[image: image1.jpg]PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Organismo Supervisor de
las Contrataciones del
Estado




Resolución Nº   652-2012-TC-S3

Sumilla:     No se configura la infracción consistente en la falta de suscripción injustificada del contrato por parte del postor ganador de la Buena Pro, si la Entidad no ha seguido el procedimiento establecido para proceder a dicha suscripción.

Lima, 26 de Julio de 2012
VISTO, en sesión de fecha 26 de julio de 2012 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente Nº 590/2012.TC sobre el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra las empresas AGGA INMOBILIARIA Y CONSTRUCTORA S.A.C. y VIKAC DISEÑA Y CONSTRUYE S.A.C., integrantes del CONSORCIO LAS PALMERAS, por su presunta responsabilidad en la no suscripción injustificada del contrato, a pesar de haber resultado adjudicataria de la Buena Pro de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 23-2011-CEMAO/MDC, convocada por la Municipalidad Distrital de Carabayllo para la ejecución de la obra: “Construcción de muro de contención en zona de riesgo de la Agrupación Vecinal las Palmeras – Calle Las Palmeras Mz. A, Mz. B, Mz. C, Mz. F, Mz. J, Distrito de Carabayllo-Lima-Lima”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 27 de diciembre de 2011, la Municipalidad Distrital de Carabayllo, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva Nº 23-2011-CEMAO/MDC para la ejecución de la obra: “Construcción de muro de contención en zona de riesgo de la Agrupación Vecinal las Palmeras – Calle Las Palmeras Mz. A, Mz. B, Mz. C, Mz. F, Mz. J, Distrito de Carabayllo-Lima-Lima”, por un valor referencial ascendente a S/. 225,758.39 (Doscientos veinticinco mil setecientos cincuenta y ocho con 39/100 nuevos soles), incluidos los tributos de ley. 
2. Con fecha 12 de enero de 2012, el Comité Especial a cargo del proceso de selección, previa evaluación y calificación de propuestas, otorgó la Buena Pro al postor CONSORCIO LAS PALMERAS, integrado por las empresas AGGA INMOBILIARIA Y CONSTRUCTORA S.A.C. y VIKAC DISEÑA Y CONSTRUYE S.A.C., en adelante el Postor.
3. Mediante Carta Nº 014-2012-GDUR/MDC
 de fecha 17 de enero de 2012, notificada el 24 del mismo mes y año, la Entidad citó al Postor, a fin de que, en el plazo de diez (10) días útiles, acudiera a suscribir el contrato, con la documentación correspondiente.
4. Por medio de los escritos presentados el 11 y 17 de abril de 2012, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, que el Postor habría incurrido en infracción, al no haber suscrito injustificadamente el contrato materia de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 023-2011-CEMAO/MDC.

5. Mediante decreto de fecha 16 de abril de 2012, el Tribunal inició formalmente el procedimiento administrativo sancionador contra el Postor, por su supuesta responsabilidad en la no suscripción injustificada del contrato, pese a haber obtenido la Buena Pro de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 23-2011-CEMAO/MDC, infracción que se encuentra tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del artículo 51º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y le otorgó el plazo de diez (10) días hábiles para que presentara sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentación obrante en autos.

