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Lima, 9 de febrero de 2023.

VISTO en sesién del 9 de febrero de 2023 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 10490/2022.TCE, sobre el recurso de apelacién
presentado por el Consorcio Rolando, integrado por los proveedores Constructora
Continental S.A.C. y Metalciv S.A.C., en el marco de la Adjudicacion Simplificada N° 23-2022-
MPV/CS (Primera Convocatoria), convocada por la Municipalidad Provincial de Viru, para la
contratacién de la contratacion de la ejecucién de la obra "Mejoramiento y ampliacion de
los servicios municipales para el centro poblado de Huancaquito Bajo, distrito de Viru,
provincia, departamento de La Libertad”; y, atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 25 de noviembre de 2022, la Municipalidad Provincial de Vird, en adelante la
Entidad, convocé la Adjudicacion Simplificada N° 23-2022-MPV/CS (Primera
Convocatoria), para la contratacidon de la ejecucion de la obra "Mejoramiento y
ampliacién de los servicios municipales para el centro poblado de Huancaquito Bajo,
distrito de Viru, provincia, departamento de La Libertad”, con un valor referencial de
S/ 1’415,407.81 (un millén cuatrocientos quince mil cuatrocientos siete con 81/100
soles), en adelante el procedimiento de seleccidn.

Dicho procedimiento de seleccién fue convocado bajo el marco normativo del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, modificado por el Decreto Supremo
N° 377-2019-EF, N° 168-2020-EF, N° 250-2020-EF y N° 162-2021-EF, en adelante el
Reglamento.

El 6 de diciembre 2022, se llevd a cabo la presentacién de ofertas de manera
electrénica, y el 16 del mismo mes y afo, se notificd, a través del SEACE, el
otorgamiento de la buena pro al postor Julio Porfirio Otiniano Ortiz, en adelante el
Adjudicatario, por el monto de S/ 1’415,407.81 (un milléon cuatrocientos quince mil
cuatrocientos siete con 81/100 soles), en atencidn a los siguientes resultados:
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Postor Admisién Precio 0rden_¢’ie Resultado
ofertado (S/) prelacion
CONSORCIO ROLANDO Sl 1’387,099.66 1 Descalificado
JULIO PORFIRIO ) Calificado -
OTINIANO ORTIZ o 1'415,407.81 2 Adjudicado
INGENIEROS
CONTRATISTAS DE NO - - No admitido
PAVIMENTOS S.A.C.

2. Mediante Escritos N° 1y N° 2 presentados el 23 y 28 de diciembre de 2022 en la Mesa
de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, el
Consorcio Rolando, integrado por los proveedores Constructora Continental S.A.C. y
Metalciv S.A.C., en lo sucesivo el Consorcio Impugnante, interpuso recurso de
apelacion contra la descalificacién de su oferta y contra el otorgamiento de la buena
pro al Adjudicatario, solicitando que: a) se revoque la descalificacion de su oferta, b)
se califique su oferta, c) se revoque el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario,
y d) se le otorgue la buena pro.

Para dicho efecto, el Impugnante expuso los siguientes argumentos:

Sobre la descalificacidon de su oferta.

i. Sefala que el comité de seleccion ha descalificado su oferta porque las
experiencias no cumplirian con todos los componentes; sin embargo, considera
gue no se ha tenido en cuenta el concepto de consorcio, previsto en el Anexo
N° 1 — Definiciones del Reglamento, en el que se indica que es el contrato
asociativo por el cual dos (2) o mds personas se asocian con el criterio de
complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para contratar con el
Estado.

ii. Asimismo, indica que, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola el término
“complemento” alude a “cosa que se afiade a otra para hacerla mejor, mas
completa, efectiva o perfecta”.

iii. Teniendo ello en cuenta, refiere que su consorcio ha presentado tres (3)
contratos para acreditar su experiencia. Al respecto, indica que si bien es cierto
en un contrato puede faltar un componente, en el otro contrato o contratos si
existe ese componente, de tal manera que, aplicando el concepto de
complementariedad, se cumple con los componentes requeridos en las bases
integradas.
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En tal sentido, considera que ha cumplido con los componentes requeridos como
parte del requisito de experiencia del postor en la especialidad. Ademas, sostiene
gue en ningun extremo de las bases integradas se sefiala que cada uno de los
contratos debe cumplir con los componentes; en consecuencia, considera que el
comité de seleccién no debid descalificar su oferta.

Sobre la oferta del Adjudicatario.

Vi.

Vii.

viii.

Indica que corresponde descalificar la oferta del Adjudicatario porque no ha
presentado las adendas de los adicionales que se sefialan en el acta de recepcidn;
situacidon que implica que no cumpliria con la experiencia en la especialidad.

Al respecto, sefiala que en el folio 21 de la oferta del Adjudicatario obra el Anexo
N° 10 en el que indica un monto facturado de S/ 3’022,855.27; sin embargo, al
revisar el contrato que presenta en el folio 22 de su oferta, en la cldusula tercera
se indica que el valor contratado es de S/ 2’865,562.05 (dos millones ochocientos
sesenta y cinco mil quinientos sesenta y dos con 05/100 soles).

De igual forma, senala que en el acta de recepcién que obra en el folio 30 de la
oferta se puede ver el monto contratado de S/ 2’865,562.05. No obstante, en el
folio 34 se aprecia la liquidacion de la obra por un monto de S/ 3’022,855.67 (tres
millones veintidds mil ochocientos cincuenta y cinco con 67/100 soles).

Teniendo ello en cuenta, considera que se evidencia incongruencia en los montos
gue el Adjudicatario no ha podido acreditar en su oferta, pues no ha presentado
las adendas correspondientes para acreditar el monto total de la ejecucién de la
obray, de esa manera, acreditar su experiencia en la especialidad.

Con Decreto del 4 de enero de 2023, notificado a través del Toma Razdn Electrénico
del SEACE el 9 del mismo mes y afio, se requirid a la Entidad que emita
pronunciamiento en atencidn de lo dispuesto en los numerales 3.3 y 3.4 del Decreto
Supremo N° 103-2020-EF, sobre la necesidad de adecuar el requerimiento del
procedimiento de seleccion a los protocolos sanitarios y demas disposiciones.

Sin perjuicio de ello, se admitié a tramite el recurso de apelacién interpuesto por el
Consorcio Impugnante y se corrio traslado a la Entidad para que, en un plazo no mayor
a tres (3) dias habiles, registre en el SEACE o remita, de ser el caso, el informe técnico
legal correspondiente en el que debia indicar su posicion respecto de los argumentos
del recurso de apelacién.

Pagina 3 de 29



A DE
QBUCA DEL o,
& R

PERU Ministerio

Organismo

del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00663-2023-TCE-S1

Ademas, se dispuso notificar, a través del SEACE, el recurso de apelacidn al postor o
postores, distintos al Consorcio Impugnante, que tengan interés legitimo en la
resolucion que emita el Tribunal, otorgandoles un plazo maximo de tres (3) dias habiles
para que absuelvan el recurso.

Mediante Escrito N° 1 presentado el 11 de enero de 2023, el Adjudicatario se apersond

al procedimiento en calidad de tercero administrado, solicitando que se declare
infundado y se continde con el procedimiento de seleccién, sobre la base de los
siguientes argumentos:

Sobre la oferta del Impugnante.

Sefiala que las dos primeras obras que presenta el Impugnante para acreditar su
experiencia no son similares a la que es objeto de la convocatoria, conforme a lo
sefialado por el comité de seleccidn al absolver la consulta N° 20, en el sentido
que infraestructura publica corresponde a instituciones educativas, locales
escolares, centros educativos y otros.

Al respecto, sefiala que las dos (2) primeras obras presentadas por el Impugnante
en el Anexo N° 10 de su oferta, corresponden a mejoramiento de infraestructura
de complejos deportivos; razén por la cual no son similares a la obra que es
objeto de la convocatoria.

De igual modo, indica que ninguna de las tres (3) obras presentadas por el
Impugnante para acreditar su experiencia, cumple con los componentes
establecidos en las bases integradas, los cuales se consideran necesarios y como
parte del requisito de calificacién; esto es, trazo y replanteo, demolicién,
veredas, juntas asfalticas y/o mortero asfaltico, cisterna y carpinteria metalica.

