Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2170-2007-TC-S4

Sumilla: En aplicación del artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde declarar nulo el proceso de selección cuando la Entidad convocante carezca de habilitación legal para almacenar el bien materia de suministro, en contravención de las normas especiales que regulan el objeto de convocatoria, lo que permite calificarlo  como un imposible jurídico.
Lima, 07 de diciembre de 2007
VISTO en sesión de fecha 7 de diciembre de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 3503/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor EMPRESA DE TRANSPORTES ELOHIM S.R.L. contra el otorgamiento de la buena pro del ítem № 1 de la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007-GRSM-PEAM convocada por el Proyecto Especial Alto Mayo (PEAM) del Gobierno Regional de San Martín para el “Suministro de Combustibles y Lubricantes para la Obra: Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”; oído el informe oral de la Entidad en la Audiencia Pública llevada a cabo el 28 de noviembre de 2007 y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1.  El 25 de octubre de 2007 el Proyecto Especial Alto Mayo (PEAM) del Gobierno Regional de San Martín, en adelante la Entidad, convocó la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007-GRSM-PEAM, para el “Suministro de Combustibles y Lubricantes para la Obra: Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, bajo el sistema de precios unitarios, con un valor referencial ascendente a S/. 653 664,55 (Seiscientos cincuenta y tres mil seiscientos sesenta y cuatro y 55/100 nuevos soles) incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), dentro del cual figuraba el ítem № 1, conforme al siguiente detalle:

	ÍTEM
	DESCRIPCIÓN
	CANTIDAD
	VALOR REFERENCIAL EN NUEVOS SOLES

	1
	Petróleo Diesel № 2
	38 100 galones
	564 470,55


2.  El 9 de noviembre de 2007 se llevó a cabo el Acto Público de Presentación de Propuestas, Pujas y Otorgamiento de la Buena Pro, en el cual fueron admitidos los sobres de habilitación de los siguientes postores: i) SHILCAYO GRIFO S.R.L. y ii) EMPRESA DE TRANSPORTES ELOHIM S.R.L.

Acto seguido tuvo lugar el periodo de pujas entre los oferentes antes mencionados, obteniéndose los siguientes resultados:

	ÍTEM № 1

	POSTOR
	PUJAS
	PUNTAJE 
	PUNTAJE TOTAL + BONIF. 20%
	ORDEN DE MÉRITO

	
	PRECIO BASE
	RONDA 1
	
	
	

	SHILCAYO GRIFO S.R.L.
	S/. 12,35
	S/. 12,15
	100,00
	120,00
	1º

	ELOHIM S.R.L.
	S/. 13,20
	S/. 13,20
	94,33
	113,19
	2º


En consecuencia, se otorgó la buena pro del ítem № 1 al postor GRIFO SHILCAYO S.R.L., por su oferta económica ascendente a S/. 462 915,00.

3.  Mediante escrito presentado el 14 de noviembre de 2007 y subsanado el 15 del mismo mes y año, el postor EMPRESA DE TRANSPORTES ELOHIM S.R.L. interpuso recurso de revisión
 contra el otorgamiento de la buena pro del ítem № 1 a favor de postor GRIFO SHILCAYO S.R.L., en el cual solicitó se revoque dicha decisión, se descalifique al citado adjudicatario y se otorgue la buena pro en discusión a favor del apelante, bajo los siguientes argumentos:

a. Conforme al numeral 1.8 de las Bases del proceso de selección, el suministro del combustible objeto de adquisición debía realizarse en el lugar de ejecución de la obra “Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, ubicado en la localidad de Jericó, Distrito de Soritor, Provincia de Moyabamba, Región San Martín. No obstante, el adjudicatario carecía de autorización de la Dirección General de Hidrocarburos (DGH) del Ministerio de Energía y Minas para comercializar el diesel en calidad de “Distribuidor Minorista”, como sí lo había acreditado el impugnante, por lo cual dicho ganador, al tratarse de un “grifo”, únicamente podía expender el combustible en su mismo establecimiento, a través de surtidores y/o dispensadores, sin poder trasladarlo fuera de su estación, según las normas que regulan la comercialización de hidrocarburos.

b. De conformidad con diversos pronunciamientos del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la comercialización de hidrocarburos constituye una actividad regulada por lo que, a efectos de tener por habilitados a los postores en competencia, el Comité Especial debió verificar que éstos cumplieran a cabalidad con las normas de la materia, razón por la cual el adjudicatario debió ser descalificado.

