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Sumilla:  “(...) en las disposiciones normativas de contratacion publica, no se
establecié que la Entidad pueda exigir a los postores que los
porcentajes de los gastos generales (fijos y variables) y costo directo
que oferten, no puedan modificarse respecto a los definidos en el
expediente técnico de obra”.

Lima, 6 de febrero de 2023.

VISTO en sesion del 6 de febrero de 2023, de la Sexta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 10464/2022.TCE, sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el postor EMPRESA MULTISERVICIOS MUSHOG S.A.C., en el marco de
la Adjudicacion Simplificada N° 33-2022-MDC/CS - Primera Convocatoria; y atendiendo a los
siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 30 de noviembre de 2022, la Municipalidad Distrital de Cajay, en lo sucesivo la
Entidad, convocé la Adjudicacién Simplificada N° 33-2022-MDC/CS - Primera
Convocatoria, efectuada para la ejecucién de la obra: “Renovacion de reservorio y
linea de conduccion, construccion de captacion de agua en el sistema de riego de
Pocpocya, distrito de Cajay, provincia de Huari, departamento de Ancash"; con un
valor referencial de S/ 389,595.35 (trescientos ochenta y nueve mil quinientos
noventa y cinco con 35/100 soles), en lo sucesivo el procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento de seleccion fue convocado bajo el marco normativo del Texto
Unico Ordenado de la 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 sus modificatorias, en adelante el Reglamento.

El 14 de diciembre de 2022 se llevd a cabo la presentacién de ofertas (por via
electrénica) y el 16 del mismo mes y afio se notificd, a través del SEACE, el
otorgamiento de la buena pro en favor del postor CONSORCIO POCPOCYA, integrado

1Segun la ficha del procedimiento de seleccidn registrada en el SEACE.
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por las empresas CONSTRUCTORA CONSULTORA Y SERVICIOS GENERALES PATAY JB
S.A.C. (con R.U.C. N° 20407918844) y TUKS ARK E.I.R.L. (con R.U.C. N° 20608996339),
en lo sucesivo el Adjudicatario, por el monto de su oferta econdmica ascendente a S/
389,595.352 (trescientos ochenta y nueve mil quinientos noventa y cinco con 35/100
soles), conforme al siguiente detalle:

ETAPAS
EVALUACION
POSTOR , . BUENA PRO
ADMISION OFERTA PUNTAJE SO CALIFICACION
ECONOMICAS/ | TOTAL :
CONSORCIO
POCPOCYA. ADMITIDO 389,595.35 110 1 CALIFICADO Si
woisevios | NO
MUSHOG S.A.C. ADMITIDO
CONSTRUCTORA ART NO
PERU E.I.R.L. ADMITIDO
CONSTRUCTORA Y NO
COMERCIALIZADORA | ADMITIDO
FLOR DE PAC-PACRU
S.R.L.

* Orden de prelacion.

2. Mediante escrito N° 01, subsanado con escrito N° 02, presentados el 23 y 28 de
diciembre de 2022, respectivamente, ante la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones con el Estado, en lo sucesivo el Tribunal, el postor EMPRESA
MULTISERVICIOS MUSHOG S.A.C. (con R.U.C. N° 20407834748), en lo sucesivo el
Impugnante, interpuso recurso de apelacién contra la no admision de su oferta y el
otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario; sefalando principalmente lo
siguiente:

e Refiere que las bases integradas no exigen que el certificado de vigencia de
poder deba tener una antigliedad menor o igual a treinta (30) dias calendario
a la presentacién de ofertas, por lo que, dicha motivacién por parte del comité
de seleccién para tener por no admitida su oferta deber ser revocada.

2 Cabe precisar que el monto ofertado por el Adjudicatario corresponde al 100% del valor referencial.
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e Indica que el precio ofertado por su representada se encuentra dentro de los
limites (inferior y menor) del valor referencial del procedimiento de seleccién;
siendo que, el hecho que sus “gastos generales sean el 63% y su utilidad el
13% de lo presupuestado en el expediente técnico”, no es razdn suficiente para
tener por no admitida su oferta.

e Por ultimo, sostiene que, al demostrarse que su oferta tiene la condicién de
valida en el procedimiento de seleccidn, corresponde revocar la buena pro que
fue otorgada al Adjudicatario.

3. A través del decreto del 4 de enero de 2023, se dispuso que, en atencidn a lo
dispuesto en los numerales 3.3 y 3.4 del articulo 3 del Decreto Supremo N° 103-2020-
EF y en el Acuerdo de Sala Plena N° 005-2020/TCE, la Entidad emita pronunciamiento
sobre la necesidad de adecuar el requerimiento del procedimiento de seleccién a los
protocolos sanitarios y demas disposiciones dictados por los sectores y autoridades
competentes en el marco de la reanudaciéon gradual y progresiva de actividades
econdmicas, teniendo como contexto la Emergencia Sanitaria Nacional declarada
ante las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del
COVID-19.

Para dichos efectos, se otorgd a la Entidad el plazo mdaximo de tres(3) dias
habiles, bajo responsabilidad y apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacién obrante en el expediente.

Mediante el mismo decreto se admitié a tramite el recurso de apelaciéon interpuesto
por el Impugnante; asimismo, se corrié traslado a la Entidad para 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.

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 absolverlo.

4, Mediante escrito N° 1, presentado el 11 de enero de 2023 ante el Tribunal, el
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Adjudicatario sefiald, principalmente, lo siguiente:

e Indica que, habiéndose verificado el porcentaje y monto correspondiente a los
gastos variables y la utilidad consignados en la oferta econdmica del
Impugnante, se observa que estos no concuerdan con el desagregado del
presupuesto de la obra materia de contratacidn, conforme ha sido requerido
en las bases integradas; por lo que, debe confirmarse su no admisién en el
procedimiento de seleccion.

e Refiere que la vigencia de poder del Impugnante debe ser desestimada al no
contar con los treinta (30) dias de antigliedad a la presentacion de ofertas, ya
que imposibilita la verificacidn sobre la existencia de cambios de gerentes y/o
capital social de la empresa, cuya finalidad es evitar inconvenientes en la
suscripcion del contrato.

e Precisa que con fecha 10 de enero de 2023, su representada solicito a la
Entidad copia de la oferta del Impugnante; sin embargo, a la fecha en que
presentd su absolucidon, no ha recibido atencién a lo peticionado.

5. A través del escrito N° 1, presentado el 13 de enero de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario formuld alegatos adicionales, sefialando que, en caso se disponga la
admisién de la oferta del Impugnante, se tenga en consideracion que el contrato de
consorcio presentado para sustentar su experiencia no consigna las obligaciones que
asumen los consorciados respecto al objeto de la contratacién, incumpliendo lo
establecido en la Directiva N° 16-2012-OSCE/CD.

6. Con decreto del 13 de enero de 2023, se tuvo por apersonado al Adjudicatario al
presente procedimiento y por absuelto el traslado del recurso de apelacién.