Sobre ello, indica que en las bases integradas se establece que cada una de las
obras debe cumplir con los mencionados componentes; es decir, no pueden ser
“acumulativas” como considera el Impugnante.

Sobre el cuestionamiento a su oferta.

Indica que en el Anexo N° 10 ha detallado su experiencia en obras similares,
considerando, en la obra que presenta, el monto facturado acumulado de
S/ 3’022,855.67, similar al monto total de la obra establecido en la liquidacion
del contrato de obra, el cual supera el monto del valor referencial.
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En tal sentido, refiere que en la casilla “importe” se especifica en el subindice
que se refiere al monto del contrato ejecutado, incluido adicionales y
reducciones, de ser el caso. De ese modo, sostiene que no existe indicacion en el
Anexo N° 10, ni en ningln extremo de las bases integradas que deben adjuntarse
las adendas. Ello, considerando que todos los documentos de manera clara y
objetiva estan precisados en la resolucion de liquidacién del contrato de obra.

iii. Agrega que, conforme a lo dispuesto en las bases integradas, la acreditacion de
la experiencia se realiza con copia simple de contratos y sus respectivas actas de
recepcién de obra, contratos y sus respectivas resoluciones de liquidacién,
contratos y sus respectivas constancias de prestacion o cualquier otra
documentacién de la cual se desprenda fehacientemente que la obra fue
concluida, asi como el monto total que implicd su ejecucién.

iv. Teniendo ello en cuenta, indica que la experiencia que ha presentado en su
oferta es valida, porque el contrato sefiala el monto total y la resolucién de
liguidacion contiene las operaciones aritméticas para determinar el monto total
ejecutado, detallando adicionales y deductivos, con lo cual el monto total resulta
ser superior al monto contratado.

v. Concluye solicitando que el Tribunal considere vdlida la experiencia que ha
presentado y determine el consentimiento de la buena pro considerando,
ademads, que un caso similar fue resuelto mediante la Resoluciéon N° 03370-2022-
TCE-S2.

5. Mediante Escrito N° 1 presentado el 12 de enero de 2023, la empresa Ingenieros
Contratistas de Pavimentos S.A.C. se apersond, solicitando que el Tribunal declare la
nulidad de oficio del procedimiento de seleccién debido a que, segun sefiala, el
expediente técnico de obra publicado en el SEACE se encontraria incompleto.

6. Con Decreto del 16 de enero de 2023, se declardé no ha lugar a lo solicitado por la
empresa Ingenieros Contratistas de Pavimentos S.A.C., considerando que su oferta no
fue admitida en el procedimiento de seleccién y que dicha decision quedd consentida
al no haber interpuesto el recurso correspondiente.

7. Con Decretodel 16 de enero de 2023, se dispuso tener por apersonado al Adjudicatario
en calidad de tercero administrado y por absuelto el traslado del recurso de apelacion.
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8. Con Decreto del 16 de enero de 2023, ante el incumplimiento de la Entidad en remitir
o registrar en el SEACE el informe técnico legal solicitado en el plazo otorgado, se
dispuso remitir el expediente a la Primera Sala del Tribunal, el cual fue recibido por la
vocal ponente el 17 del mismo mes y afio.

9. Mediante Escrito N° 3 presentado el 19 de enero de 2023, el Consorcio Impugnante
reiterd parte de los argumentos de su recurso de apelacién. Asimismo, expuso alegatos
adicionales y absolvid los cuestionamientos formulados por el Adjudicatario en los
siguientes términos:

i. Refiere que, a través de la Resolucién N° 3350-2022-TCE-S3, el Tribunal “ha
sefialado en prdctica la eliminacion de solicitar componentes” (sic) para acreditar
el requisito de calificacidon “experiencia del postor en la especialidad”, debido a
gue en las bases estandar no se indica la posibilidad de agregar, en la definicion
de obras similares, la especificacion de componentes. Asi, indica que solicitar la
inclusion de componentes para acreditar la experiencia se considera restrictivo
y atentatorio contra los principios de libertad de concurrencia y competencia.

ii. Asimismo, sefiala que la normativa de contrataciones del Estado no ha
establecido que las obras similares debian ser exactamente iguales a las que son
objeto de contratacién, sino Unicamente que la obra que se proponga para
acreditar la experiencia tenga las caracteristicas de aquella que se pretende
ejecutar, conforme se indica en el fundamento 35 de la mencionada Resolucién
N° 3350-2022-TCE.

iii. Teniendo ello en cuenta, considera que, en el caso concreto, el listado de obras
similares contiene una restriccidn al requerirse que las obras que se presenten
[como experiencia] tengan casi los mismos componentes principales que la obra
objeto de la convocatoria, segun la informacidn que consigna en el siguiente
cuadro:

[ COMPONENTES SEGUN EL:

| ITEM EXPEDIENTE TECNICO BASES INTEGRADAS
1 Trazo, nivel y replanteo Trazo y Replanteo

[ 2 Demoliciones Demolicion
3 Veredas Veredas

Juntas asfalticas en pisos y
veredas (e=25mm)

Juntas asfalticas y/o mortero
asfaltico de 1"

Cisterna

Cisterna

Carpinteria metalica

Carpinteria metalica
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Al respecto, considera que en las bases integradas se ha requerido componentes
iguales y no similares, por lo que el comité de seleccién estd vulnerando el
principio de libertad de concurrencia al solicitar requisitos de componentes.

De otro lado, y sin perjuicio de lo sefalado, reitera que los contratos que ha
presentado para acreditar su experiencia se complementan en cuanto a la
acreditacion de los componentes, conforme se aprecia en el siguiente cuadro
gue ha elaborado:

l COMPONENTES REQUERIDOS
CONTRATOS/EXPERIENCIAS i s
X Trazoy asfélticas y/o Carpinteria
Replanteo Demolicion Veredas mortero Cisterna lica
B asfaltico de 1"
OBRA MEJORAMIENTO DE
LA INFRAESTRUCTURA DEL oy
COMPLEJO EL DELFIN « N ’ Carpinterla
| CENTRO POBLADO DE LAS ’g“"";‘c" Cisterna | "\ tetalica
DELICIAS - DISTRITO DE eORIY
MOCHE - LA LIBERTAD
MEJORAMIENTO DE LA Junta de
INFRAESTRUCTURA Trazos, Demolicién Vereda de Dilatacién con
DEPORTIVA DEL COLISEO niveles y ey | concreto tecknoport - Corcitens
2 | MUNICIPAL DEL CENTRO replanteo - :::tesoyde acabado en juntas con Cisterna metalica
POBLADO MIRAMAR, de ejesy :ep niveles pulidoy polietileno y
DISTRITO DE MOCHE - LA niveles Jesy ol brufiado sellada con
| UBERTAD poliuretano
| Demolicién
REHABILITACION DEL LOCAL de Escaleras -
| ESCOLAR N2 1747 SAGRADO Demolicién
CORAZON DE JESUS, Trazo de muro de Junta de
| ’ g Carpinteri
3 | DISTRITO DE CHAO - niveles y ladrillo - V:;ng:tge dilatacién E=1" msta“;a
| PROVINCIA VIRU - replanteo Demolicién en veredas
| DEPARTAMENTO LA de pisos de
| LIBERTAD concreto con
'\ equipos

En cuanto a los cuestionamientos formulados por el Adjudicatario en el sentido
gue los contratos que ha presentado no corresponden a obras similares, sefala
gue al absolver la consulta N° 20, el comité de seleccidn absolvié confirmando la
consulta del participante, y, ademads, agregd la palabra “otros”, por lo que la
infraestructura publica no solamente esta referida a instituciones educativas,
locales escolares y centros educativos, sino también a otras infraestructuras.

Siendo asi, sefala que los dos primeros contratos que ha presentado para
acreditar su experiencia se refieren a infraestructura deportiva, los cuales calzan
dentro del término “otros”; por lo tanto, todos los contratos que ha presentado
corresponden a obras similares al objeto de la convocatoria.

