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Sumilla:  “Al definir el requerimiento, el drea usuaria no incluye
exigencias desproporcionadas al objeto de la contratacion,
irrazonables e innecesarias referidas a la calificacion de los
potenciales postores que limiten o impidan la concurrencia
de los mismos u orienten la contratacion hacia uno de ellos,
siendo parte del requerimiento los requisitos de calificacion
que se consignan”.

Lima, 13 de octubre de 2022.

VISTO en sesion del 13 de octubre de 2022, de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 7046/2022.TCE, sobre el recurso de
apelacién interpuesto por el Consorcio Tunquimayo, conformado por las empresas
Constructora Pawer S.R.L. y Tunquimayo Mining E.I.R.L., contra la descalificacién de su
oferta y el otorgamiento de la buena pro del Procedimiento de Contratacion Publica
Especial para la Reconstruccién con Cambios N° 001-2022 MDSJT/CS-1 — Primera
Convocatoria; y atendiendo a los siguientes:

1. ANTECEDENTES:

1. El 25 de agosto de 2022, la Municipalidad Distrital de San Juan de Tarucani, en lo
sucesivo la Entidad, convocé el Procedimiento de Contratacién Publica Especial
para la Reconstrucciéon con Cambios N° 001-2022 MDSJT/CS-1 - Primera
Convocatoria, para la contratacion de la ejecucion de la obra: "Reconstruccion del
camino vecinal 38.6 km San Juan de Tarucani — Huayllacucho del distrito de San
Juan de Tarucani — provincia y region Arequipa”, con un valor referencial
ascendente aS/ 23 118 342.75 (veintitrés millones ciento dieciocho mil trescientos
cuarenta y dos con 75/100 soles), en lo sucesivo el procedimiento de seleccion.

El procedimiento de seleccidn fue convocado bajo el marco normativo del Texto
Unico Ordenado de la Ley N2 30556%, aprobado por el Decreto Supremo
N° 094-2018-PCM, en lo sucesivo el TUO de la Ley N2 30556, asi como del Decreto
Supremo N2 071-2018-PCM, que aprobd el Reglamento del Procedimiento de
Contratacién Publica Especial para la Reconstruccién con Cambios, modificado por
los Decretos Supremos N° 148-2019-PCM, N° 155-2019-PCM, N° 084-2020-PCM y
N° 108-2020-PCM, en adelante el Reglamento para la Reconstruccion.

1 “Ley que aprueba disposiciones de cardcter extraordinario para las intervenciones del Gobierno Nacional
frente a desastres y que dispone la creacion de la Autoridad para la Reconstruccion con Cambios”.
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Asimismo, supletoriamente son aplicables el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N2 082-2019-EF, en
adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 344-2018-EF, modificado por los Decretos Supremos N2 377-2019-EF, N¢ 168-
2020-EF, N° 250-2020-EF y N° 162-2021-EF, en adelante el Reglamento.

De acuerdo al cronograma previsto, el 15 de setiembre de 2022, se llevd a cabo la
presentaciéon de ofertas, y el 19 del mismo mes y afio, el comité de seleccién
otorgd la buena pro del procedimiento de seleccién al Consorcio Vial Cancharani
I, conformado por las empresas Gomez Ingenieros Contratistas S.A.C. y Servicios
de Construccién y Vias AMM S.A.C., en adelante el Consorcio Adjudicatario, por
el monto de S/ 20 806 508.49 (veinte millones ochocientos seis mil quinientos
ocho con 49/100 soles), obteniéndose los siguientes resultados?:

EVALUACION
DOCUMENTOS Puntaje
POSTOR PARA LA Evaluacion Evaluacion total y RESULTADOS
ADMISIBILIDAD técnica econdmica orden de
prelacion
. . 100
Consorcio . vial Admitido 100 puntos 20 806 508.49 puntos Adjudicatario
Cancharani | (100 puntos)
(1er. lugar)
Descalificado
) (No alcanzé el puntaje
Consorcio Admitido minimo  requerido B .

Descalificado
para acceder a la

evaluacién
econdémica)

Tunquimayo

Descalificado
(No alcanzé el puntaje
Admitido minimo  requerido _ _
para acceder a la
evaluacién
econdémica)

Consorcio  San

Descalificado
Juan

Mediante Escrito N° 1, presentado el 26 de setiembre de 2022 ante la Mesa de
Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, y
subsanado el 28 del mismo mes y afio, el Consorcio Tunquimayo, conformado por
las empresas Constructora Pawer S.R.L. y Tunquimayo Mining E.I.R.L., en lo
sucesivo el Consorcio Impugnante, interpuso recurso de apelacidn contra la
descalificacion de su oferta y el otorgamiento de la buena pro al Consorcio

Informacion extraida del “Acta de ofertas, admisibilidad, evaluacién de ofertas y otorgamiento de la buena
pro” de fecha 19 de setiembre de 2022.
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Adjudicatario, solicitando como pretensiones que se deje sin efecto Ia
descalificacion de su oferta, se declare su validez, se revoque la buena pro
otorgada al Consorcio Adjudicatario y, en su lugar, esta le sea adjudicada a su
favor. Para dichos efectos, ofrecié los siguientes fundamentos:

Respecto a la pretension referida a que se deje sin efecto la descalificacion de su

oferta:

e Indica que el comité de seleccion descalificé su oferta por no acreditar
suficiente experiencia en obras similares; ya que siete de los contratos que
presentd fueron descartados, al no ser considerados similares al objeto de
convocatoria y, en uno de los casos, adicionalmente, por no consignar
documentos iddneos que demuestren la conformidad respectiva.

e Sobre el particular, explica que el referido colegiado descarté la experiencia
correspondiente al Contrato de servicios N° 117-2018-MTC/20.2 (declarado
en el numeral 1 de su Anexo N° 10, respectivamente), sin haber motivacion
aparente.

Al respecto, alude que, entre los folios 189 al 224 de su oferta obra el
subcontrato suscrito por su integrante Tunquimayo Mining E.I.R.L. con la
empresa Alvac S.A. Sucursal del Peru, respecto del cual se emitié la
conformidad respectiva y diversas facturas, por la suma total de
S/ 9737 198.38; advierte, sin embartgo, que el comité de seleccién no valoré
dichos documentos y que, por ello, habria descartado su experiencia.

En esa linea, alude que dicho colegiado afectdé su derecho al debido
procedimiento, por no motivar su decisidn en este extremo, y porque, pese
a consignar de forma ordenada los documentos pertinentes para acreditar
su experiencia, no los ha valorado, aun cuando las bases no contemplan
restriccion alguna respecto a las subcontrataciones y/o contrataciones
efectuadas entre privados.

e Por su parte, indica que el comité de seleccién no consideré el monto
facturado por el Contrato de pavimentacion de concreto asfaltico en
caliente (declarado en el numeral 2 del Anexo N° 10 de su oferta), porque
supuestamente no encaja dentro de la definicién de obras similares y por no
presentar el acta de recepcion de obra y/o resolucién de liquidacion.
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Al respecto, indica que las bases integradas permiten presentar, ademas de
contratos y constancias de prestacion, cualquier otra documentacion de la
cual se desprenda fehacientemente que la obra fue concluida y el monto
total que implicd su ejecucion; y que, teniendo en cuenta dicha disposicidon
consignd en su propuesta diversas facturas y la constancia de prestacion del
servicio.

Indica ademds que tal experiencia guarda similitud con el proyecto a
ejecutarse, pues contiene una partida de concreto asfaltico, habiéndose
definido como obra similar a la construccidn, ejecucidn, mejoramiento,
rehabilitacion, reconstruccion de obras, mantenimiento periédico de
infraestructura vial a nivel afirmado y/o conservacion vial.

e Porotrolado, indica que el comité descarté las experiencias descritas en los
numerales 7, 8, 9 10 y 11 de su Anexo N° 10, bajo el sustento que
corresponden a servicios de ejecucion de mantenimiento rutinario y no a
obras.

Sobre ello, manifiesta que, segun la Opinidn N° 030-2019/DTN, emitida por
la Direccion Técnico Normativa del OSCE, el listado contemplado en la
definicidon de obras prevista en el Anexo de Definiciones del Reglamento no
tiene caracter taxativo, por consiguiente, existen actividades que pueden ser
consideradas obras, a pesar de no estar comprendidas en dicho listado.

Describe que, en los casos observados, la denominacién mantenimiento
periédico de infraestructura vial a nivel afirmado y/o conservacion vial
guarda correspondencia con los contratos remitidos para acreditar la
experiencia en la especialidad.

Ainade que, en la etapa de formulacién de observaciones se acogid la
observacion N° 26, referente a que se consideren obras similares los
contratos de servicios y que, bajo ese entender, deben ser admitidos.

Respecto a la pretension referida a que se desestime la oferta del Consorcio
Adjudicatario:

Sobre el contrato de consorcio:

e Por otro lado, advierte que el contrato de consorcio presentado por el
Consorcio Adjudicatario no contiene la declaracién prevista en el segundo
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parrafo del literal b), correspondiente al Anexo N° 6 de las bases integradas,
referida a que su representante comun no debe encontrarse impedido,
inhabilitado ni suspendido para contratar con el Estado.

