1192-2007-TC-S3
Sumilla: 
Habiéndose acreditado que la Entidad requirió válidamente al CONSORCIO para que cumpla sus obligaciones, corresponde determinar si dicha conducta resultó justificada o no, en tanto que solamente el incumplimiento que obedece a causas injustificadas atribuibles a los contratistas es sancionable administrativamente.  
Lima,  22 de agosto de 2007
Visto en sesión de fecha 20 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 727.2006.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción a las empresas Corporación Business 100% S.A.C. y Montoya & Flores Servicios S.A.C., integrantes del Consorcio Continental, por dar lugar a la resolución del contrato por causal atribuible a su parte, derivado de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 0111-2005-DABMI-BN, convocada por el Banco de La Nación, para la adquisición de sistema de aire acondicionado para Agencia Abancay; y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES:

1. El 26 de octubre de 2005, el Banco de La Nación, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 0111-2005-DABMI-BN, para la adquisición de sistema de aire acondicionado para Agencia Abancay.

2. Con fecha 03 de noviembre de 2005, el Comité Especial a cargo del citado proceso de selección adjudicó la buena pro al Consorcio Continental, conformado por las empresas Corporación Business 100% S.A.C. y Montoya & Flores Servicios S.A.C., en adelante el CONSORCIO.

3. El 18 de noviembre de 2005, la Entidad y el CONSORCIO suscribieron el contrato correspondiente por la suma de S/. 51 895,31  (Cincuenta y un mil ochocientos noventa y cinco con 31/100 nuevos soles).  En la cláusula cuarta de dicho contrato, las partes pactaron que el CONSORCIO debía entregar e implementar el sistema de aire acondicionado dentro del plazo de veinte (20) días calendario, a partir del día siguiente de la suscripción del contrato.

4. En respuesta a la Carta Notarial de fecha 18 de abril de 2006, con Carta EF/92.2600 N.° 1966-2006, notificada notarialmente el 21 de abril de 2006, la Entidad manifestó su rechazo a la solicitud formulada por el CONSORCIO a efectos que se le reconozca el valor actual del bien, debido a que el precio contratado había perdido su validez; y, por el contrario, le requirió la entrega e instalación del equipo adquirido en el plazo de un (01) día, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

5. Habiendo transcurrido dicho plazo, con Carta EF/92.2600 N.°2137-2006, notificada al CONSORCIO por conducto notarial el 03 de mayo de 2006, la Entidad le comunicó su decisión de resolver unilateralmente el vínculo contractual por el incumplimiento incurrido.

6. A través de la Carta EF/92.2600 N.° 2212-2006, entregada notarialmente el 08 de mayo de 2006 al CONSORCIO, la Entidad le ratificó su decisión de resolver el contrato. 

7. Mediante Carta EF/92.2000 N.°349-2006 del 31 de mayo de 2006, la Entidad solicitó al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Tribunal, que imponga sanción administrativa al CONSORCIO por supuesta responsabilidad por dar lugar a la resolución de contrato por causal atribuible a su parte, toda vez que no cumplió con entregar e instalar los sistemas de aire acondicionado adquiridos dentro del plazo contractual.

8. El 01 de junio de 2006, el Tribunal solicitó a la Entidad que remita copia del Contrato de fecha 18 de noviembre de 2005,  así como de las cartas notariales mediante las cuales requirió al CONSORCIO el cumplimiento de sus obligaciones, e indique si la resolución del contrato había sido cuestionada en proceso arbitral dentro del plazo de diez (10) días.

9. Transcurrido el plazo otorgado, mediante Decreto del 10 de julio de 2006, el Tribunal reiteró su solicitud a la Entidad para que remita la documentación requerida, bajo responsabilidad y apercibimiento de resolver con la información obrante en autos, con conocimiento de su Órgano de Control Institucional.

10. Con Carta EF/92.2610 N.°3165/2006, presentada el 25 de julio de 2006, la Entidad remitió la documentación solicitada e informó que la controversia suscitada en torno a la resolución del contrato no fue sometida a procedimiento arbitral.

11. En atención a lo expuesto, el 31 de julio de 2006, el Tribunal inició procedimiento administrativo sancionador al CONSORCIO por supuesta responsabilidad en dar lugar a la resolución del contrato, y lo emplazó para que formule sus descargos en el término de diez (10) días, bajo apercibimiento de resolver con la documentación obrante en autos.

