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Sumilla: Los Contratistas deben cumplir en su totalidad con la obligación contractual pactada.
     Lima, 21 de agosto de 2007
Visto, en sesión de fecha 13 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1802/2006.TC sobre procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Construcciones y Servicios Generales Jamin S.R.L.. por supuesta responsabilidad en la no suscripción del contrato, pese haber resultado adjudicataria de la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 038-2006-CEP/MPP Primera Convocatoria para la contratación de una persona natural o jurídica que se encargará de la ejecución de obra: “Mejoramiento y Construcción de la Av. Alameda Perú entre la Av. Marcavelica-Calle Francia; oído los informe orales en audiencia pública del 19 de julio de 2006, y; atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1. El 27 de setiembre de 2006, la Municipalidad Provincial de Piura, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva N.º 038-2006-CEP/MPP Primera Convocatoria, para la contratación de una persona natural o jurídica que se encargará de la ejecución de obra: “Mejoramiento y Construcción de la Av. Alameda Perú entre la Av. Marcavelica-Calle Francia”.

2. El 17 de octubre de 2006, como resultado del referido proceso, se otorgó la Buena Pro a la empresa Construcciones y Servicios Generales Jamin S.R.L., en lo sucesivo el Postor.

3. El 24 de octubre de 2006, mediante Oficio N.º 0261-2006-CE-MPP, la Entidad comunicó al  Postor el consentimiento de la Buena Pro. Posteriormente, mediante Oficio N.º 193-2006-OL/MPP, debidamente recibido el 26 de octubre de 2006, la Entidad procede a citar al Postor para la suscripción de contrato, estableciendo como fecha máxima para tal efecto hasta el 10 de noviembre de 2006. 

4. El 14 de noviembre de 2006, mediante Oficio Múltiple N.º 025-2006-OL/MPP, la Entidad comunicó al Postor la perdida de la Buena Pro por no apersonarse a la Entidad a suscribir el respectivo contrato.

5. El 13 de diciembre de 2006, mediante Oficio N.º 106-2006-GAJ/MPP, la Entidad Puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, que el Postor habría incurrido en supuesta responsabilidad por no suscribir injustificadamente el Contrato derivado del referido proceso de selección.

6. Mediante decreto de fecha 14 de diciembre de 2006, el Tribunal dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador al Postor por supuesta responsabilidad en no suscribir injustificadamente el Contrato, pese haber resultado favorecido con el otorgamiento de la Buena Pro del citado proceso de selección.

7. El 23 de enero de 2007, el Postor presentó sus descargos en los siguientes términos:

a) Antes que la Entidad les comunicara el consentimiento de la Buena Pro, el Postor se vio imposibilitado de suscribir el respectivo contrato en razón que la empresa YAKSETIG GUERRERO se negó a brindarle el servicio de asfalto y caliente (servicio parte del objeto del proceso de selección) por cuanto mantenía un contrato vigente de similar servicio con otra empresa.

b) Asimismo, la empresa RICMAL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., el cual fue su competidor en el referido proceso de selección, le ofertaba precios mayores a lo que el Postor había ofertado en el proceso de selección.

c) Finalmente, precisa que sólo estas dos empresas ofrecen el servicio de asfalto y caliente en la ciudad de Piura y que la empresa RICMAL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. tiene conexión empresarial con la empresa ASFALTOS Y CONCRETOS DEL NORTE CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., postor que ocupó el segundo lugar.

8. Mediante decreto de fecha 29.01.2007, el Tribunal dispuso la remisión del expediente a la Sala Única del Tribunal para que resuelva. 

9. Mediante decreto de fecha 26 de abril de 2007, conforme lo previsto en la Resolución N.º 177-2007-CONSUCODE/PRE de fecha 4 de abril de 2007, se remitió el expediente a la Tercera Sala del Tribunal. 

10. El 19 de julio de 2006, en la Oficina Desconcentrada del CONSUCODE-Sede Piura, se llevó a cabo la Audiencia Pública con la participación del Postor.

FUNDAMENTACION
1. El presente procedimiento está referido a la supuesta responsabilidad de la empresa Construcciones y Servicios Generales Jamin S.R.L. por la no suscripción injustificada del Contrato, pese de haber resultado adjudicataria de la Buena Pro del proceso de selección de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 038-2006-CEP/MPP Primera Convocatoria, para la contratación de una persona natural o jurídica que se encargará de la ejecución de obra: “Mejoramiento y Construcción de la Av. Alameda Perú entre la Av. Marcavelica-Calle Francia”, infracción tipificada en el numeral 1) del artículo 294
 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, norma vigente al momento de suscitado los hechos imputados.

