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Sumilla: “(...) no obra en autos algtin medio probatorio que acredite,
de forma fehaciente, que los cuestionamientos realizados
por el Participante al pliego de absolucion de consultas y/u
observaciones sean maliciosos o0 manifiestamente
infundados; por lo tanto, en aplicacion del principio de
licitud, corresponde declarar no ha lugar a la imposicion de
sancion administrativa en contra del Participante.”

Lima, 23 de febrero de 2023.

VISTO en sesidon del 23 de febrero de 2023, de la Sexta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 3596/2019.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador generado contra la empresa GONZALES E.I.R.L., por su
supuesta responsabilidad al haber presentado cuestionamientos maliciosos o
manifiestamente infundados al pliego de absolucion de consultas y/u observaciones, en
el marco del procedimiento de seleccion, infraccion establecida en el literal n) del
numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF y, atendiendo a lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:

1.  Segun la informacion obrante en el Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado (SEACE), el 31 de mayo de 2019, la DIRECCION REGIONAL DE TRANSPORTES
Y COMUNICACIONES HUANUCO, en lo sucesivo la Entidad, convocé el Concurso
Publico N° 007-2019-GR-HUANUCQO/DRTC-1, para la contratacion del servicio de
“Mantenimiento rutinario mecanizado de la carretera departamental no
pavimentada, RUTA HU-102- tramo: EMP.PE-3N (Pachas)-Libertad — Llata — Pufios
— Miraflores — Allalli — Singa (KM 00+000-KM. 110+367) RUTA HU-103, TRAMO:
EMP. HU-102 (Libertad) — HUERGOSAYOG (KM. 00+000 — KM. 03+092)
L=113.459KM” por un valor estimadode S/ 1 247 612.74 (un millén doscientos
cuarenta y siete mil seiscientos doce con 00/74 soles), en adelante el
procedimiento de seleccidn.

Dicho procedimiento de seleccién fue convocado bajo la vigencia del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante TUO de la Ley y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento.
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De acuerdo con el respectivo cronograma del procedimiento de seleccidn, del 3 al
14 de junio de 2019, se efectuo la formulacion de consultas y observaciones, de
manera que, el 24 del mismo mes y afio, la Entidad procedié a publicar el Pliego
de absolucion de consultas y observaciones, para posteriormente publicar las
Bases Integradas del procedimiento de seleccién en el mismo dia.

El 10 de junio de 2019, la empresa GONZALES E.I.R.L., en adelante el Participante,
presentd ante la Entidad sus cuestionamientos al Pliego de absolucién de
consultas y observaciones con la finalidad que sean elevados al OSCE para su
pronunciamiento.

Mediante Memorando N2 D000296-2019-OSCE-DGR?, presentado el 2 de octubre
del 2019, ante la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en
adelante el Tribunal, la Direcciéon de Gestién de Riesgos del OSCE puso en
conocimiento que el Participante habria incurrido en infraccién al presentar
cuestionamientos al pliego de absolucion de consultas y observaciones sin
sustento, al no haberse identificado claramente la vulneracidon normativa en la que
habria incurrido la Entidad convocante.

A través del Decreto del 15 de setiembre de 20192, de manera previa, se dispuso
requerir a la Entidad, remita, entre otros, la siguiente informacién y
documentacién adicional:

- Informe técnico legal en el cual se pronuncie sobre la presunta
responsabilidad de la empresa GONZALES E.I.R.L., por haber supuestamente
presentado cuestionamientos maliciosos o manifiestamente infundados al
pliego de absolucion de consultas y/u observaciones en el marco del
Concurso Publico N° 007-2019-GR-HUANUCO/DRTC — Primera Convocatoria.
Asimismo, deberd indicar si dichos cuestionamientos causaron perjuicio y/o
dafio a la Entidad.

- Copia clara, completa y legible de toda la documentacion que acredita la
comision de la infraccion.

Obrante a folios 3 del expediente administrativo.
Obrante a folios 34 al 37 del expediente administrativo.
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Asimismo, se dispuso comunicar al Organo de Control Institucional de la Entidad
para que coadyuve a la remision de la documentacion solicitada.