Sobre la experiencia en obras similares:

e Asimismo, manifiesta que, bajo el criterio que el comité de seleccién tuvo
como referencia al momento de evaluar su oferta, tampoco se deberia tener
por similar la contratacion presentada por el Consorcio Adjudicatario; ya que
su denominacion y objeto [Rehabilitacién y mejoramiento de carreteras en
zonas fronterizas no municipalizadas, Tramo 1: San Felipe (PR 0+00 - PR16 +
00KM) — San Antonio, La Guadalupe (PR+013 — PR23 + 08KM) — Cucui,
departamento del Guainia — sitio fronterizo con Brasil, Tramo 2: Pacoa (PR
+06 — PR56 + 12KM) — Molo Franco, departamentos del Vaupes — sitio
fronterizo con Brasil] no guarda correspondencia con la definicién de obras
similares prevista en las bases integradas; en tanto que en estas se exige que
el servicio sea a nivel de afirmado y/o conservacién vial, es decir, pavimento,
mientras que la obra aludida se habria dado en carreteras en zonas
fronterizas no municipalizadas.

e Para reforzar su cuestionamiento, agrega que, dentro de los documentos
presentados, no se advierten similitudes entre las partidas ejecutadas con el
proyecto que se pretende alcanzar; es mads, cuestiona la validez del
documento denominado carta aclaratoria de partidas, que corre en el folio
84, en tanto, no se encuentra suscrita por ninguna autoridad y/u érgano de
administracién de la Fundacion Brazos Fuertes de Colombia — FUNDAFUERT.

Sobre la linea de crédito:

e Por ultimo, sostiene que la linea de crédito presentada por el Consorcio
Adjudicatario no reune las condiciones establecidas en el articulo 37 del
Reglamento para la Reconstruccidn, el cual exige que sea emitida de acuerdo
al porcentaje de participacion de cada uno de sus integrantes; sin embargo,
el referido documento, figura expedido por la Cooperativa de Ahorro y
Crédito Cristo Rey Ltda. Negritos a favor del Consorcio Adjudicatario, a
solicitud de Gémez Ingenieros Contratistas S.A.C.

e Detalla que la vigésimo cuarta disposicidn final y complementaria de la Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
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Superintendencia de Banca y Seguros establece que las Cooperativas de
Ahorro y Crédito pueden otorgar créditos Unicamente a sus socios, siendo
su Unico socio en el presente caso la empresa Gdmez Ingenieros contratistas
S.A.C. y no el otro consorciado.

e En vista de ello, considera que la linea de crédito en mencién es nula de
pleno derecho, por contravenir las normas de la materia para el
otorgamiento de créditos.

3. Con decreto del 29 de setiembre de 2022, debidamente notificado en el SEACE en
la misma fecha, se admitié a tramite el recurso de apelacién presentado en el
marco del procedimiento de seleccidn, y se corrid traslado a la Entidad, a fin de
qgue cumpla, entre otros aspectos, con registrar en el SEACE el Informe Técnico
Legal, en el que indique su posicion respecto de los hechos materia de
controversia, en el plazo de tres (3) dias habiles.

Asimismo, se dispuso notificar el recurso interpuesto a los postores distintos del
Consorcio Impugnante que pudieran verse afectados con la resolucion que emita
este Tribunal, con el recurso de apelacidn y sus anexos, mediante su publicacion
en el SEACE, y remitir a la Oficina de Administracion y Finanzas el original de la
garantia presentada por el Impugnante para su verificacion y custodia.

Finalmente, se programd audiencia publica para el 5 de octubre de 2022, y se
dispuso remitir el expediente a la Tercera Sala del Tribunal, para que evalue la
informacién y documentacién que obra en el expediente, resuelva y notifique a
través del SEACE, en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles contados a partir
del dia siguiente de su presentacién o subsanacion.

4, A través del escrito s/n, presentado el 4 de octubre de 2022 ante el Tribunal, el
Consorcio Adjudicatario se apersoné al procedimiento, designando a su
representante para la audiencia.

5. En la misma fecha, el citado postor presenté ante el Tribunal su Escrito N° 1, en el
que absolvio el recurso de apelacidn, solicitando que declare infundado el recurso
de apelacién y se confirme la buena pro a su favor; para lo cual, ofrecid los
siguientes argumentos:
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Respecto a la pretension referida a que se deje sin efecto la descalificacion de la
oferta del Consorcio Impugnante:

e Respecto al Contrato de servicios N° 117-2018-MTC/20.2 (experiencia 1),
manifiesta que le correspondia a dicho consorcio probar que su contrato era
de obra y no de servicios, para lo cual debia incluir en su oferta el acta de
recepcion de obra y/o resolucion de liquidacidn respectivos.

e Afade que, de la revision de la constancia de conformidad y del contrato
primigenio suscrito con la entidad contratante, que incluydé el Consorcio
Impugnante en su oferta, se desprende que, efectivamente, se trataria de
un servicio y no de una obra.

e Por otro lado, alega que las facturas se contemplan en las bases integradas
como parte de los documentos requeridos para sustentar la experiencia.

e Culmina sefialando que solo corresponde valorar los documentos
presentados como parte de la oferta, siendo dicha etapa la oportunidad en
qgue el postor recurrente debié demostrar la similitud de sus experiencias
con el objeto de convocatoria.

Respecto a la pretension referida a que se desestime la oferta de su consorcio:

Sobre el contrato de consorcio:

e Alega que el Anexo N° 6 de las bases integradas solicita puntualmente la
identificacion de los integrantes del consorcio y la designacién del
representante comun del consorcio.

e Asi, describe que el pdarrafo al que alude el Consorcio Impugnante es
meramente enunciativo, esto es, que las bases integradas no requieren que
se adjunte algun medio probatorio o una declaracién jurada que demuestre
que su representante no estd impedido para contratar con el Estado.

Sobre la experiencia en obras similares:

e Sostiene que ha presentado en su oferta todos los documentos necesarios
gue acreditan que su experiencia es similar a la que solicitan las bases
integradas.
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Sobre la linea de crédito:

e Invoca la aplicacion de la Resolucién N° 2380-2019-TCE-S3, en cuyos
fundamentos se sefiala que la carta de linea de crédito no tiene por finalidad
demostrar que el postor cumplird con sus obligaciones contractuales, sino
sustentar en la etapa de evaluacion de ofertas que tiene solvencia
econdémica suficiente para llevar cabo la ejecucién de la obra.

e En ese contexto, describe que la carta de linea de crédito que presentd su
contraparte se emiti6 a nombre de ambos de sus integrantes, por lo que
cumple con la finalidad descrita.

e Por ello, considera que es indistinto que el documento sea presentado por
uno o todos en nombre del propio consorcio.

6. Por medio del Oficio N° 003-2022-MDSJT&GM, presentado el 4 de octubre de 2022
ante el Tribunal, la Entidad remitio el Informe N° 002-2022-MDSJT/ASESOR/MERA
del 3 de octubre de 2022, emitido por el asesor legal Martin Edgar Ruiz Anda, en
el que se pronuncié Unicamente sobre los fundamentos del recurso de apelacidn
dirigidos a que se deje sin efecto la descalificacion de la oferta del Consorcio
Impugnante, en el siguiente sentido:

e Respecto al Contrato de servicios N° 117-2018-MTC/20.2 (experiencia 1),
recalca que se trata de una subcontratacidn, respecto de la cual no se ha
demostrado que se haya cumplido con el plazo de ejecucion de 90 dias
calendario del contrato de obra primigenio; ya que en la conformidad de
servicios que consignd el Consorcio Impugnante, no se menciona en qué
plazo ejecutd la prestacion de servicios.

e Por otro lado, con relacién al Contrato de pavimentacion de concreto
asfaltico en caliente (experiencia 2), manifiesta que en la segunda clausula
del contrato se desprende que la prestacidon contratada es de servicios, lo
cual, a su criterio, demuestra que no es similar a lo que se requiere.

Lo mismo indica respecto a las demas experiencias descartadas.

e Concluye en que consideran Unicamente las experiencias validas, el
Consorcio Impugnante acreditaria el monto de S/ 5 019 836.28, el cual es
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menor al valor minimo exigido en las bases integradas (S/ 13 271 005.65).

e Anade que la oferta econédmica del Consorcio Impugnante equivale al 100%
del valor referencial, mientras que la del Consorcio Adjudicatario es igual al
90% del valor referencial.

7. Con decretos del 4 de octubre de 2022, la Entidad tuvo por apersonado al
Consorcio Adjudicatario y por absuelto el recurso de apelacidn, asi como por
presentada la informacion requerida a la Entidad.

8. Por medio del Escrito N° 3, presentado el 5 de octubre de 2022 ante el Tribunal, el
Consorcio Adjudicatario ofrecio alegatos adicionales, los cuales redundan en los
argumentos recogidos en su Escrito N° 1.

9. El 5 de octubre de 2022, se llevd a cabo la audiencia publica programada, en la que
participaron los representantes de las partes y de la Entidad.

10. En esa misma fecha, se efectud a través de decreto el traslado a las partes y la
Entidad de posibles vicios en la absolucion de consultas y observaciones
administrativas e integracién de bases, relativos a defectos en la definicién de
obras similares, para lo cual se les otorgd el plazo de cinco (5) habiles con el fin de
que se pronuncien al respecto.

11. Con Escrito N° 3, presentado el 5 de octubre de 2022 ante el Tribunal, el Consorcio
Impugnante sefiald lo siguiente:

e Manifiesta que las bases integradas no exigen la presentacion conjunta de
actas de recepcion, resoluciones de liquidacion y constancias de prestacion,
sino que puede incluirse en las propuestas cualquiera de dichos
documentos, junto al contrato de obra respectivo.

e Considera que si se parte de dicho criterio erréneo, el comité de seleccién
debe descalificar también la propuesta del Consorcio Adjudicatario, el cual
solo presentdé como parte de su experiencia un contrato y acta de
liquidacidn.

e Porotrolado, confirma que los contratos obrantes entre los folios 310 al 384

de su oferta corresponden a servicios; sin embargo, recalca que su ejecucion
involucré el mantenimiento periédico y rutinario de carreteras, caminos
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vecinales, esto es, infraestructuras viales, de lo cual se desprende que
guarda similitud con lo solicitado.

Afade que, segun el glosario del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, los servicios pueden ser obras.