6. A través de los escritos presentados el 09 y 11 de julio de 2012, la empresa VIKAC DISEÑA Y CONSTRUYE S.A.C. presentó sus descargos, señalando los siguientes argumentos:
a) El 24 de enero de 2012, había recibido la Carta Nº 014-2012-GDUR/MDC, mediante la cual supuestamente se le cita para suscribir el contrato, habiendo sido notificada de dicha comunicación al séptimo día de otorgada la Buena Pro. Asimismo, indicó que considera que por error en dicha comunicación no se señaló el día y la hora para suscribir el contrato, lo que le había causado una confusión sobre la fecha y hora exacta para suscribir el contrato.
b) El supuesto comportamiento que se le imputa, está dirigido a aquellos postores o contratistas que no suscriban “injustificadamente” el contrato; sin embargo, era pertinente advertir que los hechos sustentados en el Principio de Verdad Material y los documentos probatorios que adjuntaba, demostraban que los actos administrativos confusos o que hagan incurrir en error a los administrados, no tienen porque perjudicar ni convertirse en agentes sancionadores para los administrados, en virtud de los Principios de Predictibilidad, Eficacia y Simplicidad señalados en el título Preliminar de la Ley Nº 27444. En el presente caso, estos actos confusos lo habían perjudicado directamente, por cuanto no solo habría perdido la oportunidad de ejecutar una obra civil con las utilidades que esta genera, sino que había sido perjudicado con la ejecución de la garantía de seriedad de oferta y la inminencia de una sanción que rechazaba de plano.
c) Había gestionado, así como obtenido la documentación solicitada por la Entidad, pero por causas de evidente confusión, creada por agente exterior, respecto a la fecha exacta para suscribir el contrato, es que no pudo suscribir el contrato. Asimismo, sostiene que se presentó ante la Entidad contratante en fecha oportuna y con la documentación solicitada para suscribir el contrato, no pudiendo suscribirlo por razones que no determinan causa injustificada para suscribirlo, en atención a los Principios de Tipicidad, Presunción de Licitud y Razonabilidad.
d) Había actuado con la diligencia ordinaria para lograr la suscripción del contrato, habiéndose conducido de acuerdo al ordenamiento y procedimiento vigente, así como haber realizado las gestiones pertinentes y necesarias para la suscripción del contrato.

e) Se había conducido de manera diligente, habiendo acudido a suscribir el contrato; sin embargo, la confusión fue generada a razón de que no se señaló expresamente el día y la hora para celebrar el acto, lo había perjudicado, no debiéndose acreditar su culpa sobre hechos imputados ni generarle responsabilidad.

7. Por medio de los escritos presentados el 09 y 16 de julio de 2012, la empresa AGGA INMOBILIARIA Y CONSTRUCTORA S.A.C. presentó sus descargos, señalando los mismos argumentos que su consorciada.

8. Mediante decreto de fecha 18 de julio de 2012, se tuvo por apersonadas a la instancia administrativa a las empresas AGGA INMOBILIARIA Y CONSTRUCTORA S.A.C. y VIKAC DISEÑA Y CONSTRUYE S.A.C., integrantes del CONSORCIO LAS PALMERAS, por absueltos los descargos, y se remitió el expediente a la Tercera Sala del Tribunal para que resolviera.

FUNDAMENTACIÓN:


9. En el presente caso, el procedimiento administrativo sancionador se inició contra el Postor, por la no suscripción del contrato pese a haber obtenido la Buena Pro de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 23-2011-CEMAO/MDC, supuesto de hecho previsto en el literal a) del numeral 51.1 del artículo 51º de la Ley
.
10. Al respecto, el artículo 148º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, establece que dentro de los dos (2) días hábiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro, la Entidad deberá citar al postor ganador, otorgándole el plazo establecido en las Bases, el cual no podrá ser menor de cinco (5) ni mayor de diez (10) días hábiles, dentro del cual deberá presentarse a la sede de la Entidad para suscribir el contrato con toda la documentación requerida.
Asimismo, refiere que cuando el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado, perderá automáticamente la Buena Pro, sin perjuicio de la sanción administrativa aplicable. En tal caso, el órgano encargado de las contrataciones llamará al postor que ocupó el segundo lugar en el orden de prelación para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo dispuesto en el inciso precedente. 
11. En ese orden de ideas, corresponde determinar previamente si la Entidad ha seguido el debido procedimiento para la suscripción del contrato. 
12. El artículo 75º del Reglamento establece que el otorgamiento de la Buena Pro realizado en acto privado se publicará y se entenderá notificada a través del SEACE, el mismo día de su realización, bajo responsabilidad del Comité Especial u órgano encargado de conducir el proceso, debiendo incluir el acta de otorgamiento de la Buena Pro y el cuadro comparativo, detallando los resultados en cada factor de evaluación.
13. Igualmente, el artículo 77º del citado cuerpo normativo, señala que cuando en el proceso de selección se haya presentado una sola oferta, el consentimiento de la Buena Pro se producirá el mismo día de la notificación de su otorgamiento.