4. Mediante Oficio № 121-2007-GRSM-PEAM-06.00, recibido el 26 de noviembre de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos relativos a la impugnación. A dicho efecto, adjuntó el Informe Técnico № 001-2007-GRSM-PEAM y el Informe Legal № 031-2007-GRSM-PEAM.07.00, en los cuales sostuvo lo siguiente:

a. Las Bases no habían contemplado como requisito obligatorio la presentación del “Registro de Distribuidor Minorista” al que aludía la normativa sobre comercialización de hidrocarburos, lo que constituía una “falta técnica” que daba lugar a que el proceso de selección fuera declarado desierto.

b. La Entidad carecía de inscripción ante la DGH como consumidor directo móvil, requisito obligatorio contemplado en la normativa de la materia.

c. El postor impugnante contaba con una única cisterna cuya capacidad de almacenamiento era insuficiente para el suministro mensual requerido, lo que resultaba “antieconómico” para la Entidad.

5. Mediante carta s/n de fecha 27 de noviembre de 2007, recibida en la fecha, el postor SHILCAYO GRIFO S.R.L. comunicó al Tribunal que su estación de servicios contaba con cinco (5) establecimientos autorizados en la Provincia de San Martín, con una capacidad de almacenamiento suficiente para el abastecimiento del combustible requerido por la Entidad.

6. Mediante decreto de fecha 26 de noviembre de 2007, para mejor resolver, el Tribunal requirió información ampliatoria a la Entidad y a la DGH.

7. El 28 de noviembre de 2007 el representante de la Entidad efectuó su informe oral en Audiencia Pública, la cual se llevó a cabo sin intervención del postor impugnante, quien no se apersonó a la diligencia a pesar de haber sido debidamente notificado para tal efecto.

8. Mediante Oficio № 934-2007-MEM-DGH-ACT de fecha 29 de noviembre de 2007, recibido por el Tribunal el 3 de diciembre del mismo año, la DGH remitió la información solicitada.


FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente recurso de apelación la reclamación planteada por el postor EMPRESA DE TRANSPORTES ELOHIM S.R.L. contra la buena pro de la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007-GRSM-PEAM que, para el “Suministro de Combustibles y Lubricantes para la Obra: Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, convocó el Proyecto Especial Alto Mayo (PEAM) del Gobierno Regional de San Martín.
2. El recurso venido en grado tiene como punto sustancial el cuestionamiento formulado por el apelante respecto de la capacidad legal del adjudicatario para suministrar a la Entidad el Petróleo Diesel № 2 objeto de adquisición. Al respecto, el recurrente ha sostenido que el postor ganador, a diferencia de su empresa, carecía de autorización emitida por la DGH para la comercialización del citado combustible en calidad de “Distribuidor Minorista”, lo que le impedía trasladar el hidrocarburo desde su establecimiento (grifo) hasta el lugar de ejecución de los trabajos de la obra “Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, conforme a lo requerido por las Bases
 y en observancia de la normativa aplicable al caso. Por ende, sostuvo el apelante, su empresa era la única que contaba con la mencionada autorización y correspondiente habilitación legal para cumplir el objeto de convocatoria, por lo cual la buena pro del ítem № 1 debió ser otorgada a su favor.