7. Por decreto del 13 de enero de 2023, se hizo efectivo el apercibimiento de resolver
con la documentacion obrante en autos, toda vez que la Entidad no registré en el
SEACE el informe técnico legal solicitado; asimismo, se dispuso remitir el expediente
administrativo a la Sexta Sala del Tribunal para que resuelva dentro del plazo legal,
siendo recibido por la Vocal ponente el 16 del mismo mes y afio.

8. Con decreto del 17 de enero de 2023, se dejo a consideracion de la Sala los alegatos
adicionales expuestos por el Adjudicatario.
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9. Por decreto del 17 de enero de 2023, se programé audiencia publica para el 23 del
mismo mes y afio, la cual se llevd a cabo con la participacidn de los representantes
del Impugnante y el Adjudicatario.

10. A través del Informe Técnico Legal N° 3-2023/MDC-OAJ-BJML, presentado el 20 de
enero de 2023 ante el Tribunal, la Entidad sefiald, principalmente, lo siguiente:

e Refiere que el comité de seleccién no debid tener por no admitida la oferta
del Impugnante, alegando que su copia de vigencia de poder se encontraba
fuera del plazo de treinta (30) dias calendarios de antigliedad a la
presentacion de ofertas, toda vez que ello, no ha sido exigido en las bases
integradas del procedimiento de seleccion.

e Conrelacién ala oferta econdmica presentada por el Impugnante, indica que
el monto ofertado asciende a S/ 350,635.82, el cual se encuentra dentro del
limite inferior al valor referencial (equivalente al 90%); por lo que no se
comprenderia, la razén por la cual, el comité de seleccion alegd que dicha
oferta no se encuentra dentro de los porcentajes establecidos para la
formulacidén de ofertas econdmicas por parte de los postores.

e Conforme a lo antes expuesto, sefiala que en el presente procedimiento se
advierten irregularidades y vicios que podrian acarrear la nulidad del
procedimiento de seleccién.

11. Pordecreto del 23 de enero de 2023, se solicitd al Impugnante, al Adjudicatarioyala
Entidad, pronunciarse sobre el posible vicio de nulidad en el procedimiento de
seleccion, en los siguientes términos:

“A LA ENTIDAD, AL IMPUGNANTE Y AL ADJUDICATARIO:

De la revision efectuada al numeral 8.22 “Otros aspectos y/o condiciones” del Capitulo
Ill de la Seccion Especifica de las bases integradas, se requirid, entre otros aspectos, lo
siguiente:
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MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CAJAY

ADJUDICACION SIMPLIFICADA N°33 - 2022 - MDC/CS-1

Los gastos generales deben ser razonable técnicamente y que guarde congruencia con el desagregado
del expediente técnico, asimismo no se admitira la oferta cuando la estructura del costo directo, gastos
generales (gastos fijos y variables), asi como de las utilidades esté por debajo del 90% de lo estipulado
en el expediente técnico; considerando que, el postor al disminuir el porcentaje de sus gastos generales
es con la unica finalidad de obtener la buena pro, sin realizar una estructura de costos coherente con el
expediente técnico.

El postor adjudicado, al momento de la suscripcién del contrato debera presentar una declaracion jurada
consignando los siguientes datos:

¥" Una direccion electrénica (correo electranico).

v" Una direccion domiciliaria en el ambito de la ciudad de Cajay o Huari, la cual en caso de cambio

deberé ser por otra en la misma ciudad.

¥ Nimero de teléfono fijo y/o celular.
En la declaracion jurada el postor debe expresar que mantendra activo al correo electronico, la direccion
y el nimero de teléfono fijo y/o celular hasta el consentimiento de la liquidacién de la obra, con la finalidad
que la Entidad realice el procedimiento administrativo de notificaciones (ampliacién de plazo, prestaciones
adicionales de obra, liquidacion de obra, entre ofros).
Cualquier variacion debera ser comunicada notarialmente con cinco (05) dias de anticipacion a la Entidad.

Ndtese que las bases integradas han requerido que, con relacion a la formulacion de
las ofertas econémicas de los postores, estas deben considerar gastos generales
técnicamente razonables y que gquarden congruencia con el desagregado del
expediente técnico; precisando que no serdn admitidas aquellas ofertas cuya
estructura de costos directo, gastos generales (fijos y variables) y utilidades se
encuentren por debajo de 90% de lo establecido en el expediente técnico de la obra.

Al respecto, corresponde sefialar que, ni en la Ley de Contrataciones del Estado o en
su Reglamento, se ha previsto que las Entidades, en caso de obras, puedan establecer
que los gastos generales de las ofertas econdmicas de los postores deben guardar
congruencia con el desagregado del expediente técnico; asi como tampoco, se ha
establecido que los costos directos, gastos generales (fijos y variables) y las utilidades
de las ofertas econdmicas de los postores no pueden ser menores al 90% de lo
establecido en el expediente técnico de obra.

En ese sentido, la regla prevista en el requerimiento, referida a que los gastos
generales de las ofertas econémicas de los postores deben guardar congruencia con
el desagregado del expediente técnico; precisdndose, ademds, que no serdn admitidas
aquellas ofertas cuya estructura de costos directo, gastos generales (fijos y variables)
y utilidades se encuentren por debajo de 90% de lo establecido en el expediente
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técnico de la obra; devendria en ilegal, y representaria una vulneracion al principio de
transparencia y competencia previstos en el articulo 2 de la Ley.

Por lo tanto, segun lo dispuesto en el numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-
EF y sus modificatorias, se les CORRE TRASLADO, para que dentro del plazo de CINCO
(5) DIAS HABILES se sirvan manifestar lo que consideren pertinente respecto de los
presuntos vicios de nulidad que acarrearia el citado procedimiento de seleccion, bajo
apercibimiento de resolverse con la documentacion obrante en el expediente, asi
como de responsabilidad y de comunicar a su Organo de Control Institucional, en caso
de incumplimiento por parte de la Entidad” (sic).

Mediante escrito N° 1, presentado el 24 de enero de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario formuld alegatos adicionales, reiterando principalmente lo expuesto en
su absolucion al recurso de apelacién.

Con decreto del 25 de enero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo expuesto
por el Adjudicatario.

Con decreto del 25 de enero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala el informe
técnico legal remitido de forma extemporanea por la Entidad.

A través del Informe N° 52-2023-MDC/ULCP-LACF del 25 de enero de 2023,
presentado el 26 del mismo mes y afo ante el Tribunal, la Entidad sefald
principalmente lo siguiente:

e Refiere que no debe ser obligatorio que en los requerimientos técnicos
minimos se exija ofertar cifras equivalentes al presupuesto de la obra; siendo
que las ofertas econdmicas de los postores pueden encontrarse dentro de los
limites inferior y menor (90% y 110%, respectivamente) del valor referencial,
pues de lo contrario, el comité de seleccion se encuentra Unicamente
facultado para efectuar el rechazo de las ofertas que se formulen fuera de los
citados limites.

e En ese sentido, sostiene que la exigencia establecida en el requerimiento de
las bases integradas, respecto que las ofertas de los postores deben guardar

congruencia con el desagregado del expediente técnico, resulta contrario a la
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normativa de contrataciones con el Estado, evidenciandose un vicio de nulidad
en el procedimiento de seleccién.