Agrega que, en la etapa de consultas y observaciones, se acogié la
observaciéon N° 26, determinando como obras similares a los trabajos de
mantenimiento con las mismas caracteristicas de una ejecucién de
infraestructuras viales, y que, segun afirma, los contratos que corren en los
folios 310 al 384 de su oferta corresponden al mantenimiento de
infraestructuras viales, por lo cual, debié admitirse dicha experiencia.

Incide, a su vez, en que si se confirma el criterio errado del comité, debe
rechazarse la contratacion del Consorcio Adjudicatario, porque la obra que
presentd no fue ejecutada a nivel de afirmado y/o conservacion vial.

Por otro lado, con relacidn a la linea de crédito presentada por el Consorcio
Adjudicatario, sostiene que no ha cuestionado que dicho postor cuente o no
con fondos, sino que dicho documento no se haya emitido conforme a las
reglas que establece la normativa de la materia.

12. Mediante decretos del 6 de octubre de 2022, se dejd a consideracion lo expuesto
por el Consorcio Impugnante y el Consorcio Adjudicatario en sus Escritos N° 3.

13. Através del Escrito N° 1, presentado el 10 de octubre de 2022 ante el Tribunal, la
Entidad absolvié el traslado de posibles vicios de nulidad, en el siguiente sentido:

Alega que los dos postores que son parte en el presente recurso han
expresado que las bases integradas son claras respecto a lo solicitado como
experiencia en obras similares, habiéndose exigido que cada una de ellas
contenga como minimo mas de dos partidas de las que se iban a ejecutar en
la obra convocada.

En esa linea, considera que no se ha contravenido ningun principio rector de
las contrataciones del Estado.

Agrega que al exigir las bases integradas que cada experiencia deba contener
“las partidas” del expediente técnico no quiere decir que deban contener
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todas las partidas del presupuesto, sino que debe haber coincidencia en mas
de dos de ellas.

e Recalca que en la presente contratacion no hay indicios de actos corrupcién
y que si ese fuera el caso, se habria otorgado la buena pro al postor que
tuviera la oferta econdmica superior, lo cual no ha sucedido.

e A mayor abundamiento, sostiene que la presunta nulidad, en el peor de los
escenarios, debia ser sancionada por norma expresa; sin embargo, dicho
error no ha sido advertido por las partes ni el OSCE en su Informe de Accion
de Supervision, recaido en el Oficio N° D001551-2022-0OSCE-SPRI del 5 de
setiembre de 2022, en el que analizé aspectos puramente formales.

e Invoca la aplicacién del principio de trascendencia de la nulidad, previsto en
el articulo 174 del Cddigo Procesal Civil, segun el cual no hay nulidad sin
agravio; pues, admitir lo contrario, segun sostiene, seria incentivar las
argucias legales y la mala fe procesal.

14. Por medio del Escrito N° 4, presentado el 10 de octubre de 2022 ante el Tribunal,
el Consorcio Adjudicatario se pronuncid sobre los posibles vicios de nulidad, bajo
los siguientes términos:

e Sostiene que no es su deber pronunciarse sobre el presunto vicio de nulidad,
porque no es su obligaciéon interpretar la normativa especial de
Contrataciones del Estado, sino el de la Entidad.

e Considera, entonces, que no es competente para absolver lo advertido en el
decreto del 5 de octubre de 2022, ni mucho menos lo es el Consorcio
Impugnante, al no haber cuestionado dicho error en su recurso de apelaciéon
sino, por el contrario, reconocié la claridad de las bases integradas.

e Sin perjuicio de ello, alega que, para su representada, las bases integradas
son muy claras, tal es asi que la acreditacién de la experiencia similar en
obras no le ha representado mayor problema, pues entendié que lo que se
requeria era un solo contrato que contenga al menos dos de las partidas que
conforman el presupuesto.

15. Con Escrito N° 4, presentado el 12 de octubre de 2022 ante el Tribunal, el
Consorcio Impugnante absolvio el traslado de nulidad en el siguiente sentido:
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e Indica que no existe requerimiento irrazonable y/o desproporcionado,
cuando se solicitd que cada experiencia debe tener por lo menos las partidas
a ejecutarse en el expediente técnico aprobado, pues dicha exigencia guarda
correspondencia con la terminologia general establecida en las bases
estandar del procedimiento.

e Alrespecto, alude que las bases integradas no exigen en ninglin extremo que
la experiencia debe contener la totalidad de las partidas.

e Ademas, expresa que el comité de seleccién, al momento de evaluar las
propuestas, no enfocé en la exigencia referente a las partidas y/o
componentes similares al proyecto, sino a determinar si los contratos
llevaban la denominaciéon de las actividades consideradas como obras
similares.

e En esa linea, estima que no hay transgresion al principio de transparencia,
sino que lo Unico cuestionable es que no se haya validado su experiencia a
la luz de la definicién de obras similares.

e Argumenta que, si bien el Tribunal se encuentra habilitado para declarar la
nulidad del procedimiento de seleccidn en el caso de advertir vicios y/o
contravencion a la normativa de contrataciones del Estado, dicha
transgresion debe ser expresa, precisa y clara; lo cual considera no sucede
en el presente caso, ya que la supuesta afectacion surgidé a raiz de que el
representante de la Entidad en la audiencia indicé que razonablemente los
postores tenian que cumplir con las exigencias de las partidas y los
componentes, situacién de hecho contraria a lo recogido en las bases
integradas, las cuales exigian Unicamente que los postores debian sustentar,
al menos, la ejecucidn de las partidas del expediente técnico.

e Culmina precisando que no se afecté el principio de libre concurrencia, sino,
por el contrario, existi6 una parcializacion a favor del Consorcio
Adjudicatario, al inobservar los requisitos exigidos para la linea de crédito.

. FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente andlisis el recurso de apelacién interpuesto por el
Consorcio Tunquimayo, conformado por las empresas Constructora Pawer S.R.L.y
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Tunquimayo Mining E.I.R.L. contra la descalificacion de su oferta y el otorgamiento
de la buena pro del procedimiento de seleccidn.

A. PROCEDENCIA DEL RECURSO:

2. El numeral 217.1 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, aprobado por el Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG, establece que, en virtud
de la facultad de contradiccion administrativa, frente a un acto administrativo que
supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su
contradiccion en la via administrativa mediante la interposicion del recurso
correspondiente que, en materia de contrataciones del Estado, es el recurso de
apelacion.

De acuerdo al numeral 8.2 del articulo 8 del TUO de la Ley N2 30556, las
discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes o postores en el
procedimiento de seleccién especial, solamente pueden dar lugar a la
interposicion del recurso de apelacidn.

3. Conrelacion 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 )y
procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la procedencia, se
evalta la concurrencia de determinados requisitos que otorgan legitimidad vy
validez a la pretensidn planteada a través del recurso, es decir, en la procedencia
inicia el andlisis sustancial puesto que se hace una confrontacion entre
determinados aspectos de la pretensién 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, aplicables de manera supletoria, puesto que ni el TUO de la Ley
N° 30556 ni el Reglamento para la Reconstruccidn contienen disposicion alguna al
respecto; ello a fin de determinar si el presente 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.
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De acuerdo al literal c) del numeral 8.2 del articulo 8 del TUO de la Ley N2 30556,
el recurso de apelacion respecto de un Procedimiento de Contrataciéon Publica
Especial es conocido y resuelto por el Tribunal, en los siguientes supuestos:

e Cuando es convocado por una entidad del Gobierno Regional o Local y su
valor referencial o el valor referencial del item impugnado es igual o supera
las seiscientas (600) UIT.

e Cuando es convocado por una entidad del Gobierno Nacional y su valor
referencial o el valor del item impugnado es igual o supera las dos mil
cuatrocientas (2400) UITS.

e Cuando ha sido interpuesto contra la declaracién de nulidad y cancelacion
del procedimiento de seleccion.

En este sentido, en vista de que en el caso de autos, el procedimiento de seleccién
ha sido convocado por la Municipalidad Distrital de San Juan de Tarucani (entidad
del Gobierno Local) y su valor referencial asciende a S/ 23 118 342.75 (veintitrés
millones ciento dieciocho mil trescientos cuarenta y dos con 75/100 soles) —
monto superior a seiscientos (600) UIT—, este Colegiado resulta competente para
avocarse a su conocimiento.

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

El articulo 47 del Reglamento para la Reconstruccidn ha establecido taxativamente
los actos que no son impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales
relativas a la planificacidn de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias
de la Entidad convocante, destinadas a organizar la realizacién de procedimientos
de seleccidn, iii) los documentos del procedimiento de seleccién y/o su
integracion, iv) las actuaciones materiales referidas al registro de participantes, y
v) las contrataciones directas.

En el caso concreto, el Consorcio Impugnante ha interpuesto recurso de apelacion
contra la descalificacion de su oferta y el otorgamiento de la buena pro; por
consiguiente, se advierte que el acto objeto de recurso no se encuentra
comprendido en la relacién de actos inimpugnables.

Mediante Decreto Supremo N° 398-2021-EF, se aprobd el valor de la Unidad Impositiva Tributaria para el afio
2022, el cual asciende a S/ 4600.00, siendo el monto de 600 UIT igual a S/ 2 760 000.00 y el monto de 2400
UIT, aS/ 11 040 000.00.
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Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 46 del Reglamento para la Reconstruccion ha establecido que la
apelacién contra los actos dictados desde la convocatoria hasta antes de la
suscripcion del contrato, debe interponerse dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacion del otorgamiento de la buena pro.

Si la Entidad o el Tribunal, segln sea el caso, advierte que el recurso de apelacién
no contiene alguno de los requisitos de admisibilidad y que esta omision no fue
advertida en el momento de la presentacion del recurso, la autoridad competente
para resolver en la Entidad o el Tribunal, concede un plazo maximo de dos (2) dias
habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion de las observaciones para
la subsanacidn respectiva.