3. Por su parte, en los informes técnico y legal alcanzados a este Tribunal, la Entidad ha expuesto que, debido a una “falta técnica”, las Bases del proceso no habían contemplado como requisito obligatorio la presentación del Registro de DGH como Distribuidor Minorista, con lo cual se habían inobservado las normas vigentes en materia de hidrocarburos lo que, aunado a la carencia de inscripción del PEAM ante dicho Registro como Consumidor Directo Móbil, determinaba que el proceso fuera declarado “desierto”, a fin que las Bases pudieran ser reformuladas, en aplicación de los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones estatales. 
En adición a lo anterior, con ocasión de su informe oral, el representante de la Entidad ha manifestado que el Comité Especial desconoció en todo momento la existencia y obligatoriedad de las normas en materia de hidrocarburos, de las cuales no había reparado sino hasta la interposición de la impugnación materia del caso, sin que exista a la fecha algún tipo de comunicado del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) en el que se establecieran las directrices para la adquisición de combustibles, vacío legal del cual a su entender el impugnante se había aprovechado, en tanto ofertó un precio mayor al de su competidor  que no fue reducido durante la fase de pujas.    

4. Al margen del estudio del argumento sustantivo que ampara el recurso planteado, corresponde a este Tribunal verificar de manera previa el cumplimiento de los requisitos, formalidades y condiciones que las normas tanto en materia de contratación pública como aquellas que inciden directamente en el objeto de convocatoria imponen al proceso, a fin de cautelar su legalidad y validez, máxime cuando ha sido la propia Entidad quien ha cuestionado las reglas de juego bajo las cuales se convocó la licitación.
5. En principio, cabe tener en consideración que el proceso que nos ocupa ha sido convocado bajo la modalidad de selección de subasta inversa, por lo que resultan de aplicación las normas especiales contenidas en el Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial
,  en adelante el Reglamento de Subasta Inversa, y, de modo supletorio, la normativa general sobre contratación pública contenida en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley, y en su Reglamento
, en adelante el Reglamento.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el objeto del proceso de selección en el ítem impugnado consiste en el traslado y abastecimiento del combustible Diesel № 2 hacia las almacenes de la obra “Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, actividad regulada frente a la cual resultan de observancia obligatoria las normas de carácter especial sobre comercialización de hidrocarburos.
6. Estando a lo anterior, es importante señalar que, tratándose de procesos convocados bajo la modalidad de selección por subasta inversa, corresponde tanto a los postores como a la Entidad convocante cumplir con las condiciones y requisitos detallados en la ficha técnica del producto materia de adquisición, la cual es aprobada y publicada por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
 y que, además, debe formar parte integrante de las Bases que rigen el proceso de selección
. 

7. Así, conforme lo ha expresado este Tribunal en anteriores causas, las fichas técnicas constituyen aquellos documentos que contienen las características mínimas y estandarizadas de determinados bienes o servicios a ser adquiridos bajo la modalidad de subasta inversa, y que se vuelven de observancia obligatoria desde su aprobación por el CONSUCODE y su correspondiente publicación en el SEACE, de modo que las Entidades deben necesariamente utilizarlas en aquellos procesos de selección que supongan la contratación de los bienes o servicios materia de la ficha, mediante su incorporación en las Bases Administrativas que regirán la contratación. Precisamente, la finalidad de las fichas técnicas es permitir a las Entidades convocantes reducir los costos en materia de tiempo y recursos que demanda la elaboración de especificaciones técnicas o de términos de referencia, propias de los procesos convocados bajo la modalidad ordinaria de selección, permitiendo además que la adquisición o contratación se lleve a cabo de manera más expeditiva y eficiente
.

8. De esta manera, para nuestro caso, la ficha técnica del producto Diesel № 2 ha establecido determinados requisitos de observancia obligatoria con los que deben contar tanto los potenciales proveedores de dicho combustible como las Entidades convocantes, quienes actúan como usuarios finales del mencionado hidrocarburo.

