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Sumilla: ” (...) el numeral 1) y numeral 2) del articulo 203 del
Reglamento, dispone que, dentro de los dos (2) dias habiles
siguientes al consentimiento de la buena pro, la Entidad
debera citar al postor ganador, otorgandole un plazo minimo
de cinco (5) dias habiles y maximo de diez (10) dias habiles
para suscribir el contrato (...)".

Lima, 28 de Octubre de 2010

Visto, en sesion de fecha 26 de octubre de 2010 de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 628/2008.TC, sobre el procedimiento
administrativo sancionador iniciado contra la empresa Gala Contratistas Generales S.R.LTDA.,
por la supuesta responsabilidad al no haber suscrito injustificadamente el contrato derivado de
la Adjudicacion Directa Selectiva N@ 21-2007/ELSE (Primera Convocatoria); y atendiendo a los
siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 24 de octubre de 2007 Electro Sur Este S.A.A., en lo sucesivo la Entidad, convoco la
Adjudicacion Directa Selectiva N2 21-2007/ELSE (Primera Convocatoria) para la
“Renovacion de Redes MT por DMS Alimentadores 06 Laberinto”, por el valor referencial
ascendente a $ 63, 850.25 (Sesenta y Tres Mil Ochocientos Cincuenta con 25/100
Ddlares Americanos).

2.  Con escrito presentado el 13 de febrero de 2008, la Entidad denuncié a la empresa Gala
Contratistas Generales S.R.LTDA., en adelante el Postor, por su supuesta
responsabilidad al no haber suscrito injustificadamente el contrato derivado del proceso
de seleccién materia del presente expediente administrativo. En ese sentido manifesto
lo siguiente:

- La buena pro de la Adjudicacion Directa Selectiva N2 21-2007/ELSE (Primera
Convocatoria) fue otorgada a la empresa Esquivel y Hermanos Contratistas Generales
S.A.C. el 12 de noviembre de 2007.

- Sin embargo, pese a haber sido debidamente notificada, la mencionada empresa no
se apersono para la suscripcion del contrato.

- Mediante Carta N° RMA-1393-2007 de fecha 10 de diciembre de 2007 recepcionado el
14 de diciembre de 2008, la Entidad comunicd al Postor el consentimiento de la buena
pro a su favor citdndolo para el 24 de diciembre de 2007 para la suscripcién del
contrato respectivo, previa presentacion de la documentacion necesaria para tales
efectos.

- El Postor no se presentd a suscribir el contrato en la fecha establecida, por lo que

habria incurrido en causal de sancién tipificada en el numeral 1) del articulo 294 del
Reglamento.
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3. Mediante decreto de fecha 15 de febrero de 2008, previo al inicio del procedimiento
administrativo sancionador se le requirié a la Entidad que cumpla con remitir el informe
técnico legal de su asesoria respecto de la denuncia presentada.

4. Con escrito presentado el 03 de abril de 2008 en la Oficina Desconcentrada del
CONSUCODE (hoy OSCE) de la ciudad de Cusco y el 07 de abril de 2008 en la Mesa de
Partes del Tribunal, la Entidad remiti6 el Informe Técnico Legal N°© GL-0023-2008 en el
cual reiterd lo manifestado en su escrito de denuncia.

5. Mediante decreto de fecha 10 de abril de 2008 se dispuso el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador contra el Postor otorgandole el plazo de diez
(10) dias habiles para la presentacion de sus descargos. Dicho decreto fue diligenciado
mediante Cédula de Notificacion N° 27747/2008.TC el 12 de junio de 2008.

6. Con Oficio N°© GL-208-2008 presentado el 16 de junio de 2008 en la Oficina
Desconcentrada del CONSUCODE (hoy OSCE) de la ciudad de Cusco y el 18 de junio de
2008 en la Mesa de Partes del Tribunal, la Entidad efectud la devolucion de la Cédula de
Notificacidon N© 27747/2008.TC a fin de que la misma sea notificada al domicilio del
Postor. En ese sentido, con decreto de fecha 20 de junio de 2008, se efectud el
sobrecarte respectivo de la referida cédula de notificacién lo cual se diligencié con
Cédula de Notificacion N° 34524/2008.TC.

7. Mediante decreto de fecha 06 de agosto de 2008 se efectud el sobrecarte de la Cédula
de Notificacion N° 34524/2008.TC, toda vez que la misma fue devuelta por el servicio
de mensajeria. El sobrecarte decretado fue diligenciado y debidamente notificado
mediante Cédula de Notificacion N°© 57221/2008.TC el 03 de noviembre de 2008.

