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Sumilla: “Por las consideraciones expuestas, este Colegiado
advierte que no se usaron de forma adecuada las bases
estdndar del procedimiento de seleccion por haber agregado
condiciones especificas (acreditacion de partidas) al momento
de consignar las obras similares que acreditarian el
cumplimiento del requisito de calificacion — Experiencia del
postor en la especialidad; lo cual trajo como consecuencia que
los postores se vean limitados al momento de formular sus
ofertas en lo concerniente a la experiencia del postor al tener
que presentar documentos adicionales a los establecidos para
la acreditacion del requisito de calificacion bajo andlisis;
vulnerando el numeral 47.3 del articulo 47 del Reglamento, asi
como los principios de libertad de concurrencia, competencia e
igualdad de trato”.

Lima, 9 de diciembre de 2021.

VISTO en sesion del 9 de diciembre de 2021, de |la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 7459/2021.TCE, sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la empresa Séptima Contratistas Generales S.C.R.L., en el
marco de la Adjudicacién Simplificada N° 001-2021-CS/MDP - Primera Convocatoria; y
atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 29 de setiembre de 2021, la Municipalidad Distrital de Paccha — Yauli, en
adelante la Entidad, convocé el Adjudicacion Simplificada N° 001-2021-CS/MDP -
Primera Convocatoria, para la contratacion de la ejecucion de la obra:
“Mejoramiento y ampliacion del servicio de transitabilidad vehicular y peatonal en
el Barrio 8 de Diciembre, distrito Paccha, provincia de Yauli, departamento de
Junin; con CUI N2 2503162”, con un valor referencial de S/ 897 016.15 (ochocientos
noventa y siete mil dieciséis con 15/100 soles), en adelante el procedimiento de
seleccion.

Dicho procedimiento de seleccidon fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificatorias,
en lo sucesivo el Reglamento.
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Seglun el cronograma del procedimiento de seleccion y de acuerdo a la
informacién registrada en el SEACE, el 14 de octubre del 2021 se llevd a cabo la
presentacion electréonica de ofertas y el 18 del mismo mes y afo se notificé a
través del SEACE la buena pro otorgada a favor de la empresa N y MJ Consultores
y Ejecutores S.A.C., en adelante el Adjudicatario, de acuerdo al siguiente detalle:

ETAPAS
Evaluacion
POSTOR : o
Admision Precio Puntaje |Orden de Calificacién y
ofertado Total S resultado
(S/)
N'y MJ Consultores y Admitido | 879075.83 | 105.62! 1 Adjudicado
Ejecutores S.A.C.
Porfisa Contratistas Admitido | 807314.55 | 105.00 2 Calificado
Generales S.A.C.
Constructora & Mineria |\ ii0 | 807314.55 |  105.00 3 Calificado
Golden S.A.C.
Giralsol E.I.R.L. Admitido 807 314.55 105.00 4 Calificado
Septima Contratistas Admitido | 807 314.55 | 115.00? - Descalificado?
Generales S.C.R.L.

Bonificaciones obtenidas: 10% (9.18%) por provincia colindante, 5% (4.59) MYPE.

Bonificaciones obtenidas: 10% por provincia colindante, 5% MYPE.

Motivo: “Para la acreditacion de la experiencia, el postor presenta copia del Contrato GL-C-065-2017,
Constancia de Ejecucion de obras, y, “Presupuesto de Obra”, ante ello de la revision de los documentos se
aprecia un presupuesto de obra, el cual asumimos corresponde a la oferta que presento para el proceso de
seleccion realizado por la empresa de Activos Mineros, ello debido a que este presupuesto tiene fecha de
emision 11/06/2017 y el contrato tiene fecha del 17/07/2017 es decir el presupuesto tiene fecha inclusive
antes de la firma del contrato, ante ello, en la Constancia de Ejecucion de Obras se aprecia que durante la
ejecucion del contrato no se llego a ejecutar el 100% del presupuesto por ende no se ejecutaron al 100% las
partidas sefialadas en el presupuesto, sino que hubo un deductivo por S/ 29,199.21, ante ello al existir este
deductivo el postor no presenta ningtn documento que acredite cuales fueron las partidas realmente
ejecutadas y cudles no, no habiendo documento que permita verificar si este deductivo sefialado puedo haber
afectado a alguna de las partidas requeridas para la acreditacion de la experiencia del postor (Pavimento
rigido — concreto fc=210kg/cm2, Veredas, Muro de concreto armado y/o muro de contencidén), por lo que el
presupuesto presentado corresponde solo a la programacion, mas no acredita las partidas realmente
ejecutadas. Ante ello, no siendo posible la verificacion de cudles fueron las partidas realmente ejecutadas, y
no pudiendo verificarse si dentro de ellas se encuentran las partidas solicitadas, este comité de seleccion no
valida el presupuesto presentado para la acreditacion de su experiencia, por lo que, no habiendo otros
contratos para la acreditacion de la experiencia del postor, este seria de S/ 0.00, siendo su propuesta
Descalificada”.
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2.  Con Escrito N° 01, presentado el 25 de octubre de 2021 ante la Mesa de Partes del
Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, debidamente
subsanado con Escrito N° 02 del 27 del mismo mes y afio, la empresa Séptima
Contratistas Generales S.C.R.L., en adelante el Impugnante, interpuso recurso de
apelacidon contra la descalificacion de su oferta; ademas, solicitd revocar su
descalificaciéon y se declare la nulidad del acto de evaluaciéon de ofertas; en
consecuencia, se le otorgue la buena pro. Al respecto, el Impugnante expuso los
siguientes argumentos:

2.1. Respecto su descalificacion:

e El comité de seleccién descalificd su oferta por los siguientes motivos: “Para
la acreditacion de la experiencia, el postor presenta copia del Contrato GL-C-
065-2017, Constancia de Ejecucion de obras, y, “Presupuesto de Obra”, ante
ello de la revision de los documentos se aprecia un presupuesto de obra, el
cual asumimos corresponde a la oferta que presentd para el proceso de
seleccion realizado por la empresa de Activos Mineros, ello debido a que este
presupuesto tiene fecha de emision 11/06/2017 y el contrato tiene fecha del
17/07/2017 es decir el presupuesto tiene fecha inclusive antes de la firma del
contrato, ante ello, en la Constancia de Ejecucion de Obras se aprecia que
durante la ejecucion del contrato no se llego a ejecutar el 100% del
presupuesto por ende no se ejecutaron al 100% las partidas sefialadas en el
presupuesto, sino que hubo un deductivo por S/ 29,199.21, ante ello al existir
este deductivo el postor no presenta ningun documento que acredite cuales
fueron las partidas realmente ejecutadas y cudles no, no habiendo documento
que permita verificar si este deductivo sefialado puedo haber afectado a
alguna de las partidas requeridas para la acreditacion de la experiencia del
postor (Pavimento rigido — concreto fc=210kg/cm2, Veredas, Muro de
concreto armado y/o muro de contencion), por lo que el presupuesto
presentado corresponde solo a la programacion, mas no acredita las partidas
realmente ejecutadas. Ante ello, no siendo posible la verificacion de cudles
fueron las partidas realmente ejecutadas, y no pudiendo verificarse si dentro
de ellas se encuentran las partidas solicitadas, este comité de seleccion no
valida el presupuesto presentado para la acreditacion de su experiencia, por
lo que, no habiendo otros contratos para la acreditacion de la experiencia del
postor, este seria de S/ 0.00, siendo su propuesta Descalificada”. (sic)

e Refirid que el comité observé el Contrato GL-C-065-2017 debido a que

presenta un deductivo de obra por S/ 29 199.21; sin embargo, no fue
justificado, motivo por el cual no se sustenté de forma correcta las partidas
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ejecutadas y, como consecuencia de ello consideraron S/ 0.00 como
experiencia en la especialidad.

