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Sumilla: Corresponde sancionar a la empresa Vistony Cía. Industrial del Perú S.A.C., por  no   apersonarse a suscribir injustificadamente  el contrato, infracción tipificada en el numeral 1) del artículo 294º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM.

Lima, 21 de agosto de 2007
Visto en sesión de fecha 07 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N° 449/2007.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción contra la empresa Vistony Cía. Industrial del Perú S.A.C., por supuesta responsabilidad al  no   apersonarse a suscribir injustificadamente  el contrato  correspondiente a la Licitación Pública por Subasta Inversa N.º 003-2006-DIRECFIN-PNP; y, atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1. El 11 de diciembre de 2006, el Ministerio del interior – PNP UE 001 OGA, (en adelante la Entidad) convocó a la Licitación Pública por Subasta Inversa N.º 003-2006-DIRECFIN-PNP, según relación de ítems, para la adquisición de lubricantes para la PNP, por un valor referencial ascendente a S/. 3´883,946.75 (Tres millones ochocientos ochenta y tres mil novecientos cuarenta y seis con 75/100 nuevos soles).
2. El 22 de diciembre de 2006, se llevó a cabo el acto de presentación  de propuestas y otorgamiento de la Buena Pro, la cual fue adjudicada en los ítems 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9 y 10 a la empresa Vistony Cía. Industrial del Perú S.A.C.(en lo sucesivo el Postor).

3. El 05 de enero de 2007, mediante Oficio N.º 005-2007-DIRLOG PNP/DIVABA-DA-SLC, la Entidad notificó al Postor para que se presente a suscribir el respectivo contrato con cierta documentación requerida.

4. Mediante Oficio N.º 014-2007-DIRLOG PNP/DIVABA-DA-SLC del 09 de enero de 2007, la Entidad solicitó al postor que para suscribir el contrato proveniente del ítem N.º 09 era necesario que presente obligatoriamente el certificado otorgado por la NMMA (Nacional Marines Manufactures Association), debido a la naturaleza del producto requerido en el citado ítem, otorgándole el plazo de setenta y dos (72) horas.

5. Al no cumplir, el Postor con apersonarse con la documentación requerida, la Entidad mediante Oficio N.º 060-07-DIRLOG-PNP/DIVABA-DA-SL y C y Oficio N.º 062-07-DIRLOG-PNP/DIVABA-DA-SL y C, ambos de fecha 24 de enero de 2007, comunicó al postor que dejaba sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro a su favor 

6. Mediante Oficio N.º 363-2007-DIRLOG PNP/DIVABA-DA-SL y C, recibida el 19 de marzo de 2007, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en lo sucesivo el Tribunal) los hechos hasta aquí expuestos, con el fin de que tome las acciones correspondientes.

7. Mediante decreto de fecha 20 de marzo de 2007, el Tribunal dispuso formalmente el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra el Postor, por no haber suscrito injustificadamente el contrato con la Entidad a pesar de haber sido adjudicado con la Buena Pro, infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 294º del Reglamento. En tal sentido, otorgó al Postor el plazo de diez (10) días para que presentara sus descargos en atención al derecho de defensa que le asiste. 

8. El 09 de abril de 2007, la Entidad remite copias autenticadas de las Bases de la Licitación Pública por Subasta Inversa N.º 003-2006-DIRECFIN-PNP, según relación de ítems, para la adquisición de lubricantes para la PNP. 
9. El 09 de abril de 2007, el Postor remite sus descargos, siendo éstos observados por nuestra mesa de partes, otorgándosele el plazo de dos (02) días hábiles para que cumpla con subsanar su escrito. En dicho escrito, el Postor señala lo siguiente:
a. Remitió el día 14 de diciembre de 2006 al CONSUCODE, la documentación relacionada con su inscripción en el Registro Nacional de Proveedores (RNP), y que no cumplió con entregar a la Entidad dicho documento en la fecha solicitada,  lo cual no era tema en discusión.

b. Solicita que no se le sancione debido a que cumplió con remitir la documentación requerida para la inscripción en el Registro Nacional de Proveedores en el debido momento.
10. Con fecha 11 de abril de 2007, el Postor cumple con subsanar su escrito. 
11. Al haber cumplido el postor con presentar sus descargos en el plazo de ley, cumpliendo con los requisitos establecidos en el Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, se elabora el decreto de fecha 16 de abril de 2007, mediante el cual se remite el expediente a la tercera Sala del Tribunal para que resuelva.

