1180-2007-TC-S4
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, 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 № 1515/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor Percy Rojas Naupay contra la calificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro a favor del postor EULER HÉCTOR CABRERA MORA, en la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH, convocada por la Municipalidad Distrital de Huariaca, para la  “Contratación de Servicio de Consultoría para la Elaboración del Estudio de Preinversión: Perfil del Proyecto - Construcción del Sistema de Riego de las Comunidades de Ganish, Pampa Hermosa, Huanag, Jarcahuaca y Chinchan”; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 24 de mayo de 2007, la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE HUARIACA, en lo sucesivo la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH, para el “Contratación de Servicio de Consultoría para la Elaboración del Estudio de Preinversión: Perfil del Proyecto – Construcción del Sistema de Riego de las comunidades de Ganish, Pampa Hermosa, Huanag, Jarcahuaca y Chinchan”, por un valor referencial  de S/. 60 000.00 (Sesenta mil y 00/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). 

2. El 25 de mayo de 2007 tuvo lugar el acto privado de presentación de propuestas, en el cual entregaron ofertas los siguientes postores: a) EULER HÉCTOR CABRERA MORA, b) PERCY ROJAS NAUPAY, c) EMPRESA DE SERVICIOS PROFESIONALES GENERANDO EMPLEO E.I.R.L, d) ROY TOMAS GONZALES MAYTA y e) EDGAR MOISÉS TORRES RAMÍREZ.
3. Con fecha 06 de junio de 2007 se publicaron en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) las Bases Integradas del proceso de selección.
4. Con fecha 11 de junio de 2007, se llevó a cabo el acto privado de apertura de los sobres que contenían las propuestas técnicas, así como el otorgamiento de la buena pro, siendo el cuadro final de calificación el que se detalla a continuación:

	Postores
	     Puntaje Técnico
	Puntaje Económico
	   Puntaje

   Total
	     Orden de Prelación

	Euler Héctor Cabrera Mora 
	79.00
	20.00
	99.00
	1°

	Percy Rojas Naupay
	68.00
	20.00
	88.00
	2°

	Empresa de Servicios Profesionales Generando Empleo E.I.R.L
	77.00
	Descalificado
	
	

	Roy Tomás Gonzáles Mayta
	62.00
	Descalificado
	
	

	Edgar  Moisés Torres Ramírez
	60.00
	Descalificado
	
	


     En consecuencia, se otorgó la buena pro a favor del postor EULER HÉCTOR CABRERA MORA, cuya propuesta económica ascendió a S/. 54 000.00 (Cincuenta Y cuatro mil y 00/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
5. Mediante escritos de fechas 19 y 20 de junio de 2007, el postor  PERCY ROJAS NAYPAY, en adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelación contra la calificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro a favor de EULER HÉCTOR CABRERA MORA, bajo los siguientes argumentos:
a. En el factor de evaluación “Conocimiento del Proyecto”, el Comité Especial no le asignó puntuación alguna, a pesar de haber adjuntado a su propuesta técnica las constancias de visita suscritas por las autoridades de las localidades de Ganish, Pampa Hermosa, Huanag, Jarcahuaca, Chinchan y Huariaca, razón por la que corresponde se le otorgue 15 puntos en dicho factor.

b. Al postor adjudicatario de la buena pro se le ha asignado, indebidamente, 30 puntos en el rubro “Experiencia en la Actividad”, toda vez que de la documentación adjuntada a su propuesta técnica,  se advierte que el monto de ventas acreditado no supera el mínimo establecido para merecer dicho puntaje.

c. Mediante Carta N° 077-2007-ING PRN, de fecha 29 de mayo de 2007, se presentó el pliego de consultas y observaciones a las Bases, las mismas que  no fueron absueltas por el Comité Especial.