e Indicé que en los folios 35 al 38 de su oferta se encuentran las partidas
ejecutadas, lo cual acredita un monto facturado por la sumade S/ 952 077.36;
asimismo, presentd la conformidad de dicho servicio, por lo que el comité de
seleccion debiod calificar su oferta.

e Manifesté que, si el comité de seleccién no tuvo conviccién suficiente
respecto de su presupuesto de obra, debid solicitarle la subsanacion de su
oferta, siempre que dicha circunstancia de acreditacidn existiera al momento
de la presentacion de oferta, de acuerdo con el literal f) del articulo 60 del
Reglamento, debido a que en su caso el presupuesto final de liquidacién que
adjunta evidencia el monto real ejecutado.

e Agregd que, si bien los postores son responsables de la presentacién de su
oferta, también es cierto que si existe divergencia en la documentacién, la
subsanacion es factible; en ese sentido, su solicitud tiene respaldo legal y debe
declararse fundado.

e Solicitd uso de la palabra.

Con decreto del 29 de octubre del 2021, considerando lo dispuesto en los
numerales 3.3 y 3.4 del articulo 3 del Decreto Supremo N° 103-2020-EF, se le
solicité a la Entidad, para que en un plazo de tres (3) dias habiles, emita su
pronunciamiento respecto a la necesidad de adecuar el requerimiento del
procedimiento de seleccién a los protocolos sanitarios y demas disposiciones que
dicten los sectores y autoridades competentes en el marco de la declaratoria de
Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de
la Nacién a consecuencia del COVID-19.

Asimismo, se admitié a tramite el recurso de apelacion interpuesto por el
Impugnante y se corrid traslado a la Entidad, a efectos que en un plazo de tres (3)
dias habiles registre en el SEACE el informe técnico legal en el cual indique
expresamente su posicion respecto de los fundamentos del recurso interpuesto,
bajo responsabilidad y apercibimiento de resolver con la documentacién obrante
en el expediente y de comunicar a su Organo de Control Institucional, en caso de
incumplimiento.
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De igual forma, se dispuso notificar el recurso de apelacion a los postores distintos
al Impugnante que puedan verse afectados con la decisién del Tribunal, para que,
en el plazo de tres (3) dias habiles, puedan absolver el recurso de apelacién.

El 8 de noviembre de 2021, la Entidad registrd en el SEACE el Informe Legal N° 005-
2021-ALE/MDP y el Informe N° 082-2021-JOACP/MCRE/MDP, con los que expuso
su posicidn respecto a los argumentos del recurso de apelacién, en los siguientes
términos:

Respecto a la descalificacion del Impugnante:

e Indicd que el presupuesto presentado a folios 35 al 38 de la oferta del
Impugnante tiene como fecha de emisién el 11 de junio de 2017 y el Contrato
de ejecucion de obra es del 17 de julio de 2017. Asimismo, refirié que el
presupuesto de obra en la oferta es de S/ 981 276.57, mientras que el monto
ejecutado en la constancia de ejecucion de obra por este indica: S/ 952
077.36, hecho que hace notar la existencia de deductivos. Sin embargo, no
adjunté como parte de su oferta documento alguno por el cual se pueda
realizar la revisidn de las partidas realmente ejecutadas.

e Por otro lado, manifesté que el Impugnante presenté el Anexo N° 2, con el
cual declaré ser responsable por la veracidad de los documentos e
informacién que presenta en el procedimiento. Asimismo, indicé que el
articulo 52 del Reglamento indica que los postores conocen, aceptan y se
someten a los documentos del procedimiento de seleccién y es responsable
de la veracidad e informacién que presenta.

e Agregd que los postores son responsables por las deficiencias y/o faltas
contenidas en sus ofertas.

Presunta vulneracion al principio de presuncion de veracidad:

e Manifestd que a folios 10 y 11 de la oferta del Impugnante se acreditd al
profesional César Augusto Flores Malca; sin embargo, mediante Carta N° 020-
2020-CAFM del 20 de octubre de 2021, el mismo profesional expresd que no
autorizd su participacion como parte del plantel de profesionales propuestos
para el Impugnante.

Asimismo, con Carta N° 0110-2021-SEPTIMA C.G del 29 de octubre de 2021,
el Impugnante presentd los descargos correspondientes a la Carta N° 020-
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2020-CAFM, por la cual niega dicha declaracién y afirma que conté con la
autorizacion del referido profesional. No obstante, con Carta N° 021-2020-
CAFM, el sefior Flores Malca ratifica su declaracion primigenia.

5. Mediante decreto del 10 de noviembre de 2021, se dispuso incorporar al
expediente el Informe Legal N° 005-2021-ALE/MDP y el Informe N° 082-2021-
JOACP/MCRE/MDP; asimismo, se remitié el expediente a la Tercera Sala del
Tribunal para que evalute la informacién que obra en el mismo vy, de ser el caso,
dentro del término de cinco (5) dias habiles, lo declare listo para resolver.

6. Por decreto del 12 de noviembre del 2021, se programé audiencia publica para el
18 de noviembre del mismo afio.

7. Mediante Escrito N° 01, presentado el 16 de noviembre de 2021 ante el Tribunal,
el Adjudicatario se apersond al presente recurso de apelaciéon en calidad de
tercero administrado.

8. Con escrito s/n, presentado el 17 de noviembre de 2021 ante el Tribunal, el
Adjudicatario absolvié el recurso de apelacién de forma extempordnea en los

siguientes términos:

8.1. Respecto a la descalificacidon del Impugnhante:

e Refirid que la descalificacion del Impugnante se debe a una incongruencia
entre la informacién contenida en los documentos por la presencia de un
deductivo por el monto de S/ 29 199.21; toda vez que los montos consignados
en el contrato de ejecucidén de obra y el monto de la constancia de ejecuciéon
de obra no son congruentes. Sustentd su posicién con la Resolucién N° 0437-
2017-TCE-S3.

e  Manifestd que el articulo 60 del Reglamento solo permite la subsanacion de
ofertas siempre que no se altere el contenido esencial de la oferta. En el
presente caso, permitir la subsanacion de la incongruencia advertida, alteraria
los montos de dicha oferta presentada a fin de aclarar o dar coherencia a su
oferta, lo cual no es el sentido de dicho articulo.

e Ademads, precisé que los documentos forman parte de un contrato privado,

motivo por el cual tendria incidencia en el monto final del contrato; por tanto,
insubsanable. Sustenté su posicion con la Resolucién N° 02757-2020-TCE-S3.
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Cuestionamientos a la oferta del Impugnante:

e Sefiald que, en virtud de los informes presentados por la Entidad, se debe
indicar procedimiento administrativo sancionador al Impugnante al haber
vulnerado el principio de presuncién de veracidad por la presentacién de
documento falso y/o con informacion inexacta.

Con decreto del 17 de noviembre de 2021, se tuvo por apersonado al Adjudicatario
y por absuelto el recurso de apelacion de forma extemporanea.