Pagina 7 de 29



A DE
QBUCA DEL o,
& R

10.

11.

12,

13.

14.

2l PERU | Ministerio

vi.

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00663-2023-TCE-S1

Por otro lado, en cuanto al cuestionamiento que ha formulado contra el
Adjudicatario, solicita que se valore lo expuesto en la Resoluciéon N° 0263-2020-
TCE-S1 en cuyos fundamentos 14 al 17, se indica que el contrato presentado se
encontraba incompleto por no haberse adjuntado la respectiva adenda por el
adicional ejecutado o la resolucién correspondiente que aprueba la liquidacion
de obra.

Mediante Escrito N° 2 presentado el 19 de enero de 2023, el Adjudicatario expuso,
como alegato adicional frente al cuestionamiento a su oferta, lo siguiente:

Indica que a través de la absolucién N° 33 del pliego absolutorio, se realizd la
siguiente consulta: “De la documentacion de la experiencia en la especialidad del
ejecutor de obra, se solicita aclarar si en el supuesto que la obra presentada
contenga adicionales y reducciones, serd necesario presentar resoluciones de
aprobacion de estos adicionales y/o reducciones, o solo serd necesaria la
presentacion de resolucion de liquidacion final de obra que representa al monto
facturado final de toda ejecucion de obra. Solicito aclaracion de consulta en
virtud del articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado”.

Asi, refiere que, sobre el particular, el comité de seleccidon manifestd lo siguiente:
“Se le comunica al postor que se debe adjuntar la resolucién de liquidacidn final
de la obra”.

En tal sentido, sefiala que se aclard el cuestionamiento que ahora formula el
Impugnante, lo cual serd materia de revisién por parte del Tribunal.

Con Decreto del 19 de enero de 2023, se programé audiencia publica para el 26 del
mismo mes y ano, a las 9:00 horas.

Con Decreto del 20 de enero de 2023, se dispuso dejar a consideracion de la Sala lo
expuesto por el Consorcio Impugnante en su Escrito N° 3 presentado el 19 del mismo
mes y afo.

El 23 de enero de 2023, el Consorcio Impugnante acreditd a su representante para
hacer uso de la palabra en la audiencia publica programada.

El 23 de enero de 2023, la Entidad presentd el Informe Técnico Legal N° 001-2023-
OSCE-MPV-GAJ-RFTC de la misma fecha, a través del cual expuso su posicidn con
respecto a los argumentos del recurso de apelacién, en los siguientes términos:
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Sefiala que en su condicién de gestién entrante para el periodo 2023-2026,
procedid a revisar de oficio el contenido del expediente técnico de obra
registrado en el SEACE por los operadores de la gestion municipal anterior,
verificando que, como informo el postor Ingenieros y Contratistas de Pavimentos
S.A.C., se encuentra incompleto, tal como ha informado la Gerencia de
Infraestructura y Desarrollo Urbano Rural, pues no cuenta con los siguientes
componentes: Memoria descriptiva, arquitectura, instalaciones sanitarias vy
eléctricas, memoria de calculo de estructura instalaciones sanitarias y eléctricas,
el plan de vigilancia para la prevencion y control de salud, panel fotografico y
cartel de obra.

En tal sentido, considera que el Tribunal debe declarar la nulidad de oficio del
procedimiento de seleccidén atendiendo a la facultad que se le otorga en el inciso
44.1 del articulo 44 de la Ley, a fin de que el procedimiento de seleccién se
retrotraiga hasta su convocatoria, para que se registre de manera correcta el
expediente técnico con todos sus componentes, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 41 del Reglamento, las bases estandary el literal b) del numeral 11.2.2.1
de la Directiva N° 003-2020-OSCE/CD “Disposiciones aplicables para el acceso y
registro de informacion en el Sistema Electrdnico de Contrataciones del Estado
— SEACE".

Siendo asi, sostiene que resulta inoficioso pronunciarse respecto a los
argumentos expuestos por el Consorcio Impugnante y la absolucién del recurso
de apelacién realizada por el Adjudicatario.

Con Decreto del 23 de enero de 2023, se dispuso dejar a consideracion de la Sala lo
expuesto por el Adjudicatario mediante su Escrito N° 2 presentado el 19 del mismo
mes y afo.

Mediante Escrito N° 3 presentado el 23 de enero de 2023, el Adjudicatario acreditd a
su representante para hacer uso de la palabra en la audiencia publica programada y
expuso argumentos adicionales en los siguientes términos:

Sefiala que ha tenido acceso a la oferta presentada por el Consorcio Impugnante
y verifica que este presentd un certificado de vigencia de poder emitido el 31 de
octubre de 2022 en favor del representante del consorciado Constructora
Continental S.A.C., documento que tiene una antigliedad que supera los 30 dias
a la fecha de presentacion de ofertas (15 de diciembre de 2022).
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Asi, sostiene que ello implica un incumplimiento a lo establecido por el comité
de seleccién durante la absolucidn de consultas, en el sentido que la

presentacion de la vigencia de poder no podra tener una antigliedad mayor a 30

dias; razon por la cual, considera que la oferta del Consorcio Impugnante debié
ser descalificada.

Con Decreto del 25 de enero de 2023, se dispuso dejar a consideracién de la Sala lo
expuesto por el Adjudicatario en el Escrito N° 3 que presenté el 23 del mismo mes y

afno.

Con Decreto del 25 de enero de 2023, se dispuso dejar a consideracion de la Sala lo
expuesto por la Entidad mediante la documentacion que presenté el 23 del mismo mes

y afo.

El 26 de enero de 2023, la Primera Sala del Tribunal identificé posibles vicios de nulidad
del procedimiento de seleccidn, y corrié traslado de los mismos a la Entidad y a las
partes en los siguientes términos:

“A LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE VIRU (ENTIDAD), AL CONSORCIO ROLANDO

(IMPUGNANTE) Y AL SENOR JULIO PORFIRIO OTINIANO ORTIZ (TERCERO

ADMINISTRADO):

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento de la
Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, sirvase emitir un pronunciamiento
respecto de los siguientes posibles vicios de nulidad del procedimiento de seleccion:

De la revision del expediente técnico de obra publicado en el SEACE, se aprecia que este
no contendria (o al menos no se aprecia su publicacion en los archivos registrados en
la plataforma), el desarrollo de determinados items que si fueron considerados en el
indice del expediente, tales como: memoria descriptiva arquitectura, memoria
descriptiva instalaciones sanitarias, memoria descriptiva instalaciones eléctricas,
memoria de cdlculo, plan de vigilancia para prevencion y control de salud, y anexos
(panel fotogrdfico y cartel de obra).

En tal sentido, se identifica un posible vicio de nulidad del procedimiento de seleccion,
en tanto el expediente técnico aprobado y publicado en la plataforma del SEACE no
contendria la informacién completa necesaria para que los postores formulen de
manera adecuada sus respectivas ofertas, contraviniendo eventualmente los principios
de transparencia, competencia y eficacia y eficiencia, previstos en los literales c), e) y f)
del articulo 2 de la Ley.

Por otro lado, de la revision del pliego de absolucion de consultas y observaciones
publicado en el SEACE, se aprecia que al absolver la consulta N° 18 del participante
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Consorcio Araqui S.A.C. confirmd que la “antigiiedad de la vigencia de poder no de ser
de mayor a 30 dias calendarios a la fecha de presentacion de la oferta” (sic).

De esa manera, se aprecia que el comité de seleccion habria establecido una restriccion
con respecto a la antigiiedad del certificado de vigencia de poder que debian presentar
los postores para acreditar el requisito de admision documento que acredite la
representacion de quien suscribe la oferta, que no se encuentra prevista en las bases
estandar aprobadas por el OSCE aplicables al procedimiento de seleccion, pues estas
no prevén la exigencia de una determinada antigiiedad para dicho documento.