Por otro lado, el numeral 41.3 del articulo 41 del Reglamento para la
Reconstruccién dispone que el otorgamiento de la buena pro se publica y se
entiende notificado a través del SEACE el mismo dia de su realizacion, bajo
responsabilidad del comité de seleccién u 6rgano encargado de las contrataciones,
segun corresponda.

En aplicacion a lo dispuesto en las disposiciones acotadas, se observa que el
otorgamiento de la buena pro fue notificado en el SEACE el 19 de setiembre de
2022, por lo cual el plazo para interponer recurso vencia el 26 del mismo mes y
afo.

Al respecto, del expediente fluye que el Consorcio Impugnante interpuso su
recurso de apelaciéon el 26 de setiembre de 2022, y lo subsané el 28 del mismo
mes y afio, con lo cual se concluye que cumplié con los plazos descritos en el
articulo 46 del Reglamento para la Reconstruccion.

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

De la revision del recurso de apelacidn, se aprecia que este aparece suscrito por el
sefor Wilder Arias Lopez, representante comun del Consorcio Impugnante.

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.
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No se advierten elementos que evidencien que alguno de los integrantes del
Consorcio Impugnante se encuentra inmerso en causal de impedimento.

f) El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, tampoco se aprecian
elementos que evidencien que alguno de los integrantes del Consorcio
Impugnante se encuentra incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

g) El impugnante carezca de interés para obrar o de legitimidad procesal para
impugnar el acto objeto de cuestionamiento.

De conformidad con lo dispuesto en el literal g) del numeral 123.1 del articulo 123
del Reglamento, constituye una causal de improcedencia del recurso de apelacion,
la falta de legitimidad procesal del impugnante, entendida como aquella condicién
qgue lo habilita a formular cuestionamientos respecto de un acto del cual ha
participado y que, considera, le causa agravio.

Asimismo, en el ultimo pdarrafo del mencionado articulo, se sefiala que el recurso
de apelacion sera declarado improcedente por falta de interés para obrar, cuando
el impugnante cuestiona la adjudicacién de la buena pro, sin cuestionar la no
admision o descalificacion de su oferta.

De manera concordante, 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, solamente pueden dar lugar a la interposicidn del recurso de apelacién,
a través del cual se pueden impugnar los actos dictados durante el desarrollo del
procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato.

En ese sentido, el Consorcio Impugnante, en su condicién de postor, cuenta con
interés para obrar y legitimidad procesal para impugnar la desclaificacién de su
oferta; no obstante, en cuanto al interés para obrar respecto de la impugnacién
del otorgamiento de la buena pro, esta sujeta a que revierta su condicion de
descalificado, de conformidad con el numeral 123.2 del articulo 123 del
Reglamento.
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h)  Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, la oferta del Consorcio Impugnante fue descalificado en la
etapa de evaluacion técnica.

i) No exista conexion I6gica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.

El Consorcio Impugnante ha solicitado que se revoque la descalificacion de su
propuesta, asi como el acto de otorgamiento de la buena pro favorable al
Consorcio Adjudicatario.

En ese sentido, de la revisidn 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 analisis de los asuntos de
fondo propuestos.

B. PRETENSIONES:

De la revisidon del recurso de apelacion se advierte que el Consorcio Impugnante
solicité a este Tribunal, lo siguiente:

e Se deje sin efecto la descalificacién de su oferta y se la declare valida.
® Se revoque la buena pro otorgada al Consorcio Adjudicatario.
e Se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccidén.

Por su parte, el Consorcio Adjudicatario solicité al Tribunal:

e Se declare infundado el recurso de apelacion.
e Se confirme la buena pro del procedimiento de seleccién a su favor.

C.  FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

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

En ese sentido, es preciso tener en consideracidn 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 determinacién 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 absolucion de traslado del recurso de apelacién, presentados dentro del
plazo previsto, sin perjuicio de la presentacion de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucion de dicho procedimiento.

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

Al respecto, es preciso sefalar que, de acuerdo a lo establecido en el numeral 8.2
del articulo 8 del TUO de la Ley N2 30556, a través de la ficha del SEACE, el Tribunal
notifica el recurso de apelacién y sus anexos, la admisidn del recurso al postor o
postores que pudieran verse afectados con su resolucién, los que se tendrdn por
notificados el mismo dia de su publicacién, otorgandoles un plazo maximo de tres
(3) dias habiles para que absuelvan el traslado del recurso.

En ese contexto, teniendo en cuenta que aquellos fueron notificados de manera
electrénica por el Tribunal el 29 de setiembre de 2022, mediante publicacién en el
SEACE, debian absolver el traslado del recurso de apelacidn hasta el 4 de octubre
del mismo afio.

Precisamente, el 4 de octubre de 2022, el Consorcio Adjudicatario absolvié el
referido recurso, aduciendo Unicamente argumentos de defensa frente a lo
expuesto en el recurso de apelacion, sin efectuar cuestionamientos a la oferta

adicionales del Consorcio Impugnante.

6. En atencidn a lo expuesto, los puntos controvertidos a esclarecer consisten en:
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(i) Determinar si corresponde dejar sin efecto la descalificacion de la oferta
del Consorcio Impugnante y, en consecuencia, revocar la buena pro
otorgada al Consorcio Adjudicatario.

(ii) Determinar si corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de
seleccion al Consorcio Impugnante.

D. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

7. Con el propdsito de esclarecer la presente controversia, es relevante destacar que
el andlisis 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 actuacién de la
Administracion y de los administrados en todo procedimiento vy, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracion en la interpretacién de las
normas aplicables, en la integracion 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 andlisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacion.

Primer punto controvertido: Determinar si corresponde dejar sin efecto la
descalificacion de la oferta del Consorcio Impugnante y, en consecuencia, revocar la
buena pro otorgada al Consorcio Adjudicatario.

10. En vista de que el Consorcio Impugnante ha cuestionado la descalificacién de su
oferta, conviene remitirnos al “Acta de ofertas, admisibilidad, evaluacién de
ofertas y otorgamiento de la buena pro” de fecha 19 de setiembre de 2022, en |la
que el comité sustentd su decisidn, siendo su tenor el siguiente:
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Notese que el comité de seleccidn declard no vdlidas siete de las contrataciones
presentadas por el Consorcio Impugnante, por considerarlas no similares al objeto
de contratacion y por no haber presentado documentos idéneos para acreditar la
conformidad respectiva en el caso del Contrato de pavimentacion de concreto
asfaltico en caliente.

Ante ello, el Consorcio Impugnante explica que el referido colegiado descarté la
experiencia correspondiente al Contrato de servicios N° 117-2018-MTC/20.2
(declarado en el numeral 1 de su Anexo N° 10, respectivamente), sin haber
motivacién aparente.

Al respecto, alude que, entre los folios 189 al 224 de su oferta obra el subcontrato
suscrito por su integrante Tunquimayo Mining E.I.R.L. con la empresa Alvac S.A.
Sucursal del Peru, respecto del cual se emitié la conformidad respectiva y diversas
facturas, porla sumatotal de S/ 9 737 198.38; advierte, sin embargo, que el comité
de seleccion no valord dichos documentos y que, por ello, habria descartado su
experiencia.

En esa linea, alude que dicho colegiado afectd su derecho al debido
procedimiento, por no motivar su decision en este extremo, y porque, pese a
consignar de forma ordenada los documentos pertinentes para acreditar su
experiencia, no los ha valorado, aun cuando las bases no contemplan restriccion
alguna respecto a las subcontrataciones y/o contrataciones efectuadas entre
privados.

Por su parte, respecto al Contrato de pavimentacion de concreto asfaltico en
caliente (declarado en el numeral 2 del Anexo N° 10 de su oferta), indica que las
bases integradas permiten presentar, ademds de contratos y constancias de
prestacion, cualquier otra documentacion de la cual se desprenda
fehacientemente que la obra fue concluida y el monto total que implicd su
ejecucidén; y que, teniendo en cuenta dicha disposicién consignd en su propuesta
diversas facturas y la constancia de prestacién del servicio.

Manifiesta, ademads, que tal experiencia guarda similitud con el proyecto a
ejecutarse, pues contiene una partida de concreto asfaltico, habiéndose definido
como obra similar a la construccidn, ejecucién, mejoramiento, rehabilitacién,
reconstruccién de obras, mantenimiento periddico de infraestructura vial a nivel
afirmado y/o conservacion vial.
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Por otro lado, cuestiona la descalificacion de las experiencias descritas en los
numerales 7, 8, 9 10 y 11 de su Anexo N° 10, que fueron descartadas bajo el
sustento que corresponden a servicios de ejecucién de mantenimiento rutinarioy
no a obras.

Sostiene que, seguin la Opinidon N° 030-2019/DTN, emitida por la Direccidn Técnico
Normativa del OSCE, el listado contemplado en la definicién de obras prevista en
el Anexo de Definiciones del Reglamento no tiene caracter taxativo, por
consiguiente, existen actividades que pueden ser consideradas obras, a pesar de
no estar comprendidas en dicho listado.

Describe que, en los casos observados, la denominacién mantenimiento periédico
de infraestructura vial a nivel afirmado y/o conservacidon vial guarda
correspondencia con los contratos remitidos para acreditar la experiencia en la
especialidad.

Afiade que, en la etapa de formulacion de observaciones se acogid la observacion
N° 26, referente a que se consideren obras similares los contratos de servicios y
qgue, bajo ese entender, deben ser admitidos.

Por su parte, el Consorcio Adjudicatario estima que la decisidon del comité de
seleccion de descalificar la propuesta del Consorcio Impugnante es correcta.

Asi, aduce que su contraparte tenia la obligacién de probar que su Contrato de
servicios N° 117-2018-MTC/20.2 era uno de obra y no de servicios, para lo cual,
segun afirma, debié adjuntar el acta de recepcion de obra y/o resolucion de
liquidacién; ya que, las facturas no se encuentran contempladas en las bases
integradas para demostrar experiencia. Bajo la misma linea, agrega que de la
lectura del contrato primigenio suscrito por la empresa Alvac S.A. Sucursal del Peru
con la entidad contratante, se desprende que, efectivamente, se trataria de un
servicio y no de una obra.