Por decreto del 18 de noviembre de 2021, a fin que la Sala tenga mayores
elementos para resolver, se requirié a la Entidad que remita un informe técnico
legal complementario informando:

i) Si la fecha del presupuesto y del contrato tiene incidencia para efectos de
la acreditacién de experiencia del postor.

ii) Si el deductivo advertido tiene incidencia en la acreditacién de experiencia,
teniendo en consideracién el sistema de contrataciéon contratado y la
razonabilidad de, no obstante, haberse indicado en la Constancia de
ejecucion de obras que el Impugnante cumplié “(...) con los requisitos,
términos y plazos establecidos sin incurrir en penalidades”, existe la
posibilidad de que el “...) deductivo sefialado pudo haber afectado a
alguna de las partidas requeridas para la acreditacion de experiencia del
postor (...)”, tal como lo indicé como motivo de descalificacion.

Mediante Escrito N° 03, presentado el 18 de noviembre de 2021 ante el Tribunal,
el Impugnante manifesté no haber ingresado a la audiencia publica programada
para las 10:00 horas, toda vez que el toma razdn electrénico indicé que se llevaria
a cabo alas 15:30 horas; en ese sentido, solicitd reprogramacion de la audiencia a
fin de que no se vulnere su derecho a la defensa.

Con decreto del 19 de noviembre de 2021, se reprogramé la audiencia para el 25
del mismo mes y ano, la cual se llevd a cabo con la participacion de los
representantes del Impugnante, Adjudicatario y de la Entidad.

Por decreto del 25 de noviembre de 2021, se corrid traslado a las partes y a la
Entidad de un posible vicio de nulidad en el extremo del Requisito de calificacion
— “Experiencia del postor en la especialidad”; para tal efecto, se les otorgd un plazo
de cinco (5) dias habiles para que manifiesten lo que consideren pertinente.
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14. A través del decreto del 2 de diciembre de 2021, se declard el expediente listo
para resolver.

15. Mediante escrito s/n, presentado el 3 de diciembre de 2021 ante el Tribunal, el
Adjudicatario absolvié el traslado de posible vicio de nulidad en los siguientes
términos:

e Sostiene que no existe vicio de nulidad alguno debido a que las bases estandar
del procedimiento de selecciéon no prohiben que se coloquen componentes
de una obra. Agregd que no existe limitacidn en solicitar componentes pues
son facilmente de demostrar con el acta de recepcion de obra, entre otros
documentos.

e Reiterd los cuestionamientos a la oferta del Impugnante.

16. Con Escrito N° 04, presentado el 3 de diciembre de 2021 ante el Tribunal, la
Entidad adjunté el Informe N° 097-2021-JOACP/MCRE/MDP con el cual absolvié el
traslado de posible vicio de nulidad en los siguientes términos:

e Manifesté que la definicion de obras similares se realizé respetando las bases
estandar del procedimiento de seleccidn y lo sefialado en la Opinién N° 030-
2019/DTN y Pronunciamientos N° 068-2021/0SCE-DGR, N° 131-2021/0SCE-
DGR, N° 187-2021/0SCE-DGR, N° 230-2021/0SCE-DGR, N° 267-2021/0SCE-
DGR.

e Sostiene que se requirié acreditar partidas especificas debido a que son mas
resaltantes y con el mayor valor establecidos en el presupuesto de obra, las
cuales equivalen al 93.05% del costo directo de la obra; por tanto, debe ser
acreditado acorde a lo sefialado en las bases estandar.

e Indicd que no hay modificacidn en la forma de acreditacidn de experiencia del
postor en la especialidad.

17. Por Escrito N°03, presentado el 3 de diciembre de 2021 ante el Tribunal, la Entidad
adjunté el Informe Legal N° 008-2021-ALE/MDP, Informe N° 089-2021-
JOACP/MCRE/MDP y anexos, con los cuales respondié de forma extemporanea el
requerimiento solicitado el 18 de noviembre de 2021.
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FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente andlisis, el recurso de apelacién interpuesto por el
Impugnante contra la descalificacion de su oferta y el otorgamiento de la buena
pro del procedimiento de seleccidn, convocado bajo la vigencia de la Ley y su
Reglamento, normas aplicables a la resolucidn del presente caso.

A. PROCEDENCIA DEL RECURSO:

2. El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccion y las que surjan
en los procedimientos para implementar o mantener Catalogos Electrénicos de
Acuerdo Marco, solo pueden dar lugar a la interposicion del recurso de apelacién.
A través de dicho recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el
desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato,
conforme a lo que establezca el Reglamento.

3. Conrelacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en
sede administrativa se encuentran sujetos a determinados controles de caracter
formal y sustancial, los cuales se establecen a efectos de determinar la
admisibilidad y procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la
procedencia, se evalua la concurrencia de determinados requisitos que otorgan
legitimidad y validez a la pretensién planteada a través del recurso, es decir, en la
procedencia inicia el andlisis sustancial puesto que se hace una confrontacién
entre determinados aspectos de la pretensiéon invocada y los supuestos
establecidos en la normativa para que dicha pretensién sea evaluada por el érgano
resolutor.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacién, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia previstas en el articulo 123
del Reglamento, a fin de determinar si el recurso es procedente o, por el contrario,
se encuentra inmerso en alguna de las referidas causales.

a) La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezca de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de

apelacion, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal cuando se
trate de procedimientos de seleccion cuyo valor estimado o referencial sea
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superior a cincuenta (50) UIT* y cuando se trate de procedimientos para
implementar o mantener Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco. También
dispone que, en los procedimientos de seleccidn segun relacidn de items, incluso
los derivados de un desierto, el valor estimado o referencial total del
procedimiento original determina ante quién se presenta el recurso de apelacion.

Bajo tal premisa normativa, dado que, en el presente caso, el recurso de apelacion
ha sido interpuesto respecto de un concurso publico, cuyo valor referencial
asciende a de S/ 897 016.15 (ochocientos noventa y siete mil dieciséis con 15/100
soles), siendo dicho monto superior a 50 UIT, este Tribunal es competente para
conocerlo.

Sea interpuesto contra alguno de los actos que no son impugnables.

El articulo 118 del Reglamento ha establecido taxativamente los actos que no son
impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales relativas a la planificacion
de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,
destinadas a organizar la realizacion de procedimientos de seleccidn, iii) los
documentos del procedimiento de seleccidn y/o su integracion, iv) las actuaciones
materiales referidas al registro de participantes, y v) las contrataciones directas.

En el caso concreto, el Impugnante ha interpuesto recurso de apelacién contra la
descalificacion de su oferta y el otorgamiento de la buena pro del procedimiento
de seleccién al Adjudicatario; por consiguiente, se advierte que los actos objeto
del recurso no se encuentran comprendidos en la relacién de actos inimpugnables.

Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacién contra el
otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse
notificado el otorgamiento de la buena pro, mientras que en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccién de Consultores Individuales vy
Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos
indicados aplicables a todo recurso de apelacién.

De igual modo, segun el literal d) del articulo 122 del Reglamento, cuando se
advierte que el recurso de apelacidn no contiene alguno de los requisitos de

Mediante Decreto Supremo N° 392-2020-EF, se aprobd el valor de la UIT para el afio 2021, el cual asciende a
S/4400.00. En consecuencia, el monto equivalente a 50 UIT es S/220 000.00.
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admisibilidad y que esta omision no fue advertida en el momento de la
presentacion del recurso, el Presidente del Tribunal concede un plazo méaximo de
dos (2) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion de las
observaciones para la subsanacion respectiva. Transcurrido el plazo sin que se
realice la subsanacidn, el recurso se tiene por no presentado.

