	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1199/2007.TC-S3
Sumilla  :  La configuración del supuesto de hecho de la norma tipificada en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento requiere previamente acreditar que el contrato haya sido resuelto por causas atribuibles al Contratista de acuerdo al procedimiento establecido en el artículo 226 del Reglamento.
Lima, 22.AGOSTO.2007
Visto, en sesión de fecha 21 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 736/2006.TC sobre procedimiento administrativo sancionador contra el Consorcio Continental integrado por las empresas Corporación Business 100% S.A.C. y Montoya & Flores Servicios S.A.C. por supuesta responsabilidad en la resolución del Contrato de Compra-Venta de fecha 18 de noviembre de 2005 por causa atribuible al Contratista, materia de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0122-2005-DABMI-BN para la adquisición de sistema de aire acondicionado para la agencia Bagua Grande, y; atendiendo a los siguientes:  
 
ANTECEDENTES: 
 
1. El 26 de octubre de 2005, el Banco de la Nación, en adelante la Entidad, llevó a cabo el proceso de Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0122-2005-DABMI-BN para la adquisición de sistema de aire acondicionado para la agencia Bagua Grande. 

Como resultado del referido proceso de selección, el 3 de noviembre de 2005, el Comité Especial otorgó la Buena Pro al Consorcio Continental integrado por las empresas Corporación Business 100% S.A.C. y Montoya & Flores Servicios S.A.C., en adelante el Consorcio.
 
2. El 18 de noviembre de 2005, la Entidad y el Consorcio suscribieron el Contrato de Compra-Venta por un monto ascendente a s/. 34 400,52 (Treinta y Cuatro Mil Cuatrocientos con 52/100 nuevos soles). 

 
3. El 21 de abril de 2006, mediante Carta EF/92.2600 Nº 1969-2006, remitida vía conducto notarial al Consorcio, la Entidad rechaza el requerimiento del Consorcio que consiste en el reconocimiento, por parte de la Entidad, del valor actual del servicio contratado, debido que el precio contratado ha perdido su validez. 

Asimismo, requirió al Consorcio para que en el plazo de un (1) día cumpla con la obligación contractual, bajo apercibimiento de resolver el contrato y comunicar a CONSUCODE, en virtud a lo dispuesto por el artículo 226 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM[1]
, en lo sucesivo el Reglamento.
 
4. Habiéndose cumplido el plazo para que el Consorcio cumpla con la obligación contractual, el 3 de mayo de 2006 mediante Carta EF/92.2600 Nº 2133-2006, remitida vía conducto notarial, la Entidad comunicó al Consorcio la resolución del contrato. 

 
5. El 8 de mayo de 2006 mediante Carta EF/92.2600 N.º 2218-2006, la Entidad rechaza el contenido de la Carta Notarial N.º 17209, de fecha 26 de abril de 2006, emitida por el Consorcio mediante la cual comunica la resolución de contrato por causa atribuible a la Entidad, en razón que, a juicio de la Entidad, carece de sustento fáctico y legal. 

 
6. El 31 de mayo de 2007 mediante Carta EF/92.2000 N.º 349-2006, la Entidad puso en conocimiento de este Tribunal la supuesta comisión de la infracción administrativa por la resolución del Contrato Compra-Venta de fecha 18 de noviembre de 2005 por causa atribuible al Consorcio. 

 
7. Mediante decreto de fecha 1 de junio de 2006, el Tribunal requirió a la Entidad que informe, entre otros, si la controversia ha sido sometida a procedimiento arbitral u otro mecanismo de solución de la misma. 

 
8. El 21 de julio de 2006 mediante Carta EF/92.2610. N.º 3058/2006, la Entidad remite lo solicitado, razón por la cual, mediante decreto de fecha 25 de julio de 2006, el Tribunal dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador al Consorcio por supuesta responsabilidad en la resolución del Contrato de Compra-Venta de fecha 18 de noviembre de 2005 por causa atribuible a su parte, emplazándolo para que cumpla con formular sus descargos en el plazo de diez (10) días, bajo apercibimiento de resolver el presente procedimiento con la documentación obrante en autos. 

 
9. El 5 de setiembre de 2006, previa razón de la Secretaría del Tribunal, se hizo efectivo el apercibimiento de resolver con la documentación obrante en autos, en consecuencia se remitió el expediente a la Sala Única del Tribunal para que resuelva. 

 
10. Mediante decreto de fecha 4 de junio de 2007, el Tribunal remitió el expediente a la Tercera Sala del Tribunal, constituida mediante Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE del 21 de mayo del 2007, en virtud a que el Consorcio no cumplió con remitir los descargos respectivos. 

 
FUNDAMENTACION
 
1. El presente procedimiento está referido a la supuesta responsabilidad del Consorcio por la resolución del Contrato de Compra-Venta de fecha 18 de noviembre de 2005 por causa atribuible a su parte; supuesto de hecho del tipo legal previsto en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento[2], norma vigente al momento de suscitado los hechos imputados. 