8. Con escrito presentado el 18 de noviembre de 2008 en la Oficina Desconcentrada del
CONSUCODE (hoy OSCE) de la ciudad de Cusco y el 24 de noviembre de 2008 en la
Mesa de Partes del Tribunal, el Postor presentd sus descargos manifestando lo
siguiente:

- Con fecha 12 de diciembre de 2008 la Entidad mediante Carta RMA 1435-2007
le comunico el consentimiento de la buena pro otorgada a su favor, comunicacion que
fue efectuada dos dias antes mediante fax (10 de diciembre de 2008).

- Para la suscripcion del contrato la Entidad le requirié la constancia original vigente de
no estar inhabilitado para contratar con el Estado, expedida por el CONSUCODE (hoy
OSCE) o la declaracion jurada de ser el caso.

- Sin embargo, refiere el Postor, la Carta RMA 1435-2007 que fuera remitida a su
representada, contiene datos inexactos en lo referente al monto de la buena pro el
que aparece como $ 63, 788. 37, siendo el monto correcto $ 69, 596. 77 (fojas 0238
documento remitido via fax y fojas 0239 documento enviado via courier). Estos datos
erroneos no _constan en la comunicacion que la Entidad efectud al Tribunal, toda vez
que la carta de citacion enviada por la Entidad como anexo a su denuncia (Carta RMA
1393-2007), contiene el monto correcto sin enmendaduras (fojas 0007).
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- La Entidad no notificd oportunamente en el SEACE que su representada gano la buena
pro, por lo que CONSUCODE (hoy OSCE) no le otorgd a tiempo la Constancia Original
Vigente de no estar Inhabilitado para contratar con el Estado.

- El contrato debid firmarse en el término de diez dias habiles, es decir, el 28 de
diciembre de 2007; sin embargo, sefiala el Postor, fuera del Reglamento de manera
verbal y via comunicacion telefonica se fijo como fecha para suscribir el contrato el 16
de enero de 2008, esto es, de manera extemporanea.

- En ese sentido, encontrandose fuera de plazo y ante la imposibilidad de subsanar el
requisito indispensable (Constancia de no estar inhabilitado para contratar con el
Estado), remitié a la Entidad la Carta N°© 0016-2008-GALA (fojas 0237) solicitando que
se deje sin efecto la adjudicacion de la buena pro a su favor.

- Finalmente, sefala el Postor, que la Entidad solicita sancién en su contra a efectos de
liberarse de responsabilidades por la negligencia de su personal a cargo de los
tramites o procedimientos.

9. Con decreto de fecha 27 de noviembre de 2008, se tuvo por apersonado al Postor y se
remitié el presente expediente administrativo a la Tercera Sala del Tribunal para que
emita el pronunciamiento respectivo.

10. Posteriormente, mediante decreto de fecha 19 de mayo de 2009 y, de conformidad con
lo dispuesto en la Resolucién N° 102-2009-OSCE/PRE de fecha 01 de abril de 2009, la
cual designd a la Cuarta Sala como competente para conocer los procedimientos
administrativos sancionadores a partir del 15 de abril de 2009, se remitié el presente
expediente administrativo a la Cuarta Sala del Tribunal para que emita el
pronunciamiento respectivo.

11. A efectos de contar con mayores elementos de juicio al momento de resolver, mediante
decreto de fecha 12 de agosto de 2010 se le requirid a la Entidad que cumpla con
remitir copia de la carta de citacion para la suscripcion del contrato dirigida al Postor, la
cual debe estar debidamente notificada y, en caso habérsele notificado via fax, cumpla
con remitir el documento por el cual el Postor autorizo la notificacién a su representada
por dicho medio.

Del mismo modo, se le requirié a la Subdireccion del Registro Nacional de Proveedores
que informen respecto de los hechos alegados por el Postor en sus descargos, en lo que
respecta a que dicha subdireccién no le habria entregado la Constancia de no estar
Inhabilitado para contratar con el Estado pese a las constantes reiteraciones que el
Postor sefiala que efectud.