12. El 7 de abril de 2007 el postor remite una carta mediante la cual señala lo siguiente:

a. Debido a incumplimientos y descoordinaciones con su distribuidor originados por el precio del producto y por el tipo de cambio, se hizo imposible el poder cumplir con la entrega de los bienes ofertados.

b. Asimismo, señala que desconocía que como requisito para suscribir el contrato proveniente del ítem N.º 09 tenga que presentar un Certificado otorgado por la NMMA (NATIONAL MARINES MANUFACTURES ASSOCIATION)


c. Asimismo, indica que la Entidad suscribió contrato con otras empresas para la adquisición de los bienes requeridos en los ítems 01, 02, 03, 04, 05, 07, 08 y 09, con lo que la Entidad no habría sufrido con perjuicio económico alguno.

13. Con fecha 05.07.07 se llevó a cabo la audiencia pública con la asistencia y participación del representante del postor.

FUNDAMENTACIÓN:

1. En el caso de autos, el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra el Postor se ha decretado como consecuencia de su supuesta responsabilidad en la comisión de la infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 294º del Reglamento
.

2. La causal imputada le es atribuible a aquel postor que, habiendo sido favorecido con el otorgamiento de la Buena Pro, se niegue u omita suscribir el contrato, sea porque no se presente para dicho propósito en la fecha correspondiente, o sea porque no cumpla con presentar los documentos indispensables para tal fin.

3. Conforme a los criterios utilizados por el Tribunal en anteriores oportunidades, para que dicha infracción se configure debe acreditarse, en principio, que la Entidad siguió el procedimiento formal para la suscripción del contrato regulado en el artículo 203º del Reglamento (análisis de forma) y, de haberse efectivamente seguido tal procedimiento, verificar que la omisión de suscripción se debió a causa no imputable al postor y sobrevenida al otorgamiento de la Buena Pro, en cuyo caso se le deberá eximir de sanción (análisis sustancial).  

4. En el presente caso, conforme a lo señalado en los Oficios N.º 060-07-DIRLOG-PNP/DIVABA-DA-SLyC de fecha 24 de enero de 2007, el postor perdió la buena pro debido a que no cumplió con remitir: i) Constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, ii) Garantía de fiel cumplimiento, y iii) Vigencia de poderes del representante legal emitido por los Registros Públicos; para suscribir los contratos derivados de los ítems N.º 01, 02, 03, 04, 05, 06, 08 y 10 de la Licitación Pública por Subasta Inversa N.º 003-2006-DIRECFIN-PNP, convocada para la adquisición de lubricantes para la PNP. Asimismo, conforme a lo indicado en el Oficio N.º 062-07-DIRLOG-PNP/DIVABA-DA-SL y C de fecha 24 de enero de 2007, el postor no cumplió con remitir la Certificación TCW3 de la Nacional Marine Manufacture Association (NMMA) para suscribir el contrato derivado del ítem N.º 09 del citado proceso de selección.

5. Al respecto, el postor ha sostenido en sus descargos que debido a incumplimientos y descoordinaciones con su distribuidor originados por el precio del producto y por el tipo de cambio, se le hizo imposible poder cumplir con la entrega de los bienes ofertados. Asimismo, indica que para el ítem N.º 09 desconocía que debía presentar Certificación alguna sobre el producto adjudicado. Además, refiere que la Entidad no habría sufrido perjuicio económico alguno debido a que suscribió contrato con otras empresa, respecto a los ítems N.º 01, 02, 03, 04, 05, 07, 08 y 09
.

6. Respecto al primer extremo de los descargos del Postor, cabe señalar que no se observa que se haya justificado la no suscripción del contrato, sino más bien se fundamenta que en dichos momentos, el postor tenía problemas con su distribuidor para realizar la entrega de los productos ofertados. Situación, sin embargo, que pudo haber previsto con anterioridad a la presentación de su propuesta técnica y que no puede ser tomada como un hecho sobreviniente al otorgamiento de la Buena Pro, ni como un hecho fortuito o de fuerza mayor que permita justificar la decisión de no suscribir el contrato cumpliendo con lo ofertado
.

7. De otro lado, respecto al segundo extremo de los descargos presentados por el postor, es preciso indicar que si bien en la Ficha Técnica del producto requerido en el ítem N.º 09 consignado en las Bases Administrativas del citado proceso de selección, se solicitaba la presentación de un determinado certificado; el postor no podía alegar el desconocimiento de la presentación de dicho documento. En ese sentido, el desconocimiento de la presentación de dicho documento para la suscripción del contrato, no resulta suficiente, teniendo en cuenta además, que en el primer extremo de sus descargos el postor señaló que no iba a poder cumplir con lo ofertado, razón por la cual no suscribió los contratos respectivos.

