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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2306-2007-TC-S4

Sumilla: 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.
Lima, 26 de Diciembre de 2007

VISTO en sesión de fecha 26 de diciembre de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 3187/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. contra el otorgamiento de la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva № 007-2007-MPC/CEP convocada por la Municipalidad Provincial de Carhuaz para la ejecución de la obra “Mantenimiento del Coso Taurino de Carhuaz”, oído el informe oral del impugnante en la Audiencia Pública llevada a cabo el 14 de diciembre de 2007 y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 25 de setiembre de 2007 la Municipalidad Provincial de Carhuaz, Región Ancash, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva № 007-2007-MPC/CEP para  la ejecución de la obra “Mantenimiento del Coso Taurino de Carhuaz”, bajo el sistema de suma alzada, por el plazo de 60 días y con un valor referencial ascendente a S/. 319 291,17 (Trescientos diecinueve mil doscientos noventa y uno y 17/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. El 10 de octubre de 2007 tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas los siguientes postores: (i) CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L., (ii) ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. y (iii) GRUPO CINCO CONTRATISTAS GENERALES S.R.L.

3. El 12 de octubre de 2007 se llevó a cabo en acto privado la apertura de sobres técnicos y económicos, así como la evaluación y calificación de propuestas, con los siguientes resultados:

	POSTOR
	PROPUESTA ECONÓMICA
	OFERTA DE COSTO FINANCIERO
	PUNTAJE
	ORDEN DE MÉRITO

	
	MONTO OFERTADO
	PUNTAJE
	MONTO S/.
	PUNTAJE
	
	

	ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES
	287 362,06
	100
	217 554,54
	100
	200
	1º

	CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA
	287 362,06
	100
	282 625,69
	90
	190
	2º

	GRUPO CINCO CONTRATISTAS GENERALES
	DESCALIFICADO

por cuanto la propuesta económica presentaba errores y contenía omisiones en la descripción de varias partidas


Por tanto, se otorgó la buena pro al postor ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. por su oferta económica equivalente a S/. 287 362,06 (Doscientos ochenta y siete mil trescientos sesenta y dos y 06/100 nuevos soles), incluido el IGV.

4. El 12 de octubre de 2007 fueron publicados en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) los resultados del proceso de selección.

5. Mediante escrito presentado el 23 y subsanado el 24 de octubre de 2007, el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. interpuso recurso de apelación contra la buena pro otorgada al postor ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., solicitando se revoque dicha decisión y se la conceda a su favor, bajo los siguientes argumentos:

a. En su propuesta técnica, el postor adjudicatario omitió presentar la declaración jurada del Residente de Obra propuesto de encontrarse habilitado por el Colegio Profesional respectivo, según lo exigían las Bases integradas.

b. El postor ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. había incurrido en los siguientes errores en su oferta económica:

· La cantidad propuesta en números (S/. 287 362,06) no coincidía con la expresada en letras (DOSCIENTOS OCHENTISIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS MIL CON 06/100 NUEVOS SOLES).

· La carta de financiamiento no concordaba con las Bases pues se proponía un pago único a los 80 días que no era múltiplo de 30, no cumplía con la condición mínima de tres pagos en los porcentajes establecidos, el valor presente neto no fue calculado en días y no se utilizó el interés diario con diez decimales. Por ello, el valor presente neto que propuso el postor cuestionado había sido obtenido arbitrariamente, sin que revistiese ningún análisis.

6. Mediante Carta № 118-2007-MPC/CEP del 14 de noviembre de 2007, recibida el 15 del mismo mes y año, la Entidad remitió los antecedentes administrativos de la reclamación, para cuyo efecto adjuntó el Informe Técnico № 003-2007-MPC/CEP del Comité Especial, en el cual sostuvo que, a su criterio, el postor ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. sí había acreditado la condición de ingeniero colegiado del Residente de Obra que propuso,  había expresado el monto de su propuesta económica de modo legible y había cumplido con presentar una opción de financiamiento favorable para la Entidad. Por lo demás, el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. había adulterado la fecha del documento obrante en el Anexo № 8, existían incorrecciones aritméticas en el desagregado de gastos generales de su oferta económica y había aplicado una tasa de interés equivocada en la formulación de su opción de financiamiento.