En aplicacion a lo dispuesto en el citado articulo, teniendo en cuenta que la
apelaciéon se da contra el otorgamiento de la buena pro de una adjudicacidn
simplificada, asi como contra actos dictados con anterioridad a la adjudicacién, el
Impugnante contaba con un plazo de cinco (5) dias habiles para interponer su
recurso de apelacidn, el cual vencia el 25 de octubre de 2021, considerando que
el otorgamiento de la buena pro se notificé en el SEACE el dia 18 del mismo mesy
afo.

Al respecto, del expediente se aprecia que el 25 de octubre de 2021 el Impugnante
interpuso su recurso de apelacion, debidamente subsanado el 27 del mismo mes
y ano; en consecuencia, cumplié con el plazo descrito en los articulos 119y 122
del Reglamento.

El que suscriba el recurso no sea el impugnante o su representante.

De la revision del recurso de apelacion del Impugnante, se aprecia que este
aparece suscrito por su gerente general, el sefior Enrique Hugo Solis Cano.

El impugnante se encuentre impedido para participar en los procedimientos de
seleccion y/o contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningln elemento a partir del cual pueda evidenciarse que el Impugnante
se encuentre inmerso en alguna causal de impedimento.

El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.
De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se

advierte ningln elemento a partir del cual pueda evidenciarse que el Impugnante
se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.
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g) El impugnante carezca de interés para obrar o de legitimidad procesal para
impugnar el acto objeto de cuestionamiento.

El numeral 217.1 del articulo 217 del TUO de la LPAG regula la facultad de
contradiccién administrativa, segun la cual, frente a un acto administrativo que
supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su
contradiccién en la via administrativa mediante la interposiciéon del recurso
correspondiente que, en materia de contrataciones del Estado, es el recurso de
apelacion.

Notese que, la decisién de la Entidad en el presente caso, de determinarse
irregular, causaria agravio al Impugnante en su interés legitimo como postor de
acceder a la buena pro, puesto que el otorgamiento de la buena pro se habria
realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el Reglamento y las bases
integradas.

En ese sentido, el Impugnante cuenta con interés para obrar y legitimidad procesal
para impugnar el otorgamiento de la buena pro.

h)  Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.
En el caso concreto, la oferta del Impugnante fue descalificada.

No exista conexion Iégica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.

El Impugnante ha solicitado que solicité revocar su descalificacidon y se declare la
nulidad del acto de evaluacién de ofertas; en consecuencia, se le otorgue la buena
pro. En ese sentido, de la revisién a los fundamentos de hecho del recurso de
apelacién, se aprecia que estos se encuentran orientados a sustentar sus
pretensiones, no incurriéndose, por lo tanto, en la presente causal de
improcedencia.

4, En consecuencia, atendiendo a las consideraciones descritas, no se advierte la
concurrencia de alguna de las causales de improcedencia previstas en el articulo
123 del Reglamento, por lo que corresponde efectuar el andlisis de los asuntos de
fondo planteados.
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PRETENSIONES:

De la revisién del recurso de apelacion se advierte que el Impugnante solicitd a
este Tribunal lo siguiente:

e Se califique su oferta.

e Se continde con la revisién de su oferta.

e Serevoque la buena pro otorgada al Adjudicatario.
e Sele otorgue la buena pro.

De la revisidn del recurso de apelacién se advierte que el Adjudicatario solicitd a
este Tribunal lo siguiente:

e Se declare infundado el recurso de apelacién.
e Se descalifique la oferta del Impugnante.
e Se confirme la buena pro a su favor.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el andlisis de
fondo, para lo cual resulta necesario fijar los puntos controvertidos del presente
recurso.

En ese sentido, es preciso tener en consideracion lo establecido en el literal b) del
numeral 126.1 del articulo 126 y el mismo literal del articulo 127 del Reglamento,
gue establece que la determinacidn de los puntos controvertidos se sujeta a lo
expuesto por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelacion y en el
escrito de absolucidn de traslado del recurso de apelacion, presentados dentro del
plazo previsto, sin perjuicio de la presentacién de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucion de dicho procedimiento.

Cabe sefalar que lo antes citado, tiene como premisa que, al momento de analizar
el recurso de apelacidn, se garantice el derecho al debido proceso de los
intervinientes, de manera que las partes tengan la posibilidad de ejercer su
derecho de contradiccién respecto de lo que ha sido materia de impugnacién;
pues lo contrario, es decir, acoger cuestionamientos distintos a los presentados en
el recurso de apelacion o en el escrito de absolucidn, implicaria colocar en una
situacion de indefension a la otra parte, la cual, dado los plazos perentorios con
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que cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una
nueva defensa.

En relacién con ello, se advierte que el Adjudicatario se apersond y absolvié de
forma extemporanea el traslado del recurso de apelacion el 17 de noviembre de
2021; por lo que no se consideraran, para su fijacion, los nuevos puntos que pueda
haber sefialado, sin perjuicio de tomar en cuenta sus alegatos de defensa.

6. Enatencién a lo expuesto, los puntos controvertidos a esclarecer consisten en:

» Determinar si corresponde revocar la decisién del comité de seleccion de
tener por descalificada la oferta del Impugnante.

» Determinar si corresponde otorgar la buena pro al Impugnante.
D.  ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

7. Con el propédsito de esclarecer esta controversia, es relevante destacar que el
analisis que efectue este Tribunal debe tener como premisa que la finalidad de la
normativa de contrataciones publicas no es otra que las Entidades adquieran
bienes, servicios y obras en las mejores condiciones posibles, dentro de un
escenario adecuado que garantice tanto la concurrencia entre potenciales
proveedores como la debida transparencia en el uso de los recursos publicos.

8. En adicion a lo expresado, es menester destacar que el procedimiento
administrativo se rige por principios que constituyen elementos que el legislador
ha considerado basicos, por un lado, para encausar y delimitar la actuacion de la
Administracién y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracién en la interpretacién de las
normas aplicables, en la integracién juridica para resolver aquellos aspectos no
regulados, asi como para desarrollar las regulaciones administrativas
complementarias. Abonan en este sentido, entre otros, los principios de eficacia y
eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el articulo 2 de la Ley.

9. En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este

Colegiado se avocara al analisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacién.

Pagina 14 de 26



(CA D
OBUCA DEL 5,
& b

3 Ia PERU Ministerio

Sy de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas

Contratack
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 4221-2021-TCE-Sz

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde revocar la decision del
comité de seleccidn de tener por descalificada la oferta del Impugnante.