Al respecto, la citada ficha técnica prescribe que pueden participar como postores para la adquisición de dicho combustible aquellos que tengan la calidad de Distribuidores Mayoristas, Distribuidores Minoristas o Grifos, según se trate de la forma en que la Entidad requiera ser abastecida del producto. Para cualquiera de estos casos, los postores deberán presentar la Constancia de la DGH a su nombre, vigente y referida a la autorización para comercializar el combustible requerido. 

De igual manera, para el caso de las Entidades convocantes, la ficha técnica del Diesel № 2 establece que éstas pueden tener la calidad de Consumidores Directos con Instalación Fija o, en su defecto, actuar como Consumidores Directos con Instalación Móvil, de conformidad con las definiciones que, sobre el particular, han sido previstas en la normativa de la materia. Para ambos casos, igualmente, la ficha exige que estas Entidades deban contar con la Constancia de DGH correspondiente.
9. De acuerdo con este extremo de la ficha técnica se desprende que tanto los postores como la propia Entidad convocante se encontraban en la obligación de ostentar una determinado status legal para que la realización de la actividad objeto de convocatoria fuera jurídicamente posible. Dicho en otras palabras, la ficha técnica del producto Diesel № 2 exige a ambos agentes involucrados en la adquisición del combustible (por un lado al postor, quien interviene como potencial proveedor, y, por otro, a la Entidad, quien actúa como receptor y usuario final del combustible) el encontrarse debidamente autorizados por el órgano competente para poder hacer efectiva la actividad objeto de convocatoria, conforme a la normativa especializada en materia de hidrocarburos. Tal exigencia de índole formal encuentra pleno sustento en la naturaleza que subyace al objeto de la presente licitación, por cuanto se trata de una actividad regulada y, como tal, sometida a las normas, autorizaciones y pronunciamientos expedidos por la autoridad sectorial competente
. 

10. De este modo, es preciso indicar que el informe técnico que sustentó la ficha técnica del Petróleo Diesel № 2
 reconoce dos modalidades de abastecimiento de este combustible: la primera, cuando la Entidad convocante se surte directamente de dicho bien en las estaciones de servicio y, la segunda, en la que Entidad es un consumidor directo y, por tanto, adquiere en el país o importa combustibles para uso propio y exclusivo en sus actividades y cuenta con instalaciones para recibir y almacenar el referido bien. 

Para la primera modalidad antes indicada, los proveedores del combustible son generalmente Grifos o Estaciones de Servicios quienes, conforme a la normativa de la materia, únicamente pueden expender el combustible directamente a los usuarios finales en su propio establecimiento, sin poder trasladarlo ni tampoco abastecer a camiones cisterna. En esta modalidad, la Entidad envía sus unidades hasta el propio establecimiento para que se provean del Diesel № 2 de modo directo, en calidad de usuarios finales
.  

A diferencia de la primera, en la segunda modalidad el proveedor abastece del combustible a la Entidad en un lugar previamente determinado, hasta donde deberá trasladarlo y suministrarlo, actividad que, según la normativa aplicable, no puede ser llevada a cabo por los Grifos o Estaciones de Servicio, sino únicamente por los Distribuidores Mayoristas, es decir aquellas personas jurídicas que adquieren en el país o importan grandes volúmenes de combustible con el fin de comercializarlos, entre otros, con consumidores directos, o por los Distribuidores Minoristas, entendiéndose como tales a las personas que, empleando un medio de transporte (camión cisterna o camión tanque) adquieren el combustible de un Distribuidor Mayorista para comercializarlo, entre otros, a consumidores directos y a usuarios finales
. La utilización de esta modalidad se justifica en razón de la reducción de costos que obtiene la Entidad cuando el proveedor es el encargado de transportar el bien materia de suministro a los lugares donde ella lo requiere. 