Mediante decreto del 13 de octubre de 20223, se dispuso el inicio del
procedimiento administrativo sancionador contra el Participante, por su supuesta
responsabilidad al haber presentado cuestionamientos maliciosos o
manifiestamente infundados al pliego de absolucion de consultas y/u
observaciones, en el marco del procedimiento de seleccion, infraccién establecida
en el literal n) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

En ese sentido, se dispuso notificar al Participante para que, dentro del plazo de
diez (10) dias habiles, formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el
procedimiento con la documentacion obrante en el expediente.

Sin perjuicio de lo expuesto, se dispuso que la Entidad, en un plazo maximo de
cinco (5) dias habiles, cumpla con remitir la informacion y documentacién
solicitada mediante Decreto del 15 de septiembre de 2022; bajo responsabilidad
y apercibimiento de resolver con la documentacién obrante en autos y de poner
en conocimiento del Organo de Control Institucional de la Entidad y de la
Contraloria General de la Republicaz, en el supuesto caso de incumplimiento del
requerimiento.

A través del escrito s/n presentado el 24 de octubre de 2022* ante la Mesa de
Partes Digital del Tribunal, el Participante formuld sus descargos, mediante el cual
expreso lo siguiente:

i)  Seregistré como participante al procedimiento de seleccién dentro del plazo
establecido en el cronograma y con legitimidad verificd las bases del
procedimiento de seleccién, encontrando situaciones que ameritaron de
acuerdo a su criterio la formulacién de consultas y observaciones,
posteriormente el comité de seleccién comunica la absolucién de consultas
y observaciones que, al no haber sido acogidas, su representada solicitd la
elevacion al OSCE mediante Carta N° 017-2019-GONZALES EIRL.

En dicha carta, se sefiald que el comité de seleccién al momento de absolver
las consultas y observaciones transgredid el principio de igualdad de
concurrencia e igualdad de trato, asi como los términos de referencia y las
especificaciones técnicas contenidas en las bases. Debido a que en las bases

Obrante a folios 478 al 483 del expediente administrativo.
Obrante a folios 490 al 503 del expediente administrativo.

Pagina 3 de 20



A DE
JyBUCA DE( o,
& by

Yol La PERU Ministerio

Organismo
C s c E crre
del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

i)

iv)
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se han incluido exigencias desproporcionadas al objeto de contratacidn,
afectando la libre concurrencia y la participacién del mayor numero de
proveedores.

Considera que la solicitud de elevacién del pliego de consultas vy
observaciones contenida en la Carta N° 017-2019-GONZALES EIRL., si cumple
con lo dispuesto en el numeral 8.1 de la Directiva N° 004-2021-OSCE/CD, por
cuanto su representada se registré como participante al procedimiento de
seleccion y ademas se sefalé que el pliego de absolucién de consultas y
observaciones fue contrario a la normativa de contrataciones publicas; por
lo que, considera que la solicitud de elevacién fue presentada dentro del
plazo legal.

Asimismo, considera que no se ha emitido el informe de no configuracion de
supuesto de elevacidén, por lo que su accionar fue legitimo y legal.

Alega que su representada durante su participacidon en el procedimiento de
seleccion ha actuado de buena fe al haber efectuado, con legitimo interés, la
aclaracién y modificacion de los términos de referencia a través de consultas
y observaciones.

Considera que no se ha logrado acreditar con pruebas de cardcter objetivo
que su representada haya actuado de forma maliciosa, no pudiéndose
determinar la comision dolosa de la infraccidn ni la responsabilidad, por lo
que prevalece la presuncion de inocencia; asimismo no se ha desvirtuado la
presuncién de licitud por cuanto su accionar se ha dado con respeto a las
normas que regulan la contratacion estatal y no se ha emitido el informe de
no configuracion de supuesto de elevacion.

Solicité se declare no ha lugar la atribucién de responsabilidad en su contra
y solicité el uso de la palabra.