16. Mediante el escrito N° 1, presentado el 30 de enero de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario sefialé principalmente lo siguiente:

e Indica que los porcentajes y montos correspondientes a los gastos generales,
costos directos y utilidad de la oferta econdmica del Impugnante, no
concuerdan con el desagregado del presupuesto de la obra materia de
contratacién; incumpliendo de dicha manera lo establecido de forma clara en
las bases integradas.

e Por lo antes expuesto, solicita que en el presente caso se aplique la
conservacion del acto administrativo.

17. Por decreto del 30 de enero de 2023, se declaré el expediente listo para resolver.
18. Mediante escrito N° 1, presentado el 3 de febrero de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario formuld alegatos adicionales reiterando lo sefialado en su escrito del 24

de enero del mismo afo.

19. Con decreto del 3 de febrero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo expuesto
por el Adjudicatario.

FUNDAMENTACION:
1. Es materia del presente analisis, el recurso de apelacién interpuesto por el
Impugnante, en el marco del procedimiento de seleccidn, convocado bajo la vigencia

de la Ley y su Reglamento, normas aplicables a la resolucién del presente caso.

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 seleccidn, y las que surjan en los
procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catdlogos
Electronicos de Acuerdo Marco, solamente pueden dar lugar a la interposicion del
recurso de apelacién. A través de dicho recurso se pueden impugnar los actos
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dictados durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento
del contrato, conforme a lo que establezca el Reglamento. No se pueden impugnar
las contrataciones directas y las actuaciones que establece el Reglamento.

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 admisibilidad y
procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la procedencia, se evalla
la concurrencia de determinados requisitos que otorgan legitimidad y validez a la
pretensién planteada a través del recurso.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacién, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia enumeradas en el articulo 123
del Reglamento, a fin de determinar si el recurso interpuesto es procedente.

La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezcan de competencia para resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento, delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacion, estableciendo que dicho recurso es conocido y resuelto por el Tribunal,
cuando se trate de procedimientos de seleccién cuyo valor estimado o referencial sea
igual o superior a cincuenta (50) UIT3, o se trate de procedimientos para implementar
o extender Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco. Asimismo, en el citado articulo
117 del Reglamento se sefiala que, en los procedimientos de seleccidn segun relacién
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 apelacién.

Bajo tal premisa normativa, considerando que en el presente caso el recurso de
apelacion ha sido interpuesto en el marco de una adjudicacién simplificada cuyo valor
referencial asciende a S/ 389,595.35 (trescientos ochenta y nueve mil quinientos
noventa y cinco con 35/100 soles), resulta que dicho monto es superior a 50 UIT, por
lo que este Tribunal es competente para conocerlo.

3

Unidad Impositiva Tributaria.
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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 seleccién; iii) los
documentos del procedimiento de seleccidn y/o su integracidn; iv) las actuaciones
materiales referidas al registro de participantes; y v) las contrataciones directas.

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

Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacion 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 y comparacidon de precios, el plazo
es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos indicados aplicables a todo recurso de
apelacion. Asimismo, en el caso de subastas inversas electrdnicas, el plazo para la
interposicion del recurso es de cinco (5) dias habiles, salvo que su valor estimado o
referencial corresponda al de una licitacion publica o concurso publico, en cuyo caso
el plazo es de ocho (8) dias habiles.

De otro lado, la apelacién contra los actos dictados con posterioridad al otorgamiento
de la buena pro, contra la declaraciéon de nulidad, cancelacién y declaratoria de
desierto del procedimiento, de conformidad con lo contemplado en dicho articulo,
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse tomado
conocimiento del acto que se desea impugnar y, en el caso de adjudicaciones
simplificadas, seleccién de consultores individuales y comparacidn de precios, el plazo
es de cinco (5) dias habiles.

Asimismo, el articulo 76 del Reglamento, en su numeral 76.3 establece que, luego de
la calificacidon de las ofertas, el comité de seleccién debe otorgar la buena pro,
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mediante su publicacidn en el SEACE. Adicionalmente, el Acuerdo de Sala Plena N° 03-
2017/TCE ha precisado que, en el caso de la licitacion publica, concurso publico,
adjudicacion simplificada, subasta inversa electrénica, seleccién de consultores
individuales y comparacidn de precios, para contratar bienes, servicios en general y
obras, el plazo para impugnar se debe computar a partir del dia siguiente de la
notificacién de la buena pro a través del SEACE

En concordancia con ello, el articulo 58 del Reglamento establece que todos los actos
que se realicen a través del SEACE durante los procedimientos de seleccidn, incluidos
los realizados por el OSCE en el ejercicio de sus funciones, se entienden notificados el
mismo dia de su publicaciéon; asimismo, dicha norma precisa que la notificacion en el
SEACE prevalece sobre cualquier medio que haya sido utilizado adicionalmente,
siendo responsabilidad de quienes intervienen en el procedimiento el permanente
seguimiento de éste a través del SEACE.

En aplicacion a lo dispuesto, dado que el presente recurso de apelacién se interpuso
en el marco de una adjudicacidon simplificada, el Impugnante contaba con un plazo de
cinco (5) dias habiles para interponer recurso de apelacidn, plazo que vencia el 23 de
diciembre de 2022, considerando que el otorgamiento de la buena pro al
Adjudicatario se registré en el SEACE el 16 del mismo mes y aio.

Ahora bien, revisado el expediente, se aprecia que mediante escrito N° 01, subsanado
con escrito N° 02, presentados el 23 y 28* de diciembre de 2022, respectivamente, a
través de la Mesa de Partes Digital del Tribunal, el Impugnante interpuso su recurso
de apelacién.

Por lo tanto, ha quedado acreditado que el recurso de apelacidn fue presentado en el
plazo legal establecido.

d) El que suscriba el recurso no sea el Impugnante o su representante.

De la revisién del recurso de apelacion interpuesto por el Impugnante, se aprecia que
aparece suscrito por su representante comun, el sefior Adridn Tedfilo Nieto Morales.

4 Debe tenerse presente que el 26 de diciembre de 2022, fue declarado dia no laborable para el sector publico.
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e) 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, no se advierte ningun
elemento a partir del cual podria inferirse que el Impugnante se encuentre impedido
de participar en el procedimiento de seleccién y de contratar con el Estado.

f) 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
ningun elemento a partir del cual podria inferirse que el Impugnante se encuentre
incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

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

El numeral 217.1 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, modificado por la Ley N2 31465, en adelante el TUO de la LPAG,
establece 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 interposicidon del
recurso correspondiente que en materia de contrataciones del Estado es el recurso
de apelacién.

