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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2224-2007-TC-S4

Sumilla: En aplicación del artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde declarar nulo el proceso de selección cuando las Bases contengan una regulación distinta a la aplicable al real objeto de convocatoria. 
Lima, 13 de diciembre de 2007
VISTO en sesión de fecha 13 de diciembre de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 2793/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS contra la descalificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva № 01-2007-DRELM/ISTP-JP, convocada por el Instituto Superior Tecnológico Público José Pardo para la contratación del “Servicio de Acondicionamiento y Rehabilitación de Estacionamiento Interior del ISTP José Pardo”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 21 de agosto de 2007 el Instituto Superior Tecnológico Público José Pardo, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva № 01-2007-DRELM/ISTP-JP para la contratación del “Servicio de Acondicionamiento y Rehabilitación de Estacionamiento Interior del ISTP José Pardo”, bajo el sistema de suma alzada y con un valor referencial ascendente a S/. 90 000,00 (Noventa mil y 00/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. El 11 de setiembre
 de 2007 tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas los siguientes postores: (i) CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA E.I.R.L., (ii) DOBLE L CONSTRUCCIONES S.R.L. y (iii) ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS.

En la misma fecha, se llevó a cabo en acto privado la apertura de sobres, la evaluación y calificación de las propuestas, así como el otorgamiento de la buena pro, obteniéndose los siguientes resultados:

	POSTOR
	PUNTAJE

TÉCNICO
	PUNTAJE ECONÓMICO
	PUNTAJE

FINAL

PONDERADO
	ORDEN DE MÉRITO

	CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA
	100
	90
	97
	1º

	DOBLE L CONSTRUCCIONES
	80
	100
	86
	2º

	ARTURO CIRILO 

LÓPEZ SALINAS
	50
	DESCALIFICADO

por no haber alcanzado el puntaje mínimo requerido para continuar en la evaluación económica


Por tanto, se otorgó la buena pro al postor CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA E.I.R.L. por su oferta económica ascendente a S/. 90 000,00 (Noventa mil y 00/100 nuevos soles), incluido el IGV.
3. El 11 de setiembre de 2007 fueron publicados en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) los resultados del proceso de selección.

4. Mediante escrito presentado el 24 de setiembre de 2007 y subsanado el 27 de setiembre y el 11 de octubre del mismo año, el postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica y la buena pro otorgada al postor CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA E.I.R.L., solicitando se modifique la calificación tanto de su oferta como la del adjudicatario, se abra y evalúe su propuesta económica, se descalifique la oferta del postor ganador, se anule la buena pro que se reconoció a este último y se la conceda a favor del apelante, bajo los siguientes argumentos:

a. El apelante había acreditado debidamente los factores de evaluación referidos a la Experiencia en la Actividad y Personal propuesto, pese a lo cual tan sólo recibió 40 puntos en el primero y no fue calificado en el segundo. En tal sentido, al alcanzar 100 puntos en la evaluación técnica, correspondía que el sobre de su propuesta económica fuese abierto y se le adjudique la buena pro.

b. El postor CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA E.I.R.L. no había demostrado su experiencia en la actividad ni había acreditado al personal propuesto, por lo que la calificación de su oferta técnica en ambos factores debía ser disminuida, inclusive por debajo del mínimo requerido para proseguir en la evaluación económica, con lo que dicha propuesta quedaba descalificada.

5. Mediante Oficio № 304-P7D-ISTP”JP”-2007 del 9 de noviembre de 2007, recibido en la fecha, la Entidad remitió los antecedentes administrativos de la impugnación, a cuyo efecto acompañó el Informe № 042-2007-ISTP-JP-AL de su Oficina de Asesoría Jurídica, en el cual expuso que el postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS, a fin de sustentar su experiencia en la actividad, había presentado las Facturas № 002-00007 y № 002-00012 giradas, respectivamente, a la empresa Ceba S.A. y a la Cooperativa de Vivienda “La Fortaleza”, quienes habían negado la prestación de algún tipo de servicios por parte del apelante, de lo que quedaba acreditada la falsedad de tales comprobantes. Adicionalmente, la Entidad manifestó que el recurrente no había acreditado debidamente el factor de evaluación referido al personal propuesto, lo que había determinado que su calificación técnica final haya sido únicamente de veinte (20) puntos. 

6. Mediante decreto del 14 de noviembre de 2007, el Tribunal convocó a las partes para que, con fecha 5 de diciembre del mismo año, se apersonaran a efectuar sus informes orales en Audiencia Pública, diligencia que no pudo llevarse a cabo por inasistencia de las partes en la fecha programada.