14. Ahora bien, de acuerdo a la información del SEACE, el 13 de enero de 2012 se publicó el Acta del Otorgamiento de la Buena Pro, por lo que ésta se entendió notificada en la misma fecha, por tanto, al haber participado un sólo postor en el proceso de selección, el consentimiento de la Buena Pro se produjo el día de su notificación, es decir el 13 de enero de 2012.
15. De la documentación obrante en autos, se aprecia que el 24 de enero de 2012 la Entidad procedió a citar al adjudicatario, es decir, al CONSORCIO LAS PALMERAS, mediante Carta Nº 014-2012-GDUR/MDC, con la finalidad de que aquél acudiera en el plazo de diez (10) días hábiles a suscribir el contrato, con la documentación correspondiente.
16. Como se aprecia, la citación por parte de la Entidad para la suscripción del contrato respectivo, fue notificada al Postor siete (07) días hábiles posteriores al consentimiento de la Buena Pro otorgada, plazo que excedió el establecido en la normativa de contrataciones aplicable a los hechos materia de análisis, que como se ha indicado, es de sólo dos (2) días hábiles de consentido.
17. En virtud de los hechos descritos en los numerales precedentes, este Colegiado concluye que la Entidad no cumplió con el procedimiento de citación para la suscripción del contrato a favor del Postor, conforme a lo establecido en el  artículo 148º del Reglamento. En consecuencia, se concluye que no corresponde atribuir responsabilidad al Postor por los hechos imputados, y consecuentemente, no corresponde aplicar sanción administrativa, al no haberse configurado el supuesto de hecho  de la infracción imputada.
18. Este criterio ha sido recogido en el Acuerdo de Sala Plena Nº 007/2009 del 25 de junio de 2009, en el que, por mayoría, se dispuso que “(…) en los casos en se comunique la no suscripción injustificada el contrato, las Entidades están obligadas a cumplir y observar estrictamente los plazos y el procedimiento establecido en la normativa para llevar a cabo dicha suscripción, procedimiento cuya inobservancia acarrea la exención de responsabilidad del postor, debiendo declararse no ha lugar la aplicación de sanción, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa de los funcionarios responsables”
.
19. Finalmente, atendiendo a los hechos expuestos, este Tribunal considera pertinente poner en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad la presente resolución, para que en ejercicio de sus facultades y atribuciones, adopte las acciones que estime pertinentes.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Víctor Manuel Villanueva Sandoval y la intervención de los Vocales Ana Teresa Revilla Vergara y Violeta Lucero Ferreyra Coral y, atendiendo a la reconformación de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución Nº 174-2012-OSCE/PRE, expedida el 02 de julio de 2012, y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 51º y 63º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo Nº 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, y los artículos 18º y 19º del Reglamento de Organización y Funciones del OSCE, aprobado por Resolución Ministerial Nº 789-2011-EF/10, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,
LA SALA RESUELVE:
1. DECLARAR NO HA LUGAR a la aplicación de sanción a las empresas AGGA INMOBILIARIA Y CONSTRUCTORA S.A.C. y VIKAC DISEÑA Y CONSTRUYE S.A.C., integrantes del CONSORCIO LAS PALMERAS, por su presunta responsabilidad en la no suscripción injustificada del contrato, infracción tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del artículo 51 de la Ley; por los fundamentos expuestos.

2. Poner la presente Resolución en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad, para que en ejercicio de sus facultades y atribuciones, adopte las acciones que estime pertinentes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTA
VOCAL           

                                                       VOCAL

ss.

Revilla Vergara.

Villanueva Sandoval.

Ferreyra Coral.
� Documento obrante a fojas 5 del expediente administrativo.





� Artículo 51.- Infracciones y sanciones administrativas





51.1 Infracciones


Se impondrá sanción administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


a) No mantengan su oferta hasta el consentimiento de la Buena Pro o, de ser ganadores hasta la suscripción del contrato, no suscriban injustificadamente el contrato, o no reciban injustificadamente la orden de compra o de servicios emitida a su favor;


(…)


� Acuerdo adoptado, por mayoría, con excepción del Voto en Discordia formulado por el Dr. Derik Latorre Boza, al cual  se adhirió la Dra. Janette Elke Ramírez Maynetto.
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