Adicionalmente en el numeral 123.2 del articulo 123 del Reglamento se establecié
que el recurso de apelacién es declarado improcedente por falta de interés para
obrar, entre otros casos, si el postor cuya oferta no ha sido admitida o ha sido
descalificada, segln corresponda, impugna la adjudicaciéon de la buena pro, sin
cuestionar la no admisidon o descalificacién de su oferta y no haya revertido su
condicién de no admitido o descalificado.

En el presente caso, esta Sala advierte que el Impugnante cuenta con interés para
obrar, en relacidn a la decisidon del comité de seleccidon de no admitir su oferta y de
otorgar la buena pro al Adjudicatario. En tanto que el Impugnante esta legitimado
procesalmente para cuestionar su no admision; sin embargo, su legitimidad procesal
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para impugnar el otorgamiento de la buena pro esta supeditada a que revierta su
condiciéon de no admitido.

Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, el Impugnante no fue el ganador de la buena pro del
procedimiento de seleccion.

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

El Impugnante ha solicitado que se revoque la no admisién de su oferta y la buena pro
otorgada al Adjudicatario. En ese sentido, de la revisidn de los fundamentos de hecho
del recurso de apelacion, se aprecia que estdn orientados a sustentar sus
pretensiones, no incurriéndose en la presente causal de improcedencia.

Por lo tanto, 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 tanto, corresponde emitir un pronunciamiento sobre los
asuntos de fondo propuestos.

Petitorio.

El Impugnante solicita a este Tribunal lo siguiente:
Se revoque la no admision de su oferta.
Se revoque el otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario.

e Se evalle y califique su oferta y, de corresponder, se le otorgue la buena pro a su
representada.

Por su parte, el Adjudicatario solicitd lo siguiente:

° Se declare infundado el recurso de apelacién.

° Se tenga por no admitida y/o descalificada la oferta del Impugnante.
° Se confirme el otorgamiento de la buena pro a su favor.
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B. Fijacion de puntos controvertidos.

4, Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefalado precedentemente, corresponde efectuar el analisis de fondo de
este, para lo cual cabe fijar los puntos controvertidos del presente procedimiento. En
este sentido, es preciso tener en consideracion lo establecido en el literal b del
numeral 126.1 del articulo 126 del Reglamento, en virtud del cual, “las partes
formulan sus pretensiones y ofrecen medios probatorios en el escrito que contiene el
recurso de apelacion y en el escrito de absolucion de traslado del recurso de apelacion,
presentados dentro del plazo previsto. La determinacion de puntos controvertidos se
sujeta a lo expuesto por las partes en dichos escritos, sin perjuicio de la presentacion
de pruebas y documentos adicionales que coadyuven a la resolucion de dicho
procedimiento”.

Asimismo, debe considerarse el literal a) del numeral 126.1 del articulo 126 del
Reglamento, en virtud del cual “(...) dentro de un plazo no mayor de tres (3) dias
hdbiles la Entidad registre en el SEACE el informe técnico legal en el cual se indique
expresamente la posicion de la Entidad respecto de los fundamentos del recurso
interpuesto, y el postor o postores distintos al impugnante que pudieran verse

afectados con la resolucion del Tribunal absuelvan el traslado del recurso”.

Dicha posicidn resulta concordante con lo dispuesto en el literal b) del articulo 127
del Reglamento, en virtud del cual la resolucién expedida por el Tribunal que se
pronuncie sobre el recurso de apelacidon debera contener, entre otra informacion, "la
determinacion de los puntos controvertidos definidos segun los hechos alegados por
el Impugnante en su recurso y por los demds intervinientes en el procedimiento de
impugnacion al absolver el traslado del recurso de apelacion”.

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
gue las partes tengan la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccidn respecto
de lo que ha sido materia de impugnacidn; pues lo contrario, es decir acoger
cuestionamientos distintos a los presentados oportunamente 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 que cuenta el
Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una nueva defensa.
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Asi, debe tenerse en cuenta que los demas intervinientes del presente procedimiento
de seleccién fueron notificados de forma electrdénica con el recurso de apelaciéon el 6
de enero de 2022, segln se aprecia de la informacién obtenida del SEACE®, razdn por
la cual contaban con tres (3) dias habiles para absolver el traslado del citado recurso,
esto es, hasta el 11 del mismo mes y afio.

De la revision al expediente administrativo se aprecia que mediante escrito N° 1,
presentado el 11 de enero de 2023 ante el Tribunal, el Adjudicatario absolvié el
traslado del recurso de apelacién, esto es, dentro del plazo legal; sin embargo, no se
advierte que haya formulado cuestionamientos contra la oferta del Impugnante.

Con relacién a lo sefialado, cabe precisar que, durante la audiencia publica del 23 de
enero de 2023, el Impugnante indicd que la absolucién al recurso de apelacién por
parte del Adjudicatario fue presentada el 11 de enero de 2023 a las 22:59 horas, por
lo que solicita se tenga por presentado al dia siguiente habil, por haber sido remitido
fuera del horario de atencidon de la mesa de partes virtual del Tribunal.

Teniendo en cuenta ello, cabe traer a colacidn el articulo 117 “Recepcion documental”
del TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en
adelante el TUO de la LPAG, que establece lo siguiente: “(...) cada entidad cuenta con
una mesa de partes digital, conforme a los alcances establecidos en la Ley N° 31170,
cuyo horario de atencidn es de veinticuatro (24) horas, los siete (7) dias de la semana”.

Asi, atendiendo a que el citado cuerpo normativo establece que el horario de atencién
de las mesas de partes digital de las entidades publicas permite la presentacién de
documentos las veinticuatro (24) horas del dia, al haber sido presentada la absolucién
al recurso de apelacién por parte del Adjudicatario el 11 de enero de 2023 a las 22:59
horas (antes del término del dia), se tiene como presentada en dicha fecha,
encontrdndose dentro del plazo legal correspondiente; sin embargo, cabe precisar
gue, en su absolucién, el Adjudicatario no ha cuestionado la oferta del Impugnante.

Por otro lado, durante el desarrollo de la citada audiencia publica, el Impugnante
también cuestiond la oferta del Adjudicatario sosteniendo que el importe referido al
item N° 2 de su Anexo N° 10, no seria congruente respecto del monto consignado en
el contrato y el acta de recepcién de obra que sustentan dicha experiencia, lo cual

De acuerdo al literal a) del numeral 126.1 del articulo 126 del Reglamento.
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podria evidenciar la presentacién de informacién incongruente y/o inexacta en su
oferta. Al respecto, se precisa que este cuestionamiento no serd tomado en
consideracion para la determinacidn de los puntos controvertidos, al no haber sido
formulado oportunamente en la interposicién de su recurso de apelacién.