7. El 14 de diciembre de 2007 el representante del postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. efectuó su informe oral en Audiencia Pública, la cual se llevó a cabo sin intervención de la Entidad, quien no se apersonó a la diligencia pese a haber sido debidamente notificada para tal efecto.

8. El 14 de diciembre el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. reiteró por escrito lo expuesto por su representante con ocasión de su informe oral.

9. Mediante decreto de fecha 17 de diciembre de 2007 el Expediente fue declarado listo para ser resuelto.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente recurso de apelación la reclamación que ha planteado el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. contra el otorgamiento a favor del postor ZIÓN CONTRATISTAS GENERALES S.A.C. de la buena pro de la Adjudicación Directa Selectiva № 007-2007-MPC/CEP que, para la contratación de la ejecución de la obra “Mantenimiento del Coso Taurino de Carhuaz”, convocó la Municipalidad Provincial de Carhuaz.

2. Al margen del estudio de los argumentos sustantivos que amparan el recurso planteado, corresponde a este Tribunal verificar de manera previa el cumplimiento de los requisitos, formalidades y condiciones que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento, así como las demás normas de carácter especial aplicables al caso imponen al proceso, a fin de cautelar su legalidad y validez.
3. Un primer aspecto del cual corresponde ocuparnos guarda relación con la modalidad de ejecución contractual adoptada por la Entidad para el presente proceso e incorporada en las Bases que lo regulan. 

4. Sobre este punto, en principio, las Bases previeron que la FUENTE DE FINANCIAMIENTO de la adjudicación bajo análisis correspondía a «recursos obtenidos del Canon y Sobrecanon».

Pese a lo anterior, líneas abajo las propias Bases establecieron lo siguiente: «FINANCIACIÓN DEL CONTRATISTA: Los postores deberán presentar una propuesta de financiamiento por el 100% del costo total de la obra no menos de 60 días, comprometiéndose a financiar directamente la ejecución total de los trabajos; requisito básico para participar en el presente proceso de selección».

En adición a ello, en el acápite “De la Adjudicación” de las Bases se señaló expresamente que: «Teniendo en cuenta que el Comité Especial ha considerado que, la propuesta económica incluya una propuesta de financiamiento, que deberá ser concordante que cada uno de los pagos serán como máximo el 35% de la oferta financiera y a su vez en periodos de 30 días (mínimo) o múltiplo entero de 30 días uno de otro, y el último pago deberá cubrir el saldo y como máximo el 35% y a su vez como mínimo el 30% de la oferta financiera».

Finalmente, las Bases incluyeron la siguiente disposición: «VIABILIDAD DE LA MODALIDAD DE EJECUCIÓN CONTRACTUAL: Estando la obra debidamente aprobada en el Presupuesto Institucional de Apertura y aprobado por Resolución de Alcaldía № 273-2007-MPC, de fecha 4 de setiembre de 2007, cuenta con los instrumentos técnicos normativos que posibilitan la modalidad de contratación prevista en el inciso b) del numeral 1) del Art. 58 del D.S. № 084-2004-PCM».

5. A propósito de lo anterior, es importante precisar que el artículo 58 del Reglamento ha distinguido hasta tres modalidades de ejecución contractual a partir del tipo de financiamiento, independientemente del objeto del contrato del que se trate. Estas tres modalidades son las siguientes:

i)     Por el financiamiento de la Entidad: En esta modalidad la Entidad financia el costo  total de los bienes, servicios o ejecución de obras.

ii) Por el financiamiento del contratista: En esta modalidad el postor se compromete a asumir directamente el financiamiento del monto total o parcial del contrato de adquisición de bienes, servicios o ejecución de obras.

iii) Por el financiamiento de terceros: En esta modalidad el financiamiento del monto total o parcial de los bienes, servicios o ejecución de obras y los costos financieros son asumidos por un tercero comprometido conjuntamente y con la Entidad, para lo cual corresponde aplicar lo dispuesto por la Ley de Endeudamiento del Sector Público y la Ley de Equilibrio Financiero.