En tal sentido, se identifica un posible sequndo vicio de nulidad que ameritaria declarar
la nulidad del procedimiento de seleccion, pues se habria vulnerado lo dispuesto en el
inciso 47.3 del articulo 47 del Reglamento, el cual dispone que el comité de seleccion o
el organo encargado de las contrataciones, segun corresponda, elabora los
documentos del procedimiento de seleccidn a su cargo, utilizando obligatoriamente los
documentos estdndar que aprueba el OSCE y la informacion técnica y econémica
contenida en el expediente de contratacion aprobado (el subrayado es agregado).

Asimismo, la exigencia establecida por el comité de seleccion a través de la absolucion
de la mencionada consulta vulneraria el principio de libertad de concurrencia previsto
en el literal a) del articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado, al haberse incluido
una exigencia innecesaria para la admision de las ofertas.

En ese sentido, se les otorga el plazo mdximo de cinco (5) dias habiles para que manifiesten
lo que consideren pertinente respecto a los supuestos vicios de nulidad identificados, bajo
apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentacidn obrante en autos”.

20. Mediante Memorando N° D000044-2023-0OSCE-SPRI presentado el 26 de enero de
2023, la Subdireccidon de Procesamiento de Riesgos del OSCE remitié copia de la Carta
N° 0024-INCOP presentada el 13 de enero de 2023 en la Oficina Desconcentrada del
OSCE ubicada en la ciudad de Trujillo, a través de la cual la empresa Ingenieros
Contratistas de Pavimentos S.A.C. solicitd se declare la nulidad del procedimiento de
seleccion por los mismos motivos que comunicé al Tribunal mediante el Escrito N° 1
presentado el 12 de enero de 2023.

Asimismo, remitid el Cuadro N° 01 — Evaluacion de la solicitud de dictamen sobre
cuestionamientos, en la cual sefiala que, de la revisidn integral del expediente técnico,
se advierte que no contendria los siguientes documentos: a) memoria descriptiva de
las especialidades (arquitectura, estructuras, sanitarias y eléctricas), b) cotizacion de
materiales, c) cotizacion del costo hora — equipo/maquina, d) memoria de calculo, e)
partida: plan de monitoreo arqueoldgico, f) partida: plan de monitoreo ambiental, g)
gastos financieros de seguros, h) plan de seguridad y salud en el trabajo, i) plan de

Pagina 11 de 29



A DE
QBUCA DEL o,
& R

21.

22.

23.

2l PERU | Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00663-2023-TCE-S1

monitoreo arqueoldgico, j) panel fotografico, k) calculo del costo hora — hombre
vigente, |) gestion de riesgos segun la Directiva N° 012-2017-OSCE/CD.

Con Decreto del 27 de enero de 2023, se dispuso dejar a consideracién de la Sala la
documentacién e informacion remitida por la Subdireccién de Procesamiento de
Riesgos del OSCE mediante el Memorando N° D000044-2023-OSCE-SPRI presentado el
26 del mismo mes y ano.

Mediante el Escrito N° 2 presentado el 1 de febrero de 2023, la Entidad remitid el
Informe Técnico Legal N° 002-2023-OSCE-MPV-GAJ-RFTC del 31 de enero de 2023, a
través del cual absolvié el traslado de los posibles vicios de nulidad del procedimiento
de seleccién, identificados por la Primera Sala del Tribunal, en los siguientes términos:

Sefala que, a través del Informe Técnico Legal N° 001-2023-OSCE-MPV-GAJ-
RFTC, la Gerencia de Asesoria Juridica solicitdé la nulidad de oficio del
procedimiento de seleccidn, al haberse registrado en el SEACE el expediente
técnico de obra incompleto, lo cual contraviene los principios de transparencia 'y
publicidad regulados en el numeral c) y d) del articulo 2 de la Ley.

Por otro lado, en cuanto al segundo vicio identificado por la Primera Sala del
Tribunal, manifiesta que coincide con lo sefalado por este en el sentido que el
comité de seleccién habria establecido una restriccion con respecto a la
antigliedad del certificado de vigencia de poder que debian presentar los
postores para acreditar el requisito referido a las facultades de quien suscribe la
oferta, lo cual no se encuentra previsto en las bases estandar aprobadas por el
OSCE, respecto de una determinada antigiedad de dicho documento,
vulnerandose el inciso 47.3 del articulo 47 del Reglamento.

En consecuencia, reitera que el Tribunal deberd declarar la nulidad del
procedimiento de seleccién conforme a lo dispuesto en el inciso 44.1 del articulo
44 de la Ley, debiendo retrotraerse hasta su convocatoria, a fin de que se registre
en el SEACE el expediente técnico de manera correcta, ademas de dejarse sin
efecto la restriccidon con respecto a la antigliedad del certificado de vigencia de
poder, establecida al absolver la consulta N° 18 del participante Consorcio Araqui
S.A.C.

Con Decreto del 2 de febrero de 2023, se declard el expediente listo para resolver.

Pagina 12 de 29



A DE
QBUCA DEL o,
& R

Organismo
Supervisor elas

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Contrataciones.
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion IN° 00663-2023-TCE-S1
FUNDAMENTACION

1. Es materia del presente andlisis, el recurso de apelacion interpuesto por el Consorcio
Impugnante en el marco del procedimiento de seleccion, convocado bajo la vigencia
de la Ley y el Reglamento, cuyas disposiciones son aplicables a la resolucién del
presente caso.

A. Procedencia del recurso.

2. El articulo 41 de la Ley, establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad y
los participantes o postores en un procedimiento de seleccidn, y las que surjan en los
procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos
de Acuerdo Marco, solo pueden dar lugar a la interposicién del recurso de apelacion.

A través de dicho recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el desarrollo
del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato, conforme
establezca el Reglamento.

Con relacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en sede
administrativa estan 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 evalta la concurrencia de
determinados requisitos que otorgan legitimidad y validez a la pretensidn planteada a
través del recurso.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacidn, 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.

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

3. El numeral 117.1 del articulo 117 del Reglamento, delimita la competencia para
conocer el recurso de apelacién, estableciendo que dicho recurso es conocido vy
resuelto por el Tribunal cuando se trata de procedimientos de selecciéon cuyo valor
estimado o valor referencial es superior a cincuenta (50) UIT!, asi como de
procedimientos para implementar o extender Catdlogos Electronicos de Acuerdo
Marco.

1 Conforme al valor de la UIT (S/ 4,600.00) para el afio 2022, en que fue convocado el procedimiento de seleccién objeto
de impugnacion.
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Bajo tal premisa normativa, considerando que en el presente caso el recurso de
apelacidn ha sido interpuesto en el marco de una adjudicacién simplificada, cuyo valor
referencial es de S/ 1’415,407.81 (un millén cuatrocientos quince mil cuatrocientos
siete con 81/100 soles), resulta que dicho monto es superior a 50 UIT, por lo que este
Tribunal es competente para conocerlo.

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

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

En el caso concreto, no se aprecia que el Impugnante haya cuestionado alguno de los
actos antes mencionados, pues interpuso recurso de apelacién contra la
descalificacion de su oferta y contra el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario.

Sea interpuesto fuera del plazo.

En el numeral 119.1 del articulo 119 del Reglamento se establece que la apelacién
contra el otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a
ella se interpone dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse notificado
el otorgamiento de la buena pro. En el caso de Adjudicaciones Simplificadas, Seleccidn
de Consultores Individuales y Comparacion de Precios, la apelacion se presenta dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes de haberse notificado el otorgamiento de la
buena pro.

En ese sentido, de la revisién del SEACE se aprecia que el otorgamiento de la buena
pro al Adjudicatario se notificé el 16 de diciembre de 2022; por lo tanto, en aplicacidon
de lo dispuesto en el precitado articulo, el Consorcio Impugnante contaba con un plazo
de cinco (5) dias habiles para interponer su recurso de apelacion, esto es, hasta el 23
de diciembre de 2022.

Siendo asi, de la revisidén del expediente se aprecia que el recurso de apelacién fue
interpuesto mediante el escrito s/n que el Consorcio Impugnante presenté el 23 de
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diciembre de 2022 (subsanado con el escrito s/n presentado el 28 del mismo mes y
afio?) en la Mesa de Partes del Tribunal, esto es, en el plazo legal.