Asimismo, tampoco se tomara en cuenta para determinar los puntos controvertidos,
lo expuesto en el escrito N° 1, presentado el 13 de enero de 2023 ante el Tribunal, en
el extremo que el Adjudicatario cuestiona la oferta del Impugnante, sefialando que,
en caso se disponga la admisidn de la oferta de aquel, se tenga en consideracion que
el contrato de consorcio presentado para sustentar su experiencia no consigna las
obligaciones que asumen los consorciados respecto del objeto de la contratacion,
incumpliendo lo establecido en la Directiva N° 16-2012-OSCE/CD.

6. En el marco de lo indicado, este Colegiado considera que los puntos controvertidos a
dilucidar son los siguientes:

i. Determinar si corresponde revocar la decisién del comité de seleccién de
tener por no admitida la oferta del Impugnante.

ii. Determinar si corresponde evaluar y calificar la oferta del Impugnante vy, de
corresponder, otorgarse la buena pro del procedimiento de seleccién a su
favor.

A.  ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

7. Con el propdsito de esclarecer la presente 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 adicidn 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 Administracidn en la interpretacion de las normas aplicables,
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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.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este
Colegiado se avocard al analisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacion.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde revocar la decision del

comité de seleccion de tener por no admitida la oferta del Impugnante.

9.

Conforme al “ACTA DE APERTURA ELECTRONICA, ADMISION CALIFICACION,
EVALUACION Y OTORGAMIENTO DE LA BUENA PRO”, publicada el 16 de diciembre de
2022 en el SEACE, el comité de seleccidn decidié no admitir la oferta del Impugnante
alegando lo siguiente:

NOTA N°001.- NO SE ADMITE la oferta del postor EMPRESA MULTISERVICIOS MUSHOG SOCIEDAD
ANONIMA CERRADA.., debido a lo siguiente:

» Se observa que su representada adjunta el certificado de vigencia con fecha de emisién de 28 de
julio de 2022. El certificado de vigencia expedida por los registros plblicos debe contar con una
antigiiedad no mayor de treinta (30) dias calendario a la presentacion de ofertas, periodo que se
computa desde la fecha de expedicidn de dicho documento registral por parte del Registrador o el
abogado certificador autorizado, siendo la fecha computable desde el 15/11/2022 al 14/12/2022,
conforme lo establece el OPINION N° 008-2016/DTN del OSCE y la Resolucién N°01297-2020-
TCE-32 del Tribunal de contrataciones del Estado.

»> Seobserva que su representada en su oferta econdmica los gatos generales ha considerado a un
63.00% de lo presupuestado en el expediente técnico, asi como la utilidad esta considerado a un
13% de lo presupuesto en el expediente técnico, incumpliendo el numeral 8.22 de los términos de
referencia de las bases integradas, donde se dispone: “Los gastos generales deben ser razonable
técnicamente y que quarde congruencia con ef desagregado del expediente técnico, asimismo no
se admitird fa oferta cuando fa estructura del costo directo, gaslos generales (gastos fijos y
variables), asi como de las utilidades esté por debajo del 90% de lo estipulado en el expediente
técnico {...)% con la propuesta ofertada no se garantizaria la calidad en la ejecucion de la obra
conforme a lo establecido en el expediente técnico aprobado mediante Resolucidn Gerencial
N®228-2022-MDC-/GM. De fecha 15.11.2022, donde se ha establecido en dicho dispositivo legal,
la estructura presupuestal que debe mantener el presupuesto de obra del proyecto en mencion.

Por lo expuesto. el comité de seleccion por unanimidad y teniendo en consideracion las bases
integradas, la absolucidn de consultas y observaciones y de conformidad al Art. 60 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones, sefiala que: “son subsanables. entre otros errores
materiales o formales, la omision de determinada informacion en formatos y declaraciones
juradas distintas al plazo parcial o total ofertado y al precio u oferta econémica.
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Notese que el comité de seleccidon dispuso no admitir la oferta del Impugnante,
sefialando, entre otros aspectos, que “en su oferta econémica los gastos generales ha
considerado a un 63.00% de lo presupuestado en el expediente técnico, asi como la
utilidad estd considerado a un 13% de lo presupuesto en el expediente técnico,
incumpliendo el numeral 8.22 de los términos de referencia de las bases integradas,
donde se dispone que los gastos generales deben ser razonable técnicamente y que
guarde congruencia con el desagregado del expediente técnico, asimismo no se
admitird la oferta cuando la estructura del costo directo, gastos generales (gastos
fiios y variables), asi como de las utilidades esté por debajo del 90% de lo estipulado
en el expediente técnico (...)” (sic) (Enfasis agregado).

Al respecto, el Impugnante a través de su recurso de apelacién manifesté que el
precio ofertado por su representada [S/ 350,635.82] se encuentra dentro de los
limites (inferior y menor) del valor referencial del procedimiento de seleccién; siendo
que, el hecho que sus “gastos generales sean el 63% y su utilidad el 13% de lo
presupuestado en el expediente técnico”, no es razon suficiente para tener por no
admitida su oferta.

Por su parte, el Adjudicatario manifestdé que, habiéndose verificado el porcentaje y
monto correspondiente a los gastos variables y la utilidad consignados en la oferta
econdémica del Impugnante, se observa que estos no concuerdan con el desagregado
del presupuesto de la obra materia de contratacién, conforme ha sido requerido en
las bases integradas; por lo que, debe confirmarse su no admisidn en el procedimiento
de seleccidn.

A su turno, a través del Informe Técnico Legal N° 3-2023/MDC-OAJ-BJML, con relacidn
a la oferta econémica presentada por el Impugnante, la Entidad indicé que el monto
ofertado asciende a S/ 350,635.82, el cual se encuentra dentro del limite inferior al
valor referencial (equivalente al 90%); por lo que no se comprenderia, la razén por la
cual, el comité de seleccion alegd que dicha oferta no se encuentra dentro de los
porcentajes establecidos para la formulacién de ofertas econdmicas por parte de los
postores; advirtiéndose irregularidades y vicios que podrian acarrear la nulidad del
procedimiento de seleccién.

Teniendo en cuenta lo alegado por las partes y la Entidad, de manera previa al analisis
de fondo, mediante decreto del 23 de enero de 2023, este Tribunal solicitd al
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Impugnante, al Adjudicatario y a la Entidad que se pronuncien respecto de un posible
vicio de nulidad del procedimiento de seleccién, ya que las bases integradas han
requerido que las ofertas econdmicas de los postores guarden congruencia con el
desagregado del expediente técnico de la obra materia de contratacion; lo cual,
podria afectar el principio de libertad de competencia previsto en el articulo 2 de la
Ley.

Al respecto, la Entidad manifestd que no debe ser obligatorio que en los
requerimientos técnicos minimos se exija ofertar cifras equivalentes al presupuesto
de la obra; siendo que las ofertas econdmicas de los postores pueden encontrarse
dentro de los limites inferior y superior (90% y 110%, respectivamente) del valor
referencial, pues de lo contrario, el comité de seleccién se encuentra Unicamente
facultado para efectuar el rechazo de las ofertas que se formulen fuera de los citados
limites.