12, Con escrito presentado el 19 de agosto de 2008 en la Oficina Desconcentrada del
CONSUCODE (hoy OSCE) de la ciudad de Cusco y el 24 de agosto de 2009 en la Mesa
de Partes del Tribunal, la Entidad cumplié de manera parcial con lo requerido, toda vez
que sefialé que la carta de citacion fue dirigida al Postor via courier y por fax; sin
embargo la copia de la carta de citacion que adjunta no cuenta con el sello de recepcion
del Postor o el nombre y la firma de la persona con quien se entendid la notificacion de
dicho documento, asimismo no se aprecia la fecha de recepcién. Por otro lado, al
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informar que dicha carta de citacion fue remitida del mismo modo via fax, la Entidad no
cumplié con remitir el documento que sustente que el Postor autorizd la notificacion a
su representada por dicho medio.

13. Mediante Memorando N° 1030-2010/SREG-HCS presentado el 23 de agosto de 2010 la
Subdireccion del Registro Nacional de Proveedores informé lo siguiente:

"Cabe indicar que no es preciso sefalar las razones por las cuales no se
entregaron oportunamente la Constancia de No estar Inhabilitado para
Contratar con el Estado y la Constancia de Capacidad Libre de Contratacion a
la empresa en mencion; ya que, el Area de Publicidad Registral no conserva
el fisico ni registra una data de observaciones hechas en afnos anteriores”,

14. Con decreto de fecha 26 de agosto de 2010 se le reiterd a la Entidad a fin de que
cumpla con remitir la carta de citacidon para suscribir contrato debidamente notificada y
recepcionada por el Postor.

15. Sin embargo, pese al plazo otorgado la Entidad no cumplié con remitir la documentacion
requerida, por lo que mediante decreto de fecha 14 de septiembre de 2010 se hizo
efectivo el apercibimiento decretado de resolver con la documentacién obrante en
autos.

FUNDAMENTACION:

1. El presente procedimiento administrativo sancionador fue iniciado en contra la empresa
Gala Contratistas Generales S.R.L. por su supuesta responsabilidad por no suscribir
injustificadamente el contrato, pese a haber resultado adjudicatario de la buena pro de la
Adjudicacién Directa Selectiva N2 21-2007/ELSE, cuya infraccion esta tipificada en el
numeral 1) del articulo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo NO 084-2004-PCM!, en adelante el
Reglamento.

2. Al respecto, para la configuracién del supuesto de hecho contenido en la norma acotada,
se requiere previamente acreditar que la Entidad haya respetado el procedimiento de
suscripcion del contrato conforme a lo previsto en el numeral 1) y numeral 2) del articulo
203 del Reglamento?, que dispone que, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al
consentimiento de la buena pro, la Entidad debera citar al postor ganador, otorgandole
un plazo minimo de cinco (5) dias habiles y maximo de diez (10) dias habiles para
suscribir el contrato. No obstante, si dicho postor tuviera antes del plazo minimo
establecido la documentacion completa requerida, podra presentarse a suscribir el

contrato. En caso que el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado,
! Articulo 294.- Causales de aplicacién de sancion a los proveedores, participantes, postores y contratistas

El Tribunal impondra la sancién administrativa de inhabilitacion temporal o definitiva a los proveedores, participantes,
postores y/o contratistas que:

1.  No mantengan su oferta hasta el otorgamiento de la Buena Pro y, de resultar ganadores, hasta la
suscripcion del contrato; no suscriban injustificadamente el contrato o no reciban injustificadamente la
orden de compra o de servicio emitida a su favor (...)

2 Articulo modificado por el articulo 1° del Decreto Supremo N2 107-2007-EF publicado el 20 de julio de
2007.
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erderd automaticamente la buena pro, sin perjuicio de la sancién administrativa
imputable. En tal caso, la_Entidad llamard al postor que ocupé el segundo lugar en el
orden de prelacion para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo
senalado precedentemente.

3. 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 actuacion de la
Entidad a fin que ésta no le otorgue plazos arbitrarios que le impidan recabar los
documentos necesarios para la respectiva suscripcion del contrato.

4. En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa si la Entidad ha
seguido el debido procedimiento para la suscripcion del contrato.

5. En ese sentido, la Entidad en su denuncia y en su escrito presentado el 19 de agosto de
2010 en la Oficina Desconcentrada del OSCE de la ciudad de Cusco y el 24 de agosto de
2010 en la Mesa de Partes del Tribunal, informé que notifico la carta de citacion al Postor
via courier el 17 de diciembre de 2007 y asimismo lo efectud via fax.