6. Conforme se observa, el Reglamento brinda a las Entidades la posibilidad de que las obras cuya ejecución pretenda contratar puedan ser financiadas directamente por la propia Entidad o, en su defecto, por el contratista o por algún tercero interesado. 

7. Nótese, por su parte, que en el caso que nos ocupa las Bases han establecido que la fuente de financiamiento sería obtenida del canon y sobrecanon que recibe la Entidad en su calidad de Gobierno Local. Tales recursos, al ser incorporados dentro del patrimonio de la Entidad, permiten concluir que, finalmente, el financiamiento de la obra sería asumido por esta última con parte de los recursos que le corresponde por ley.

8. Dentro de este contexto, en el cual es la propia Entidad quien se compromete al financiamiento de la obra mediante los recursos obtenidos del canon y sobrecanon, resulta innecesaria la exigencia de las Bases de solicitar a los postores la inclusión en su oferta de una propuesta de financiamiento, por cuanto, como resulta lógico, ésta únicamente tiene sentido cuando el financiamiento de los trabajos es asumido por el contratista, situación que no se aplica para la obra materia del caso.

9. De esta manera, se observa en el caso bajo estudio que, precisamente, uno de los asuntos cuestionados por el apelante guarda directa relación con la propuesta de financiamiento recaudada por el adjudicatario, por considerar que la suya resultaría ser más conveniente para la Entidad. Asimismo, se aprecia que las Bases del proceso previeron la asignación de puntaje para los postores que presentasen una mejor oferta de financiamiento, la cual fue evaluada conjuntamente con la propuesta económica.

10. En consecuencia, queda claro que la opción de las Bases de exigir a los postores el ofrecimiento de una propuesta de financiamiento cuando, según las propias Bases, la obra sería financiada en su integridad con recursos a cargo de la misma Entidad, no sólo resulta lesiva del ordenamiento jurídico, sino que además ha incidido directamente en una evaluación y calificación desacertada de las propuestas
, imposible de ser convalidada en esta instancia, lo que determina la nulidad del proceso de selección, en atención a lo previsto en el artículo 57 de la Ley
.
11. En adición a lo expuesto, este Tribunal ha podido verificar que, según lo dispuesto en las propias Bases, el proceso que nos ocupa fue convocado bajo la modalidad de contratación de suma alzada donde, en observancia del artículo 56 del Reglamento, únicamente importa el monto total fijo e integral ofertado. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que la disposición de las Bases en el sentido que «el formato del presupuesto ofertado debe ser detallado (incluir las partidas), así como presentar los análisis de precios unitarios de todas las partidas que conforman el presupuesto incluido desagregado de gastos generales», debe contar con carácter únicamente referencial.

12. Por las consideraciones expuestas, en aplicación del numeral 4 del artículo 163 del Reglamento
, corresponde declarar nulo el proceso de selección, el cual deberá retrotraerse a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases Administrativas según los lineamientos brindados en los numerales precedentes, resultando irrelevante emitir pronunciamiento respecto del fondo del recurso de apelación.
13. 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.
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, oídos los informes orales en Audiencia Pública y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,

LA SALA RESUELVE:
1. Declarar nula la Adjudicación Directa Selectiva № 007-2007-MPC/CEP convocada por Municipalidad Provincial de Carhuaz para la contratación de la ejecución de la obra “Mantenimiento del Coso Taurino de Carhuaz”, debiendo retrotraerse el referido proceso de selección a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases. 

2. Devolver la garantía otorgada por el postor CONSTRUCTORA Y SERVICIOS MÚLTIPLES CYSMA S.R.L. para la interposición del recurso de apelación.

3. 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.
4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese. 

PRESIDENTE

 VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.

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





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


� Ver cuadro de evaluación, transcrito en el numeral 3 de los Antecedentes.





� 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.


[…].
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