10. Considerando que el acto cuestionado es la descalificacién de la oferta del
Impugnante por parte del comité de seleccidn, corresponde remitirnos a la razén
que expreso dicho colegiado en el “Acta de apertura, evaluacién y calificacién de
propuestas” del 18 de octubre de 2021. Asi tenemos, que sustentd su decision en
los siguientes fundamentos:

Monto facturado Para la acreditacion de la experiencia, el postor presenta copia del Contrato
GL-C-065-2017, Constancia de Ejecucion de obras, y, “Presupuesto de
Obra”, ante ello de la revision de los documentos se aprecia un presupuesto
de obra, el cual asumimos corresponde a la oferta que presentd para el
proceso de seleccion realizado por la empresa de Activos Mineros, ello
debido a que este presupuesto tiene fecha de emision 11/06/2017 vy el
contrato tiene fecha del 17/07/2017 es decir el presupuesto tiene fecha
inclusive antes de la firma del contrato, ante ello, en la Constancia de
Ejecucion de Obras se aprecia que durante la ejecucion del contrato no se
lego a ejecutar el 100% del presupuesto por ende no se ejecutaron al 100%
las partidas sefialadas en el presupuesto, sino que hubo un deductivo por S/
29,199.21, ante ello al existir este deductivo el postor no presenta ningln
documento que acredite cuales fueron las partidas realmente ejecutadas y
cuales no, no habiendo documento que permita verificar si este deductivo
sefalado puedo haber afectado a alguna de las partidas requeridas para la
acreditacion de la experiencia del postor (Pavimento rigido - concreto
fc=210kg/cm2, Veredas, Muro de concreto armado y/o muro de contencion),
por lo que el presupuesto presentado corresponde solo a la programacion,
mas no acredita las partidas realmente ejecutadas. Ante ello, no siendo
posible la verificacion de cuales fueron las partidas realmente ejecutadas, y
no pudiendo verificarse si dentro de ellas se encuentran las partidas
solicitadas, este comité de seleccion no valida el presupuesto presentado
para la acreditacion de su experiencia, por lo que, no habiendo otros
contratos para la acreditacion de la experiencia del postor, este-serfa de S/
0.00, siendo su propuesta Descalificada.

11. Al respecto el Impugnante refirio que el comité observd el Contrato GL-C-065-
2017 debido a que presenta un deductivo de obra por S/ 29 199.21; sin embargo,
no fue justificado, motivo por el cual no se sustentd de forma correcta las partidas
ejecutadas y, como consecuencia de ello consideraron S/ 0.00 como experiencia
en la especialidad. En su defensa, indicd que en los folios 35 al 38 de su oferta se
encuentran las partidas ejecutadas, lo cual acredita un monto facturado por la
suma de S/ 952 077.36; asimismo, presentd la conformidad de dicho servicio, por
lo que el comité de seleccidén debid calificar su oferta.
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Ademads, manifesté que, en caso el comité de seleccién no tuvo conviccidon
suficiente respecto de su presupuesto de obra, debid solicitarle la subsanacién de
su oferta, siempre que dicha circunstancia de acreditacidn existiera al momento
de la presentacion de oferta, de acuerdo con el literal f) del articulo 60 del
Reglamento, debido a que en su caso el presupuesto final de liquidaciéon que
adjunta evidencia el monto real ejecutado. Agregd que, si bien los postores son
responsables de la presentacidon de su oferta, también es cierto que si existe
divergencia en la documentacién, la subsanacién es factible; en ese sentido, su
solicitud tiene respaldo legal y debe declararse fundado.

El Adjudicatario refiri6 que la descalificacion del Impugnante se debe a una
incongruencia entre la informacién contenida en los documentos por la presencia
de un deductivo por el monto de S/ 29 199.21; toda vez que los montos
consignados en el contrato de ejecucién de obra y el monto de la constancia de
ejecucion de obra no son congruentes. Sustentd su posicidn con la Resolucion N°
0437-2017-TCE-S3.

Manifesté que el articulo 60 del Reglamento solo permite la subsanaciéon de
ofertas siempre que no se altere el contenido esencial de la oferta. En el presente
caso, permitir la subsanacion de la incongruencia advertida, alteraria los montos
de dicha oferta presentada a fin de aclarar o dar coherencia a su oferta, lo cual no
es el sentido de dicho articulo.

Ademas, precisé que los documentos forman parte de un contrato privado, motivo
por el cual tendria incidencia en el monto final del contrato; por tanto,
insubsanable. Sustentdé su posicion con la Resolucién N° 02757-2020-TCE-S3.

Por su parte, la Entidad indicd que el presupuesto presentado a folios 35 al 38 de
la oferta del Impugnante tiene como fecha de emisiéon el 11 de junio de 2017 y el
Contrato de ejecucidn de obra es del 17 de julio de 2017. Asimismo, refirié que el
presupuesto de obra en la oferta es de S/ 981 276.57, mientras que el monto
ejecutado en la constancia de ejecucidn de obra por este indica: S/ 952 077.36,
hecho que hace notar la existencia de deductivos. Sin embargo, no adjunté como
parte de su oferta documento alguno por el cual se pueda realizar la revisidon de
las partidas realmente ejecutadas.

Por otro lado, manifesté que el Impugnante presentd el Anexo N° 2, con el cual
declard ser responsable por la veracidad de los documentos e informacién que
presenta en el procedimiento. Asimismo, indicé que el articulo 52 del Reglamento
indica que los postores conocen, aceptan y se someten a los documentos del
procedimiento de seleccién y es responsable de la veracidad e informacién que

Pagina 16 de 26



BUCA DE(
<«‘8\) %8,

A La PERU Ministerio

14.

15.

del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 4221-2021-TCE-Sz

presenta. Agregd que los postores son responsables por las deficiencias y/o faltas
contenidas en sus ofertas.

Considerando lo expuesto, a fin que la Sala tenga mayores elementos para
resolver, se requiri6 a la Entidad que remita un informe técnico legal
complementario informando: i) si la fecha del presupuesto y del contrato tiene
incidencia para efectos de la acreditacidon de experiencia del postor; vy ii) si el
deductivo advertido tiene incidencia en la acreditacién de experiencia, teniendo
en consideracion el sistema de contratacién contratado y la razonabilidad de, no
obstante, haberse indicado en la Constancia de ejecucién de obras que el
Impugnante cumplié “(...) con los requisitos, términos y plazos establecidos sin
incurrir en penalidades”, existe la posibilidad de que el “(...) deductivo sefialado
pudo haber afectado a alguna de las partidas requeridas para la acreditacion de
experiencia del postor (...)”, tal como lo indicé como motivo de descalificacion.

En atencidn a ello, la Entidad se pronuncié de forma extemporanea e indico sobre
el primer punto que la diferencia de fechas entre el presupuesto y el contrato si
tiene incidencia para efectos de la acreditacion de experiencia del postor, debido
a que el presupuesto sufrid variaciones lo cual se evidencia con el deductivo
informado en la constancia presentada por el Impugnante; por tanto, al haber
sufrido modificaciones y no presentar documentos que demuestren las partidas
realmente ejecutadas, dicho postor aporté informacién incompleta.

Respecto al segundo punto, manifesté que las bases del procedimiento de
seleccion exigieron la ejecucidon de obras similares y que se consideren las
siguientes partidas: i) pavimento rigido — concreto fc=210kg/cm?2, ii) veredas, y iii)
muro de concreto armado y/ muro de contencion. En ese sentido, al haber un
deductivo en la constancia no se pudo verificar si la partida fue afectada o no en
la ejecucidn real de la obra, por lo que se tomé la decision de declarar no validos
para acreditar la experiencia del postor.

A efectos de dilucidar la controversia planteada por el Impugnante referida a la
descalificacién de su oferta, resulta necesario remitirnos a las bases integradas
qgue rigen el presente procedimiento de seleccion, pues éstas constituyen las
reglas a las cuales se debieron someter los participantes y/o postores, asi como el
comité de seleccion al momento de evaluar las ofertas y conducir el
procedimiento.
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Requisito de calificacidn — “Experiencia del postor en la especialidad”:

c.z2 EXPERIENCIA EN OBRAS SIMILARES

Requisitos:

El postor debe acreditar un monto facturado acumulado equivalente a S/ 897,016.15 (Son:
OCHOCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL DIECISEIS CON 15/100 SOLES), en la ejecucion de
obras similares, durante un periodo NO MAYOR a diez (10) ANOS a la fecha de la presentacidn
de ofertas, correspondientes a un maximo de diez (10) contrataciones.