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

De la revision del recurso de apelacion interpuesto, se aprecia que éste aparece
suscrito por el representante comun del Consorcio Impugnante, esto es por el sefor
Erick Jhoan Rodriguez Riojas, conforme a la designacién de la promesa de consorcio,
cuya copia obra en el expediente.

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

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se advierte
ningun elemento a partir del cual podria inferirse y determinarse que alguno de los
proveedores que integra el Consorcio Impugnante se encuentra impedido de participar
en procedimiento de seleccién y contratar con el Estado.

El Impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se advierte
ningln elemento a partir del cual podria inferirse y determinarse que alguno de los
proveedores que integra el Consorcio Impugnante se encuentra incapacitado
legalmente para ejercer actos civiles.

El Impugnante carezca de interés para obrar o de legitimidad procesal para impugnar
el acto objeto de cuestionamiento.

El Impugnante cuenta con interés para obrar y legitimidad procesal para impugnar la
descalificacion de su oferta, toda vez que dicha decisidon del comité de seleccién afecta
de manera directa su interés legitimo de participar en el procedimiento de seleccién y
obtener la buena pro.

De otro lado, a fin de obtener interés para obrar y legitimidad procesal para impugnar
el otorgamiento de la buena pro y la oferta del Adjudicatario, el Impugnante debe
primer revertir su condicion de postor descalificado y reinsertarse al procedimiento de
seleccidon como postor.

2

Es decir, dos (2) dias habiles después de presentado el primer escrito, considerando que el 26 de diciembre de 2022 fue
declarado dia no laborable para el sector publico, conforme a lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 033-2022-PCM.
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Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, el Consorcio Impugnante no fue ganador de la buena pro, pues si
bien su oferta ocupd el primer lugar en el orden de prelacidn, fue descalificada por el
comité de seleccion.

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

Cabe indicar que, a través de su recurso de apelacion, el Consorcio Impugnante ha
solicitado que se revoque la descalificacion de su oferta, se califique su oferta, se
revoque el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario, y se le otorgue la buena pro;
petitorio que guarda conexion légica con los hechos expuestos en el recurso.

Por las consideraciones expuestas, no se advierte la concurrencia de alguna de las
causales de improcedencia previstas en el articulo 123 del Reglamento; por lo que
corresponde emitir pronunciamiento sobre los asuntos de fondo propuestos.

Petitorio.
El Consorcio Impugnante solicita a este Tribunal que:

e Se revoque la descalificacién de su oferta.

e Se califique su oferta.

e Serevoque el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario.
e Se le otorgue la buena pro.

El Adjudicatario solicita a este Tribunal que:

e Se declare infundado el recurso de apelacién.
e Se confirme el otorgamiento de la buena pro.

Fijacion de puntos controvertidos.

Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y del petitorio sefialado
de forma precedente, corresponde efectuar el andlisis de fondo, para lo cual cabe fijar
los puntos controvertidos que deben desarrollarse. En ese 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 los
medios probatorios en el escrito que contiene el recurso de apelacion o al absolver
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traslado, segun corresponda, 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 “al admitir el recurso, el Tribunal notifica a través del
SEACE el recurso de apelacion y sus anexos, a efectos que, dentro de un plazo no mayor
de tres (3) dias hdbiles, (...) el postor o postores distintos al impugnante que pudieran
verse afectados con la resolucion del Tribunal absuelvan el traslado del recurso”
(subrayado nuestro).

Dicha disposicion 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 debe contener, entre otra informacién, “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 oportunamente el traslado del recurso de apelacion”.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el numeral 126.2 del articulo 126 del
Reglamento, “todos los actos que emita el Tribunal en el trdmite del recurso de
apelacion se notifican a las partes a través del SEACE o del Sistema Informdtico del
Tribunal”.

En este punto, cabe sefialar que el recurso de apelacidn fue notificado a la Entidad y a
los demas postores el 9 de enero de 2023 a través del SEACE, razén por la cual los
postores con interés legitimo que pudieran verse afectados con la decision del Tribunal
tenian hasta el 12 del mismo mes y afio para absolverlo.

Teniendo ello en cuenta, de la revisién del expediente se aprecia que el Adjudicatario
se apersono al procedimiento mediante el Escrito N° 1 que presentd el 11 de enero de
2023, esto es dentro del plazo con que contaba para proponer puntos controvertidos.
No obstante, de la revisidn de dicho escrito no se identifican argumentos destinados a
gue se fijen puntos controvertidos adicionales a los propuestos por el Consorcio
Impugnante.

En consecuencia, los puntos controvertidos consisten en determinar:

i. Si el Consorcio Impugnante cumple con el requisito de calificacién experiencia
del postor en la especialidad, conforme a lo dispuesto en las bases integradas.
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ii. Si el Adjudicatario cumple con el requisito de calificacién experiencia del postor
en la especialidad, conforme a lo dispuesto en las bases integradas.

Analisis.

Consideraciones previas:

19.

20.

Como marco referencial, es preciso tener en cuenta que el andlisis que efectlue este
Tribunal debe tener como regla que la finalidad de la normativa de contrataciones
publicas no es otra que las Entidades adquieran bienes, servicios y obras, maximizando
el valor de los recursos publicos que se invierten bajo el enfoque de gestidn por
resultados, de tal manera que éstas se efectien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios regulados
en la Ley.

Debe destacarse que el procedimiento administrativo se rige por principios, que
constituyen elementos que el legislador ha considerado bdsicos, por un lado, para
encausar y delimitar la actuacién de la Administracion y de los administrados en todo
procedimiento y, por el otro, para controlar la discrecionalidad de la Administracion
en la interpretacién de las normas aplicables, en la integracidn 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.

Asi, cabe mencionar que, en atencién al principio de transparencia, las Entidades
deben proporcionar informacién clara y coherente con el fin que el proceso de
contrataciéon sea comprendido por los proveedores garantizando la libertad de
concurrencia, y se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e
imparcialidad; este principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento
juridico. Mientras que, en virtud del principio de libertad de concurrencia, las Entidades
deben promover el libre acceso y participacion de proveedores en los procesos de
contratacién que realicen, evitando exigencias y formalidades costosas e innecesarias;
asi como el principio de competencia, conforme al cual los procesos de contratacion
deben incluir disposiciones que permitan establecer condiciones de competencia
efectiva y obtener la oferta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que
subyace a la contratacion.
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También es oportuno sefalar que las bases integradas constituyen las reglas del
procedimiento de seleccidn y es en funcién de ellas que debe efectuarse la admisién,
evaluacion y calificacion de las ofertas, quedando tanto las Entidades como los
postores sujetos a sus disposiciones.

A partir de lo expuesto, tenemos que las bases de un procedimiento de seleccién
deben poseer la informacion basica requerida en la normativa de contrataciones del
Estado, entre ella los requisitos de admisidn, factores de evaluacion y requisitos de
calificacion, con la finalidad que la Entidad pueda elegir la mejor oferta sobre la base
de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores, que
redunden en una oferta de calidad y al mejor costo para el Estado, constituyendo un
parametro objetivo, claro, fijo y predecible de actuacion de la autoridad
administrativa, que tiene como objetivo evitar conductas revestidas de subjetividad
gue puedan ulteriormente desembocar en situaciones arbitrarias, asegurando con ello
un marco de seguridad juridica.

Es preciso recordar que 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 idoneo en el que, dentro de un contexto de
libre competencia, se equilibre el 6ptimo 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.

Ahora bien, segun lo establecido en el articulo 16 de la Ley, el area usuaria debe
requerir los bienes, servicios u obras a contratar, siendo responsable de formular las
especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico,
respectivamente, asi como los requisitos de calificacién; ademas de justificar la
finalidad publica de la contratacién. Asimismo, los bienes, servicios u obras que se
requieran deben estar orientados al cumplimiento de las funciones de la Entidad, y las
especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico deben
formularse de forma objetiva y precisa, proporcionando acceso en condiciones de
igualdad al proceso de contratacion, sin la creacidon de obstdculos ni direccionamiento
gue perjudiquen la competencia en el mismo.