12. No habiendo el CONSORCIO presentado sus descargos dentro del plazo otorgado, con Decreto del 07 de setiembre de 2006 se hizo efectivo el apercibimiento y se remitió el expediente a la Sala Única del Tribunal para que resuelva.

13. Mediante Resolución N.° 279-2007-CONSUCODE/PRE de fecha 21 de mayo de 2007 se reconformó la Tercera Sala del Tribunal, por lo que mediante decreto de fecha 04 de junio de 2007 se dispuso la remisión del expediente a dicho Colegiado.

FUNDAMENTACIÓN:

1. El presente procedimiento está referido a la supuesta responsabilidad de las empresas Corporación Business 100% S.A.C. y Montoya & Flores Servicios S.A.C., integrantes del Consorcio Continental, por dar lugar a la resolución del contrato
 derivado de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 0111-2005-DABMI-BN por causal atribuible a su parte; infracción tipificada en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, norma vigente al suscitarse los hechos imputados.

2. La infracción tipificada en el numeral 2) del artículo 294 del Reglamento vigente ha establecido como supuesto de hecho indispensable para su configuración, la resolución del contrato, orden de compra o de servicios, según corresponda, por causal atribuible a los contratistas.

3. Sobre el particular, el artículo 225 del Reglamento dispone que la Entidad podrá resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del artículo 41 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, cuando los contratistas incumplan injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requeridos para ello.

4. El procedimiento de resolución contractual ha sido previsto en el artículo 226 del Reglamento, el cual dispone que en caso de incumplimiento contractual, la parte afectada requerirá a la otra notarialmente para que satisfaga sus obligaciones en un plazo no mayor de cinco (05) días, bajo apercibimiento de resolver el contrato.  Dependiendo del monto involucrado y de la complejidad, envergadura o sofisticación de la adquisición o contratación, la Entidad podrá establecer plazos mayores, los cuales no superarán en ningún caso los quince (15) días.  Asimismo, el citado dispositivo reglamentario precisa que de continuar con el incumplimiento, la parte perjudicada comunicará notarialmente la resolución total o parcial del contrato. 
El cumplimiento de este procedimiento es condición necesaria para evaluar la existencia de eventuales responsabilidades de carácter administrativo.
5. De la revisión de los antecedentes se aprecia que, vencido el plazo contractual, el CONSORCIO solicitó a la Entidad el reconocimiento del valor actual de la entrega e instalación del sistema de aire acondicionado adquirido, por cuanto consideró que el precio contratado (S/. 51 895,31) había perdido su vigencia.  Frente a ello, con Carta EF/92.2600 N.° 1966-2006, notificada notarialmente el 21 de abril de 2006, la Entidad le manifestó su rechazo y lo instó para que cumpla con entregar el equipo adquirido en el término de un (01) día, bajo apercibimiento de resolver el contrato.  Persistiendo el incumplimiento, mediante Carta EF/92.2600 N.°2137-2006, notificada al CONSORCIO por conducto notarial el 03 de mayo de 2006, la Entidad le comunicó su decisión de resolver unilateralmente el vínculo contractual.
6. En razón a lo expuesto, habiéndose acreditado que la Entidad requirió válidamente al CONSORCIO para que cumpla sus obligaciones, corresponde a este Colegiado determinar si dicha conducta resultó justificada o no, en tanto que solamente el incumplimiento que obedece a causas injustificadas atribuibles a los contratistas es sancionable administrativamente.  
7. Respecto a ello, es necesario tener en cuenta que existe una presunción legal
 de que el incumplimiento de obligaciones o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, es atribuible a la parte que debió ejecutarlas, salvo que ésta demuestre que el incumplimiento se produjo a pesar de haber actuado con la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la prestación, o que la causa de ella fue un caso fortuito o fuerza mayor.  

8. Según consta en el expediente, el CONSORCIO condicionó la entrega e instalación del sistema de aire acondicionado a la actualización del precio pactado en el contrato, situación que contraviene lo establecido en el artículo 50
 de la Ley y que fue adecuadamente rechazada por la Entidad, máxime si conforme se advierte en su propuesta, éste se comprometió a entregar el bien en el plazo de veinte (20) días calendario al precio de S/. 51 895,31
; siendo precisamente por ello que se le otorgó la buena pro del proceso de selección.