7. Mediante decreto de fecha 6 de diciembre de 2007 el Expediente fue declarado listo para ser resuelto.


FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente recurso de apelación la reclamación que ha planteado el postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS contra las decisiones de la Entidad tanto de descalificar su propuesta técnica como de otorgar al postor CONSTRUCTORA Y PROVEEDORA ANSA E.I.R.L. la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva № 01-2007-DRELM/ISTP-JP, al estimar que ninguno de los dos había sido calificado correctamente en los factores de evaluación relativos a la Experiencia en la Actividad y al Personal Propuesto.

2. Al margen del estudio de los argumentos sustantivos que amparan el recurso planteado, corresponde a este Tribunal verificar de manera previa el cumplimiento de los requisitos, formalidades y condiciones que las normas tanto en materia de contratación pública como aquellas que inciden directamente en el objeto de convocatoria imponen al proceso, a fin de cautelar su legalidad y validez.
3. Un primer aspecto del cual corresponde ocuparnos radica en el objeto de convocatoria del proceso de selección. Al respecto, el numeral 1.2 (Generalidades) de las Bases prescribe que «el objeto de la convocatoria es para el servicio de acondicionamiento y rehabilitación del estacionamiento interior del ISTP José Pardo, conforme a las especificaciones técnicas que se describen en el Anexo № 13 de las Bases». (el resaltado es nuestro).

4. No obstante, al remitirnos al Anexo № 13 de las Bases, se observa que las especificaciones técnicas «comprenden la ejecución de todos los trabajos necesarios para iniciar la construcción debiendo de seguir las Normas y Procedimiento estipulado por el Reglamento Nacional de Construcciones»
. Asimismo, las referidas características hacen alusión a los materiales a ser utilizados en la ejecución de los trabajos, a la descripción de las partidas de presupuesto en lo que atañe a las obras preliminares, demoliciones, movimientos de tierra y excavaciones, así como a las partidas de concreto simple y concreto armado que comprenden los materiales, herramientas, equipos, mano de obra y dirección técnica para el encofrado y desencofrado de la losa, vereda, sardineles, pisos y pavimentos. 
5. Respecto de este punto, es preciso remitirnos al Anexo I (Anexo de Definiciones) del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, cuyo numeral 38 define a la “Obra” como aquella «Construcción, reconstrucción, remodelación, demolición, renovación y habilitación de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren dirección técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos». 

6. De esta manera, al confrontar el concepto antes aludido con la naturaleza del objeto de convocatoria que nos ocupa, así como con las especificaciones técnicas contenidas en las Bases, no queda duda alguna acerca de que el referido objeto, lejos de involucrar la simple prestación de un servicio, como así ha sido establecido erróneamente por la Entidad, involucra la ejecución de una obra en su integridad que, precisamente, comprende los trabajos de acondicionamiento y rehabilitación de un estacionamiento. Tal es así, que las propias especificaciones técnicas exhortan a los potenciales contratistas a la aplicación de las normas previstas en el Reglamento Nacional de Construcciones, además de establecer una serie de disposiciones y lineamientos propios de la ejecución de obras, según lo anotado en el numeral 4 antes señalado.

7. Este desacierto por parte de la Entidad en el establecimiento de su objeto de convocatoria tiene consecuencias de índole legal que van más allá del simple ámbito conceptual, y de las cuales corresponde ocuparnos a continuación. Así, resulta conveniente indicar que, si bien existen normas de carácter general que regulan la adquisición de bienes, la prestación de servicios y la ejecución de obras convocadas por las Entidades del Estado, la propia normativa sobre la materia distingue supuestos especiales y de aplicación única y exclusiva para cada uno de dichos ámbitos y que se extienden a todas las fases de las contrataciones estatales
.
8. Conforme a lo anterior, en lo que respecta a la etapa de actos preparatorios, es preciso tener en cuenta que las Entidades sólo podrán iniciar los procesos de selección y posterior contratación de aquellos bienes, servicios u obras que así hayan sido previstos en su Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones, salvo para las adjudicaciones de menor cuantía no programables por lo que, en primer término, corresponde a la Entidad verificar si la ejecución de la obra materia de nuestro caso fue incluida como tal en su respectivo Plan Anual o si el error de considerar tales trabajos como “servicios” tuvo su origen en dicho documento, en cuyo caso corresponderá su reformulación, conforme al artículo 11 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y a los artículos 22, 23 y 27 del Reglamento.