11. Hechas estas precisiones, el objeto de la licitación en el ítem que nos ocupa radica en la selección de un proveedor que se encargue del suministro de 38 100 galones de combustible Diesel № 2 hacia los almacenes de la obra  “Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, ubicados en la localidad de Jericó, Distrito de Soritor, Provincia de Moyobamba, Región de San Martín
. Según las Bases, el proveedor debía realizar un total de 6 entregas mensuales, cada una equivalente a 6 350 galones
, los cuales serían recibidos en la propia zona de la obra y almacenados en sus instalaciones a efectos de abastecer la maquinaria y flota utilizada como parte de los trabajos. En tal sentido, se infiere que la actividad requerida encaja dentro de la segunda modalidad arriba aludida, en la que la necesidad de la Entidad se verá satisfecha sólo cuando el abastecimiento del Diesel № 2 se realice en el lugar de ejecución de los trabajos, para lo cual el suministrante deberá encontrarse legalmente habilitado como Distribuidor Mayorista o Minorista, según los conceptos anotados.  

12. Sin perjuicio de esto último, las Bases han sido claras al establecer que el suministro del combustible se daría en seis (6) entregas mensuales, cada una equivalente a 6 350 galones de Diesel № 2, los cuales serían almacenados en las instalaciones de la obra. Nótese que, dada la naturaleza del suministro, el hidrocarburo no sería surtido directamente a las maquinarias o vehículos, sino a los “almacenes” instalados en la obra, a donde mensualmente se vertiría para que, a su vez, fuese posteriormente  utilizado en la maquinaria y flota propia de los trabajos.

13. A propósito de esto último, cabe preguntarnos si, además de la exigencia requerida para que quien ejecute este tipo de suministro ostente la calidad de Distribuidor Mayorista o Minorista, la Entidad debía contar con algún tipo de autorización especial para almacenar el combustible, máxime cuando la propia ficha técnica del producto ha establecido que las Entidades convocantes sean Consumidores Directos con Instalación Fija o Consumidores Directos con Instalación Móvil.

14. Dentro de este contexto, el artículo 4.3 del artículo 4 (Definiciones) del Reglamento para la Comercialización de Combustibles Líquidos y otros productos derivados de los Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo № 045-2001-EM, define al Consumidor Directo como aquella persona que adquiere en el país o importa combustibles líquidos para uso propio y exclusivo en sus actividades y que cuenta con instalaciones para recibir y almacenar combustibles con una capacidad mínima de 1m3 (264,17 galones), existiendo dos clases: Consumidor Directo con Instalación Fija y Consumidor Directo con Instalación Móvil. 

15. A su vez, el Glosario de Siglas y Abreviaturas del Subsector Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo № 032-2002-EM y modificado por el Decreto Supremo № 045-2005-EM, define al Consumidor Directo con Instalación Móvil como aquella persona que adquiere en el país o importa combustibles y/u otros productos derivados de los hidrocarburos para el uso en su propia actividad durante un tiempo limitado, fijado expresamente de acuerdo a actos contractuales o actividades eventuales, para la ejecución de obras de infraestructura, servicios petroleros, exploración (petrolera, minera), extracción forestal, entre otros y que durante ese tiempo hace uso de combustibles y/u otros productos derivados de los hidrocarburos para dichas actividades, y cuenta con medios adecuados para el almacenamiento y manipuleo de combustibles y otros productos derivados de los hidrocarburos. 

16. De esta manera si, como se ha señalado, el requerimiento de la Entidad consiste en el suministro, incluido el transporte y despacho mensual, de 6 350 galones de Diesel № 2 en los “almacenes” de la obra indicada en las Bases (volumen superior al mínimo exigido para calificar como Consumidor Directo), queda claro que la Entidad debía contar con la autorización suficiente expedida por la DGH a efectos de poder recibir el combustible objeto de adquisición. Asimismo, atendiendo a la naturaleza del suministro convocado, el cual se llevaría a cabo por un tiempo limitado (6 meses) y en el marco de la ejecución de una obra de infraestructura, todo apunta a que la Entidad califica como Consumidor Directo con Instalación Móvil, según los términos normativos antes reseñados.