En concordancia con lo sefialado, el inciso 73.2 del articulo 73 del Reglamento
establece que, “para la admision de las ofertas, el comité de seleccion verifica la
presentacion de los documentos requeridos en los literales a), b), c), e) y f) del articulo
52 y determina si las ofertas responden a las caracteristicas y/o requisitos funcionales
y condiciones de las especificaciones técnicas especificadas en las bases. De no cumplir
con lo requerido, la oferta se considera no admitida”.
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Adicionalmente, el inciso 75.1 del articulo 75 del Reglamento sefiala que, luego de
culminada la evaluacion, el comité de seleccion califica a los postores que obtuvieron
el primer y segundo lugar, segun el orden de prelacién, verificando que cumplan con
los requisitos de calificacion especificados en las bases. La oferta del postor que no
cumpla con dichos requisitos es descalificada. El inciso 75.2 del mismo articulo dispone
que si alguno de los dos (2) postores no cumple con los requisitos de calificacién, el
comité de seleccion verifica los requisitos de calificacion de los postores admitidos,
segun el orden de prelacién obtenido en la evaluacién, hasta identificar dos (2)
postores que cumplan con ellos; salvo que, de la revision de las ofertas, solo se pueda
identificar una (1) que cumpla con tales requisitos.

Asimismo, en el inciso 75.3 del mismo articulo se prevé que, tratandose de obras, se
aplica lo dispuesto en el numeral 75.2, debiendo el comité de seleccién identificar
cuatro (4) postores que cumplan con los requisitos de calificacidon.

De las disposiciones glosadas, se desprende que, de manera previa a la evaluacién de
las ofertas, debe determinarse el cumplimiento de las caracteristicas y/o requisitos
funcionales y condiciones de las especificaciones técnicas, cuya funcién es asegurar a
la Entidad que la propuesta del postor garantiza estdndares minimos de idoneidad para
proveer o ejecutar adecuadamente el bien o servicio objeto de la contratacidn,
habilitando con ello las propuestas que ingresardn en competencia y a las que se
aplicaran los factores de evaluacién para, finalmente, adjudicar la buena pro, a la mejor
oferta de la evaluacion que cumpla con los requisitos de calificacion.

Tanto la Entidad como los postores estan obligados a cumplir con lo establecido en las
bases integradas; tal es asi que la Entidad tiene el deber de evaluar las propuestas
conforme a las especificaciones técnicas y criterios objetivos de evaluacién detallados
en ellas, mientras que los postores que aspiran a obtener un resultado favorable en el
procedimiento deben presentar la documentacion que estas exigen.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este Tribunal
se avocara al analisis de los puntos controvertidos fijados.

Cuestidn previa: Sobre los supuestos vicios del procedimiento de seleccion que ameritarian

declarar la nulidad de oficio.

26.

Previamente al analisis de los puntos controvertidos fijados, corresponde emitir un
pronunciamiento sobre los presuntos vicios de nulidad identificados de oficio por el
Tribunal relacionados, por un lado, con deficiencias u omisiones en el contenido del
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expediente técnico, y, por otro, sobre la exigencia de una determinada antigliedad
para el certificado de vigencia de poder que se solicita como uno de los requisitos de
admisidn de las ofertas.

Con respecto al contenido del expediente técnico, cabe sefialar que a través del escrito
s/n que presentd el 12 de enero de 2023, la empresa Ingenieros Contratistas de
Pavimentos S.A.C. comunicé a este Tribunal la existencia de un supuesto vicio que
ameritaria declarar la nulidad de oficio del procedimiento de seleccién, por cuanto el
expediente técnico de obra publicado en el SEACE se encontraria incompleto, lo que
contravendria los principios de transparencia y publicidad.

Al respecto, cabe en principio traer a colacién los principios de transparencia y
publicidad, regulados en el articulo 2 de la Ley, conforme se aprecia a continuacion:

“c) Transparencia: Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de
que todas las etapas de la contratacion sean comprendidas por los proveedores,
garantizando la libertad de concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo
condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las
excepciones establecidas en el ordenamiento juridico.

d) Publicidad. El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion con la
finalidad de promover la libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando Ia
supervision y el control de las contrataciones”.

Bajo tal contexto, con respecto a lo que establece la normativa sobre el expediente
técnico, cabe traer a colacidn la definicidén contenida en el Anexo N° 1 del Reglamento,
que lo describe como “El conjunto de documentos que comprende: memoria
descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucion de obra, metrados,
presupuesto de obra, fecha de determinacién del presupuesto de obra, analisis de
precios, calendario de avance de obra valorizado, férmulas polindmicas v, si el caso lo
requiere, estudio de suelos, estudio geolégico, de impacto ambiental u otros
complementarios”.

Asimismo, en los incisos 16.1 y 16.2 del articulo 16 de la Ley, se prevé que “el drea
usuaria requiere los bienes, servicios u obras a contratar, siendo responsable de
formular las especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico,
respectivamente (...)”, y que “las especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico deben formularse de forma objetiva y precisa por el area usuaria
(...) deben proporcionar acceso al proceso de contratacién en condiciones de igualdad
y no tienen por efecto la creacion de obstaculos ni direccionamiento que perjudiquen
la competencia en el mismo (...)".
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De manera concordante con ello, en el inciso 29.1 del articulo 29 del Reglamento, se
establece que “las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente
técnico de obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcion objetiva y
precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la
finalidad publica de la contratacion, y las condiciones en las que se ejecuta, incluyendo
obligaciones de levantamiento digital de informacidn y tecnologias de posicionamiento
espacial, tales como la georreferenciacién, en obras y consultorias de obras”.

Asi también, en el inciso 29.2 del articulo 29 del Reglamento se dispone que “para la
contrataciéon de obras, la planificacion incluye la identificacidn y asignacidn de riesgos
previsibles de ocurrir durante la ejecucién, asi como las acciones y planes de
intervencion para reducirlos o mitigarlos, conforme a los formatos que apruebe el
OSCE. El analisis de riesgos implica clasificarlos por niveles en funcion a: i) su
probabilidad de ocurrencia y ii) su impacto en la ejecucion de la obra”.

Ahora bien, para efectos del presente caso resulta importante sefialar que en el inciso
41.2 del articulo 41 del Reglamento se establece que “Tratdndose de procedimientos
de seleccidén para la ejecucidon de obras se requiere contar adicionalmente con el
expediente técnico (...)".

De manera concordante con ello, en las bases integradas del procedimiento de
seleccidn se establece, en el numeral 1.10 de su seccidon especifica, que “El expediente
técnico de la obra en versién digital se encuentra publicado en el SEACE,
obligatoriamente, desde la fecha de la convocatoria del presente procedimiento de
seleccién”.

Atendiendo a dichas disposiciones normativas y de las bases, se tiene que en el caso
de procedimientos de seleccién que tengan por objeto contratar la ejecucion de una
obra, el “expediente técnico” es parte integrante de las bases y contiene informacion
relevante para la ejecucién de la misma tales como, el plano, memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, estudio de suelos, estudio de impacto ambiental, entre
otros3; los cuales permitirian a los potenciales postores estructurar adecuadamente
sus ofertas, y conocer con exactitud los aspectos constructivos que implicaria la
contratacién. Para lo cual, es necesario que sea difundido obligatoriamente de manera
completa a través del SEACE desde la fecha de la convocatoria del procedimiento de
seleccion.

En esa linea, cualquier actuacién que impida a los potenciales postores conocer la
totalidad de la informacién del expediente técnico de obra a través de su publicacion
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en el SEACE repercutird necesariamente en la formulacion de sus respectivas ofertas,
constituyendo ademads una afectacién a principios que regulan la contratacién publica
como son los de transparencia y publicidad antes citados.

Bajo tal contexto, de la revision de la plataforma del SEACE respecto de la informacién
del procedimiento de seleccién objeto de la presente controversia, se aprecia que el
expediente técnico de obra no cuenta con la informaciéon completa, pues, tal como
advirtié la empresa Ingenieros Contratistas de Pavimentos S.A.C., se ha omitido la
memoria descriptiva de arquitectura, memoria descriptiva de instalaciones sanitarias,
memoria descriptiva de instalaciones eléctricas, memoria de calculo, plan de vigilancia
para prevencion y control de salud, y anexos (panel fotografico y cartel de obra).