 
2. El inciso c) del artículo 41 del Texto Único de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en concordancia con el numeral 1) del artículo 225º del Reglamento, dispone que la Entidad podrá resolver el contrato, si es que el Contratista incumple injustificadamente sus obligaciones contractuales, legales o reglamentarias, pese a haber sido requerido para ello. En ese sentido, se debe tener presente que para la configuración del supuesto de hecho de la norma que contiene la infracción invocada en el numeral precedente, se requiere previamente acreditar que el contrato haya sido resuelto por causa atribuible al Contratista, asimismo que la Entidad haya observado la formalidad del procedimiento de resolución de contrato que establece el artículo 226 del Reglamento. 

 
3. En ese orden de ideas, como primer punto, corresponde evaluar si la Entidad ha cumplido con el procedimiento de resolución de contrato, conforme lo establece los artículos 225 y 226 del Reglamento. 
A efectos de acreditar el cumplimiento del debido procedimiento de resolución de contrato, la Entidad ha remitido, vía conducto notarial, dos (2) cartas:
(i)            Carta EF/92.2600 Nº 1969-2006[3], debidamente recibida por el Consorcio el 21 de abril de 2006, mediante la cual se le requiere el cumplimiento de sus obligaciones, que consiste en entregar e instalar el sistema de aire acondicionado a la Entidad, y;
(ii)          Carta EF/92.2600 Nº 2133-2006, debidamente recibida por el Consorcio el 3 de mayo de 2006, que notificó la resolución del contrato, en razón al incumplimiento contractual del Consorcio.
Por lo expuesto, se verifica que la Entidad ha respetado la formalidad que reviste el procedimiento de resolución contractual.
 
4. En segundo lugar, corresponde a este Colegiado determinar si el Contratista es responsable de la resolución del Contrato, es decir, si las prestaciones pactadas en ella fueron incumplidas por causas ajenas a su voluntad, por negligencia o de manera intencional, puesto que en el supuesto hecho que la resolución del Contrato se hubiere producido por razones de fuerza mayor o caso fortuito, estaremos ante causas justificadas de la inejecución de obligaciones. 

 
5. De la documentación que obra en autos, se observa que mediante Contrato de Compra-Venta[4] suscrito el 18 de noviembre de 2005, el Consorcio se comprometió a la entrega e instalación del sistema de aire acondicionado-agencia Bagua Grande, por un monto ascendente a S/. 34 400,52 (Treinta y Cuatro Mil Cuatrocientos con 52/100 Nuevos Soles), en el plazo de veinte (20) días calendario, cuyo cómputo del plazo se iniciaría a partir del día siguiente de suscrito el referido Contrato y como contraprestación, la Entidad cancelaría el monto pactado del bien adquirido, dentro de los diez (10) días siguientes de la fecha del Acta de Conformidad del bien, previa presentación de la factura. 
 
6. Bajo ese contexto, mediante comunicaciones efectuadas por la Entidad al Consorcio mediante Carta EF/92.2600 Nº 1969-2006 y Carta EF/92.2600 N.º 2218-2006 de fechas 21 de abril de 2006 y 8 de mayo de 2006, respectivamente, se advierte que el Consorcio habría solicitado el reconocimiento, por parte de la Entidad, del valor actual del servicio contratado, debido que el precio contratado ha perdido su validez; solicitud que fue rechazada por la Entidad, según lo expresado en las citadas cartas.  
 
7. Al respecto, al suscribir el Contrato las partes se obligaron entre sí a cumplir con el contenido del mismo, es decir se convierte Ley entre las partes. La norma de contrataciones[5] ha tenido el debido cuidado de regular este extremo a fin de salvaguardar la voluntad de las partes y garantizar la seguridad jurídica, por ende sólo faculta la modificación del Contrato siempre y cuando ello no implique variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección. 
8. Por lo expuesto, no resulta procedente la modificación del precio pactado en el contrato, más aún, cuando el Consorcio fue quien ofertó dicho monto, motivo por el cual, luego de calificado su propuesta, fue beneficiario de la Buena Pro. 

 
9. Por otro lado, el Consorcio no ha cumplido con formular sus descargos, pese haber sido válidamente notificado a cada empresa integrante del consorcio el 16 y 17 agosto de 2006, según cargo de notificación que obra en autos[6].  Asimismo, debe considerarse que respecto al incumplimiento de obligaciones, existe la presunción legal[7] que éste es producto de la falta de diligencia del deudor, lo cuál implica que es su deber demostrar lo contrario, es decir, acreditar que, no obstante, haber actuado con la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la prestación, le fue imposible cumplirla y; considerando que en el expediente administrativo la Contratista no ha acreditado ninguna causa justificante de su incumplimiento, ni existen indicios que ello haya sido producto de un caso fortuito o fuerza mayor, este Tribunal considera que la resolución del Contrato resulta atribuible al Consorcio. 