9. A mayor abundamiento, es preciso destacar que el condicionamiento de la obligación pactada debido a un incremento sustancial en el precio del bien no ha sido debidamente justificado ante esta instancia, por cuanto el CONSORCIO no se ha apersonado a la instancia a fin de desvirtuar los cargos que le han sido imputados y exponer los hechos que motivaron su conducta, por lo que no obrando en autos prueba material que permita establecer fehacientemente que medió causa justa para el incumplimiento de sus obligaciones, corresponde imponer sanción administrativa a ambas integrantes del CONSORCIO  por la comisión de la infracción tipificada en el numeral 2 del artículo 294 del Reglamento, en concordancia con el artículo 296
 del citado cuerpo normativo. 

10.
En relación a la graduación de la sanción imponible, el citado artículo 294 del Reglamento establece que aquellos contratistas que den lugar a la resolución de la orden de compra por causal atribuible a su parte serán sancionados con inhabilitación temporal para contratar con el Estado por un periodo no menor de  un (01) año ni mayor de dos (02) años. 
11.
Por tanto, este Colegiado considera pertinente imponer quince (15) meses de inhabilitación temporal a cada una de las empresas integrantes del CONSORCIO, ambas con el 50% de participación en la ejecución de la prestación
, en razón a la naturaleza de la infracción cometida y del bien objeto de convocatoria, el monto involucrado en el proceso de selección de la referencia; la conducta procesal de los infractores, quienes no se han apersonado a la instancia a fin de desvirtuar los cargos que se les han imputado; así como al daño causado a la Entidad y al irregular condicionamiento de la obligación asumida por parte de los infractores; teniendo en cuenta, a su vez, que ninguna de las empresas involucradas registra antecedentes en lo que respecta a haber sido inhabilitado para participar en procesos de selección con anterioridad.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente doctora Janette Elke Ramírez Maynetto, con la intervención de los doctores Juan Carlos Valdivia Huaringa y Carlos Navas Rondón, 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, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1.
SANCIONAR a la empresa CORPORACIÓN BUSINESS 100% S.A.C. con quince (15) meses de inhabilitación temporal en sus derechos de participar en procesos de selección y contratar con el Estado, sanción que entrará en vigencia al cuarto día hábil siguiente de notificada la presente Resolución.

2.
SANCIONAR a la empresa MONTOYA & FLORES SERVICIOS S.A.C. con quince (15) meses de inhabilitación temporal en sus derechos de participar en procesos de selección y contratar con el Estado, sanción que entrará en vigencia al cuarto día hábil siguiente de notificada la presente Resolución.

3.
Poner la presente Resolución en conocimiento de la Subdirección del Registro Nacional de Proveedores del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), para las anotaciones de ley.
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                            VOCAL

ss.

Valdivia Huaringa.

Ramírez Maynetto.

Navas Rondón.

� Documento obrante de fojas 084 al 087 del expediente administrativo.


�  La anotada presunción legal se sustenta en el artículo 1329 del Código Civil, el cual establece que “se presume que la inejecución de la obligación, o su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor”, artículo aplicable al presente caso de conformidad con el artículo IX, del Título Preliminar del mismo cuerpo normativo: “Las disposiciones del Código Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones jurídicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.


� Artículo 50.- Cumplimiento de lo pactado.-


Los contratistas están obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier manifestación formal documentada que hayan aportado adicionalmente, en el curso del proceso de selección o en la formalización del contrato, así como a lo dispuesto en los incisos 2) y 3) del Artículo 1774 del Código Civil.


� A este respecto, véase la Carta de propuesta económica del CONSORCIO y su Declaración Jurada sobre plazo de entrega, documentos obrantes a fojas 104 y 125 del expediente administrativo.


� Artículo 296.- Sanciones a los consorcios


(…) Las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecución del contrato, se imputarán a todos los integrantes del mismo, aplicándose a cada uno de ellos la sanción que le corresponda.


� Véase el Contrato de Consorcio que corre de fojas 090 al 092 del expediente administrativo.
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