Cabe seialar que, si bien dichos aspectos si han sido considerados en el indice
publicado en el SEACE, no es posible encontrar su desarrollo en alguno de los archivos
registrados en formato PDF.

Teniendo ello en cuenta, es importante recordar que, conforme a lo dispuesto en el
inciso 44.1 del articulo 44 de la Ley, en los casos que conozca, el Tribunal declarara
nulos los actos administrativos emitidos por la Entidad, cuando hayan sido expedidos
por érgano incompetente, contravengan normas legales, contengan un imposible
juridico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma
prescrita por la normativa aplicable, debiéndose expresar en la resolucidon que expida
la etapa a la que se retrotraera el procedimiento.

Teniendo ello en cuenta, habiéndose identificado un posible vicio de nulidad del
procedimiento de seleccidn en el presente caso, al no haber cumplido la Entidad con
desarrollar como parte del expediente técnico de obra publicado aspectos relevantes
de la obra como los enumerados en el fundamento 35, afectando los principios de
transparencia y publicidad, ademas de los de competencia y eficacia y eficiencia, a
través del Decreto del 26 de enero de 2023, esta Sala corrio traslado de dicha situacidn
a la Entidad y a los proveedores con interés legitimo en el resultado del presente
procedimiento a efectos de que puedan expresar su posicién.

Sin perjuicio de ello, con Memorando N° D000044-2023-0OSCE-SPRI recibido por el
Tribunal el 26 de enero de 2023, la Subdireccién de Procesamiento de Riesgos del OSCE
comunico que, a través de la Carta N° 0024-INCOP, la empresa Ingenieros Contratistas
de Pavimentos S.A.C. sefiald que el expediente técnico de obra publicado en el SEACE
se encontraria incompleto, lo que afectaria los principios de transparencia y
publicidad, constituyendo motivo para declarar la nulidad del procedimiento de
seleccion conforme a lo dispuesto en el inciso 44.1 del articulo 44 de la Ley.

Pdagina 23 de 29



A DE
QBUCA DEL o,
& R

Organismo

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00663-2023-TCE-S1

Asimismo, la mencionada dependencia del OSCE remitié el documento denominado
“Cuadro N° 01 — Evaluacion de la solicitud de dictamen sobre cuestionamientos”, en el
cual analiza la comunicacién formulada por la mencionada empresa, sefialando, en
cuanto a la omisién de la informacion en el expediente técnico, lo siguiente:

“2.9 Ahora bien, considerando el hecho cuestionado, se efectud la revision integral del expediente

técnico, advirtiéndose que éste, no contendria los siguientes documentos:

e Memoria descriptiva de las especialidades (Arquitectura, estructuras, sanitarias y
eléctricas)

Cotizacion de materiales

Cotizacion del costo hora — equipo/mdquina

Memoria de cdlculo

Partida: Plan de monitoreo arqueoldgico

Partida: Plan de monitoreo ambiental

Gastos financieros de seguros

Plan de monitoreo arqueoldgico

Panel fotogrdfico

Cdlculo del costo hora — hombre vigente.

Gestion de Riesgos segun la Directiva N° 012-2017-OSCE/CD.

Al respecto, es preciso indicar lo siguiente:

Gestion de riesqos

De conformidad a lo establecido en el numeral 29.2 del articulo 29 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, para la contratacion de obras, la planificacion incluye la
identificacion y asignacion de riesgos previsibles de ocurrir durante la ejecucion, asi como las
acciones y planes de intervencion para reducirlos o mitigarlos, conforme a los formatos que
apruebe el OSCE.

Ahora bien, el numeral 6.1 del acdpite VI. “Disposiciones Generales” de la Directiva N°012-2017-
OSCE/CD- “Gestion de riesgos en la planificacién de la ejecucion de obras”, aprobada mediante
Resolucién N° 014-2017-OSCE/CD y modificada mediante Resolucion N° 018-2017-OSCE/CD,
sefiala que, al elaborar el expediente técnico, la Entidad debe incluir un enfoque integral de
gestion de los riesgos previsibles de ocurrir durante la ejecucion de la obra, teniendo en cuenta
las caracteristicas particulares de la obra y las condiciones del lugar de su ejecucion, siendo que,
para tal efecto, se deben usar los formatos incluidos como Anexos N° 1y 3 de la citada Directiva,
los cuales contienen la informacion minima que puede ser enriquecida por las Entidades segun
la complejidad de la obra.

En el presente caso, de la revision efectuada al expediente técnico de obra, especificamente al

documento denominado “12_GESTION_DE_RIESGOS”, se advierte que la Entidad, no consigné
los Anexos N.2 1y 3, conforme lo establece la normativa.
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Cdlculo del costo hora — hombre vigente.

El literal a) del numeral 34.2 del articulo 34 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que, en la contratacion para la ejecucion de obras, el valor referencial
corresponde al monto del presupuesto de obra establecido en el expediente técnico de obra
aprobado por la Entidad, y que 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.

Asimismo, el numeral 34.4 del mismo articulo, dispone que el presupuesto de obra incluye todos
los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, seguridad en el trabajo y los costos
laborales respectivos conforme a la legislacion vigente, asi como cualquier otro concepto que
le sea aplicable y que pueda incidir sobre el presupuesto.

Aunado a lo expuesto, corresponde sefialar que mediante el “Acta final de negociacion colectiva
en construccion civil 2021-2022”, suscrito en trato directo el 9 de setiembre del 2021 entre la
Cdmara Peruana de la Construccion (CAPECO) y la Federacion de Trabajadores en Construccion
Civil del Peru (FTCCP), publicado a través del Diario Oficial “El Peruano”, mediante Resolucion
Ministerial N° 183-2021-TR —el 1 de octubre de 2021, se acordd, entre otros aspectos, que a
partir del 1 de junio del 2021 los trabajadores en construccion civil a nivel nacional, recibirdn un
aumento general sobre su jornal bdsico.

En el numeral 1.3. “Valor referencial” del Capitulo | de la Seccion Especifica de las Bases de la
convocatoria, la Entidad ha precisado que el valor referencial del procedimiento de seleccion
materia de andlisis es de S/ 1,415,407.81 (Un Millén Cuatrocientos Quince Mil Cuatrocientos
Siete con 81/100 soles), incluidos los impuestos de Ley y cualquier otro concepto que incida en
el costo total de la ejecucion de la obra y que ha sido calculado al mes de octubre de 2022.
Ahora bien, considerando lo sefialado en los pdrrafos precedentes, cabe sefialar que, de la
revision efectuada al “Expediente Técnico de Obra” registrado en el SEACE, se advierte que no
se habria registrado el “sustento del cdlculo del costo hora — hombre vigente” utilizado en la
elaboracion del presupuesto de obra.

2.10 Conforme se advierte de lo antes expuesto, el expediente técnico de obra es un conjunto de

documentos esenciales y necesarios para la convocatoria de los procedimientos de seleccion
para la ejecucion de obras, el cual debe ser publicado de forma obligatoria en version digital en
la plataforma del SEACE, debido a que éste contiene informacidn relevante para la ejecucion de
la obra; es por ello, que la normativa de contratacion publica ha previsto los mecanismos
necesarios para que dichos documentos sean difundidos obligatoriamente por la Entidad a
través del SEACE desde la fecha de convocatoria del procedimiento, a efectos de que los
participantes puedan tener conocimiento del requerimiento de la Entidad y poder realizar, de
considerarlo pertinente, consultas y/u observaciones al respecto.
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2.11 En ese sentido, en virtud de lo antes expuesto, se advertiria que el expediente técnico no
contendria informacion relevante para la ejecucion de la obra, y que dicha omision no guarda
correspondencia con los Principios de “Trasparencia” y “Publicidad”, requlados en los literales c)
y d), respectivamente, del articulo 2 de la Ley.