6. Respecto de la notificacion via courier, debe tenerse presente que conforme la copia de la
Carta RMA 1393-2007, adjuntada por la Entidad, se verifica que dicho documento no
cuenta con el sello de recepcion del Postor, asimismo no cuenta con el nombre, firma,
documento nacional de identidad y fecha en que se efectud la referida notificacion,
siendo el caso que el sello que se aprecia en la referida carta es el sello de la empresa
courier Macro Post S.A.C. de fecha 14 de diciembre de 2007. En ese sentido, y de
conformidad con lo establecido en el numeral 21.3° del articulo 21 de la Ley N© 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (norma aplicada de manera supletoria a
todos los procedimientos administrativos), la Entidad no cumplié con acreditar de manera
fehaciente la notificacién via courier de la Carta RMA 1393-2007.

7. Por otro lado, la Entidad informd que la Carta RMA 1393-2007 fue notificada al Postor via
fax. Al respecto, debe tenerse presente lo establecido en el numeral 20.1.2 del articulo 20
de la Ley N°© 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (norma aplicada de
manera supletoria a todos los procedimientos administrativos) el cual establece lo
siguiente:

“Articulo 20.- Modalidades de notificacion

20.1 Las notificaciones seran efectuadas a través de las siguientes modalidades,
segun este respectivo orden de prelacién:

(..)

20.1.2 Mediante telegrama, correo certificado, telefax, correo electronico; o cualquier
otro medio que permita comprobar fehacientemente su acuse de recibo y quien lo

3 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 21.- Régimen de Notificaciéon Personal

(...)
21.3 En el caso de notificacién personal debe entregarse copia del acto notificado y sefalar la fecha y
hora en que es efectuada, recabando el hombre y firma de la persona con quien se entienda la diligencia

()
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recibe, siempre que el empleo de cualquiera de estos medios hubiese sido
solicitado expresamente por el administrado” (el resaltado es nuestro).

8. En ese sentido, se le requirid a la Entidad que cumpla con adjuntar la documentacion que
acredite que el Postor autorizd que se le notifique via fax; sin embargo la Entidad no
cumplié con acreditar dicha autorizacion.

9. Asimismo, del Anexo 01 Declaracién Jurada (documento presentado como parte de la
propuesta técnica del Postor obrante a fojas 0015 del presente expediente
administrativo) se puede verificar que el Postor indicé como domicilio legal y real el sito
ubicado en: Inmueble N° 664 de la Av. Arequipa-Distrito Sicuani, Provincia Canchas-
Cusco y, asimismo sefialo:

“Por lo cual se tendran como bien hechas las comunicaciones que se envien al
domicilio antes mencionado, si su cambio no ha sido modificado por escrito y
bajo cargo, con ocho dias de anticipacion y con las caracteristicas de
Declaracion Jurada”

10. De lo anterior, se puede verificar que la notificacién via fax efectuada por la Entidad al
Postor no cuenta con las formalidades necesarias para que surta efectos. Del mismo
modo, conforme se sefald precedentemente, la Entidad no cumplié con adjuntar la carta
de citacion dirigida al Postor debidamente recepcionada por éste.

11. En ese sentido, debe tenerse presente el Acuerdo de Sala Plena N2 007-2009 de fecha 25
de junio de 2009, aprobado por mayoria, en el que se establece lo siguiente:

" (...)a) Que en los casos en que se comunique la no suscripcion injustificada
de contrato, las Entidades estan obligadas a cumplir y observar
estrictamente los plazos y el procedimiento establecido en la
normativa para llevar a cabo dicha suscripcion, procedimiento cuya
inobservancia acarrea la exencion de responsabilidad del postor, debiendo
declararse no ha Ilugar el inicio de procedimiento administrativo
sancionador, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa de los
funcionarios responsables.

b) Este criterio resulta aplicable a los expedientes sancionadores
iniciados bajo el amparo del inciso a) del numeral 5.1) del articulo 5.1 de
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo
No 1017, y al amparo del numeral 1) del articulo 294 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM’. (el resaltado es
nuestro)

Por lo tanto, en el caso bajo andlisis se ha llegado a demostrar que la Entidad no ha
seguido el procedimiento establecido para suscribir el contrato, de conformidad con el
articulo 203 del Reglamento, cuya observancia es de cumplimiento obligatorio, toda vez
gue no ha cumplido con acreditar de manera fehaciente la realizacion de la notificacion al
Postor de conformidad con lo establecido en la ley NO 27444, Ley del Procedimiento
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Administrativo General, norma que establece el régimen de notificacion personal y lo
coloca en el primer orden de prelacion y, para las notificaciones efectuadas por correo
electronico, fax u otro medio analogo establece como requisito la autorizacion previa del
administrado, por lo que la Entidad actud contraviniendo el articulo 203 del Reglamento y
el precitado Acuerdo de Sala Plena.