8. En relación al tercer extremo alegado por el postor, no es cierto que la Entidad no haya sufrido perjuicio económico alguno; ya que al tratarse de un proceso de selección mediante la modalidad de subasta inversa, el postor adjudicado con la buena pro, definitivamente ofertó el monto más bajo en relación a la propuesta económica; por lo que al no haber suscrito el contrato respectivo, la Entidad debió citar a los postores que obtuvieron el segundo lugar para que se apersonen a suscribir el respectivo contrato, lo que obviamente generó que la Entidad tenga que pagar un monto mayor al monto adjudicado inicialmente. Asimismo, es preciso indicar que conforme a lo indicado por el postor, de los nueve ítems adjudicados inicialmente al postor, solo siete de ellos fueron adjudicados a los postores que obtuvieron el segundo puesto, y los dos restantes fueron declarados desiertos.

9. Por lo antes expuesto, se concluye que no existen factores que permitan justificar la decisión del Postor de no suscribir el contrato o de no recibir las órdenes de compra que se emitan a su favor, pese a haber sido adjudicado con la Buena Pro, por lo que su conducta califica dentro del supuesto de hecho de la infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 294º del Reglamento.

10. Cabe señalar que, para la infracción cometida por el Postor, el Reglamento ha previsto una sanción administrativa de inhabilitación para ser postor y contratar con el Estado por un periodo no menor de uno ni mayor de dos años, periodo que deberá ser impuesto conforme a los criterios para graduar la sanción establecidos en el artículo 302º del citado cuerpo normativo
.

11. En tal sentido, se observa que ante la decisión del Postor de no remitir la documentación restante para suscribir el contrato, la Entidad procedió inmediatamente a citar a los postores que quedaron en el segundo lugar en los ítems adjudicados; sin embargo, los ítems N.º 06 y 10 fueron declarados desiertos al no existir postor alguno que haya obtenido el segundo puesto, por lo que ésta quedó en situación de desabastecimiento para dichos ítems.

12. Asimismo, resulta importante, traer a colación el principio de razonabilidad consagrado en el numeral 1.4 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por el cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los límites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin que responda a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal ponente Dr. Carlos Vicente Navas Rondón, y con la intervención de los Vocales Dr. Juan Carlos Valdivia Huaringa, y Dra. Janette Elke Ramírez Maynetto, 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 53º, 59º y 61º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, el artículo 171º de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, y los artículos 17º y 18º del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremos N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate; por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Imponer a la empresa VISTONY CIA INDUSTRIAL DEL PERÚ S.A.C. sanción administrativa de inhabilitación temporal en sus derechos para participar en procesos de selección y contratar con el Estado, por el periodo de catorce (14) meses, sanción que entrará en vigencia a partir del cuarto día hábil siguiente de notificada la presente Resolución. 

2. Poner la presente Resolución en conocimiento de la Gerencia 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.




� Artículo 294.- Causales de aplicación de sanción a los proveedores, participantes, postores y contratistas. El Tribunal impondrá la sanción de inhabilitación temporal o definitiva a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


1) No mantengan su oferta hasta el otorgamiento de la Buena Pro y, de resultar ganadores, hasta la suscripción del contrato; no suscriban injustificadamente el contrato, o no reciban injustificadamente la orden de compra o de servicio emitido a su favor; […]





� Todo lo señalado en el presente párrafo ha sido afirmado por el representante del postor en la audiencia pública.





� Al respecto, es preciso indicar que en las Bases Administrativas se estableció que en el sobre de la propuesta técnica los postores debían presentar una Declaración Jurada conforme a lo estipulado en el artículo 76º del Reglamento, el cual obliga en su literal d) a los postores a señalar:


(..) 


d) Que se compromete a mantener su oferta durante el proceso de selección y a suscribir el contrato en caso de resultar favorecido con la Buena Pro; (…) 





� Artículo 302.- Determinación gradual de la sanción.- Para graduar la sanción a imponerse conforme a las disposiciones del presente Título, se considerarán los siguientes criterios:


Naturaleza de la infracción.


Intencionalidad del infractor.


Daño causado.


Reiterancia.


El reconocimiento de la infracción cometida antes de que sea detectada.


Circunstancias de tiempo, lugar y modo.


Condiciones del infractor.


Conducta procesal del infractor.
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