En ese orden de ideas, considerando lo expuesto por la Subdireccién de Procesamiento
de Riegos del OSCE, nétese que no solo se trata de falta de transparencia y publicidad
respecto del expediente técnico de obra registrado en la plataforma del SEACE que por
si solo constituye un vicio de nulidad; sino que, tal como ha corroborado también esta
Sala, el documento no incluye los anexos N° 1 y N° 3 de la Directiva N° 012-2017-
OSCE/CD- “Gestién de riesgos en la planificacion de la ejecucion de obras”,
contraviniendo lo dispuesto en el inciso 29.2 del articulo 29 del Reglamento y la
mencionada directiva.

Cabe seiialar en este punto, que hasta la fecha, Unicamente la Entidad ha absuelto el
traslado del posible vicio de nulidad identificado por esta Sala, manifestando que, a
través del Informe Técnico Legal N° 001-2023-OSCE-MPV-GAJ-RFTC, la Gerencia de
Asesoria Juridica solicitd la nulidad de oficio del procedimiento de seleccidn, al haberse
registrado en el SEACE el expediente técnico de obra incompleto, lo cual contraviene
los principios de transparencia y publicidad regulados en el numeral c) y d) del articulo
2 de la Ley, por lo que solicita que el Tribunal declare la nulidad del procedimiento de
selecciéon conforme a lo dispuesto en el inciso 44.1 del articulo 44 de la Ley, debiendo
retrotraerse hasta su convocatoria, a fin de que se registre en el SEACE el expediente
técnico de manera correcta.

Siendo asi, esta Sala ratifica que, en el presente caso, se ha identificado un vicio que
amerita declarar la nulidad del procedimiento de seleccidon, pues la actuacién de la
Entidad al elaborar y publicar un expediente técnico de obra incompleto vulnera los
principios de transparencia, publicidad, competencia y eficacia y eficiencia, asi como
lo establecido en el numeral 6.1 de la Directiva N° 012-2017-OSCE/CD — Gestidn de
riesgos en la planificacién de la ejecucion de obras.

Por las consideraciones expuestas, en atencion a la facultad otorgada a este Tribunal
en el articulo 44 de la Ley y, en concordancia con lo dispuesto en el literal e) del
numeral 128.1 del articulo 128 del Reglamento, corresponde declarar la nulidad de
oficio del procedimiento de seleccion y retrotraerlo a su convocatoria, previa
reformulacién del expediente técnico de obra.

Sin perjuicio de ello, 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,
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una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccién de cualquier
irregularidad que pudiera viciar la contratacion, de modo que se logre un proceso
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de contrataciones. Eso
implica que la anulacion del acto administrativo puede encontrarse motivada en la
propia accién u omisidn de la Administracion o en la de otros participantes del
procedimiento, siempre que dicha actuacion afecte la decisidn final tomada por la
administracion.

Al respecto, el legislador establece los supuestos de “gravedad maxima a los que no
alcanza la cobertura de interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la sancién
maxima de nulidad absoluta que, de este modo, queda convertida en algo
excepcional”3. Ello obedece a que, en principio, todos los actos administrativos se
presumen validos y, por tanto, para declarar su nulidad, es necesario que concurran
las causales expresamente previstas por el legislador y al declarar dicha nulidad, se
apliquen ciertas garantias tanto para el procedimiento en el que se declara la nulidad
como para el administrado afectado con el acto.

Sin perjuicio de lo hasta aqui decidido, cabe sefialar que esta Sala identificé un segundo
vicio de nulidad como parte de la absolucién de las consultas y observaciones, pues,
en virtud de la consulta N° 18 formulada por el participante Consorcio Araqui S.A.C,, el
comité de seleccién confirmé que la vigencia de poder que los postores deben
presentar para acreditar el requisito de admision documento que acredite la
representacion de quien suscribe la oferta, debe tener una antigliedad no mayor de 30
dias calendario a la fecha de presentacion de la oferta.

Al respecto, es importante resaltar que, en las bases estandar aprobadas por el OSCE
vigentes y aplicables al procedimiento de seleccidn, se solicita la presentacion del
mencionado documento sin establecer una determinada antigliedad, por lo que la
exigencia de una antigiedad no mayor de 30 dias calendario constituye una
vulneracidn a los principios de libertad de concurrencia y competencia, asi como a lo
expresamente dispuesto en el inciso 47.3 del articulo 47 del Reglamento en virtud del
cual el comité de seleccidon estd obligado a utilizar los documentos estandar que
aprueba el OSCE.

Teniendo ello en cuenta, esta Sala identifica un segundo vicio de nulidad que amerita
declarar de oficio la nulidad del procedimiento de seleccidn, lo cual la Entidad deberd
valorar para no incurrir en la exigencia de aspectos que la normativa ni las bases
estdndar prevén, mds aun cuando constituyen eventuales limitaciones a la

3 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas Ramén; Curso de Derecho Administrativo; Civitas, Madrid, 1986, Tomo |;

p. 566.
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participacién de postores; situacion que debera considerarse tanto al momento de
elaborar las bases de una nueva convocatoria del procedimiento de seleccién como al
absolverse las consultas u observaciones que puedan presentarse en la etapa
pertinente.

Siendo asi, considerando que el procedimiento de seleccién se retrotraera hasta su
convocatoria, corresponde a la Entidad realizar las gestiones pertinentes con la
finalidad de reformular las bases cifiéndose a lo establecido en la normativa vigente y
aplicable y, al convocarse nuevamente el procedimiento de seleccidn, se publique el
expediente técnico de manera integra en el SEACE desde la fecha de la convocatoria
del procedimiento de seleccion.

Asimismo, la Entidad debera cuidar de no volver a incurrir en la inclusidon de exigencias
gue la normativa ni las bases estandar permiten, tanto durante la convocatoria como
al absolver las consultas y observaciones que se presenten en la etapa que
corresponda.

De otro lado, considerando que el procedimiento se retrotraera hasta su convocatoria
y que, eventualmente, los postores volveran a presentar sus ofertas, carece de objeto
emitir pronunciamiento sobre los puntos controvertidos fijados.

Finalmente, considerando que se declarard la nulidad de oficio, en atencién de lo
dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo 132 del Reglamento,
corresponde disponer la devolucién de la garantia que el Consorcio Impugnante
presentd como requisito de admision de su medio impugnativo.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Maria del

Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra, y la intervencién de los vocales Carlos Enrique
Quiroga Periche (quien preside la Sala en reemplazo del vocal Victor Manuel Villanueva
Sandoval, conforme al Rol de Turnos de Presidentes de Sala vigente) y Juan Carlos Cortez
Tataje, atendiendo a lo dispuesto en la Resolucion N° 091-2021-OSCE/PRE del 10 de junio de

2021,

y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 50 y 59 del Texto Unico

Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de
marzo de 2019, y los articulos 20y 21 del Reglamento de Organizacion 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;
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LA SALA RESUELVE:

Ss.

Declarar la nulidad de oficio de la Adjudicacién Simplificada N° 23-2022-MPV/CS
(Primera Convocatoria), convocada por la Municipalidad Provincial de Virud, para la
contrataciéon de la ejecucién de la obra "Mejoramiento y ampliacidon de los servicios
municipales para el centro poblado de Huancaquito Bajo, distrito de Viru, provincia,
departamento de La Libertad”, y retrotraerlo hasta su convocatoria previa
reformulacidn de las bases y que el expediente técnico se publigue de manera integra

en el SEACE desde la fecha de la convocatoria del procedimiento de seleccidn, conforme

a lo sefialado en el fundamento 45 y los demas expuestos.

Devolver la garantia presentada por el Consorcio Rolando, integrado por las empresas
Constructora Continental S.A.C. y Metalciv S.A.C., para la interposicién de su recurso de
apelacion.

Declarar que la presente resolucidn agota la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

MARIA DEL GUADALUPE
ROJAS VILLAVICENCIO DE JUAN CARLOS CORTEZ
TATAJE
GUERRA VOCAL
VOCAL

DOCUMENTO FIRMADO

DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

DIGITALMENTE

CARLOS ENRIQUE QUIROGA
PERICHE
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

Quiroga Periche.
Rojas Villavicencio.
Cortez Tataje.
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