Culmina senalando que solo corresponde valorar los documentos presentados
como parte de la oferta, siendo dicha etapa la oportunidad en que el postor
recurrente debié acreditar las condiciones exigidas en las bases.

Asuturno, la Entidad presento el Informe N° 002-2022-MDSJT/ASESOR/MERA del

3 de octubre de 2022, emitido por el asesor legal Martin Edgar Ruiz Anda, en el
que estima correcta la decisidon adoptada por el comité de seleccién.
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En primer lugar, refiri6 que el Contrato de servicios N° 117-2018-MTC/20.2
corresponde a una subcontratacidn, respecto de la cual no se ha demostrado que
se haya cumplido con el plazo de ejecucién de 90 dias calendario; ya que en la
conformidad de servicios que se consigné, no se menciona en qué plazo ejecutd la
prestacién de servicios.

Por otro lado, en relacién con el contrato de pavimentacién de concreto asfaltico
en caliente, manifestd que, de la segunda cldusula del contrato, se desprende que
la prestacion contratada es de servicios, lo cual, a su parecer, demuestra que no
essimilar a lo que se requiere, argumentos que replica para las demds experiencias
descartadas.

Concluye, por tanto, que el monto facturado por las experiencias validas que
acredita el Consorcio Impugnante es de S/ 5 019 836.28, siendo la suma minima
exigida en las bases S/ 13 271 005.65.

14. Respecto a lo mencionado, en primer lugar, es preciso tener en cuenta que el
Procedimiento de Contratacién Publica Especial para la Reconstruccion con
Cambios, como la contratacion objeto del recurso, se rige, en principio, por el TUO
de la Ley N2 30556, asi como por su Reglamento.

Precisamente, el articulo 30 del Reglamento para la Reconstruccién prevé que el
procedimiento de seleccidon de dicha contrataciéon tiene las siguientes etapas:
a) convocatoria y publicacién de bases, b) registro de participantes, c) formulacidon
de consultas y observaciones administrativas, d) formulacién de consultas y
observaciones administrativas, d) absolucién de consultas y observaciones
administrativas e integracién de bases, e) presentacion, y f) admisibilidad,
evaluacion de ofertas y otorgamiento de la buena pro.

En cuanto a la etapa de evaluacion, el articulo 40 del Reglamento para la
Reconstruccién establece que esta es integral y se realiza en dos (2) etapas. La
primera es la técnica y la segunda es la econdmica.

Especifica, ademads que, en el caso de bienes, servicios y obras, la experiencia del
postor y el precio son los Unicos factores de evaluacién, estableciendo las bases
estandar la forma de acreditacion, metodologia y el puntaje que se asignara a cada
factor.

Asimismo, el referido articulo precisa que las ofertas técnicas y econdmicas se
evaluan asignandoles puntajes de acuerdo a los criterios y metodologia que se
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establezcan en las bases estandar del procedimiento de seleccién, asi como a la
documentacidn que se haya presentado para acreditarlos.

En atencidn a ello, las bases estdndar aplicables al procedimiento descrito*
contemplan que la evaluacién técnica tiene como Unico factor de evaluacién a la
experiencia del postor en obras similares, asigndndose hasta 100 puntos como
maximo por la acreditacién de cierto valor facturado; asimismo, prevén que las
propuestas técnicas que no alcancen el puntaje minimo de sesenta (60) puntos
son descalificadas en esta etapa y no acceden a la evaluacidon econémica.

15. Habiendo dejado en claro las reglas del procedimiento de contratacién, se aprecia
que la descalificacion de la oferta del Consorcio Impugnante se dio en la etapa de
evaluacion técnica, por no alcanzar el puntaje minimo para acceder a la evaluacion
econdémica; debido a que el comité de seleccidon descarté o no considerd para el
computo del valor facturado siete de las experiencias presentadas por el citado
postor como parte de su oferta.

Asimismo, de lo expuesto por las partes, se desprende que la controversia gira en
torno a si las siete contrataciones sefialadas son o no similares a la obra
convocada; para ello, es necesario acudir a las bases integradas, a efectos de
conocer la definicidon de obras similares que se contempld y que debian tener en
cuenta los postores al momento de formular sus ofertas.

16. Atendiendo a ello, se aprecia que en el literal A del capitulo IV de la seccidn
especifica de las bases integradas se establecieron las siguientes condiciones para
la asignacion de puntaje en el factor de evaluacidn “Experiencia en obras
similares”:

Bases estandar del Procedimiento de Contratacidon Publica Especial para la Reconstruccién con Cambios para
la contratacion de ejecucidon de obras, aprobadas mediante Resolucién Directoral N2 056 -2018-RCC/DE,
modificadas por las Resoluciones Directorales N° 068-2018-RCC/DE, N° 084-2018-RCC/DE, N° 007-2019-
RCC/DE, N° 081-2019-RCC/DE N° 055-2020-ARCC/DE, y N° 00064-2020-ARCC/DE.
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CAPITULO IV
FACTORES DE EVALUACION

La experiencia del postor y el precio son los unicos factores de evaluacion aplicables para la
evaluacion de las ofertas presentadas por los postores.

EVALUACION TECNICA (Puntaje Maximo: 100 Puntos, Puntaje Minimo: 60 Puntos))

Las propuestas técnicas que no alcancen el puntaje minimo de sesenta (60) puntos, seran
descalificadas en esta etapa y no accederan a la evaluacion econémica.

El anico factor de evaluacién técnica es la experiencia del postor en obras similares, conforme el
detalle siguiente:

PUNTAJE / METODOLOGIA PARA
EVALUACION TECNICA 800 ABIGNAGION

A. EXPERIENCIA EN OBRAS SIMILARES ( Hasta 100 puntos)

Se evaluara considerando el monto facturado acumulado hasta UNA | M = Monto facturado acumulado
(1) VECES EL VALOR REFERENCIAL DE LA CONTRATACION O por el postor por la ejecucion de
DEL ITEM, en la ejecucion de obras similares, durante los 8 afios obras similares

anteriores a la fecha de la presentacion de ofertas, que se
computaran desde la suscripcion del acta de recepcion de obra o | M >=[1] veces el valor referencial:
documento similar que acredite fehacientemente la culminacion de la [100] puntos
obra.
M >=[0.80 veces el valor referencial
Se considerara obra similar a: Construccién y/o Ejecucién ylo |y < [1] veces el valor referencial:
Mejoramiento y/o Rehabilitacién y/o Reconstruccién de Obras y/o [80]puntos
Mantenimiento Periédico de infraestructura wial a nivel afirmado, y/o
y/o Conservacion Vial. Cada experiencia debera tener por lo menos | M >= [0.60] veces el valor referencial
las partidas a ejecutarse en el expediente técnico aprobado. Se |y < [0.80] vez el valor referencial:

incluyen obras de mantenimiento con las mismas [60]puntos
caracteristicas antes mencionadas.
Acreditacién:

La experiencia se acreditara mediante copia simple de: (i) contratos y
sus respectivas actas de recepciéon de obra; (ii) contratos y sus
respectivas resoluciones de liquidacion; o (iii) contratos y sus
respectivas constancias de prestacion o cualquier ofra
documentacion'” 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 diez (10) contrataciones.

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 asumié en el contrato presentado; de lo
contrario, no se computara la experiencia proveniente de dicho
contrato.

Cuando los contratos presentados se encuentren expresados en
moneda extranjera, debe indicarse el tipo de cambio venta publicado
por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP correspondiente a
la fecha de suscripcion.

PUNTAJE / METODOLOGIA PARA
EVALUACION TECNICA SU ASIGNACION

Sin perjuicio de lo anterior, los postores deben llenar y presentar el
Anexo N° 10 referido a la experiencia en obras similares del postor.

PUNTAJE TOTAL EVALUACION TECNICA 100 puntos'®

* Extraido de las paginas 58 y 59 de las bases integradas

Nétese que las bases integradas establecieron hasta tres rangos de asignacién de
puntaje, siendo el minimo, que le otorgaba al postor suficiente puntaje para
acceder a la evaluacién econdmica (60 puntos), el que exigia acreditar entre 0.6 a
0.8 del valor referencial (S/ 13 871 005.65 a S/ 18 494 674.20).
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Evidentemente, se exigid que dicha experiencia sea en la ejecucién de obras
similares al objeto de contratacién; para ello, en el segundo parrafo se consigné la
definicion de obra similar, considerando dentro de ella a: la construccion,
ejecucién, mejoramiento, rehabilitacion, reconstruccion de obras, mantenimiento
periédico de infraestructura vial a nivel de afirmado y/o conservacion vial,
incluyéndose obras de mantenimiento con las mismas caracteristicas. De igual
manera, en dicho parrafo se hizo la precisién de que cada experiencia que se
presentara debia tener al menos las partidas a ejecutarse en el expediente técnico

aprobado.

Sobre el particular, de la revisién del presupuesto publicado junto a las bases
integradas, se observa que la obra objeto de convocatoria tiene las siguientes
partidas: 01. Obras preliminares, 02. Explanaciones, 03. Afirmados, 04. Obras de
arte y drenaje, 05. Transportes, 06. Sefializacion, 07. Varios, 08. Plan de manejo
ambiental, 09. Programa de manejo de residuos sélidos vy liquidos, 10. Programa
de cierre, abandono y restauracion, 11. Puente Rio Cazador y 12. Bateria de
alcantarillas, los cuales estan compuestos ademas por sub partidas.

Ahora bien, tal como se encuentra redactado el segundo parrafo del literal
acotado no queda claro cuantas de las partidas a ejecutarse en el expediente
técnico aprobado debia contener cada experiencia presentada por los postores ni
cuales de ellas serian obligatorias.