9. Asimismo, es necesario que, para el caso de la ejecución de obras, la Entidad cuente con la información técnica aprobada y la disponibilidad del terreno o lugar de ejecución de los trabajos, así como con un Expediente Técnico que deberá ser incluido en las Bases y una Declaratoria de Viabilidad conforme al Sistema Nacional de Inversión Pública (SNIP), de ser el caso, según lo establecido en los artículos 38 y 81 del Reglamento, los cuales deberán ser observados de manera obligatoria por la Entidad, bajo sanción de nulidad.

10. En lo concerniente a la etapa del proceso de selección, es preciso tener en cuenta que, conforme al artículo 68 del Reglamento, tratándose de la contratación de obras que correspondan a adjudicaciones directas y de menor cuantía sólo se evaluará la propuesta económica de aquellos postores que cumplan con lo señalado en el Expediente Técnico, sin que deban incluirse factores técnicos de evaluación, como erróneamente han sido establecidos en las Bases del proceso bajo análisis, las cuales han recogido toda la regulación especial que, en materia de prestación de servicios, contienen la Ley y el Reglamento
. 

11. A propósito de estos factores, llama la atención el factor “Mejoras al Servicio”, a través del cual se otorga puntaje a aquellos postores que adicionalmente oferten el “podado de los jardines del ISTP José Pardo” así como la “limpieza general del patio de la entrada principal del ISTP José Pardo”, las cuales resultan ser actividades totalmente ajenas al objeto de convocatoria y que bajo ninguna circunstancia revelan alguna optimización en la ejecución de los trabajos convocados.
12. Otro aspecto en el que debe incidirse es en el sistema de contratación adoptado por la Entidad, pues no existe correspondencia entre el sistema de suma alzada al que alude el numeral IV de las Bases y el detalle de las partidas presupuestales al que se refieren las especificaciones técnicas,  detalle que es propio de procesos de selección convocados bajo el sistema de precios unitarios, conforme al artículo 56 del Reglamento.
13. Igualmente, como resulta lógico, los documentos obligatorios exigidos a los postores como parte de su oferta deben estar orientados a satisfacer el real objeto de convocatoria. A propósito de este asunto, la confusión generada en los postores respecto de si el objeto del proceso de selección corresponde realmente a la prestación de un servicio, conforme a lo señalado por la Entidad, o si se trataba más bien de una obra, como se desprende de la naturaleza de las especificaciones técnicas, se ve reflejada en los propios documentos que presentaron como parte de sus sobres técnicos, en los que algunos incluyeron Constancias de Inscripción en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) tanto en el Capítulo de Ejecutores de Obras como en el Capítulo de Servicios.

14. Por último, en lo que respecta a la etapa de ejecución contractual, es importante tener en cuenta que, tratándose  un proceso de selección cuyo objeto sea la prestación de servicios, el contrato que derivará de dicho proceso será uno de naturaleza radicalmente distinta a la de un contrato de obra, por resultarle aplicable a este último toda la regulación especial que, sobre el particular, ha sido recogida en el Capítulo III del Título V (Ejecución Contractual) del Reglamento.
Así, es importante que la Entidad tenga en cuenta los requisitos adicionales para la suscripción del contrato contenidos en el artículo 239 del Reglamento, los plazos para la ejecución de la obra a los que alude el artículo 240, así como sus eventuales ampliaciones a tenor de lo establecido en los artículos 258 al 264, la existencia de un residente y un supervisor o inspector de obra, según lo exigido por los artículos 242 y 247, la exigencia de llevar un cuaderno de obras, conforme a los artículos 251, 253, 254, la posibilidad de considerar adelantos, valorizaciones y metrados, tal como lo establecen los artículos 243 al 246 y 255 al 257, entre otras disposiciones de carácter estrictamente especial que no han sido observadas por la Entidad en el proceso que nos ocupa.
15. Por las consideraciones expuestas, se concluye que el real objeto de convocatoria del proceso bajo análisis (ejecución de una obra) reviste una naturaleza totalmente disímil con la regulación que la Entidad ha decidido incluir en las Bases al respecto (la cual corresponde a la prestación de un servicio), lo que resulta lesivo del ordenamiento jurídico e imposible de ser convalidado.
16. En consecuencia, en aplicación del artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, así como del numeral 4 del artículo 163 de su Reglamento
, corresponde declarar nulo el proceso de selección, el cual deberá retrotraerse a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases Administrativas según los lineamientos brindados en los numerales precedentes y en debida observancia de las disposiciones especiales aplicables a la ejecución de obras, por constituir el real objeto de la convocatoria, resultando irrelevante emitir pronunciamiento respecto del fondo del recurso de apelación.
17. Al respecto, resulta conveniente resaltar que, según reiterados pronunciamientos de este Tribunal, la nulidad es una figura jurídica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades una herramienta lícita para sanear el proceso de selección de cualquier irregularidad que pudiera enturbiar la contratación, de modo que se logre un proceso transparente y con todas las garantías previstas en la normativa de la materia, circunstancia que resulta aplicable al presente caso.
18. Sin perjuicio de lo expuesto, con ocasión del recurso venido en grado, este Tribunal ha tomado conocimiento de la presentación, por parte del postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS, de dos facturas cuya autenticidad ha sido negada por sus propios supuestos clientes, quienes han manifestado no haber tenido ningún tipo de relación comercial con el citado postor
. En consecuencia, en aplicación del numeral 9 del artículo 294 del Reglamento, corresponde abrir expediente de imposición de sanción administrativa contra el apelante, al haberse quebrantado los principios de presunción de veracidad y de moralidad que subyacen a la compras públicas.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Oscar Luna Milla y la intervención de los Vocales Dra. Wina Isasi Berrospi y Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo por abstención de este último, atendiendo a la conformación de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007-CONSUCODE/PRE, publicada el 25 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 № 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo № 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:
1. Declarar nula la Adjudicación Directa Selectiva № 01-2007-DRELM/ISTP-JP que, para la contratación del servicio de acondicionamiento y rehabilitación de su estacionamiento interior, convocó el Instituto Superior Tecnológico Público José Pardo, debiendo retrotraerse el referido proceso de selección a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases Administrativas, conforme a los lineamientos indicados en la parte considerativa de la presente Resolución.