Asimismo, precisé que la exigencia establecida en el requerimiento de las bases
integradas, respecto que las ofertas de los postores deben guardar congruencia con
el desagregado del expediente técnico, resulta contrario a la normativa de
contrataciones con el Estado, evidencidndose un vicio de nulidad en el procedimiento
de seleccion.

Por su parte, el Adjudicatario solicitdé que se aplique la figura de conservacion del acto
administrativo, ya que los porcentajes y montos correspondientes a los gastos
generales, costos directos y utilidad de la oferta econdmica del Impugnante, no
concuerdan con el desagregado del presupuesto de la obra materia de contratacion;
incumpliendo de dicha manera lo establecido de forma clara en las bases integradas.

Debe tenerse presente que, a la fecha, el Impugnante no se ha pronunciado sobre el
posible vicio de nulidad detectado en el procedimiento de seleccidn.

Ahora bien, en atencion a los términos expuestos, y considerando la informacién
obrante en el expediente, corresponde analizar si en las bases del procedimiento de

seleccion se ha constituido un vicio que deba acarrear su nulidad.

Considerando lo expuesto, corresponde revisar lo sefalado en las bases integradas
del procedimiento de seleccién, pues éstas constituyen las reglas a las cuales se

Pagina 19 de 29



GUCA DE, 5,
é‘?\\ “

20.

Organismo
Supervisor de las.

Contrataciones
del Estado

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 0569-2023-TCE-S6

debieron someter los participantes y/o postores, asi como el comité de seleccién al
momento de evaluar las ofertas y conducir el procedimiento de seleccion.

Al respecto, de la revision efectuada al numeral 8.22 “Otros aspectos y/o condiciones”
del Capitulo Il de la Secciéon Especifica de las bases integradas, se observa que
requirio, entre otros aspectos, lo siguiente:

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CAJAY

ADJUDICACION SIMPLIFICADA N°33 - 2022 — MDC/CS-1

Los gastos generales deben ser razonable técnicamente y que guarde congruencia con el desagregado
del expediente técnico, asimismo no se admitiré la oferta cuando la estructura del costo directo, gastos
generales (gastos fijos y variables), asi como de las utilidades esté por debajo del 90% de lo estipulado
en el expediente técnico; considerando que, el postor al disminuir el porcentaje de sus gastos generales
es con la Unica finalidad de obtener la buena pro, sin realizar una estructura de costos coherente con el
expediente técnico.

dl d U cl Co.
El postor adjudicado, al momento de la suscripcion del contrato debera presentar una declaracién jurada
consignando los siguientes datos:

¥ Una direccion electronica (correo electronico).

v" Una direccion domiciliaria en el &mbito de la ciudad de Cajay o Huari, la cual en caso de cambio

deberé ser por otra en la misma ciudad.

¥" Namero de teléfono fijo y/o celular.
En la declaracién jurada el postor debe expresar que mantendré activo al correo electrénico, la direccién
y el nimero de teléfono fijo y/o celular hasta el consentimiento de la liquidacién de la obra, con la finalidad
que la Entidad realice el procedimiento administrativo de notificaciones (ampliacion de plazo, prestaciones
adicionales de obra, liquidacién de obra, entre otros).
Cualquier variacion debera ser comunicada notarialmente con cinco (05) dias de anticipacion a la Entidad.

Noétese que las bases integradas han requerido que, con relacién a la formulacién de
las ofertas econdmicas de los postores, estas deben considerar gastos generales
técnicamente razonables y que guarden congruencia con el desagregado del
expediente técnico; precisando que no seran admitidas aquellas ofertas cuya
estructura de costos directo, gastos generales (fijos y variables) y utilidades se
encuentren por debajo de 90% de lo establecido en el expediente técnico de la obra.

En atencion a la regla en cuestion, corresponde mencionar que el sistema de
contratacién que rige el presente procedimiento de seleccién es por “suma alzada”;
asi pues, respecto a dicho sistema de contratacion, en el literal a) del articulo 35 del
Reglamento, se prevé lo siguiente:
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“Articulo 35. Sistemas de contratacion

Las contrataciones contemplan alguno de los siguientes sistemas de
contratacion:

(...)

a) A suma lazada, aplicable cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la
prestacion estén definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de
referencia o, en el caso de obras, en los planos, especificaciones técnicas,
memorias descriptivas y presupuesto de obra, respectivas. El postor formula su
oferta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion, para
cumplir con el requerimiento.

Tratdandose de obras, el postor formula dicha oferta considerando los trabajos
que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion requerida segun
los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva, presupuesto de obra
que forman parte del expediente técnico de obra, en ese orden de prelacion;
debiendo presentar en su oferta el desagregado de partidas que la sustenta. El
mismo orden de prelacion se aplica durante la ejecucion de la obra.

(...)” (Resaltado agregado).

También debe considerarse que, respecto al contenido de las ofertas econémicas, el
articulo 52 del Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 52. Contenido minimo de las ofertas

Los documentos del procedimiento establecen el contenido de las ofertas. El
contenido minimo es el siguiente:

(...)

f) El monto de la oferta, el desagregado de partidas de la oferta en obras
convocadas a suma alzada, el detalle de precios unitarios, tarifas, porcentajes,
honorario fijo y comision de éxito, cuando dichos sistemas hayan sido
establecidos en los documentos del procedimiento de seleccion; asi como, el
monto de la oferta de la prestacion accesoria, cuando corresponda. Tratdndose
de compras corporativas, el postor formula su oferta considerando el monto por
cada Entidad participante.

Las ofertas incluyen todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones,
pruebasy, de ser el caso, los costos laborales conforme a la legislacion vigente,
asi como cualquier otro concepto que pueda tener incidencia sobre el costo del
bien, servicio en general, consultoria u obra a adquirir o contratar. Los postores
que gocen de alguna exoneracion legal, no incluyen en su oferta los tributos
respectivos. El monto total de la oferta y los subtotales que lo componen son
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expresados con dos (2) decimales. Los precios unitarios o tarifas pueden ser
expresados con mds de dos decimales” (Resaltado agregado).

Del mismo modo, para las contrataciones a “suma alzada”, en el numeral 194.3 del
articulo 194 del Reglamento se ha establecido lo siguiente:

“Articulo 194. Valorizaciones y metrados

194.3. En el caso de las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada,
durante la ejecucion de la obra, las valorizaciones se formulan en funcion de los
metrados ejecutados aplicando las partidas y precios unitarios del desagregado
de partidas que dio origen a la propuesta y que fuera presentada al momento de
ofertar, agregando separadamente los montos proporcionales de gastos
generales y utilidad ofertados a este monto se agrega, de ser el caso, el
porcentaje correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

(...)” (Resaltado agregado).

