314/2000.TC-S2

 Lima, 19 OCT. 2000

Visto en Sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 18.10.2000, el Expediente Nº260/2000.TC, sobre el pedido de aplicación de sanción al Postor C. TIZÓN P. S.A.C., por no suscribir el contrato de la Licitación Pública N°002.00.CORDELICA.CE.OGA.OL convocado por CORDELICA, para el Suministro de Camiones Cisterna, Compactadores de Basura y Maquinaria Pesada, con sus respectivos operarios.


CONSIDERANDO:

Que, mediante Oficio Nº583-2000-CORDELICA/GG del 14.07.2000, recepcionado por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el 17.07.2000, la Entidad, ha remitido los antecedentes relacionados con el expediente de la referencia para que se determine, de ser el caso, la sanción administrativa respectiva, expresando que:

-
El 21.02.2000 el Comité Especial otorgó la Buena Pro de los items V, VI, VII, XI y XIII al Postor C.TIZON  P. S.A.C. y, mediante Carta No.348.00.CORDELICA/OGA.OL la Entidad citó al referido Postor para que suscriba el contrato el día  06.03.2000, debiendo presentar las cartas fianza de Garantía de Seriedad de cumplimiento por los Items V, XI  y XIII, por haber resultado sus propuestas inferiores en un  30%  al monto referencial de dichos items;

-
La Entidad, de acuerdo con el Art. 80 del D.S.N°039.98.PCM, citó por segunda vez al Postor mediante carta 707.00.CORDELICA/OGA.OL, para suscribir el contrato el día 13.03.2000;

-
El Postor, mediante carta N° 333/00 del 14. 03.2000, respondió manifestando, que la propuesta que ha presentado contiene formularios erróneamente llenados, en lo que se refiere al monto de las tarifas lo que determinaba su obligación de presentar a la suscripción del contrato una carta fianza bancaria de Seriedad de Cumplimiento de los Items V, XI y XIII, cuyas propuestas eran inferiores en más de un 30% al monto referencial; que, por haber tomado conocimiento de la información errónea contenida en su propuesta, solicitó la rectificación de las tarifas ofertadas, resultando ello contrario a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, toda vez que una vez presentadas las propuestas técnica y económica en los sobres respectivos, éstas no pueden sufrir alteración alguna; que admite la omisión involuntaria que podría invalidar la propuesta por el vicio contenido; sin embargo, en el hecho que  ratifica, se actuó  con  ausencia de intencionalidad;

Que, concluye manifestando que por los hechos expuestos y según el Art. 80º del D.S.N°039.98.PCM, se le ha notificado la pérdida de la Buena Pro, asimismo que se hará efectiva la garantía de seriedad de oferta y se notificará al Postor que ocupó el segundo lugar para que suscriba el contrato y que, como tales hechos podrían derivar en la sanción tipificada en el inc. a) del Art. 177º del acotado, se ha solicitado se determine la sanción respectiva;

Que, mediante carta GG-329/00 del 06.03.2000, el Postor, refiriéndose a la primera citación para suscribir el contrato manifestó que ningún item de su propuesta es inferior en más del 30% al monto referencial, según se puede comprobar con las hojas contenidas en el Anexo denominado “Resumen oferta económica por ítem: Tarifa por viaje /hra S/.” y “Resumen Oferta total económica por Items en S/.”, por lo que según las tarifas ofertadas y con arreglo a las Bases, no corresponde presentar la Garantía de Seriedad de Cumplimiento solicitada;

Que, sin embargo, agrega el Postor, al analizar los documentos que formaron parte de su propuesta ha encontrado que erróneamente ha presentado formularios con montos horarios  radicalmente  diferentes a su tarifa, los mismos que no reflejan el real costo de alquiler de los equipos mecánicos. Ante esta situación no encuentra justificación para presentar carta fianza de Garantía de Seriedad de Cumplimiento, por no ser ninguna de sus propuestas inferior al 30% del monto referencial, razón por la que se debe rectificar el contenido de dicha carta, según la situación descrita y las tarifas que indica;

Que, mediante carta GG-331/00 del 10.03.2000, el Postor respondiendo a la segunda citación para suscribir el contrato, manifestó que se presentó a la primera citación  y no se le requirió la firma del contrato porque el monto de las tarifas materia de su oferta no demandaba la presentación de la carta fianza, por lo que acordaron se analice la situación planteada en función del interés común, entendiéndose por ambas partes que la firma del contrato no era procedente mientras no se resuelva tal cuestionamiento previo, por lo que el requerimiento debería dejarse sin efecto;