12. En ese orden de ideas, para la configuracion del supuesto de hecho de la norma que
contiene la infraccidon imputada se requiere que la Entidad haya observado el
procedimiento de requerimiento al Postor para que se apersone a la Entidad a fin de
suscribir el contrato, como consecuencia de la adjudicacién de la buena pro a su favor. El
cumplimiento de este procedimiento es de caracter formal, sin que se admita
procedimiento distinto.

13. Sobre el particular, el numeral 4 del articulo 230 de la Ley N2 27444 consagra el
Principio de Tipicidad, el cual prevé que las conductas expresamente descritas como
sancionables no pueden admitir interpretacién extensiva o andloga. Por su parte el
numeral 2) del citado articulo contempla el Principio del Debido Procedimiento mediante el
cual las Entidades aplicaran sanciones sujetando su actuacién al procedimiento
establecido, respetando las garantias inherentes al debido procedimiento.

14. En razdn a lo expuesto, y habiéndose determinado que la Entidad no ha cumplido con
el procedimiento establecido en el numeral 1) del articulo 203 del Reglamento, este
Colegiado considera que no se ha configurado el supuesto de hecho de la infraccion
contenida en el numeral 1) del articulo 294 del Reglamento, razon por la cual no
corresponde imponerle sancion alguna al Postor.

15. Sin perijuicio de lo anterior, y de conformidad con lo manifestado por el Postor en sus
descargos, la Entidad no le remitid la Carta RMA 1393-2007, por la cual lo cité para la
suscripcién del contrato, documento adjuntado por la Entidad en su denuncia; sino que en
su lugar le remiti6 la Carta RMA 1435-2007, documento en el cual no consigné de manera
clara y precisa el monto por el cual se otorgd la buena pro a favor del Postor.

Ello se verifica de la revision de las dos copias de la Carta RMA 1435-2007 que obran a
fojas 0238 y 0239 del presente expediente administrativo y que fueran presentados por el
Postor. En dichos documentos se puede apreciar que el monto de la buena pro es $ 63,
788. 37; sin embargo, conforme lo manifestado por el Postor y de la revision de su
propuesta econdmica (fojas 0014) se aprecia que el monto ofertado asciende a $ 69, 596.
77; por lo que la Entidad no consignd en la Carta RMA 1435-2007 el monto correcto del
otorgamiento de la buena pro.

16. Por otro lado, respecto de lo manifestado por el Postor en lo que concierne a que la
Subdireccion del Registro Nacional de Proveedores no le habria entregado a tiempo la
Constancia de No estar Inhabilitado para contratar con el Estado, hecho ocasionado por
que la Entidad no habria comunicado oportunamente en el SEACE el otorgamiento de la
buena pro a su favor, corresponde sefialar que la mencionada subdireccién manifestd
que: "(..) no es preciso sefalar las razones por las cuales no se entregaron
oportunamente la Constancia de No estar Inhabilitado para Contratar con el Estado y la
Constancia de Capacidad Libre de Contratacion a la empresa en mencion; ya que, el Area
de Publicidad Registral no conserva el fisico ni registra una data de observaciones hechas
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en afios anteriores”; en ese sentido no se cuenta con elementos suficientes para
desvirtuar el argumento del Postor, por lo que en el presente caso corresponde aplicar el
Principio de Presuncion de Veracidad.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Martin
Zumaeta Giudichi y la intervencién de los Vocales Doctores Patricia Seminario Zavala y
Wina Isasi Berrospi, y atendiendo a la conformacién de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado segun lo dispuesto en la Resolucion N° 190-2010-OSCE/PRE,
expedida el 29 de marzo de 2010, y en ejercicio de las facultades conferidas en los
articulos 53, 59 y 61 aprobado por Decreto Legislativo N2 1017, Ley de Contrataciones del
Estado, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N2 184-2008-EF, y los articulos
17 y 18 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N2 006-2009-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar no ha lugar a la imposicion de sancidon a la empresa Gala Contratistas
Generales S.R.LTDA., por la comision de la infraccién tipificada en el numeral 1) del
articulo 294 del Reglamento, por los fundamentos expuestos, por lo que se debera
archivar definitivamente el presente expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

PRESIDENTE

VOCAL VOCAL

SS.
Seminario Zavala.
Zumaeta Giudichi.
Isasi Berrospi.
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