En esta linea, es oportuno mencionar que, para la determinacién del valor referencial
la Entidad considera, entre otros conceptos, los montos correspondientes a los
“gastos generales”, conforme a lo establecido en el literal a) del numeral 34.2 del
articulo 34 del Reglamento, cuyo contenido se sefiala a continuacién:

“Articulo 34. Valor referencial

(..)

34.2. El valor referencial se determina conforme a lo siguiente:

a) En la contratacion para la ejecucion de obras, corresponde al monto del
presupuesto de obra establecido en el expediente técnico de obra aprobado por
la Entidad. Para obtener dicho monto, la dependencia de la Entidad o el consultor
de obra que tiene a su cargo la elaboracion del expediente técnico realiza las
indagaciones de mercado necesarias que le permitan contar con el andlisis de
precios unitarios actualizado por cada partida y subpartida, teniendo en cuenta
los insumos requeridos, las cantidades, precios o tarifas; ademds de los gastos
generales variables y fijos, asi como la utilidad” (Resaltado agregado).
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Con relacion a ello, es pertinente traer a colacién también, que en el Reglamento se

han considerado las siguientes definiciones:

“Gastos Generales: Son aquellos costos indirectos que el contratista efectua
para la ejecucion de la prestacion a su cargo, derivados de su propia actividad
empresarial, por lo que no pueden ser incluidos dentro de las partidas de las
obras o de los costos directos del servicio.”

“Gastos Generales Fijos: Son aquellos que no estdn relacionados con el tiempo
de ejecucion de la prestacion a cargo del contratista.”

“Gastos Generales Variables: Son aquellos que estdn directamente relacionados
con el tiempo de ejecucion de la obra y por lo tanto pueden incurrirse a lo largo
de todo el plazo de ejecucidn de la prestacidon a cargo del contratista.”

21. Bajo ese sentido, se puede apreciar que, en las disposiciones normativas aludidas, no
se establecié que la Entidad pueda exigir a los postores que los porcentajes de los
gastos generales (fijos y variables) y costo directo que oferten, no puedan modificarse

respecto a los definidos en el expediente técnico de obra.

Asimismo, no se observa que la norma especial de contrataciones con el Estado, haya
definido y/o determinado cémo es que los postores deben formular sus ofertas
econdmicas respecto a las utilidades que se proyecten percibir por la prestacién a

realizar, entre otros.

22. Para mayor detalle, corresponde mostrar el formato del “Anexo N° 6 — Precio de la
Oferta” previsto en las bases integradas, donde los postores deben establecer los

conceptos de su oferta econémica:
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ANEXO N6
FRECIO DE LA OFERTA
ITEM N* [INDICAR NUMERO]

Seflores
[CONSIGNAR ORGANO ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES O COMITE DE SELECCION,
SEGUN CORRESPONDA]

ADJUDICACION SIMPLIFICADA N* [CONSIGNAR NOMENCLATURA DEL PROCEDIMIENTO]
Presente.-

Es grato dirigirme & usted, para hacer de su conecimiento que, de acuerdo con |as bases. mi oferta es
Ia sigulente:

COMCEPTO PRECIO TOTAL

TOTAL

El precio de la oferta [CONSIGNAR LA MONEDA DE LA CONVOCATORIA) incuye bodos bos fributos,
seguros, transporte, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, oS cosios leborsles conforme a 18
legsiacidn vigente, asi como cualquier otro concepto que pueda tener incidencia sobre & costo de la
obra a ejecutar; exceplo la de aquellos postores gua gocen de alguna exoneracidn legal, no incluiran
en el precio de su ofena s tibulos respectives.

[COMSIGNAR CILDAD Y FECHA]

Firma, Nombres y Apeliidos del postor o
Representants legal o comln, seglin corresponda

Importante

= Elpostor debe adjuntsr & desagregado de partidss que sustenta su oferta, 5! como 58 muestrs de
manera referencial en el sigulente elemplo:

e PARTIDA UNIDAD | METRADO PU SUB TOTAL

1 Total costo direcha (A)
i Gastos qenerales
21 | Gastos fiyjos

1}, MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE CAJAY

ADJUDICACION SIMPLIFICADA N33 — 2022 — MDC/C5-1

22 | Gastos variables

Total gastos generales (B)
] Ubilidad (T}

SUBTOTAL [A+B+C)

4 1532

5 Monto total de la oferta

» El postor que gocs de slguns exoneracidn legsl, debe indicar que su oferta mo incluye & rbuto
materis de fa exoneracidn, debliendo incluir el sigulente fexto:

‘Ml oferta no incluye [CONSIGNAR EL TRIBUTO MATERIA DE LA EXONERACION™.

» De ser el caso, el andlisis de precios wiltanos y el detale de Jos gesios generales fios y varables
no s2 presentan en ls ofers, sino para &l perfeccionamiento del confrato.
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Notese que, conforme al formato mostrado, los postores debian consignar en sus
ofertas econdmicas, entre otros conceptos, los montos correspondientes al costo
directo, los gastos generales (fijos y variables), la utilidad, el sub total, el IGV, sin
explicitarse que éstos deben responder a algin porcentaje o monto previamente
fijado por la Entidad en el expediente técnico de obra.

23. En atencidn a lo expuesto, se aprecia que, la Entidad ha formulado una regla ilegal
en su requerimiento al establecer que los postores debian consignar en su Anexo N°
6 el porcentaje y/o montos del costo directo, los gastos generales fijos y variables,
utilidad, IGV, entre otros, y que éstos deben guardar congruencia con el desagregado
del expediente técnico; precisando, ademads, que “no se admitirdn las ofertas
economicas cuando la estructura del costo directo, gastos generales (fijos y
variables), asi como las utilidades estén por debajo del 90% de lo estipulado en el
expediente técnico” (sic).

Asi, lo que la Entidad busca con la regla en discusion, es que los postores oferten los
mismos porcentajes y/o montos previstos en el presupuesto contenido en el
expediente técnico de la obra, lo que representa una contravencion a la libertad de
decisidn de los postores para poder ofertar el monto de sus ofertas econédmicas segin
les convenga, mas aun, si dicho concepto esta estrictamente vinculado con su propia
actividad empresarial.

Asimismo, establecer una regla limitante, como la analizada en el presente caso,
también constituye una restriccién a los postores que deciden realizar una oferta
econdmica hasta el limite minimo del valor referencial, esto es, el 90% de aquel [como
ha ocurrido en el presente caso], lo cual se encuentra permitido por la norma de
contrataciones.

En ese sentido, la aludida regla contraviene directamente al principio de competencia
y libertad de concurrencia, por el cual, entre otros aspectos, se encuentra prohibida
la adopcidn de practicas que limiten o afecten la libre participacién de proveedores
en las contrataciones publicas, trasgrediendo lo establecido en los literales a) y e) del
articulo 2 de la Ley.

