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Sumilla:  
De conformidad con la normativa vigente, el valor referencial no debe superar al 110% del valor referencial, ni ser inferior al 90% en los casos de servicios, ejecución y consultaría de obras.
Lima, 21 de agosto de 2007
VISTO en sesión de fecha 21 de agosto de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 1765 /2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor Servicios de Construcción Civil y Representaciones Generales S.R.L. contra el otorgamiento de la buena pro, en la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB, convocada por la Municipalidad Distrital de La Brea Negritos, para la “Construcción Salón Comunal Puerto Menor San Pablo-Negritos”.; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 12 de junio de 2007, la MUNICIPALIDAD DE LA BREA NEGRITOS, en lo sucesivo la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB, para la “Construcción Salón Comunal Puerto Menor San Pablo-Negritos”, por un valor referencial  de S/.  214 851.48 (Doscientos catorce mil ochocientos cincuenta y uno y 48/100 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, oportunidad en la cual entregaron ofertas los postores: a) SERVICIOS DE CONSTRUCCIÓN CIVIL Y REPRESENTACIONES GENERALES S.R.L. –SERVICONCIV & REP. GRALES S.R.L., b) CONSTRUCCIÓN Y SERVICIOS GENERALES ERAES E.I.R.L., c) JAJG CONSTRUCCIÓN Y SERVICIOS GENERALES BETHEL S.R.L., d) GERY S.R.L, e) CRISTAL CONSTRUCCIÓN Y SERVICIOS GENERALES, f) CONSTRUCTORA WILMAR-BREPCH S.R.L., g) JAYO HUARI MARTÍN ANTONIO y h) H & H INGENIERÍA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L.
3. Con fecha 26 de junio de 2007, se llevó a cabo  en acto privado la apertura de los sobres que contenían las propuestas técnicas, así como el  otorgamiento de la buena pro, obteniéndose los resultados detallados  en el siguiente cuadro final de calificación:

	Postores
	   Puntaje

Económico
	Bonificación  10%

      Colindancia
	Puntaje

Total
	      Orden de Prelación

	H& H & H Ingeniería,  Servicios y Construcciones  S.R.L.
	100.00
	10.00
	110.00
	1°

	Serviconciv  &  Rep. Grales. S.R.L.
	100.00
	-
	100.00
	2°

	Jayo Huari Martín Antonio
	  99.91
	  9.09
	100.00
	2°

	Constructora  Wilmar – Brepch  S.R.L 
	  87.38
	  8.74
	  96.12
	3°

	Construcción y Servicios Generales Eraes E.I.R.L.
	Descalificado

	Gery S.R.L
	Descalificado

	Cristal Construcción y Servicios Generales 
	Descalificado

	 JAJG Construcción y Servicios Generales Bethel S.R.L
	Descalificado


4. En consecuencia, se otorgó la buena pro a favor del postor H & H INGENIERIA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L., cuya propuesta económica ascendió a S/. 193 366.33 (Ciento noventa y tres mil trescientos sesenta y seis y 33/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
5. Mediante escrito de fecha 05 de julio de 2007, presentado ante la Oficina Desconcentrada de CONSUCODE-Piura, e ingresado a la Mesa de Partes del Tribunal el  10 de julio de 2007, el postor SERVICIOS DE CONSTRUCCIÓN CIVIL Y REPRESENTACIONES GENERALES S.R.L. – SERVICONCIV & REP. GRALES S.R.L., en lo sucesivo el Impugnante, interpuso recurso de apelación contra el otorgamiento de la buena pro a favor de H & H INGENIERÍA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L., bajo los siguientes argumentos:
a. De acuerdo con lo dispuesto en  el artículo 131 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado, en adelante el Reglamento, le corresponde una bonificación del 10%  adicional sobre el puntaje final, toda vez que según consta en el Registro Nacional de Proveedores, se encuentra domiciliado en una provincia colindante al lugar de ejecución de la obra, esto es en la Ciudad Blanca del Pescador Mz, C2, Lote 01, Distrito de Paita, Provincia de Paita.

b. Como consecuencia de la aplicación de la citada bonificación, se produce  un empate con el postor H & H INGENIERÍA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L., razón  por la que el Comité Especial debe realizar un sorteo, con la finalidad de determinar cuál de los postores resulta ganador de la buena pro.
6. El 11 de julio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra el otorgamiento de la buena pro a favor del postor H & H INGENIERÍA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L., en la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB convocada por la Entidad.
7. El 01 de agosto de 2007 la Entidad remitió los antecedentes administrativos requeridos. 
FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra el otorgamiento de la buena pro a favor del postor H & H INGENIERÍA,  SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L., en la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB, para la “Construcción Salón Comunal Puerto Menor San Pablo-Negritos”.
2. Conforme fluye de los antecedentes reseñados, es posible colegir que el asunto materia de controversia  consiste en determinar si la bonificación por provincia o colindante, establecida en el artículo 131 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Reglamento, es aplicable al puntaje final obtenido por el postor Impugnante.