Se considerara como obra similar a: Vias urbanas de circulacion peatonal y vehicular
Construccion y/o creacion yfo mejoramiento y/o ampliacion y/o recuperacion y/o reconstruccion
y/o adecuacién y/o rehabilitacion y/o remodelacion y/o renovacion de vias urbanas de circulacion
peatonal y/o vehicular con pavimentos (rigidos y/o flexibles y/o semiflexibles) y/o aceras o veredas
(concreto y/o asfalto y/o adoquinado) en las siguientes intervenciones. Avenidas y/o calles y/o
anillos viales y/o pasajes y/o carreteras y/o pistas y/o veredas y/o vias internas y/o jirones y/o vias
locales y/o vias colectoras y/o vias arteriales y/o vias expresas y/o intercambio vial y/o pasos a
desnivel y/o infraestructura vial y/o peatonal y/o habilitaciones urbanas y/o plazuelas y/o plazas
y/o alamedas y/o espacios publicos urbanos y/o servicios de transitabilidad y/o urbanizacion y/o
parques y/o infraestructura recreativa y/o esparcimiento y/o accesibilidad urbana y/o malecones
urbanos, que dentro de sus componentes ejecutados contengan como minimo las siguientes
partidas:

- Pavimento rigido — concreto fc=210kg/cm2.
- Veredas.
- Muro de concreto armado y/ muro de contencién.

Acreditacion:

Se acreditara con copia simple de: (i) contratos y sus respectivas actas de recepcién de obra; (ii)
contratos y sus respectivas resoluciones de liquidacion; o (i) contratos y sus respectivas
constancias de prestacion o cualquier otra documentacion de la cual se desprenda
fehacientemente que la obra fue concluida, asi como el monto total que implicé su ejecucion.

En los casos que se acredite experiencia adquirida en consorcio, debe presentarse la promesa
de consorcio o el contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente el porcentaje de
las obligaciones que se asumit en el contrato presentado; de lo contrario, no se computara la
experiencia proveniente de dicho contrato.

Pdgina 51 de las bases integradas.

Nétese que las bases integradas requirieron para el Requisito de calificacion —
“Experiencia del postor en la especialidad” que los postores acrediten un monto
facturado acumulado de S/ 897 016.15; ademas, que los componentes ejecutados
tengan como minimo las siguientes partidas: i) pavimento rigido — concreto
fc=210kg/cm?2, ii) veredas, y iii) muro de concreto armado y/ muro de contencion.
Asimismo, se precisé que se acreditard con copia simple de: (i) contratos y sus
respectivas actas de recepcién de obra; (ii) contratos y sus respectivas
resoluciones de liquidacién; o (iii) contratos y sus respectivas constancias de
prestacion o cualquier otra documentacion de la cual se desprenda
fehacientemente que la obra fue concluida, asi como el monto total que implicd
su ejecucion.

En atencidén a ello, se corrié traslado a las partes y a la Entidad de un posible vicio
de nulidad en el extremo del Requisito de calificacion — “Experiencia del postor en
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la especialidad”, toda vez que las disposiciones establecidas para dicho requisito
establecidas en las Bases Estdndar de adjudicacion simplificada para la
contratacion de la ejecucién de obras® entre otros aspectos, que se sefiala qué
debe considerar como obras similares y con qué documentos se acreditard la
experiencia, tal como se aprecia a continuacién:

B EXPERIENCIA DEL POSTOR EN LA ESPECIALIDAD
Requisitos:

El postor debe acreditar un monto facturado acumulado equivalente a [CONSIGNAR FACTURACION
NO MAYOR A UNA (1) VEZ EL VALOR REFERENCIAL DE LA CONTRATACION O DEL ITEM], en la
gjecucion de obras similares, durante los 10 afios anteriores a la fecha de la presentacion de ofertas que
se computaran desde la suscripcion del acta de recepcion de obra.

Se consideraré obra similar a [CONSIGNAR LAS OBRAS QUE CALIFICAN COMO SIMILARES].

Acreditacion:

La experiencia del postor se acreditara con copia simple de: (i) contratos y sus respectivas actas de
recepcion de obra; (i) contratos vy sus respectivas resoluciones de liquidacion; o (i) contratos y sus
respectivas constancias de prestacion o cualquier otra documentacién2! de la cual se desprenda
fehacientemente que la obra fue concluida, asi como el monto total que implicé su ejecucion;
correspondientes a un maximo de veinte (20) contrataciones.

Al respecto, el Adjudicatario sostiene que no existe vicio de nulidad alguno debido
a que las bases estandar del procedimiento de seleccién no prohiben que se
cologuen componentes de una obra. Agregd que no existe limitacion en solicitar
componentes pues son facilmente de demostrar con el acta de recepcion de obra,
entre otros documentos.

Por su parte la Entidad manifesté que la definicion de obras similares se realiz
respetando las bases estandar del procedimiento de selecciéon y lo sefialado en la
Opinién N° 030-2019/DTN y Pronunciamientos N° 068-2021/0SCE-DGR, N° 131-
2021/0SCE-DGR, N° 187-2021/0SCE-DGR, N° 230-2021/0SCE-DGR, N° 267-
2021/0SCE-DGR. Ademas, sostiene que se requirid acreditar partidas especificas
debido a que son mas resaltantes y con el mayor valor establecidos en el
presupuesto de obra, las cuales equivalen al 93.05% del costo directo de la obra;
por tanto, debe ser acreditado acorde a lo sefialado en las bases estandar y agregd

Bases estdndar de adjudicacién simplificada para la contratacion de la ejecucién de obras Directiva N° 001-
2019-OSCE/CD - BASES Y SOLICITUD DE EXPRESION DE INTERES ESTANDAR PARA LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION A CONVOCAR EN EL MARCO DE LA LEY N° 30225. Segtn modificaciones dispuestas en las
Resoluciones N2 057-2019-OSCE/PRE, N2 098-2019-OSCE/PRE, N2 111-2019-OSCE/PRE, N2 185-2019-
OSCE/PRE, N2 235-2019-OSCE/PRE, N° 092-2020-OSCE/PRE, N° 120-2020-0OSCE/PRE y N° 100-2021-0OSCE/PRE,
publicadas en el Diario oficial El Peruano el 3 de abril de 2019, 29 de mayo de 2019, 14 de junio de 2019, 21
de octubre de 2019, 31 de diciembre de 2019, 14 de julio de 2020, 4 de setiembre de 2020y 11 de julio 2021,
respectivamente. Vigentes a partir del 12 de julio de 2021

Pagina 19 de 26



BUCA DE(
<«‘8\) %8,

A La PERU Ministerio

18.

19.

del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 4221-2021-TCE-Sz

que no hay modificacién en la forma de acreditacién de experiencia del postor en
la especialidad.

Ahora bien, cabe sefialar que los procedimientos y requisitos para la contrataciéon
de bienes, servicios u obras con cargo a fondos publicos son sefialados en la Ley,
la cual, juntamente con su Reglamento y demas normas complementarias,
constituyen disposiciones de observancia obligatoria para todos aquellos que
participan o ejercen funciones en los procedimientos de contratacidn, sea del lado
publico o privado.