17. Conviene, en esta medida, hacer referencia al artículo 69a del Reglamento para la Comercialización de Combustibles Líquidos y otros productos derivados de los Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo № 045-2001-EM, que establece que el Consumidor Directo de Combustibles Líquidos con Instalación Móvil requerirá inscripción en el Registro de Hidrocarburos, para cuyo efecto la DGH o la Dirección Regional de Energía y Minas de la que se trate evaluará la conveniencia del otorgamiento de dicha inscripción sin necesidad de requerir el Informe Técnico Favorable de OSINERG. Agrega la norma en mención que la autorización e inscripción para dichos consumidores directos tendrá una vigencia máxima de un (1) año, pudiendo ser renovada si el o los contratos para la ejecución de las obras o servicios así lo requieran o la naturaleza de la actividad así lo amerite.

18. Conforme se aprecia, la normativa de la materia impone a los Consumidores Directos de Combustibles Líquidos con Instalación Móvil la obligación de inscribirse en el Registro de Hidrocarburos, a efectos de evaluar y cautelar las actividades que les son propias.

19. En el caso de autos, sin embargo, se observa que la propia Entidad, en sus informes técnico y legal remitidos con ocasión de la impugnación, ha manifestado expresamente que «El PEAM hasta la fecha carece de inscripción en la Dirección General de Hidrocarburos como Consumidor Directo Móvil, requisito obligatorio contemplado en la Ley», situación que ha sido corroborada por este Colegiado a través de la revisión del listado de Consumidores Directos de Combustibles publicado en la página web del Ministerio de Energía y Minas y dentro de la cual no figura inscrita la Entidad
.  

20. De acuerdo con lo expuesto, se concluye que la Entidad no cuenta con la capacidad legal requerida por las normas de la materia, así como por la propia ficha técnica del producto, para recibir y almacenar el combustible objeto de adquisición en las cantidades solicitadas, por lo que la ejecución de la actividad materia de convocatoria se vuelve de imposible realización, al contravenir la normativa especializada que la regula. Así también, existe una infracción al principio de eficiencia previsto en el artículo 3 de la Ley, habida cuenta que en virtud de aquél los bienes que se adquieran deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega, y deberán efectuarse en las mejores condiciones para su uso final
.

21. Asimismo, es preciso indicar que todas las actuaciones y decisiones de la Administración Pública deben contar con el debido sustento legal, así como encontrarse sujetas a la estricta observancia de las disposiciones normativas que resulten aplicables, de conformidad con el principio de legalidad consagrado en el numeral 1.1 del Artículo del Título Preliminar de la Ley № 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

22. Atendiendo a las consideraciones expuestas, se concluye que el proceso de selección materia del caso se encuentra viciado en su legalidad, al tener por objeto la realización de una actividad para la cual la Entidad convocante no contaba con la autorización legal suficiente que le permita abastecerse del bien requerido, lo que permite calificar el objeto de convocatoria como un imposible jurídico.
23. En consecuencia, de conformidad con la facultad prevista en el artículo 57 de la Ley
, así como en aplicación del numeral 4 del artículo 163 del Reglamento
, corresponde a este Tribunal declarar la nulidad del proceso de selección, debiendo retrotraerse a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases, conforme a la normativa vigente en materia de contrataciones estatales, y en observancia de las disposiciones especiales aplicables a la comercialización de hidrocarburos, actividad que es objeto de convocatoria, resultando irrelevante emitir pronunciamiento respecto del fondo del recurso de apelación.