2. El Procedimiento para suscribir el contrato ha sido previsto en el numeral 1) del artículo 203 del Reglamento, el cual dispone que dentro de los dentro de los cinco (05) días hábiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro, la Entidad deberá citar al Postor ganador, otorgándole un plazo de diez (10) hábiles, dentro del cual deberá presentarse a suscribir el contrato con toda la documentación requerida, conforme a lo establecido en el numeral 1 del artículo 203 del Reglamento, modificado por el artículo 1 del Decreto Supremo N.º 063-2006-EF (publicado el 18 de mayo de 2006).  En caso que el postor adjudicatario de la Buena Pro no se presente dentro del plazo otorgado, perderá automáticamente la Buena Pro, sin perjuicio de la sanción administrativa imputable. 

3. El cumplimiento de este procedimiento constituye una condición necesaria para evaluar la existencia de eventuales responsabilidades por la comisión de la infracción tipificada en el numeral 1) del artículo 294 del Reglamento.

4. Los plazos mencionados precedentemente han sido previstos por la norma de la materia a favor del postor ganador de la Buena Pro, constituyendo un limite a la actuación de la Entidad a fin que ésta no le otorgue plazos arbitrarios que le impidan recabar los documentos necesarios para la respectiva suscripción del contrato.

5. En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa, si la Entidad ha seguido el debido procedimiento para suscribir el contrato.
De la revisión de los antecedentes administrativos, se aprecia que mediante Oficio № 193-2006-OL-MPP, la Entidad comunicó al Postor que debía apersonarse a la Entidad hasta el 10 de noviembre de 2006 a fin de suscribir el respectivo contrato, siendo debidamente recibida por el Postor el 26 de octubre de 2006. 
6. En razón a lo expuesto se advierte que la Entidad ha observado el procedimiento para la suscripción del contrato, en ese sentido, corresponde a este Colegiado determinar la responsabilidad del Postor respecto de los hechos denunciados, siendo relevante determinar si dicha omisión tuvo su origen en una causa atribuible a su parte o si ha mediado causa de justificación. 