Que, mediante carta 428.00.CORDELICA-OGA-OL del 10.03.2000, dirigida al Postor, la Entidad refiriéndose a la carta No.GG-329/00 del 06.03.2000  le manifestó que los procesos de selección normados por la Ley N°26850 son de carácter eminentemente formal, razón por la cual deben sujetarse estrictamente a la Ley, su Reglamento y a las Bases. Que, dentro de los instrumentos que constituyeron su oferta económica, existen otros que establecen  precios diferentes y  los  resúmenes que acompaña  no la pueden desvirtuar  ni pueden ser tomados en cuenta  en atención  a la formalidad del proceso. Finalmente le reitera su invitación a suscribir el contrato;

Que, con carta GG.333/00 del 14.03.2000 el Postor presenta un resumen de sus cartas N°GG.329/00 y NºGG.331/00, expresando que le llamó la atención que le solicitaran carta fianza de Garantía de Seriedad de Cumplimiento de 03 Items, porque según sus tarifas que incluyó en  su propuesta , no tenían un precio menor del 30% de la tarifa referencial;  que debido a esta contradicción procedió a revisar su propuesta encontrando que pese a haber consignado correctamente sus tarifas en sus Resúmenes, había llenado los formularios erróneamente  con cifras  que discrepaban  sensiblemente de sus tarifas y que no pueden ser sustentadas ni admiten el menor análisis; que esta situación fue puesta en conocimiento de la Entidad para la rectificación correspondiente;  que de la revisión de su propuesta concluyó que había otro error al llenar el Anexo 5 - Declaración Jurada - porque se comprometió a suministrar “la totalidad de 28 Items”, pero sólo consignó los datos correspondientes a  8 items, con lo cual su propuesta fue  presentada incompleta. Concluye manifestando que lamenta la omisión involuntaria y reconoce, en consecuencia, que las precitadas deficiencias pueden invalidar su propuesta por lo que  somete a la decisión de la Entidad la solución del asunto, incluso la ejecución de la carta fianza  que obra en su poder, pero ratifica, asimismo, la total ausencia de intencionalidad y la seriedad de su presentación que debe marginar toda acción administrativa orientada a sancionarlo;

Que, mediante escritos recepcionados por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el 10.08.2000 y el 23.08.2000, el Postor presenta descargos reconociendo, en principio, haber sido notificado dos veces para que concurriera  a suscribir el contrato por haber obtenido la Buena Pro y en segundo lugar, reproduce los argumentos de sus cartas N°GG.329/00 y NºGG.331/00;

Que, abunda manifestando que en ningún momento ignoró las citaciones. Por el contrario, acudió a la Entidad para informarse sobre la justificación del afianzamiento, contando con la presencia del Abogado del Departamento Legal de la Entidad y como producto de esta reunión y acuerdo de las partes envió la carta N°GG.329/00 pidiendo la rectificación de la notificación por cuanto, según su criterio no correspondería la presentación de fianzas debido al monto de sus propuestas; que es una Empresa constituida hace 42 años, con una vocación de cumplimiento contractual suficientemente acreditada, con una capacidad de contratación de S/.316’000,000.00 de nuevos soles, suma que no resiste comparación con el monto del contrato, motivo por el cual mal  podría pensarse en una intención de evadir sus responsabilidades y obligaciones;

Que, continuando, manifiesta que su propuesta, objetivamente, contiene defectos de forma que la Entidad y el Comité Especial no han superado en la forma adecuada; que el Numeral 15,  punto 8 de las Bases, establece que : “En caso que existieran defectos de forma tales como omisiones o errores subsanables que no modifiquen el alcance de la propuesta, el Comité Especial está facultado a otorgar un plazo no mayor de 48 horas para que el Postor las subsane, en cuyo caso la  propuesta subsanada continúa vigente para todo efecto, formalidad que se concuerda con lo establecido por el Art. 73º del Reglamento de la Ley de Contrataciones”;