 
10. De acuerdo a lo previsto en los artículos 207 y 296 del Reglamento, los integrantes de un Consorcio, que formalizaron su promesa de consorcio y suscribieron el respectivo contrato, responden solidariamente por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, es decir, que las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecución del contrato, se imputarán a todos los integrantes del mismo, aplicándosele a cada uno de ellos la sanción que le corresponda. 
 
11. Por las consideraciones expuestas, este Colegiado considera que se ha configurado la infracción prevista en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento, el cuál establece una sanción administrativa de inhabilitación al infractor, en su derecho para contratar con el Estado y participar en procesos de selección, por un período no menor de uno (1) ni mayor a dos (2) años. 

 
12. En cuanto a la graduación de la sanción imponible, debe tenerse en cuenta los factores previstos en el artículo 302 del Reglamento. En el presente procedimiento, se observa la intencionalidad del infractor, la cual ha sido acreditada puesto que el Consorcio no ha esgrimido argumento alguno que justifique el incumplimiento de su obligación ni ha formulado ante esta instancia los descargos respectivos; el daño causado a la Entidad, en razón que la conducta del infractor ha retrasado el cumplimiento de sus objetivos, los mismos que son programados y presupuestados con anticipación; la naturaleza de la infracción cometida, por el monto involucrado en el proceso de selección de la referencia y; las condiciones del infractor, quien no ha sido anteriormente sancionado. 

Sin perjuicio de lo expuesto, se debe tener en cuenta el Principio de Razonabilidad[8] previsto en el numeral 3 del artículo 230 de la Ley N.º 27444, el cual establece que la determinación de la sanción no deben ser desproporcionadas y deben guardar atención con la conducta a reprimir, más allá de lo estrictamente necesario para satisfacer los fines de la sanción. Atendiendo a la necesidad de que los proveedores y/o contratistas no deban verse privadas de su derecho de participar en los procesos de selección y, de ser el caso, proveer al Estado, criterios que serán tomados en cuenta al momento de graduar la sanción a imponer al Postor.
 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente doctor Carlos Vicente Navas Rondón, con la intervención de los doctores Juan Carlos Valdivia Huaringa y Janette Elke Ramírez Maynetto, atendiendo a la reconformación de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución N.º 279-2007-CONSUCODE/PRE de fecha 21 de mayo de 2007, y de conformidad con 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 N.º 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremos N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;
 

 



[1] Artículo 226.- Procedimiento de Resolución de Contrato.-
Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) días, bajo apercibimiento de resolver el contrato. (…)
[2] Artículo 294.- Causales de aplicación de sanción a los proveedores, participantes, postores y contratistas
El Tribunal impondrá la sanción administrativa de inhabilitación temporal o definitiva a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:
(…)
2) Den lugar a la resolución del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su parte.
(…).
[3] Documento obrante a fojas  sesenta y cuatro (64) del expediente administrativo.
[4] Documento obrante a fojas  setenta y uno (71) del expediente administrativo.
[5] Nos referimos al artículo 36 del Reglamento, el cual prevé que (…) el contrato entra vigencia  cuando se cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podrá incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.   
[6] Documento que obra a fojas ciento noventa y cinco, ciento noventa y seis y ciento noventa y siete (195, 196 y 197) del expediente administrativo
[7] Artículo 1329 del Código Civil.-Se presume que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obedece a la culpa leve del deudor. 
[8]  “Artículo 230.- Principios de la potestad sancionadora
(…)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisión de la conducta sancionable no resulte más ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas  o asumir la sanción; así como que la determinación de la sanción considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comisión de la infracción y la repetición en la comisión de la infracción.
(…)”.
 

 
LA SALA RESUELVE:
 
 
1. SANCIONAR a la empresa Corporación Business 100% S.A.C. integrante del  Consorcio Continental por un periodo de quince (15) meses de inhabilitación temporal para participar en procesos de selección y contratar con el Estado, por la resolución del Contrato por causa atribuible a su parte, infracción prevista en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento, sanción que entrará en vigencia a partir del cuarto día hábil siguiente de notificada la Resolución. 

 
2. SANCIONAR a la empresa Montoya & Flores Servicios S.A.C integrante del  Consorcio Continental por un periodo de quince (15) meses de inhabilitación temporal para participar en procesos de selección y contratar con el Estado, por la resolución del Contrato por causa atribuible a su parte, infracción prevista en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento, sanción que entrará en vigencia a partir del cuarto día hábil siguiente de notificada la Resolución 

 
3. Poner la presente Resolución en conocimiento de la Subdirección del Registro Nacional de Proveedores, para las anotaciones de Ley. 

 
Regístrese, comuníquese y publíquese.
 
ss.
Valdivia Huaringa.
Navas Rondón.
Ramírez Maynetto.
 