En dicho contexto, cabe recordar que el literal c) del articulo 2 de la Ley consagra
el principio de transparencia, el cual obliga a las Entidades a proporcionar
informacién clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacién
sean comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de concurrencia
y que la contratacidon se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato,
objetividad e imparcialidad. En ese sentido, la falta de claridad en los documentos
del procedimiento es contrario a dicho principio.

Por otro lado, las bases estandar aplicables a la presente contratacién no

contemplan la posibilidad de agregar en la definicién de las obras similares la
acreditacion de componentes o partidas, segun se observa:
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CAPITULO IV
FACTORES DE EVALUACION

La experiencia del postor v el precio son los unicos factores de evaluacion aplicables para la
evaluacion de las ofertas presentadas por los postores.

EVALUACION TECNICA (Puntaje Maximo: 100 Puntos, Puntaje Minimo: 60 Puntos))

Las propuestas técnicas que no alcancen el puntaje minimo de sesenta (60) puntos, serdn
descalificadas en esta etapa y no accederan a la evaluacion economica.

El inico factor de evaluacion tcnica es la experiencia del postor en obras similares, conforme &l
detalle siguiente:

PUNTAJE | METODOLOGIA PARA |
EVALUACION TECNICA i ASaGH AL
EXPERIENCIA EN OBRAS SIMILARES { Hasta 100 puntos)

Criterio:

Se evaluard considerando el monto faciurado acumulado hasta
TRES (3) WVECES EL WALOR REFERENCIAL DE LA
CONTRATACION O DEL ITEM, en la ejecuciin de obras similares,
durante los & aflos anteriores a la fecha de la presemtaciin de
ofertas, que se computarin desde la suscripcidn del acta de
recepcldn de obra o documento similar que acredite fehacientemente
la culminacién de la obra.

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

Acreditackin:
La experiencia se acreditard mediante copia simple de: (i) contratos y
sus respeciivas aclas de recepcldn de obra; (i) confratos y sus

M = Monto facturade acumulado
por el postor por la ejecucion de
obras similares

M == [._.] veces el valor referencial:
[--] puntos

M == [...] veces el valor referencial y

< [...] wveces el valor referenclal:
[--.]puntos

M == [...] veces el valor referenclal y

= [...] wez el valor referenclal:
[-.-]puntos

respectivas resoluciones de bquidacidn, o (i) contratos y sus
respectivas  constancias de presiacidn o cualquier otra
documentacién® de la cual se desprenda fehaclenternente que la
obra fue conclulda, asi como el monto total que implicd su ejecucion;
comrespondientes a un méximo de diez (10) contrataciones.

En los casos que se acredite experiencla adquirida en consorcio,
debe presentarse la promesa de consorcio o el contrato de consorclo
del cual se desprenda fehacientemente el porcentaje de las
obligaciones que se asumié en el conirato preseniado, de lo
contrario, no se compulard la experencla provenlente de dicho
contrato.

Cuando los contralos presentados se encuentren expresados en
moneda extranjera, debe indicarse el lipo de cambio venta publicado
por la Superintendencla de Banca, Segures y AFP comespondiente a
la fecha de suscripcidn.

Sin perjulcio de lo anterior, los postores deben llenar y presentar el
Anexo N* 10 referido a la experiencia en obras similares del postor.

Es mas, es preciso recalcar que la mayoria de documentos con los que, de acuerdo
a las bases estandar, se debe demostrar la experiencia, usualmente no contienen
la descripcion de partidas de una obra (como los contratos, actas de recepcién de
obras, resoluciones de liquidacion, constancias de prestacion).
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En ese entendido, se colige que la Entidad ha incorporado en las bases integradas
una nueva exigencia acreditativa, esto es, presentar documentos donde se
consigne el detalle de los componentes o partidas, a pesar de que las bases
estandar no lo permiten.

18. Envista de ello, mediante decreto del 5 de octubre de 2022, se efectud el traslado
a las partes y la Entidad de estos posibles defectos en las bases, a fin de que estas
se pronuncien si dicha situacion configuraria un vicio que acarree la declaracién
de nulidad del procedimiento de seleccion.

19. Al respecto, la Entidad refirio que tanto el Consorcio Impugnante como el
Consorcio Adjudicatario expresaron que las bases integradas son claras respecto
a lo solicitado como experiencia en obras similares, sosteniendo que lo pedia
acreditarse era que cada experiencia contenga como minimo mas de dos partidas
del expediente técnico.

En esa linea, considera que no se ha contravenido ningun principio rector de las
contrataciones del Estado.

Agrega que al exigir las bases integradas que cada experiencia deba contener “las
partidas” del expediente técnico no quiere decir que deban contener todas las
partidas del presupuesto, sino que debe haber coincidencia en mas de dos de ellas.

Recalca que, en la presente contratacion, no hay indicios de actos corrupciéon y
que si ese fuera el caso, se habria otorgado la buena pro al postor que tuviera la
oferta econdmica superior, lo cual no ha sucedido.

A mayor abundamiento, sostiene que la presunta nulidad, en el peor de los
escenarios, debia ser sancionada por norma expresa; sin embargo, dicho error no
ha sido advertido por las partes ni el OSCE en su Informe de Accién de Supervision,
recaido en el Oficio N° D001551-2022-OSCE-SPRI del 5 de setiembre de 2022, en
el que analizé aspectos puramente formales.

20. Por su parte, el Consorcio Adjudicatario considera que las bases son muy claras,
ya que la acreditacién de la experiencia no le ha representado mayor problema,
habiendo entendido que lo que se requeria era que cada experiencia contenga al
menos dos de las partidas que conforman el presupuesto.

21. En el mismo sentido, el Consorcio Impugnante indicé que la exigencia referida a
que las bases integradas solicitaron que cada experiencia debia contener por lo
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menos las partidas a ejecutarse en el expediente técnico aprobado, guardando
esta correspondencia con la terminologia general establecida en las bases
estandar del procedimiento.

Recalca que las bases integradas no exigen en ningun extremo que cada
experiencia contenga la totalidad de las partidas a ejecutarse.

Ademas, expresa que el comité de seleccidn, al momento de evaluar las
propuestas, no se enfocd en la exigencia referente a las partidas y/o componentes
similares al proyecto, sino a determinar si los contratos llevaban la denominacién
de las actividades consideradas como obras similares.

En esa linea, estima que no hay transgresion al principio de transparencia, sino
gue lo Unico cuestionable es que no se haya validado su experiencia a la luz de la
definicidn de obras similares.

Argumenta que, si bien el Tribunal se encuentra habilitado para declarar la nulidad
del procedimiento de seleccion en el caso de advertir vicios y/o contravencion a la
normativa de contrataciones del Estado, dicha transgresion debe ser expresa,
precisay clara; lo cual considera no sucede en el presente caso, ya que la supuesta
afectacidn surgio a raiz de que el representante de la Entidad en la audiencia indicé
que razonablemente los postores tenian que cumplir con las exigencias de las
partidasy los componentes, situacién de hecho contraria a lo recogido en las bases
integradas, las cuales exigian Unicamente que los postores debian sustentar, al
menos, la ejecucion de las partidas del expediente técnico.

Sobre el particular, pese a que tanto la Entidad como el Consorcio Adjudicatario
han sefalado que las bases integradas eran sumamente claras, ambos han tenido
una interpretacion distinta de las mismas; ya que, por un lado, la Entidad ha
sefialado que cada experiencia debe tener mds de dos partidas de las que
corresponden a la ejecucidon de la presente obra (es decir, como minimo tres
partidas), mientras que el Consorcio Adjudicatario cree que las bases exigen que
los postores sustenten que cada una de sus experiencias cuentan con al menos
dos de las partidas a ejecutarse en la obra objeto de convocatoria, segun se
observa:
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e Fscrito N° 1, presentado por la Entidad el 10 de octubre de 2022:

4. Asimismo, como hemos indicado en el inicio, al haber quedado claras las “reglas del
juego”, es decir las Bases Integradas, ninguno de los consorciados lo ha observado en
el presente proceso de recurso de apelacion, es mas el mismo consorcio apelante ha

afirmado que para su representada se entendié que debia cumplirse con la

experiencia_en mds de 2 partidas, no en TODAS |Por lo que entendemos que en el

presente caso ninguno de los consorciados ha advertido alguna nulidad al respecto, lo
cual si advirtio el vocal de vuestra Sala. Sin embargo, corresponde traer a colacion el

principio de convalidacion de la nulidad el cual es entendido como la confirmacion del

e FEscrito N° 4, presentado por el Consorcio Adjudicatario el 10 de octubre de
2022:

Nosotros dentro de nuestra experiencia en obras similares, presentamos 1 solo contrato
que a la vez contenia mas de 2 partidas ejecutadas en el expediente técnico de obra.
Nosotros como Consorcio S| ENTENDIMOS que las Bases Integradas hacian alusion a que
como minimo debian haberse ejecutado 2 a mds partidas similares a las que solicitaba,
en ningin momento entendimos que eran obligatorias todas las partidas indicadas, ya
que las Bases, al indicar “por lo menos las partidas a ejecutarse (...)” hacia referencia a
un plural y NO SE REFERIA A QUE DEBIA CUMPLIRSE CON TODAS LAS PARTIDAS, pues
siendo ese el caso lo hubiéramos objetado en la etapa de Consultas y Observaciones, lo

cual no hicimos porque nos quedé clara la definicion.

De igual modo, el consorcio apelante ha indicado en la Audiencia del 05 de octubre que
para ellos mismos no hubo alguna confusién al momento de leer las Bases Integradas,

para dicho consorcio también era claro que los postores debian acreditar haber

ejecutado 2 o mds partidas de las mencionadas en las Bases Integradas. Es mds, ninguna

de las partes habia cuestionado dicho acdpite.