24. Finalmente, resulta conveniente resaltar que, según reiterados pronunciamientos de este Tribunal, la nulidad es una figura jurídica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades una herramienta lícita para sanear el proceso de selección de cualquier irregularidad que pudiera enturbiar la contratación, de modo que se logre un proceso transparente y con todas las garantías previstas en la normativa de la materia, circunstancia que resulta aplicable al presente caso.
25. Como comentario adicional, este Tribunal encuentra preocupante lo sostenido por la Entidad en el extremo referido a que, al no existir comunicados o notas informativas del CONSUCODE respecto de la adquisición de combustibles, existe un “vacío legal” que impide a los funcionarios diseñar correctamente sus Bases
 y que permite a los postores obtener provechos indebidos. 

Sobre el particular, es preciso señalar que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento constituyen las normas marco que regulan el sistema de compras estatales y que contienen las disposiciones de carácter general aplicables a dicho sistema, lo que no releva en ningún caso a las autoridades administrativas de observar a cabalidad la normativa especial aplicable a cada proceso de selección, según el objeto de convocatoria del que se trate, máxime cuando aquél se encuentre vinculado a  actividades reguladas (como lo es la comercialización de hidrocarburos), en las que resulta indispensable la aplicación de la normativa jurídica particular que le sirve de marco regulatorio.

En virtud de lo expuesto, es pertinente poner la presente Resolución en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad para que, en el marco de sus atribuciones de fiscalización y control, adopte las medidas que estime pertinentes. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Oscar Luna Milla y la intervención de los Vocales Dra. Wina Isasi Berrospi y Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo, atendiendo a la conformación de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007-CONSUCODE/PRE, publicada el 25 de mayo 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 № 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo № 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,

LA SALA RESUELVE:
1. Declarar nula, en lo que atañe al ítem № 1, la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007-GRSM-PEAM convocada por el Proyecto Especial Alto Mayo (PEAM) del Gobierno Regional de San Martín para el “Suministro de Combustibles y Lubricantes para la Obra: Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, debiendo retrotraerse a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases Administrativas y atendiendo a las consideraciones expuestas en la Fundamentación.

2. Devolver la garantía otorgada por el postor EMPRESA DE TRANSPORTES ELOHIM S.R.L. para la interposición de su recurso de apelación.

3. Poner la presente Resolución en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad, para que adopte las acciones de control y fiscalización a que hubiere lugar.

4. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad, quien deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de treinta (30) días naturales de notificada la presente Resolución, conforme a lo dispuesto en el numeral 5 de la parte V: Disposiciones Generales de la Directiva № 013-2007/CONSUCODE-PRE.
5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.

� Sobre el particular, resulta conveniente precisar que, conforme al artículo 184 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, y modificado mediante Decreto Supremo № 028-2007-EF, tratándose de la modalidad de selección de subasta inversa, procede el recurso de apelación ante el Tribunal, por lo cual el recurso impugnativo formulado por el recurrente en este caso se sustanciará bajo tal denominación. 


� El numeral 1.8. (Lugar de Ejecución de la Prestación) de las Bases estableció textualmente que los combustibles materia de convocatoria debían ser entregados en los almacenes de la obra “Rehabilitación y Mejoramiento del Camino Vecinal Soritor Villa Hermosa”, ubicados en la localidad de Jericó, distrito de Soritor, provincia de Moyobamba, región San Martín.





� Aprobado mediante Resolución № 094-2007-CONSUCODE/PRE.





� Cuyo Texto Único Ordenado ha sido aprobado mediante Decreto Supremo № 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo № 084-2004-PCM.





� Para el caso del producto Diesel № 2, la ficha técnica correspondiente ha sido aprobada bajo el código B172100070001.





� Sobre el particular, el artículo 15 del Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial, aprobado por Resolución № 094-2007-CONSUCODE/PRE, establece que las Bases de un proceso de selección por subasta inversa estarán constituidas por la convocatoria, la ficha técnica del bien o servicio requerido, que se extraerá del SEACE, y la proforma del contrato a suscribirse con el ganador de la buena pro. Asimismo, contendrán un recuento de las reglas que la normativa establece para el desarrollo del Acto Público de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, y para efectos de la suscripción del contrato, entre otras que la Entidad considere pertinentes.