6. El 21 de junio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra la calificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro a favor del postor  EULER HÉCTOR CABRERA MORA, en la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH convocada por la Entidad.
7. El 16 de julio de 2007 la Entidad remitió los antecedentes administrativos requeridos. Asimismo, adjuntó el Informe Técnico Legal N° 024-2007-A-MDH/H, en el cual -esencialmente- indica lo siguiente:
a. Las Bases Administrativas fueron integradas un día después de lo establecido en el cronograma, modificándose como consecuencia de ello la fecha de presentación de propuestas, lo cual no fue comunicado al Titular de la Institución.

b. Con fecha 10 de junio de 2007, las autoridades comunales de Chinchan, Rahui y Ganish, informaron que cuatro de los postores, entre ellos el señor PERCY ROJAS NAUPAY, obtuvieron -engañando a los comuneros- constancias de visita de campo.

c. A la etapa de calificación de propuestas económicas sólo accedieron los postores EULER HÉCTOR CABRERA MORA y PERCY ROJAS NAUPAY, lo cual generó, entre otros, el reclamo del postor EMPRESA DE SERVICIOS PROFESIONALES GENERANDO EMPLEO E.I.R.L., quien solicitó la exhibición de las propuestas técnicas presentadas por aquéllos, siendo relevante señalar que  dicho reclamo no fue remitido por el Comité Especial a la Oficina de Asesoría Legal de la Entidad.

d. Sin consultar a la Entidad sobre los términos de referencia propuestos para la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH, el Comité Especial los modificó en las Bases, toda vez que -originalmente- se había previsto que la extensión del área a ser irrigada era de 35 kilómetros; no obstante lo cual, luego se estableció que la extensión de dicha área sería de 50 kilómetros.

     Al respecto, señaló que la modificación de los términos de referencia consignados para el proceso de selección, contraviene los principios de economía y eficiencia previstos en el artículo 3 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley.

e.  Las consultas y  observaciones  formuladas por  el Impugnante  debieron ser aclaradas, absueltas y -de ser acogidas- ser puestas en conocimiento de los postores, lo cual fue omitido por el Comité Especial, configurándose así una causal de nulidad del proceso de selección.

f.
Las constancias de visita presentadas por el Impugnante han sido expedidas por autoridades educativas, las mismas que no son competentes para emitir tales documentos.
FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento, el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra la calificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro a favor del postor EULER HÉCTOR CABRERA MORA, en la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH, convocada por la Entidad para la  “Contratación de Servicio de Consultoría para la Elaboración del Estudio de Preinversión: Perfil del Proyecto - Construcción del Sistema de Riego de las Comunidades de Ganish, Pampa Hermosa, Huanag, Jarcahuaca y Chinchan”.

2. Conforme fluye de los antecedentes reseñados, en el presente caso el  punto controvertido consiste, de un lado, en determinar si la propuesta técnica del Impugnante fue presentada con sujeción a lo establecido en las Bases y, de ser el caso, si corresponde otorgarle puntaje en el factor “Conocimiento del Proyecto”; y, por el otro,  determinar si la propuesta técnica del postor ganador de la buena pro ha sido debidamente calificada, en particular, en lo concerniente al factor “Experiencia del Postor”.
3. Previo al análisis sobre el fondo, es oportuno señalar que mediante Informe Técnico Legal N° 024-2007-A-MDH/H, la Entidad informó a este Colegiado que durante el proceso de selección se realizaron consultas y observaciones a las Bases, las mismas que no fueron absueltas por el Comité Especial, incumpliendo así lo establecido en la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del estado.

4. Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 97 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo el Reglamento, los procesos de selección contendrán las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en dicho instrumento normativo: 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 referido artículo dispone, adicionalmente, que 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 aquél en que se produjo dicho incumplimiento.

5. En línea con lo indicado en el numeral precedente, debe tenerse en cuenta  que el artículo 45 del Reglamento establece que el Comité Especial es competente para absolver las consultas y observaciones, siendo relevante señalar que, por su parte, el artículo 115 de dicho Reglamento prescribe  que en las Adjudicaciones Directas las observaciones a las Bases serán presentadas en forma simultánea a la presentación de las consultas, correspondiendo al Comité Especial notificar su absolución a través del SEACE, en Sede de la Entidad y a los correos electrónicos de los participantes, de ser el caso, en un plazo máximo de tres (03) días.

6. En este contexto, debe advertirse que en el numeral 13.1 de la Bases, se establece que desde el 25  hasta el 31 de mayo de 2007 tendría lugar la etapa de consultas y observaciones de la Bases; habiéndose  previsto, asimismo,  que la fecha de su absolución se realizaría en el período comprendido entre el 31 de mayo  y el 05 de junio del mismo año.