Asi, el objetivo de la normativa de compras publicas no es otro que las entidades
publicas adquieran bienes, contraten servicios y ejecuten obras en las mejores
condiciones posibles, en concordancia con los parametros fijados, garantizando
asi la debida transparencia en el uso de los fondos publicos. Por ello, las decisiones
gue se adopten en materia de contrataciones del Estado deben responder al
equilibrio que existe entre los derechos de los postores y su connotacién en
funcién del bien comun e interés general, a efectos de fomentar la mayor
participacién de proveedores, con el propésito de seleccionar la mejor oferta.

En atencion a ello, este Colegiado advierte que el Requisito de calificacién —
“Experiencia del postor en la especialidad” requirié ademas de la obra similar, la
acreditacion de partidas; no obstante, las bases estandar no indican la posibilidad
de agregar en las obras similares la posibilidad de especificar la acreditacién de
partidas; mas aun si se considera que la mayoria de documentos con los que, de
acuerdo a las bases estandar, se debe acreditar la experiencia, usualmente no
contienen la descripcién de partidas de una obra (como los contratos, actas de
recepciéon de obras, resoluciones de liquidacidn, constancias de prestacién), por
lo que se incorpora una nueva exigencia acreditativa, esto es presentar
documentos donde se consigne el detalle de las partidas (como es el caso de los
presupuestos de obra).

Asimismo, en atencién a lo manifestado por la Entidad en la absolucion del
traslado de posible vicio de nulidad, este Colegiado le precisa que la finalidad de
establecer “obras similares” es para ampliar el espectro de actividades
relacionadas a la obra, a efectos de promover la mayor participacién de
proveedores, con el objeto de permitir la participacion de proveedores que
cuenten con experiencia en la construccidon de infraestructuras que, bajo cierta
coherencia y su experiencia, puedan cumplir con el objeto de la convocatoria. Lo
cual, en el presente caso, se agregd la acreditacién de partidas, aspecto no
contemplado en las bases estandar.
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Ahora, sostener que se requirié acreditar partidas especificas debido a que son
mas resaltantes y con el mayor valor establecidos en el presupuesto de obra, las
cuales equivalen al 93.05% del costo directo de la obra, supone limitar la
acreditacion de experiencias a obras que necesariamente tengan la misma
finalidad o iguales partidas a la obra objeto de la presente convocatoria, aspecto
qgue limita la concurrencia de diversos proveedores en capacidad de ejecutar la
obra, razén por la cual los postores estuvieron obligados a acreditar su experiencia
en la especialidad solo con obras cuyas partidas tengan las principales al objeto de
la convocatoria; aspecto que no calza con la Opinidn N° 030-2019/DTN que indica:
“(...) el comité de seleccion al momento de definir los alcances de una obra similar
debe precisar —en las Bases— qué trabajos resultan parecidos o semejantes a
aquellos que deben ejecutarse en la obra objeto de la convocatoria,(...)”, y precisa
que el listado de actividades contemplado en la definicién “obra” del Anexo Unico
del Reglamento no tiene un caracter taxativo.

Asimismo, este Colegiado advierte que la Entidad indicé haber actuado de acuerdo
a la normativa vigente y las bases estdndar del procedimiento de seleccion.

Al respecto, es preciso sefialar que el numeral 29.1 del articulo 20 del Reglamento
indica lo siguiente:

“29.1. Las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico
de obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcion objetiva y precisa de
las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad
publica de la contratacion, y las condiciones en las que se ejecuta, incluyendo
obligaciones de levantamiento digital de informacion y tecnologias de posicionamiento
espacial, tales como la georreferenciacion, en obras y consultorias de obras. El
requerimiento incluye, ademds, los requisitos de calificacion que se consideren
necesarios.” (sic)
(El énfasis es agregado).

De lo expuesto, se advierte que la Entidad debe establecer de forma objetiva y
precisa, ademas de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes, los
requisitos de calificacion que resulten pertinentes para cautelar el cumplimiento
de los fines y objetivos publicos que enmarca dicha contratacion.

Aunado a lo anterior, cabe precisar que la normativa de contrataciones del Estado
no ha establecido que en el apartado de las obras similares deban agregarse
partidas especificas de acreditacion, sino Unicamente que la obra que se proponga
para acreditar la experiencia tenga las caracteristicas de aquella gue se pretende
realizar; en esa medida, es necesario que el comité de seleccion, atendiendo a la
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naturaleza de la obra objeto de la convocatoria, incluya dentro de las bases las
caracteristicas que serdn consideradas a efectos de verificar la experiencia en
obras similares.

Por tanto, el comité de seleccién al momento de definir los alcances de una obra
similar debe precisar qué trabajos resultan parecidos o semejantes a aguellos que
deben ejecutarse en la obra objeto de la convocatoria; asimismo, debe
considerarse que el listado de actividades contemplado en la definicidon de “obra”
del Anexo Unico del Reglamento no tiene un caracter taxativo.

Ahora, con respecto a lo manifestado por el Adjudicatario quien indicé que “se ha
cumplido el principio de legalidad” del TUO de la LPAG “pues NO SE PROHIBE LA
COLOCACION DE COMPONENTES”.

Este Colegiado considera necesario hacer recordar que el principio de legalidad
establecido en numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG
sefiala que: “[lJas autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y
de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”. En ese sentido,
tomando las palabras de Morén Urbina® nos dice:

“El principio de sujecion de la Administracion a la legislacion, denominado
modernamente como “vinculacion positiva de la Administracion a la Ley”, exige
la certeza de validez de toda accion administrativa dependa de la medida en que
pueda referirse a un precepto juridico o que partiendo desde este, pueda
derivdrsele como su cobertura o desarrollo necesario. El marco juridico para la
administracion es un valor indisponible motu propio, irrenunciable ni
transigible.

Sien el Derecho privado la capacidad es la regla, y la incapacidad es la excepcion,
en el Derecho publico la relacion es precisamente a la inversa, ya que en
resguardo de la libertad individual y derechos de los ciudadanos, la ley no asigna
a cada sujeto de derecho dmbito y fin predeterminado, mds bien sus aptitudes
se determinan por proposiciones positivas, declarativas y marginalmente
limitativas. Como se puede apreciar, las competencias publicas mantienen una
situacion precisamente inversa, ya que debiendo su creacion y subsistencia a la
ley, por ende, siempre debe contar con una norma que le sefiale su campo
atributivo, que Idgicamente no puede ser ilimitado.

Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica, Lima, 2020, p.80.
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Con acierto se sefiala que mientras los sujetos de Derecho privado pueden hacer
todo lo que no estd prohibido, los sujetos de Derecho publico solo pueden hacer
aquello que le sea expresamente facultado. En otras palabras, no basta la
simple relacion de no contradiccion. Se exige, ademds, una relacion de
subordinacion. O sea, que para la legitimidad de un acto administrativo es
insuficiente el hecho de no ser ofensivo a la ley. Debe ser realizado con base en
alguna norma permisiva que le sirva de fundamento”.
(El énfasis y subrayado son agregados).