� El artículo 10 del Reglamento de Subasta Inversa establece que las fichas técnicas de los bienes y servicios comunes contienen las características y especificaciones técnicas o términos de referencia que debe tener determinado bien o servicio al momento de su entrega o prestación a la Entidad contratante, con independencia de la cantidad, lugar, fecha, forma de entrega o prestación y demás condiciones establecidas por la entidad convocante en la proforma de contrato a suscribirse.





� Sobre el particular, el artículo 76 de la Ley № 26221, Ley Orgánica que norma las actividades de hidrocarburos en el territorio nacional, establece que el transporte, la distribución mayorista y minorista y la comercialización de los productos derivados de los hidrocarburos se regirán por las normas que apruebe el Ministerio de Energía y Minas.


 


� Al cual se tiene acceso a través del SEACE.





� A este respecto, es preciso tener en cuenta que el numeral 12 del artículo 2 (Definiciones) del Reglamento para la Comercialización de Combustibles Líquidos y otros productos derivados de los Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo № 030-98-EM y complementado por el Decreto Supremo № 045-2001-EM, define a la Estación de Servicios como el establecimiento de venta al público de combustibles, dedicado a la comercialización de combustibles a través de surtidores y/o dispensadores exclusivamente, y que además pueden ofrecer otros servicios en instalaciones adecuadas siempre que su actividad comercial esté ligada a la prestación de servicios al público en sus propias instalaciones. Asimismo, el numeral 16 del referido glosario define a los Grifos como aquellos Establecimientos de Venta al Público de Combustibles, dedicados a su comercialización a través de surtidores y/o dispensadores, exclusivamente, pudiendo vender kerosene sujetándose a las demás disposiciones legales sobre la materia. Por su parte, el artículo 22 del Decreto Supremo № 045-2005-EM, que modificó diversas normas de los reglamentos de comercialización del Subsector Hidrocarburos y del glosario, siglas y abreviaturas de dicho Subsector, establece que los Establecimientos de Venta al Público de Combustibles Líquidos (como lo son las Estaciones de Servicios y los Grifos) están prohibidos de despachar combustibles a las cisternas de camiones tanque y a las cisternas de los camiones cisternas.





� Definiciones contenidas en el GLOSARIO, SIGLAS Y ABREVIATURAS DEL SUBSECTOR HIDROCARBUROS, aprobado mediante Decreto Supremo № 032-2002-EM y modificado por el Decreto Supremo № 045-2005-EM.





� Ver numeral 1.8 (Lugar de Ejecución de la Prestación) de las Bases.





� Ver numeral 1.9 (Plazo de Entrega) de las Bases.





� Al respecto, puede consultarse el siguiente link: http//:www.minem.gob.pe.





� En sentido similar se ha pronunciado recientemente este Tribunal, conforme se observa en  la Resolución № 763/2007.TC-S4 del 3 de julio de 2007.





� Artículo 57.- Nulidad.-


El Tribunal en los casos que conozca declarará 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 retrotraerá el proceso. 


[…].





� Artículo 163.- Alcances de la resolución del Tribunal


Al ejercer su potestad resolutiva, el Tribunal deberá resolver de una de las siguientes formas:


[…]


4) Cuando, en virtud del recurso interpuesto o de oficio, se verifique la existencia de actos dictados por órganos incompetentes, que contravengan normas legales, que contengan un imposible jurídico, o que prescindan de normas legales del debido procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable, declarará la nulidad de los mismos, debiendo precisar la etapa hasta la que se retrotraerá el proceso de selección, en cuyo caso podrá declarar que resulta irrelevante pronunciarse sobre el petitorio del recurso.


[…].





� Así ha sido expuesto textualmente por el representante de la Entidad con ocasión de la Audiencia Pública.
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