Que, concluye señalando que no parece coherente que con su actuación leal  en el proceso, con el pedido expreso de revisión  de la propuesta, la verificación de sus precios reales y con el señalamiento de sus propios errores admitidos e inobservados por la Entidad, se pretenda la imposición de un contrato. Considera que no es el objetivo de la Ley en este caso, ocultar los errores y vicios introducidos por la actuación deficiente del Comité Especial,  sancionando al Postor. No puede en este aspecto, prescindirse del texto legal, específicamente del inc. a) del Art. 177º del Reglamento de la Ley 26850 que sanciona sólo a quienes habiendo resultado adjudicatarios no hayan suscrito injustificadamente el contrato; pues en el caso, existe abundante prueba de la imposibilidad y justificación  para la revisión que solicitó antes de formalizar la suscripción del contrato; manifiesta, finalmente, que la reiterada jurisprudencia expedida por el Tribunal ratifica este concepto;


Que, de autos se observa que la Entidad en forma equivocada ha calificado el proceso de selección como Licitación Pública, cuando en realidad debió calificarlo como Concurso Público, por tratarse de la prestación de un servicio;


Que, del análisis de antecedentes se desprende que el objeto del contrato, según el Numeral 2 de las Bases de la Licitación, es contratar a una o más personas naturales o jurídicas que se comprometan a suministrar a la Entidad, según sus requerimientos durante el ejercicio 2000, unidades de transporte de agua, (camiones cisterna) acopio de desechos y compactación (compactadores) y máquina pesada diversa, con sus respectivos operarios, para llevar a cabo actividades de preservación de la salubridad y del medio ambiente, prestación de servicios y ejecución de obras que permitan mejorar y elevar el nivel de vida de los pobladores de las Provincias de Lima y Callao;

Que, en otros términos, el objeto de la Licitación es contratar un servicio por tiempo determinado, actividad o labor  que realice una persona natural o jurídica ajena a la Entidad, para atender una necesidad, que bajo los términos del numeral glosado en el punto anterior, sería un alquiler o arrendamiento  de maquinarias por  el lapso correspondiente al ejercicio 2000;

Que, el Art. 41º del D.S.N°039.98.PCM, como norma general, tiene establecido que el otorgamiento de la Buena Pro, en caso que la propuesta económica fuese inferior al valor referencial en más del 10%, estará condicionado a la presentación, previa a la suscripción del contrato, de una Garantía de Seriedad de Cumplimiento, por la diferencia entre el 90% del valor referencial y el monto de la propuesta, según la escala que especifica;

Que, sin embargo, este dispositivo en su último párrafo establece una excepción a la obligación de presentación de Garantía de Seriedad de Cumplimiento, al consignar que en los contratos de arrendamiento de bienes, siempre que no impliquen la  opción de compra, no será de aplicación lo dispuesto en este artículo. Es decir, señala claramente, que no es requisito para suscribir el contrato, la presentación de Garantía de Seriedad de Cumplimiento, razón por la que el Postor no es pasible de la aplicación de sanción, al no haber incurrido en la causal invocada por la Entidad;

Que, es de anotarse, que de antecedentes también se observa, que el Postor C.TIZON P. S.A.C., había incurrido en error al presentar en su propuesta formularios con montos  radicalmente  diferentes a sus tarifas ofertadas, los mismos que no reflejaban  el real   costo del alquiler de los equipos mecánicos, lo que el Comité Especial no advirtió, ya que frente a esta situación debió descalificar a este Postor; que, sin embargo, al haber sido notificado el Postor que ocupo el 2do. Lugar en el orden de prelación para suscribir el contrato respectivo, este acto de la Entidad, al no haber sido impugnado, ha quedado consentido;

Que, además de lo expuesto, se advierte que la Entidad en forma indebida ha decidido ejecutar la garantía de seriedad de oferta presentada por el Postor; que dicha acción constituye un acto ilegal, ya que la Entidad exigió como requisito para la suscripción del contrato una garantía que la Ley no exige;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850 y los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, con la intervención de la Vocal, Dra. Martha Vargas Gonzales por ausencia del Vocal, Dr. Juan Bautista Solari Andrade; 

SE RESUELVE: 

1.
Declarar infundada la solicitud de aplicación de sanción al Postor C. TIZON P. S.A.C., formulada por la Entidad, por los motivos expuestos en la parte  considerativa de la presente Resolución.

2.
Disponer que la Entidad devuelva al Postor C. TIZON P. S.A.C., la garantía de seriedad de oferta que ejecutó indebidamente.

3.
Devolver los antecedentes a la Entidad para que se sirva dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Resolución.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

Firmado:

SS:

Figueroa Tackoen

Elías Podestá

Vargas Gonzales