Siendo ello asi, consideramos que vuestra Sala no deberia cuestionar la validez de la

etapa de absolucién de consultas y observaciones, puesto que, para todos los postores

ha quedado claro que se debia acreditar la ejecucién de 2 partidas a mds a las indicadas

en las Bases Integradas.

A ello debe sumarse lo expuesto por el representante de la Entidad en la audiencia
publica llevada a cabo el 5 de octubre de 2022, el cual consultado sobre las
partidas que debian acreditarse, sefiald que eran las que “razonablemente”
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determinen la similitud de la experiencia con la obra convocada, sin indicar un
nimero minimo a acreditarse —como si ha precisado en su escrito posterior
presentado el 10 de octubre de 2022—, ni tampoco las partidas que consideraba
importantes acreditar para sustentar la similitud.

Las interpretaciones distintas evidencian que las bases integradas, al menos para
quienes respondieron la consulta sobre las partidas que era necesario acreditar,
no resultan claras.

Ahora bien, remitiéndonos al texto literal de las bases integradas, se aprecia que
el segundo parrafo del literal A, correspondiente al capitulo IV de su seccién
especificas, establece que cada experiencia debe tener por lo menos las partidas
a ejecutarse en el expediente técnico aprobado.

Se aprecia, entonces, que las bases se refieren de forma general a dichos
componentes, sin precisar que solo es necesario acreditar una cantidad minima
de partidas, como sugieren la Entidad y el Consorcio Adjudicatario, o sefialar
excepciones o salvedades; por ello, bajo la forma en la que se encuentra redactado
dicho parrafo, se desprende que cada experiencia presentada por los postores
debia contener todas las partidas a ejecutarse en el expediente técnico aprobado.

En ese contexto, es pertinente resaltar que la normativa de contrataciones del
Estado no ha establecido que las obras similares deban ser exactamente iguales a
las que son objeto de contratacion, sino Unicamente que la obra propuesta tenga
las caracteristicas de aquella que se pretende realizar.

A mayor abundamiento, tal como se ha precisado en el acapite anterior, el
numeral 29.3 del referido articulo 29 del Reglamento exige que, al definir el
requerimiento, el area usuaria no incluye exigencias desproporcionadas al objeto
de la contratacidn, irrazonables e innecesarias referidas a la calificacion de los
potenciales postores que limiten o impidan la concurrencia de los mismos u
orienten la contratacién hacia uno de ellos, siendo parte del requerimiento los
requisitos de calificacion que se consignan.

En el caso concreto, el exigir acreditar en cada experiencia todas las partidas de la
obra convocada no es sino pedir que las contrataciones que presenten los
postores sean iguales, lo cual restringe notablemente la posibilidad de que se
acrediten experiencias similares, al ser el requerimiento tan especifico; ello resulta
restrictivo para la participacion de potenciales proveedores, mas aun cuando el
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monto facturado que debia acreditarse para la asignacién de 60 puntaje minimo
requerido para acceder a la evaluacién econdémica es elevado (S/ 13 871 005.65).

En relacion con ello, cabe precisar que, en las bases iniciales, se considerd un texto
diferente para la definicion de obras similares, habiéndose requerido la
acreditacion de ciertas partidas, segun se observa:

PUNTAJE / METODOLOGIA PARA
EVALUACION TECNICA SU ASIGNACION
A. EXPERIENCIA EN OBRAS SIMILARES ( Hasta 100 puntos)

Criterio:

Se evaluara considerando el monto facturado acumulado hasta UNA
(1) VECES EL VALOR REFERENCIAL DE LA CONTRATACION O
DEL ITEM, en la ejecucién de obras similares, durante los 8 afios
anteriores a la fecha de la presentacion de ofertas, que se
computaran desde la suscripcién del acta de recepcién de obra o
documento similar que acredite fehacientemente la culminacion de la

M = Monto facturado acumulado
por el postor por la ejecucién de
obras similares

M >=[1] veces el valor referencial:
[100] puntos

obra.
M >=[0.80 veces el valor referencial
Se considerara obra similar a Construccion y/o Ejecucidon y/o |y <[1] veces el valor referencial:
Mejoramiento y/o Rehabilitacién y/o Reconstruccion de Obras y/o [80]puntos
Mantenimiento Periédico de infraestructura vial a nivel afirmado, y/o
ici itabili j i j M >=[0.60] veces el valor referencial
Cada experiencia debera tener por lo menos las partidas siguienteq | y < [0.80] vez el valor referencial:
del expediente técnico aprobado: [60]puntos

(Corte o excavacion
Concreto

Sefializacién

Monitoreo ambiental

Sub Base, base afirmado.
Conformacion de calzada.

La experiencia se acreditard mediante copia simple de: (i) contratos y
sus respectivas actas de recepcion 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

* s s s s

* Extraido de la pagina 58 de las bases

Sin embargo, segun se advierte de la absolucién a las observaciones N.2 3, 11, 13,
14, 15, 18, 22, 26, 39, 40 y 42 en el Pliego de absolucidn de consultas y
observaciones, diversos participantes solicitaron que se amplie la definicidon de
obras similares, lo cual fue acogido parcialmente por el comité de seleccién; ya
que se agregd a las actividades descritas en el segundo parrafo como obras
similares al servicio de transitabilidad , y, en lugar de las seis partidas sefialadas en
las bases primigenias, se establecid que cada experiencia tenga las partidas a
ejecutarse en el expediente técnico aprobado.

Al respecto, al acoger dichas observaciones, el comité aseverd que la modificacidn
en las bases permitiria uniformizary promover la mayor participacién de postores.
Se entiende, por tanto, que la intencién del referido colegiado era hacer menos
restrictivo el texto inicial, permitiendo que cada experiencia presentada por los
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postores contenga cualquiera de las partidas de la obra a ejecutar; sin embargo,
el texto redactado en el andlisis del pliego y su integracion en las bases no evoca
dicha intencidn, sino mas bien tiene un tenor mas restrictivo.

No es casualidad que solo hayan habido tres postores pese a que se registraron
veinte participantes, y que ademds dos de dichos postores hayan sido
descalificados por no alcanzar el monto minimo requerido para alcanzar el puntaje
suficiente a fin de acceder a la evaluacion econdmica, al haberse descartado la
mayoria de las contrataciones que presentaron, por no considerarlas similares al
objeto de convocatoria. Se verifica, entonces, que es precisamente la deficiencia
en la definicion de obras similares lo que posiblemente ha generado dicha
situacion.

Tal como se indicé en el fundamento 17, el apartamiento a las bases estandar
implica, a su vez, la contravencién al literal c) del numeral 8.1 del articulo 8 del
TUO de la Ley N.2 30556, que ordena observar las disposiciones recogidas en las
bases estandar aprobadas por la Autoridad para la Reconstruccién con Cambios.

Cabe considerar que si bien la Entidad ha invocado la aplicacién del principio de
trascendencia de la nulidad, previsto en el articulo 174 del Cédigo Procesal Civil,
solicitando que no se declare la nulidad por no existir agravio a ninguno de los
postores, debe tenerse en cuenta que dicho principio rige en un proceso civil, ante
un vicio en el proceso que corrompe su sustancia e impide cumplir con el fin para
el que fue establecido en la ley, mientras que el vicio bajo analisis se da en el marco
de un procedimiento administrativo especial (procedimiento de seleccién), que se
conduce bajo otras directrices.

Asimismo, el principio aludido se encuentra enmarcado dentro de la légica del
derecho civil, donde predomina el interés privado y que, por tanto, se entiende
que el articulo 174 del Cédigo Procesal Civil exija que quien formula la nulidad
deba acreditar estar perjudicado con el acto procesal viciado; en cambio, la
contratacién administrativa persigue como objetivo servir de instrumento para
alcanzar el fin publico.

Por dicha razén es que, aun cuando el Consorcio Impugnante y el Consorcio
Adjudicatario sefialen que entendieron lo que las bases integradas consideran
como experiencia similar, no es posible soslayar que la falta de claridad en ellas y
la exigencia referida a acreditar todos los componentes de la obra objeto de
convocatoria afecta el normal desarrollo del procedimiento de seleccién, al
restringir la participacién de mas proveedores y, por tanto, ampliar la posibilidad
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de lograr una contratacion mas eficiente; por lo cual, no resulta procedente su
conservacion.

En el mismo sentido, el Consorcio Impugnante ha alegado que el comité de
seleccion, al momento de evaluar las experiencias, no se centrd en verificar la
acreditacion de componentes, sino que los contratos presentados llevaban la
denominacion de las actividades consideradas como obras similares.

El hecho que las observaciones del comité de seleccion a las experiencias
presentadas por los dos postores descalificados se hayan centrado en la
denominacién de las obras, no implica que su analisis se haya avocado Unicamente
a ello.

Inclusive, si como indica el Consorcio Impugnante, el comité no hubiera analizado
la coincidencia de las partidas de las experiencias presentadas con la obra a
ejecutarse, dicho accionar seria contrario a lo previsto en las bases integradas e
implicaria que se aparté de las propias reglas que establecié la Entidad para la
evaluacion.

Precisamente, dicha aseveracion va en tono con lo expuesto por el representante
de la Entidad en la audiencia publica, en la que indicé que el comité de seleccién
evaluaria la presentacion de partidas que “razonablemente” demuestren que una
experiencia es similar al objeto de convocatoria, dado que otorga una potestad
arbitraria a dicho colegiado para determinar, en atencidn a su propio criterio —esto
es, sin atender a pardmetros objetivos que deben ser sefialados en las base
integradas—, qué experiencias pueden ser consideradas similares o no.

En este punto, es preciso recalcar que las bases integradas son las reglas definitivas
del procedimiento de selecciéon, a la cual atienden los proveedores para
determinar si presentar propuestas en el procedimiento de seleccion; por lo cual,
su contenido debe ser claro y transparente, y no debe contener exigencias
irrazonables e innecesarias que limiten o impidan la concurrencia de los mismos.