24. En adicidén a ello, es menester destacar que el procedimiento administrativo se rige
por principios que constituyen elementos que el legislador ha considerado basicos,
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por un lado, para encausar y delimitar la actuacidon de la Administraciéon y de los
administrados en todo procedimientoy, por el otro, para controlar la discrecionalidad
de la Administracion 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.

En este orden, cabe incidir en que, por el principio de libertad de concurrencia, las
Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los procesos
de contrataciéon que realicen; en tanto que, por el principio de competencia, los
procesos de contratacién incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones
de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el
interés publico que subyace a la contratacién.

Sin embargo, en el caso concreto, se vulneraron los citados principios de competencia
y de libertad de concurrencia, al establecer la Entidad que los postores deben
formular sus ofertas (gastos generales) conforme al desagregado del expediente
técnico de la obra; limitando y/o condicionando la libre participacién y autonomia de
los postores respecto a la formulacién de sus ofertas econdmicas.

Asi también, es preciso recalcar que el anadlisis que efectua este Tribunal tiene 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 la libre concurrencia y competencia
de los potenciales proveedores.

Bajo ese contexto, las exigencias de orden formal y sustancial que la normativa prevea
o cuya aplicacién surja a partir de su interpretacién deben obedecer a la necesidad de
asegurar el escenario mas idéneo en el que, dentro de un contexto de libre
competencia, se equilibre el éptimo uso de los recursos publicos y se garantice el
pleno ejercicio del derecho de las personas naturales y juridicas para participar como
proveedores del Estado.

En este contexto, por la deficiencia advertida, este Colegiado evidencia la vulneracion
de los principios bajo comentario; lo cual ha viciado la actuacién administrativa de la

autoridad que actua, decide o resuelve dentro de esta circunstancia.

Teniendo en cuenta lo expuesto, este Colegiado advierte que el procedimiento de
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seleccion adolece de vicios de nulidad, pues contraviene los principios de
competencia y de libertad de concurrencia establecidos en el articulo 2 de la Ley y del
debido procedimiento administrativo regulado por el numeral 1.2 del articulo IV del
TUO de la LPAG, motivo por el cual, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
44 de la Ley y lo establecido en el literal e) del numeral 128.1 del articulo 128 del
Reglamento, corresponde que este Tribunal declare su nulidad.

Al respecto, el articulo 44 de la Ley dispone que el Tribunal, en los casos que conozca,
declarard nulos los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por dérgano
incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o
prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita en la
normatividad aplicable, debiendo expresar en la resolucidon que expida, la etapa a la
qgue se retrotraera el procedimiento de seleccion o el procedimiento para
implementar o mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco.

Sobre el particular, es necesario precisar que la nulidad es una figura juridica que tiene
por objeto proporcionar a las Entidades, en el ambito de la contratacion publica, una
herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccion 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.
Eso implica que la anulacién del acto administrativo puede estar motivada en la propia
accién, positiva u omisiva, de la Administracién o en la de otros participantes del
procedimiento, siempre que dicha actuacién afecte la decisidn final tomada por la
administracion.

En esa linea, cabe precisar que no corresponde amparar lo solicitado por el
Adjudicatario, respecto a que en el presente caso se aplique la figura de conservacién
del acto administrativo; toda vez que, conforme se ha expuesto precedentemente,
los vicios detectados en el requerimiento de las bases integradas resultan
trascendentes, al haberse contravenido las disposiciones normativas antes expuestas,
y del debido procedimiento administrativo regulado por el numeral 1.2 del articulo IV
del TUO de la LPAG.

En efecto, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
10 del TUO de la LPAG, la contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas
reglamentarias son causales de nulidad de los actos administrativos, los cuales no son
conservables.
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Por otro lado, tampoco procede la conservacion del acto viciado, toda vez que las
deficiencias advertidas se encuentran directamente vinculadas con parte de la
controversia (primer punto controvertido), lo que impediria a este Colegiado emitir
pronunciamiento de manera objetiva, imparcial y acorde a derecho.

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 (en concordancia con el articulo 10 del TUO de la LPAG), al haberse verificado
qgue los vicios en los que se ha incurrido -contravencién de normas de caracter
imperativo- afectan sustancialmente la validez del procedimiento de seleccion; 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 que se corrijan los vicios advertidos, de acuerdo a las
observaciones consignadas en la presente resolucién (asi como lo dispuesto en la
normativa de contrataciones del Estado vigente) y, posteriormente, se continde con
el procedimiento de seleccidn. En esa linea, carece de objeto emitir pronunciamiento
respecto de los demads puntos controvertidos.

En tal sentido, en atencidn a lo dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo
132 del Reglamento, y siendo que este Tribunal procedera a declarar la nulidad del
procedimiento de seleccion sin pronunciamiento sobre el fondo, corresponde
disponer la devolucion de la garantia otorgada por el Impugnante para la
interposicidn de su recurso de apelacién.

De otro lado, y a fin de salvaguardar los intereses de la propia Entidad y atendiendo
al interés publico tutelado a través de las contrataciones publicas, este Colegiado
considera pertinente poner la presente resolucidon en conocimiento del Titular de la
Entidad, para la adopcion de las acciones que resulten pertinentes, toda vez que, en
el presente caso, se han advertido vicios de nulidad y este Tribunal no efectuard un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Cecilia Berenise

Ponce Cosme vy la intervencién de los vocales Mariela Nereida Sifuentes Huaman y Roy Nick
Alvarez Chuquillanqui, atendiendo a la conformacién de la Sexta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° D000198-2022-0OSCE/PRE
del 3 de octubre de 2022, publicada el 4 del mismo mes y afo en el Diario Oficial “El
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Peruano”, y en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto
Supremo N° 082-2019-EF, asi como los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE, aprobado por el 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 la NULIDAD de la Adjudicacion Simplificada N° 33-2022-MDC/CS - Primera
Convocatoria, efectuada para la ejecucién de la obra: “Renovacion de reservorio y
linea de conduccion, construccion de captacion de agua en el sistema de riego de
Pocpocya, distrito de Cajay, provincia de Huari, departamento de Ancash", debiendo
retrotraerse el procedimiento de seleccién hasta la etapa de convocatoria, previa
reformulacion de bases, ajustandose éstas a los parametros establecidos en la
normativa de contratacion publica y lo establecido en la presente resolucion; por los
fundamentos expuestos.

2. DEVOLVER la garantia presentada por el postor EMPRESA MULTISERVICIOS MUSHOG
S.A.C., para la interposicién del presente recurso de apelacion.

3. Poner la presente resolucion en conocimiento del Titular de la Entidad, para que, en
mérito a sus atribuciones, adopte las medidas que estime pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la presente Resolucion.

4. Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

CECILIA BERENISE PONCE COSME ROY NICK ALVAREZ CHUQUILLANQUI
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE
MARIELA NEREIDA SIFUENTES
HUAMAN
PRESIDENTA

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE
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