2. Devolver la garantía otorgada por el postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS para la interposición de su recurso de apelación.

3. Abrir expediente de imposición de sanción al postor ARTURO CIRILO LÓPEZ SALINAS por su supuesta responsabilidad en la infracción tipificada en el numeral 9 del artículo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM.

4. Poner la presente Resolución en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad para las acciones que estime pertinentes. 

5. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad, quien deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de treinta (30) días naturales de notificada la presente Resolución, conforme a lo dispuesto en el numeral 5 de la parte V: Disposiciones Generales de la Directiva № 013-2007/CONSUCODE-PRE.
6. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.
� El Acta correspondiente consigna erróneamente el mes de agosto.





� Ver acápite “Generalidades” del Anexo № 13 de las Bases.


� Sobre el particular, es necesario recordar que el sistema de contratación estatal peruano clásico está compuesto por tres etapas cuyos actos y procedimientos se encuentran regulados por el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM, y su Reglamento:





La etapa de programación y actos preparatorios, compuesta por la formulación del requerimiento por parte del área usuaria, los estudios de mercado o indagaciones, la elaboración de los requerimientos técnicos mínimos, la definición del valor referencial, la designación del Comité Especial encargado del proceso de selección, así como la elaboración de las Bases Administrativas y su aprobación.





La etapa del proceso de selección, que comprende la convocatoria, la etapa de observación y consultas a las Bases, la fase de presentación de propuestas, la fase de evaluación de ofertas, el otorgamiento de la Buena Pro y finalmente su consentimiento hasta la suscripción del contrato.





La etapa de ejecución contractual, que comprende la ejecución de las prestaciones propiamente dicha y la fase de liquidación contractual.





�Así, por ejemplo, las Bases establecieron una calificación técnica mínima de ochenta (80) puntos para la admisión de las ofertas, supuesto de exclusiva aplicación a la contratación de servicios y de consultoría, conforme al artículo 72 del Reglamento.


� Artículo 57.- Nulidad.-


El Tribunal en los casos que conozca declarará nulos los actos administrativos expedidos por las Entidades, cuando hayan sido dictados por órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso. 


[…].





� Artículo 163.- Alcances de la resolución del Tribunal


Al ejercer su potestad resolutiva, el Tribunal deberá resolver de una de las siguientes formas:


[…]


4) Cuando, en virtud del recurso interpuesto o de oficio, se verifique la existencia de actos dictados por órganos incompetentes, que contravengan normas legales, que contengan un imposible jurídico, o que prescindan de normas legales del debido procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable, declarará la nulidad de los mismos, debiendo precisar la etapa hasta la que se retrotraerá el proceso de selección, en cuyo caso podrá declarar que resulta irrelevante pronunciarse sobre el petitorio del recurso.


[…].





� Ver numeral 5 de los Antecedentes.
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