7. Respecto a ello, el Postor ha alegado, como argumento de defensa, que si bien su conducta por no suscribir el contrato es generadora de sanción, considera que por la forma y modo en que ocurrieron lo hechos existirían motivos de exención de la sanción, sustento de ello afirma que no logró concretar obligación contractual con ninguna de las dos (2) únicas empresas que en la ciudad de Piura prestan el servicio de asfalto y caliente –servicio parte del objeto del contrato- La Primera empresa (YAKSETIG GUERRERO) se negó a contratar con el Postor por que tenía contrato vigente con otra empresa y la Segunda empresa (RICMAL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L.) le ofertó un precio mayor a su presupuesto.
8. Al respecto, el Postor al adquirir la Bases Administrativas del proceso de selección acotado, tenía pleno conocimiento del expediente técnico y de los demás documentos que integraron las Bases en los cuales se especificaba lo que la Entidad estaba requiriendo, vía proceso de selección, mas aún, este Colegiado toma en consideración que el Postor al presentar su propuesta técnica, señalo expresamente que: “(…) que, asumimos el compromiso de ejecutar la obra en un plazo de TREINTA (30) días naturales, tal como lo estipula el expediente Técnico. Que hemos revisado el Expediente Técnico, Planos Especificaciones Técnicas y toda la documentación que forma parte de las Bases integradas de la Adjudicación Directa Selectiva de la referencia y nos comprometemos al cumplimiento de los mismos durante la ejecución de la obra (…)”, según lo expresado en el segundo y tercer párrafo de su Declaración Jurada que obra a fojas veinte y ocho (28) presentada, como parte de su propuesta técnica, hechos que este Colegiado no puede pasar desapercibidos en razón que el Postor debió efectuar las debidas diligencias previas para asegurar la prestación del servicio, para que en el caso que éste obtuviera la Buena Pro pudiera suscribir el respectivo contrato y por ende satisfacer la obligación objeto del mismo. 
Por ello, lo manifestado por el Postor no constituye causa de justificación y/o dispensa de sanción por no suscribir el respectivo contrato. 
9. Por las consideraciones expuestas, este Colegiado considera que en el presente caso se ha configurado la infracción prevista en el numeral 1 del artículo 294 del Reglamento, por lo que cabe imponer sanción administrativa al Postor. 
10. El Reglamento prevé que la sanción administrativa de inhabilitación para ser postor y contratar con el Estado por la omisión injustificada de suscribir contrato es por un periodo no menor de uno (1) ni mayor de dos (2) años. 
11. Asimismo, se debe tener en cuenta el Principio de Razonabilidad
 previsto en el numeral 3 del artículo 230 de la Ley N.º 27444, el cual establece que la determinación de la sanción no deben ser desproporcionadas y deben guardar atención con la conducta a reprimir, más allá de lo estrictamente necesario para satisfacer los fines de la sanción. Atendiendo a la necesidad de que los proveedores y/o contratistas no deban verse privadas de su derecho de participar en los procesos de selección y, de ser el caso, proveer al Estado, criterios que serán tomados en cuenta al momento de graduar la sanción a imponer al Postor, en concordancia con el artículo 302 del Reglamento que prevé la determinación gradual de la Sanción a imponer.
12. En ese sentido, se deberá tener en cuenta la intencionalidad del Infractor conforme a lo señalado en los párrafos precedentes, el daño causado a la Entidad que consiste en el retraso de la ejecución de la obra, circunstancias de tiempo, lugar y modo que ocurrieron los hechos. Por otro lado, también debe considerarse que el Postor no tiene antecedentes de haber sido sancionado administrativamente por alguna infracción a las normas que regulan las contrataciones públicas.
13. Por otro lado, respecto a la denuncia formulada por el Postor contra la empresas RICMAL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. y ASFALTOS Y CONCRETOS DEL NORTE CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. por supuesta responsabilidad en practicas restrictivas de la Libre competencia, en razón a la supuesta conexión empresarial que existe entre ambas, se considera que amerite abrir procedimiento administrativo sancionador contra las empresas antes mencionadas a fin realizar las investigaciones del caso.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente doctor Carlos Vicente Navas Rondón, con la intervención de los doctores Juan Carlos Valdivia Huaringa y 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 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, los artículos 17 y 18 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. SANCIONAR a la empresa Construcciones y Servicios Generales Jamin S.R.L por un periodo de dieciséis (16) meses de inhabilitación temporal para participar en procesos de selección y contratar con el Estado, por la no suscripción injustificada de contrato, infracción prevista en el numeral 1) del artículo 294 del Reglamento, sanción que entrará en vigencia a partir del cuarto día hábil siguiente de notificada la Resolución.
2. Poner la presente Resolución en conocimiento de la Subdirección del Registro Nacional de Proveedores, para las anotaciones de Ley.
3. Abrir expediente administrativo sancionador a las empresas RICMAL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. y ASFALTOS Y CONCRETOS DEL NORTE CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. por supuesta responsabilidad en la participación de practicas restrictivas de la Libre competencia durante la Adjudicación Directa Selectiva N.º 038-2006-CEP/MPP Primera Convocatoria, convocada por la Municipalidad Provincial de Piura, para la contratación de una persona natural o jurídica que se encargará de la ejecución de obra: “Mejoramiento y Construcción de la Av. Alameda Perú entre la Av. Marcavelica-Calle Francia”, infracción tipificada en el numeral 8) del artículo 294 del Reglamento de la Ley.

4. Remitir copia de los actuados del presente expediente administrativo al INDECOPI a fin que, en uso de sus atribuciones, emita su pronunciamiento respecto a la supuesta celebración de prácticas restrictivas de la libre competencia durante la Adjudicación Directa Selectiva N.º 038-2006-CEP/MPP Primera Convocatoria. 
 Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

                            VOCAL                                                                   VOCAL
ss.

Valdivia Huaringa.

Navas Rondón.
Ramírez Maynetto.
� Artículo 294.- Causales de aplicación de sanción a los proveedores, participantes, postores y contratistas


El Tribunal impondrá la sanción administrativa de inhabilitación temporal o definitiva a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


(…)


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 emitida a su favor.  


(…)


�  “Artículo 230.- Principios de la potestad sancionadora


(…)


3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisión de la conducta sancionable no resulte más ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas  o asumir la sanción; así como que la determinación de la sanción considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comisión de la infracción y la repetición en la comisión de la infracción.


(…)”.
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