3. Sin perjuicio de lo indicado en el numeral anterior, este Colegiado considera que previamente al análisis del punto controvertido, corresponde emitir pronunciamiento  respecto de la legalidad de las disposiciones contenidas en  las Bases, en el marco de lo establecido en la normativa sobre contratación pública, y teniendo en cuenta que las Bases constituyen  las reglas del proceso de selección y, asimismo, que es en función de ellas que debe efectuarse la calificación y evaluación de las propuestas. 

4. Al respecto, cabe indicar que el artículo 33 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley, establece que las propuestas inferiores al setenta por ciento  (70%) del valor referencial en los casos de bienes y servicios y al noventa por ciento (90%) en los casos de servicios, ejecución y consultoría de obras serán devueltas por el Comité, teniéndolas por no presentadas.

5. Asimismo, es oportuno señalar que el artículo 29 de la Ley dispone que la elaboración de las Bases recogerá lo establecido en la Ley y su Reglamento, los que se aplicarán obligatoriamente, precisando que sólo en caso de vacío de tales dispositivos, se observarán las normas generales de procedimientos administrativos y las de derecho común.

6. En el presente caso, debe tenerse en cuenta que al efectuar el cálculo matemático para determinar el  90% del valor referencial, se obtiene como resultado la suma de S/. 193 366.332 (Ciento noventa y tres mil trescientos sesenta y seis y 332/100 Nuevos Soles), advirtiéndose entonces que la Entidad omitió considerar el tercer decimal (002), lo que determinó que consignara como monto mínimo ofertable un importe inferior al 90% del valor referencial, vulnerándose así  lo previsto por el artículo 33 de la Ley.

7. En este orden de ideas, cabe anotar que, si bien el literal c) del numeral 3.5 de las Bases establece -correctamente- que no se aceptarán propuestas inferiores al 90% del valor referencial, no menos cierto es que aquél incurre en error al consignar que dicho porcentaje es equivalente al importe de S/. 193 366.33 (Ciento novena y tres mil trescientos sesenta y seis y 33/100 Nuevos Soles), el mismo que, en rigor, equivale al 89. 999999%; lo que, a su vez, ha inducido a error al Impugnante y al postor adjudicatario de la buena pro  -H & H INGENIERÍA, SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES S.R.L.- quienes, guiados por lo establecido en las Bases, formularon sus propuestas económicas infringiendo el citado artículo 33 y, como consecuencia de ello, debieron ser descalificados  del proceso de selección.

8. Adicionalmente, es preciso señalar que el Acuerdo de Sala Plena N° 017/010 del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de fecha 04 de setiembre de 2002, señala que las Bases deben consignar de forma expresa en letras y números el monto al que asciende el 110%, el 90% y 70% del valor referencial, con la finalidad de que los postores tengan conocimiento de los límites máximos y mínimos para que sus ofertas económicas sean consideradas válidas.

9. Sobre este punto, es oportuno señalar que el artículo 57 de la Ley dispone 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, debiendo expresar en la resolución que expida  la etapa a la que se retrotrae  el proceso.

10. En esta línea, es posible colegir que al haberse consignado en las Bases un tope mínimo inferior al 90%, el proceso de selección adolece de un vicio de nulidad relativo a la contravención del artículo 33 de la Ley, razón por la que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 57 de la Ley, la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB deviene nula, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación y aprobación de las Bases conforme a la normativa vigente, corrigiéndose los errores detectados, en los términos expuestos.
11. De  otro lado, debe tenerse en cuenta que el vicio en el que se ha incurrido  está referido a una evidente trasgresión normativa -el incumplimiento de lo establecido en el artículo 33 de la Ley- y que, en esa medida, 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 NULA la Adjudicación Directa Selectiva N° 006-2007-MDLB, retrotrayéndose el proceso de selección hasta la etapa de la convocatoria, previa reformulación de las Bases, resultando irrelevante pronunciarse sobre el punto controvertido planteado por el Impugnante en su recurso de apelación.
2. Devolver la garantía otorgada por el postor SERVICIOS DE CONSTRUCCIÓN CIVIL  Y REPRESENTACIONES GENERALES S.R.L. - SERVICONCIV REP. GRALES S .R.L. para la interposición del recurso de apelación.

3. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.
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