7. Sobre el particular, del análisis de la documentación presentada por el Impugnante, se aprecia que a fojas 06 de su recurso de apelación obra la Carta N° 077-2007-ING.PRN, de fecha 29 de mayo de 2007, mediante la cual el postor impugnante formuló consultas y observaciones referidas a las Bases del proceso de selección, siendo oportuno indicar que en dicha carta consta el sello de recepción -con fecha 30 de mayo de 2007, a las 3:26 p.m.- de la Mesa de Partes de la Municipalidad Distrital de Huariaca, dejándose constancia, además, de  que al referido documento se adjunta 04 folios.

De acuerdo con lo  expresado en el párrafo que antecede, es posible colegir que -oportunamente, dentro del plazo establecido en las Bases- el Impugnante cumplió con presentar el respectivo pliego de consultas y observaciones.

8. Sin embargo, de la revisión del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), se aprecia que la Entidad no ha consignado pliego alguno de absolución  de consultas y observaciones de las Bases; lo que queda corroborado por lo manifestado por la Entidad en su Informe Técnico Legal N° 024-2007-A-MDH/H. Consecuentemente, se advierte que, a pesar de que oportunamente fueron formuladas por el Impugnante, el Comité Especial no cumplió su obligación de absolver las consultas y/u observaciones formuladas.
9. Sobre este punto, es oportuno señalar que el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante 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, siendo que conforme se ha expresado anteriormente, las Entidades se encuentran en la obligación de absolver las consultas y/u observaciones presentadas oportunamente en el proceso de selección y, asimismo, que en el presente caso se ha evidenciado que el Comité Especial omitió dicha obligación, es  posible concluir que se ha configurado la causal de nulidad referida a la contravención de las normas contenidas en los -artículos  45, 97 y 115 del Reglamento- de conformidad con lo establecido en el artículo 57 de la Ley. 
11. En este orden de ideas, habiéndose acreditado la contravención de las aludidas disposiciones reglamentarias, corresponde declarar nulo los actos de presentación y evaluación de propuestas, así como de otorgamiento de la buena pro, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de presentación y  absolución de consultas y observaciones.

12. Asimismo, teniendo en cuenta que  el vicio en el que se ha incurrido  está referido a una evidente trasgresión normativa -el incumplimiento de lo establecido en los artículos 45, 97 y 115 del Reglamento-, 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. 
13. Finalmente, con relación a lo indicado por la Entidad en su Informe Técnico Legal N° 024-2007-A-MDH/H, en el sentido que el Comité Especial  modificó las Bases sin considerar el requerimiento originalmente formulado por el Área Usuaria respecto de la extensión del área a ser irrigada y del monto base, debe advertirse que mediante Informe N° 139-MAGDLC/2007-MDH suscrito por el Jefe de Área de Desarrollo Urbano y Rural de la Entidad -Ingeniero Marco Antonio Jerónimo de la Cruz- se requirió la elaboración del perfil de las comunidades de Ganish, Pampa Hermosa, Huanag, Jarcahuaca y Chinchan, solicitándose, expresamente,  la convocatoria a un proceso de selección por un monto base de S/. 42 000.00 (Cuarenta y dos mil y 00/100 Nuevos Soles), habiéndose indicado que la extensión del área a ser irrigada sería de 35 kilómetros.

En consecuencia, dado que el Comité Especial modificó inopinadamente los términos de referencia originalmente determinados por el Área Usuaria, este Colegiado considera conveniente comunicar este hecho al Órgano de Control Institucional de la Entidad, toda vez que dicha modificación deviene irregular y  contraviene lo establecido en el artículo 12 de la Ley
.

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 presentación y evaluación de propuestas, así como de otorgamiento de la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva N° 02-2007-MDH, convocada por la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE HUARIACA, debiéndose  retrotraerse el proceso de selección a  la etapa de presentación y absolución de consultas y observaciones, careciendo de objeto pronunciarse respecto de la pretensión materia del recurso de apelación planteado por el postor PERCY ROJAS NAUPAY.

2. Poner en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad lo establecido en el numeral 13 de los fundamentos.

3. Devolver al postor PERCY ROJAS NAUPAY la garantía otorgada para  la tramitación del presente procedimiento.

4. Devolver a la Entidad los antecedentes administrativos, para los fines pertinentes.

5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.
� Artículo 12.- Características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar.-


Sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere. (…)
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