Por ello, aun cuando el comité de seleccibn no ha observado la falta de
acreditacion de partidas por parte de algunos de los postores, ello no implica que
dicha exigencia no afectd el desarrollo del procedimiento de seleccién; ya que, al
no ser clara y exigir acreditar mas de lo que las bases estandar permiten, implicé
que las reglas a cumplir se vieran mucho mas restrictivas.
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Ademads, el Consorcio Impugnante se contradice en su posicién, ya que resta
importancia a la acreditacidon de las partidas que exigen las bases integradas, pero,
como parte de su recurso de apelacién, alega que no se advierten similitudes entre
las partidas ejecutadas en la obra consignada por el Consorcio Adjudicatario en su
propuesta con el proyecto que se pretende alcanzar, es mas, cuestiona la validez
del documento denominado carta aclaratoria de partidas, en tanto, no se
encuentra suscrita por ninguna autoridad y/u érgano de administraciéon de la
Fundacion Brazos Fuertes de Colombia — FUNDAFUERT.

En ese sentido, se evidencia que el Consorcio Impugnante pretende que se
conserve la exigencia analizada, al indicar que ni ha sido objeto de analisis, pero,
por otro lado, pretende que se descalifique la oferta de su contraparte bajo esa
misma regla. Tal contradiccion evidencia que el referido postor, al igual que el
Consorcio Adjudicatario desea que el Tribunal no declare nulo lo actuado; sin
embargo, del analisis desarrollado, se ha podido evidenciar que el vicio ha
afectado la participacién de mas postores en el procedimiento de seleccion.

Igualmente, el hecho que los postores, en la etapa de consultas y observaciones,
ni el OSCE en su Informe de Accién de Supervision, recaido en el Oficio N°
D001551-2022-0OSCE-SPRI del 5 de setiembre de 2022, hayan advertido la
existencia del vicio, implica que deba convalidarse dicho defecto, como sugiere la
Entidad; mas aun cuando se aprecia que hubo otros proveedores que si solicitaron
que se amplie la definicién de obras similares por considerar que el texto inicial de
las bases iniciales resultaban restrictivas.

Frente a un escenario como el descrito, la normativa prevé la posibilidad de
corregir actos contrarios a sus disposiciones. Al respecto, la nulidad constituye una
figura juridica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades una herramienta
licita que permita sanear el procedimiento de seleccién de cualquier irregularidad
que pudiera dificultar la contratacién, de modo que se logre un procedimiento
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de contrataciones.
Por lo expuesto, como se ha expresado previamente, el numeral 44.1 del articulo
44 de la Ley, establece que en los casos que conozca el Tribunal declarara nulos
los actos administrativos emitidos por las Entidades, cuando contravengan normas
legales, debiéndose expresar en la Resolucion que expida la etapa a la que se
retrotraera el procedimiento.

En el presente caso, se ha determinado que el vicio concerniente a la definicion de
obras similares para el factor de evaluacién “Experiencia en obras similares”,
determinada en la absolucién de consultas y observaciones de las bases,
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contraviene el numeral 29.3 del Reglamento, las bases estandar aplicables, el
literal c) del numeral 8.1 del articulo 8 del Texto Unico Ordenado de la Ley N.2
30556, asi como los principios de transparencia, de competencia y libertad de
concurrencia de proveedores, el cual, como se ha desarrollado en el analisis
respectivo, no resulta conservable.

29. 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 seleccién, retrotrayéndose el mismo a la etapa de la
absolucion de consultas y observaciones, a efectos de que se corrija la definicién
de obras similares en la parte referida exigir la acreditacién de partidas a
ejecutarse en el expediente técnico aprobado, conforme a los fundamentos
precedentes.

La nulidad declarada, evidentemente, deja sin efecto el otorgamiento de la buena
pro del procedimiento de seleccién al Consorcio Adjudicatario.

30. Adicionalmente, en atencién a lo dispuesto por el numeral 11.3 del articulo 11 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo N.2 004-2019-JUS (TUO de la LPAG),
este Colegiado considera que debe ponerse en conocimiento del Titular de la
Entidad la presente Resolucion, a fin de que conozca el vicio advertido y realicen
las acciones que correspondan conforme a sus atribuciones, asi como para que
exhorte al comité de seleccidn y a las areas que intervengan en la elaboracién de
los documentos que recogen las bases, que actien de conformidad con lo
establecido en la normativa en contrataciones publicas, a fin de evitar futuras
nulidades que, en el supuesto de presentarse, no coadyuvarian a la satisfacciéon
oportuna de los intereses del Estado.

31. Por ultimo, en atencidn 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 de oficio del

procedimiento de seleccidn sin pronunciamiento sobre el petitorio del Consorcio

Impugnante, corresponde disponer la devolucion de la garantia otorgada por

aquel, para la interposicidn de su recurso de apelacién.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Jorge
Luis Herrera Guerra y la intervencidn de los Vocales Héctor Marin Inga Huaman y Olga
Evelyn Chavez Sueldo, quien reemplaza a la Vocal Paola Saavedra Alburqueque segun el
Rol de Turnos de Vocales de Sala vigente, atendiendo a la conformacién de la Tercera
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Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucién N2
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 20 y 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 del Procedimiento de Contratacién Publica Especial
para la Reconstrucciéon con Cambios N° 001-2022 MDSJT/CS-1 - Primera
Convocatoria, retrotrayéndose el mismo a la etapa de la absolucion de consultas
y observaciones administrativas e integracion de bases, conforme a la
fundamentacion.

2. Devolver la garantia presentada por el Consorcio Tunquimayo, conformado por las
empresas Constructora Pawer S.R.L. y Tunquimayo Mining E.I.LR.L., para la
interposicion de su recurso de apelacion.

3.  Comunicar la presente resolucién al Titular de la Entidad, conforme a lo sefialado
en el fundamento 30.

4, Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado digitalmente por INGA
HUAMAN Hector Marin FAU

SCE|m_ 20419026809 soft
Fm™  Motivo: Soy el autor del documento

Fecha: 13.10.2022 19:10:44 -05:00

PRESIDENTE
Firmado digitaimente por CHAVEZ
Epes gtanen g s e
,OSCE | ;:::-" 20419026809 soft ,OSCE |:-‘:—m:;: Motivo: Soy el a?lrtor del documento
g Motivo: Soy el autor del documento Fecha: 13.10.2022 19:44:50 -05:00
Fecha: 13.10.2022 19:06:06 -05:00
VOCAL VOCAL

Ss.
Inga Huaman.
Herrera Guerra.
Chavez Sueldo.
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VOTO SINGULAR DE LA VOCAL OLGA EVELYN CHAVEZ SUELDO

La vocal que suscribe el presente voto, disiente, respetuosamente, de los fundamentos
17 y 24, por los siguientes motivos:

1. En el fundamento 17 de la resolucién, se indicd que las bases estandar aplicables
a la presente contrataciéon no contemplan la posibilidad de agregar en la definicién
de las obras similares la acreditaciéon de componentes o partidas, sosteniendo
ademads que los documentos con los que se debe demostrar la experiencia,
usualmente no contienen la descripcion de partidas de una obra.

Por ello, se determind que la Entidad habria incorporado en las bases integradas
una nueva exigencia acreditativa (partidas), a pesar de que las bases estandar no
lo permiten, implicando dicho apartamiento la contravencion al literal c) del
numeral 8.1 del articulo 8 del TUO de la Ley N.2 30556, que ordena observar los
documentos estandar aprobados por la Autoridad para la Reconstruccién con
Cambios.

2. Al respecto, la suscrita no comparte dicho criterio, puesto que las bases estandar
aludidas, asi como la normativa aplicable, no prohiben la incorporacién de partidas
minimas para considerar una experiencia como similar, toda vez que las bases solo
indican que debera establecerse aquello que se considera como experiencia
similar. Ello en la medida que, incluir partidas minimas a acreditar en determinada
experiencia puede tener relacidn con la definicién de obra similar que establezca
la Entidad en las bases y de ese modo generar una mayor competencia al contarse
con ofertas que puedan cumplir con lo solicitado, siempre con criterios de
razonabilidad.

3. No obstante, la inclusion de partidas minimas para acreditar una experiencia
tampoco puede constituir una limitacién a la concurrencia de los postores ni a la
mayor competencia, ni debe resultar tan especifica de modo tal que solo un Unico
postor pueda acreditar dicha experiencia, pues ello podria contravenir la
transparencia, objetividad e imparcialidad que debe regir el procedimiento de
seleccion.

4, En ese sentido, la suscrita comparte que el argumento respecto a que la definicién
de obras similares establecida en las bases integradas contiene un vicio debido a
que la redaccién permite entender que los postores estaban obligados a sustentar
para cada una de sus experiencias que estas contengan todas las partidas
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contenidas en el expediente técnico de la obra convocada, lo cual, evidentemente,
resulta excesivo, pues solo se permitiria acreditar experiencia referida a obras
idénticas a la convocada y que todas tengan exactamente las mismas partidas del
expediente técnico, lo cual reduciria las posibilidades de participacion de diversos
postores, aspecto que contraviene los principios de transparencia, de
competencia y libertad de concurrencia.

5. Sinembargo, por los fundamentos antes expuestos, si bien se ha incurrido en vicio
de nulidad, la suscrita no considera que haya existido un apartamiento del
contenido de las bases estdndar aprobadas por la Autoridad para la
Reconstrucciéon con Cambios, ni tampoco se haya transgredido el literal c) del
numeral 8.1 del articulo 8 del TUO de la Ley N.2 30556.

Firmado digitalmente por CHAVEZ
SUELDO Olga Evelyn FAU

SCE | L. | 20419026809 hard
Hm™  Motivo: Soy el autor del documento

Fecha: 13.10.2022 19:29:26 -05:00

VOCAL

ss.
Chavez Sueldo.
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