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Sumilla:  
En el ámbito de las contrataciones estatales, la nulidad constituye una figura jurídica que tiene por objeto sanear el proceso de selección de cualquier irregularidad, de modo que se logre un proceso con todas las garantías previstas en la normativa vigente.

Lima, 20 de agosto de 2007
VISTO en sesión de fecha 20 de agosto de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 1844/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor Crubher S.R.L. contra el otorgamiento de la buena pro, de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 086-2007-EGEMSA, convocada por la Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. para la “Adquisición de Aceite para Compresor; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 19 de junio de 2007, la EMPRESA DE GENERACIÓN ELÉCTRICA MACHUPICCHU S.A. - EGEMSA, en lo sucesivo la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N° 086-2007-EGEMSA, para la “Adquisición de Aceite para Compresor”, bajo el sistema de precios unitarios y con un valor referencial de S/. 6 520.29 (Seis mil quinientos veinte y 29/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. El 26 de junio de 2007, tuvo lugar en privado la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas los postores: a) CRUBHER S.R.L. y b) PERUVIAN COMPANY S.A.C.

3. El 27 de junio de 2007 a las 09:00 horas se llevó a cabo el acto privado de otorgamiento de buena pro, resultando adjudicatario de la misma el postor CRUBHER S.R.L. No obstante ello, en esa misma fecha, a las 14:30 horas, el Comité Especial realizó un segundo acto de otorgamiento de buena pro, adjudicándosela  en esta oportunidad al postor PERUVIAN COMPANY S.A.C.

4. Mediante escrito de fecha 11 de julio de 2007, el postor CRUBHER S.R.L., en lo sucesivo el Impugnante, interpuso recurso de apelación contra el acto de otorgamiento de la buena pro realizado el 27 de junio de 2007 a las 14:30 horas, solicitando se declare nulo dicho acto y se proceda a la suscripción del respectivo contrato o a la emisión de la correspondiente orden de compra, bajo los siguientes argumentos:

a. El 27 de junio de 2007, a las 9:00 horas, se realizó el acto privado de  otorgamiento de la buena pro, oportunidad en la cual el Comité Especial  determinó que el postor PERUVIAN COMPAY S.A.C. había presentado su propuesta extemporáneamente y, como consecuencia de ello,  adjudicó la buena pro a favor de CRUBHER S.R.L.

b. Sin embargo, ese mismo día, a las 14:30 horas, el Comité Especial se reunió por segunda vez y, procedió a la apertura de la propuesta presentada por PERUVIAN COMPANY S.A.C., otorgándole la buena pro.

c. Siendo esto así, el segundo acto de otorgamiento de buena pro  -aquél  realizado el 27 de junio de 2007 a las 14:30 horas-  deviene nulo, toda vez que recayó en un postor cuya propuesta había sido presentada fuera de plazo.

5. El 12 de julio de 2007, el Tribunal admitió a  trámite el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra el otorgamiento de buena pro, de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 086-2007-EGEMSA, para la “Adquisición de Aceite para Compresor”.
6. Mediante escrito de fecha 25 de julio de 2007 presentado ante la Oficina Desconcentrada de Consucode - Cuzco, e ingresado a la Mesa de Partes del Tribunal el 31 de julio de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos requeridos. Asimismo, adjuntó su Informe Técnico Legal, el mismo que, esencialmente, señala lo siguiente:
a.
Con fecha 27 de junio de 2007, a las 09:00 horas, se llevó a cabo el  acto privado de otorgamiento de la buena pro, oportunidad en la que el Comité Especial descalificó al postor PERUVIAN COMPANY S.A.C. por haber presentado extemporáneamente, vía correo electrónico, su propuesta. En consecuencia, otorgó la buena pro a favor de la empresa CRUBHER S.R.L.

b. Sin embargo, al ingresar el acta de otorgamiento de buena pro al Sistema Electrónico de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado (SEACE), se advirtió que el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C. había presentado oportunamente su propuesta, motivo por el cual se convocó al Comité Especial a fin que realice la evaluación de propuestas incluyendo la de dicho postor.

c. Mediante Resolución N° G-067-2007, de fecha 16 de julio de 2007, se declaró la nulidad de los actos de apertura de propuestas y otorgamiento de buena pro, debiéndose advertir que la Entidad no ha implementado lo resuelto en la referida resolución.