En consideracién a lo expuesto, el Adjudicatario no debe confundir la libertad
individual del Derecho privado, en el cual se le permite realizar todo lo que no esta
prohibido. Teniendo en consideracién que nos encontramos en un dmbito de
Derecho publico, las entidades publicas deben hacer solo aquello que estén
facultados. En el caso en concreto, las bases estdndar del procedimiento de
seleccion solo indicaron la posibilidad de consignar las obras que califican como
similares, mas no sefialaron que se puedan agregar condiciones adicionales tales
como especificar partidas de obra ejecutadas en aquellas.

Asimismo, el haber requerido la acreditacién de partidas especificas como parte
de las obras similares trae como consecuencia que las formas de acreditar la
experiencia del postor en la especialidad’ se vean afectadas, pues solicitar partidas
adicionales afecta a aquellos postores que consideran idéneo acreditar la
experiencia a través de de contratos y documento que no tenga detalle de
partidas, pues adicional a ello deberian presentar la relacién de partidas
ejecutadas, lo cual, contrariamente a lo manifestado por el Adjudicatario, limita la
concurrencia, competencia e igualdad de trato a los postores.

En ese sentido, se advierte que al momento de establecer el Requisito de
calificacion — “Experiencia del postor en la especialidad” en las bases del
procedimiento de seleccidn la Entidad habria agregado condiciones para acreditar
la experiencia, pues estaria solicitando a los postores que presenten de forma
adicional a las actas de recepciéon de obra, resoluciones de liquidacién o
constancias de prestacién, aquellos documentos que acrediten la ejecucién de
partidas especificas, cuando ello no se encuentra definido en las bases estandar
del procedimiento de seleccion.

i) Contratos y sus respectivas actas de recepcion de obra, ii) Contratos y sus respectivas resoluciones de
liquidacidn, iii) Contratos y sus respectivas constancias de prestacién / Contratos y cualquier otra
documentacidn de la cual se desprenda fehacientemente que la obra fue concluida.
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Por las consideraciones expuestas, este Colegiado advierte que no se usaron de
forma adecuada las bases estdndar del procedimiento de seleccidon por haber
agregado condiciones especificas (acreditacion de partidas) al momento de
consignar las obras similares que acreditarian el cumplimiento del requisito de
calificacion — Experiencia del postor en la especialidad; lo cual trajo como
consecuencia que los postores se vean limitados al momento de formular sus
ofertas en lo concerniente a la experiencia del postor al tener que presentar
documentos adicionales a los establecidos para la acreditacion del requisito de
calificacion bajo analisis; vulnerando el numeral 47.3 del articulo 47 del
Reglamento, asi como los principios de libertad de concurrencia, competencia e
igualdad de trato.

Al respecto, cabe precisar que la nulidad es una figura juridica que tiene por objeto
proporcionar a las Entidades, en el dmbito de la contratacion publica, una
herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccién de cualquier
irregularidad que pudiera viciar la contratacién, de modo que se logre un proceso
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de contrataciones.

Debe indicarse que los vicios incurridos resultan trascendentes, por tanto, no es
posible conservarlos al haberse contravenido el numeral 1 del articulo 10 del TUO
de la LPAG, numeral 47.3 del articulo 47 del Reglamento y los principios de libertad
de concurrencia, competencia e igualdad de trato, previstos en el articulo 2 de la
Ley.

Por estas consideraciones, al amparo de lo establecido en el literal e) del numeral
128.1 del articulo 128 del Reglamento y conforme a lo dispuesto en el articulo 44
de la Ley, al haberse verificado que los vicios en los que se ha incurrido afecta
sustancialmente la validez del procedimiento de seleccidn; este Colegiado estima
pertinente declarar la nulidad de oficio del procedimiento de seleccion, debiendo
retrotraerse el mismo a la etapa de convocatoria, previa reformulacién de las
bases, a fin de que corrijan lo advertido por este Colegiado en los fundamentos 23
al 25.

Por lo expuesto, este Colegiado concluye que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 44 de la Ley, concordante con lo dispuesto en el literal e) del numeral
128.1 del articulo 128 del Reglamento, corresponde declarar de oficio, la nulidad
del procedimiento de seleccion, debiendo retrotraerse a la etapa de convocatoria,
previa reformulacion de las bases; siendo por lo demads irrelevante emitir
pronunciamiento respecto de los puntos controvertidos devenidos de los
cuestionamientos formulados. En consecuencia, se debe dejar sin efecto el
otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario.
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30. En tal sentido, en atencién a lo dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del
articulo 132 del Reglamento, y toda vez que este Tribunal declarara la nulidad del
procedimiento de seleccion sin pronunciamiento sobre el petitorio del
Impugnante, corresponde disponer la devolucidon de la garantia otorgada por
aquél, para la interposicién de su recurso de apelacion.

31. En mérito a lo expuesto, este Colegiado considera que debe ponerse la presente
resolucién en conocimiento del Titular de la Entidad, a efectos que se imparta las
directrices necesarias para ello, y asi asegurar que, en lo sucesivo, se actue de
conformidad con lo establecido en la normativa en contrataciones publicas, a fin
de evitar irregularidades y/o circunstancias que originen confusion en los postores
o futuras nulidades que, en el supuesto de presentarse, no coadyuvarian a la
satisfaccion oportuna de los intereses del Estado.

Asimismo, respecto a lo advertido por la Entidad respecto a la supuesta
transgresion al principio de presuncidn de veracidad en la oferta del Impugnante,
se dispone efectuar la fiscalizacién posterior a dicha oferta, debiendo comunicar
sus resultados a este Tribunal en un plazo de veinte (20) dias habiles, bajo
responsabilidad.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal Ponente Héctor
Marin Inga Huaman vy la intervencion del vocal Jorge Luis Herrera Guerra y la vocal
Violeta Lucero Ferreyra Coral, quien reemplaza a la vocal Paola Saavedra Alburqueque,
segun Rol de Turnos de Vocales de Sala vigente, atendiendo a la conformacién de la
Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, seglun lo dispuesto en la
Resolucién N° 056-2021-OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, en ejercicio de las facultades
conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los articulos 20y
21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y luego de
agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar de oficio la nulidad de la Adjudicacién Simplificada N° 001-2021-CS/MDP
- Primera Convocatoria, para la contratacién de la ejecucién de la obra:
“Mejoramiento y ampliacion del servicio de transitabilidad vehicular y peatonal
en el Barrio 8 de Diciembre, Distrito Paccha, provincia de Yauli, Departamento de
Junin; con CUI N2 2503162”, debiéndose retrotraer el procedimiento de seleccién
a_la etapa de convocatoria, previa reformulacién de bases, de acuerdo a los
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fundamentos 23 al 25, a fin que estos se ajusten teniendo en cuenta el andlisis
efectuado en los fundamentos de la presente resolucion.

2. Devolver la garantia presentada por la empresa Séptima Contratistas Generales
S.C.R.L. para la interposicion de su recurso de apelacién.

3.  Disponer que la presente Resolucion sea puesta en conocimiento del Titular de la
Entidad y su Organo de Control Institucional para que, en mérito a sus
atribuciones, adopte las medidas que estime pertinentes, de conformidad con lo
establecido en el fundamento 31.

4. Disponer que la Entidad realice la fiscalizacion a la oferta del Impugnante,
conforme a lo indicado en el fundamento 31, debiendo comunicar sus resultados
a este Tribunal en un plazo de veinte (20) dias habiles, contados a partir del dia
siguiente de la publicacion de la presente resolucién, bajo responsabilidad.

5. Declarar que la presente resolucidn agota la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Ferreyra Coral.
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