7. Mediante escrito de fecha  07 de agosto de 2007 presentado ante la Oficina Desconcentrada de Consucode - Cusco, e ingresado a la Mesa de Partes del Tribunal el 09 de agosto de 2007, el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C. se apersonó al procedimiento en calidad de tercero administrado, y absolvió el traslado del recurso indicando que su propuesta fue enviada vía correo electrónico oportunamente el 26 de junio de 2007, razón por la cual solicita a este Colegiado confirme el otorgamiento de la buena pro a su favor.

Adicionalmente, indicó que con fecha 18 de julio de 2007 la Entidad procedió a emitir la orden de compra OCS-07-063.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra el otorgamiento de la buena pro, de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 086-2007-EGEMSA, convocada por la Entidad para la “Adquisición de Aceite para Compresor”.

2. Según se desprende  de los antecedentes reseñados, el punto controvertido consiste en determinar, de un lado, si el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C. presentó oportunamente su propuesta al proceso de selección y, del otro, si es válido el acto de otorgamiento de la buena pro realizado a las 14:30 horas del día 27 de junio de 2007.

3. Con relación al acto de otorgamiento de buena pro realizado el 27 de junio de 2007 a las 09:00 horas, cabe señalar que, de conformidad con el acta suscrita por los miembros del Comité Especial, la propuesta presentada por PERUVIAN COMPANY S.A.C. fue descalificada por haber sido presentada extemporáneamente, es decir, con posterioridad al 26 del mismo mes y año, razón por la que se otorgó la buena pro a favor del postor CRUBHER S.R.L.
4. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley, las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que debe efectuarse la calificación y evaluación de las propuestas, las mismas que obligan a los postores y a la Entidad.

5. En línea con lo indicado anteriormente, el numeral 3.2 de las Bases Administrativas establece que la presentación de propuestas se realizaría hasta las 16:30 horas del día 26 de junio de 2007.
6. Al respecto, de la revisión de la documentación presentada tanto por la Entidad, como  por el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C., este Colegiado advierte que las propuestas técnica y económica de dicho postor fueron presentadas oportunamente, vía correo electrónico, el 26 de junio de 2007, a las 07:24 horas. Consecuentemente, correspondía que el Comité Especial admitiera tales propuestas.

7. Así las cosas, este Colegiado considera que el acto de otorgamiento de buena pro realizado el 27 de junio de 2007, a las 9:00 horas, contraviene la normativa sobre contratación pública, y, en particular, que vulnera el Principio de Trato Justo e Igualitario
 establecido en el numeral 8. del artículo 3 de la Ley, toda vez que se descalificó a un postor que, en efecto, había actuado con sujeción a lo dispuesto en las Bases. 

8. Sobre este punto, cabe indicar que el artículo 57 de la Ley establece que el Tribunal declara 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.

9. En este contexto, habiéndose determinado que el acto de otorgamiento de la buena pro en referencia infringe el artículo 3 de la Ley, es posible colegir que se ha configurado la causal de nulidad referida a la contravención de normas legales, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la citada ley.

10. De otro lado, con relación al segundo acto de otorgamiento de la buena pro -aquél realizado el 26 de junio de 2007 a las 14:30 horas-, es preciso indicar que el artículo 97 del Reglamento de la Ley  establece que los procesos de selección contienen las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en el presente Reglamento: 1) Convocatoria, 2) Registro de participantes, 3) Presentación de consultas y absolución de éstas, 4) Formulación y absolución de observaciones, e integración de las Bases, 5) Presentación de propuestas, 6) Evaluación de propuestas y 7) Otorgamiento de la Buena Pro. El incumplimiento de alguna de las disposiciones que regulan el desarrollo de estas etapas constituye causal de nulidad de las etapas siguientes del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley, y lo retrotrae al momento anterior a aquel en que se produjo ducho incumplimiento.

11. Al respecto, cabe señalar que aunque el Reglamento no lo establece expresamente, es posible colegir que el establecimiento de  etapas en proceso de selección supone que éstas tienen carácter preclusivo
; es decir, que transcurrido el plazo establecido para el desarrollo de una etapa y habiéndose iniciado otro nueva y sucesiva, no es posible que en esta última se realicen actos correspondientes a aquélla. 

12. En el marco de lo indicado en el numeral que antecede, es oportuno reiterar que, a pesar de que previamente -a las 9:00 horas- el día 27 de junio de 2007  el Comité Especial había llevado a cabo el acto de otorgamiento de la buena pro, adjudicándosela al Impugnante; en esa misma fecha -a las 14:30 horas- dicho Comité realizó un segundo acto de otorgamiento de la buena pro, resultando beneficiaria del mismo el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C.

13. Sobre este punto y, de conformidad con las normas glosadas anteriormente, este Colegiado considera que el Comité Especial no debió realizar un segundo acto de otorgamiento de buena pro, sin que previamente se haya declarado la nulidad del primero y, por su efecto, se haya retrotraído el proceso de selección a la etapa de evaluación de propuestas. 

14. Consecuentemente, en aplicación del artículo 57 de la Ley, el segundo acto de otorgamiento de la buena pro también deviene nulo por contravenir lo dispuesto en el artículo 97 del Reglamento de la Ley.

15. Finalmente, teniendo en cuenta que los vicios en los que se ha incurrido están referidos a una evidente trasgresión normativa, este Colegiado considera que no resultan aplicables al presente caso las disposiciones referidas a la conservación del acto jurídico contenidas en el artículo 14 de la Ley Nº 27444, Ley  del Procedimiento Administrativo General. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo y la intervención de los Vocales Dr. Oscar Luna Milla y Dra. Wina Isasi Berrospi, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 149-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 23 de marzo 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 74º y 75º del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 040-2006-EF; analizados los antecedentes, y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:
1. Declarar nulos los actos de otorgamiento de la buena pro realizados el 27 de junio de 2007, a las 9:00 y a las 14:30 horas, en la Adjudicación de Menor Cuantía N° 086-2007-EGEMSA, convocada por la EMPRESA DE GENERACIÓN ELÈCTRICA MACHUPICCHU S.A. - EGEMSA, para la “Adquisición de Aceite para Compresor”.
2. Retrotraer el proceso de selección a la etapa de evaluación de las propuestas, debiendo la Entidad admitir la propuesta presentada por el postor PERUVIAN COMPANY S.A.C.
3. Devolver la garantía otorgada por el postor CRUBHER S.R.L., para la interposición de su recurso de apelación.
4. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad.
5. Dar por agotada la vía administrativa.
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL
 



              VOCAL

ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.

� LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO 


Artículo 3.- Los procesos de contratación y adquisición regulados por esta Ley y su Reglamento se rigen por los siguientes principios; ello sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo y del Derecho Común.





8. Principio de Trato Justo e Igualitario: Todos postor de bienes, servicios o ejecución de obras deben tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes a las de los demás, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley.





� Sobre el particular, el carácter preclusivo de las etapas del proceso de selección ha sido recogido por la Gerencia Técnico Normativa –hoy Dirección de Operaciones- de CONSUCODE mediante Pronunciamiento N° 014-2002-GNT,  respecto del Concurso Público N° 014-2002-SEDAPAL, convocada por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima, para el “Mantenimiento de los Sistemas de Agua Potable y Alcantarillado y Estaciones de Control y Bombeo en la Gerencia de servicios Central”.
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