Mediante Oficio N° 1631-2022-GRH-GR/DRTC® del 28 de octubre de 2021,
presentado ante la Mesa de Partes Digital del Tribunal en la misma fecha, la
Entidad remitié la informacién solicitada, adjuntando el Informe Técnico N°
000007-2022-GRH-GRI/DRTC/DA/SDLSA, del 17 de octubre de 2022, en el que
concluyd que se han advertido cuestionamientos maliciosos o manifiestamente
infundado al pliego de consultas y/u observaciones por parte del Participante.

Obrante a folios 505 del expediente administrativo.
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Mediante Decreto del 21 de noviembre de 2022, se tuvo por apersonado al
Participante, y por presentados sus descargos. Dejdndose a consideracién de la
Sala la solicitud de uso de la palabra, remitiéndose el expediente a la Sexta Sala
del Tribunal, para que resuelva.

Con Decreto del 5 de enero de 2022, se programo audiencia publica para el 11 del
mismo mes y afo.

El 11 de enero de 2023 se frustro la audiencia por inasistencia de las partes.
FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar si
el Participante incurrid en responsabilidad administrativa por haber presentado
cuestionamientos supuestamente maliciosos o manifiestamente infundados al
pliego de absolucién de consultas y/u observaciones, en el marco del
procedimiento de seleccion; infraccidn tipificada en el literal n) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley, norma vigente al momento de suscitarse los
hechos imputados, esto es el 10 de junio del 2019.

Naturaleza de la infraccion

2.

El literal n) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, establece lo
siguiente:

“Articulo 50.- Infracciones y sanciones administrativas

50.1. El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempefien como residente o supervisor de obra, cuando corresponda, incluso
en los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando
incurran en las siguientes infracciones:

(...)

n) Presentar cuestionamientos maliciosos o manifiestamente infundados al
pliego de absolucién de consultas y/u observaciones”.

La infraccidn antes sefalada implica considerar, como presupuesto, que el comité
de seleccidn (o, eventualmente, el érgano encargado de las contrataciones) haya
absuelto las consultas u observaciones planteadas por los participantes, a través
del respectivo pliego.
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Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 72.1 del articulo 72 del Reglamento: “todo participante puede
formular consultas y observaciones respecto de las Bases (..)”, debiéndose
entender que una consulta es una solicitud de aclaracion o cualquier otro pedido
de algun extremo de las bases, en tanto que una observacion es un
cuestionamiento a las mismas por supuestas vulneraciones a la normativa de
contrataciones o a otra normativa relacionada con el objeto de la contratacion.

Cabe precisar que la Directiva N° 023-2016-OSCE/CD “Disposiciones sobre
formulacion y absolucion de consultas y observaciones”, aprobada por la
Resolucion N° 274-2016-OSCE/PRE, precisa que las “consultas a las bases” y las
“observaciones a las bases” no deben emplearse para formular pretensiones que
desnaturalicen la decisién de compra adoptada por la Entidad.

Ademas, en el numeral 7.1 de la citada Directiva, se estipula la obligacion de los
participantes en un procedimiento de seleccion, de formular sus consultas y
observaciones de manera motivada, concreta, clara y sin ambigliedades, de tal
forma que el comité de seleccién o el érgano encargado de las contrataciones
(segun corresponda) pueda absolverlas con claridad.

Conforme a lo antes expuesto, la presentacién de consultas y observaciones
constituye un derecho de los participantes de un procedimiento de seleccién, de
cuyo resultado (es decir, el pliego de absolucion de consultas y observaciones)
puede depender su decision de competir o no competir en dicho procedimiento,
a través de la presentacion de la respectiva oferta.

En ese orden de ideas, el numeral 72.5 del articulo 72 del Reglamento, en
concordancia con el numeral 7.1 de la Directiva N° 004-2017-OSCE/CD “Acciones
de supervision a pedido de parte”, aprobada por la Resolucion N° 004-2017-
OSCE/CD, establece que el comité de seleccién debe absolver las consultas y
observaciones de manera motivada, mediante el pliego absolutorio respectivo,
detallandose el andlisis de dicho comité y la precisidn exacta de lo que se
incorporara a las bases integradas.

Por su parte, el numeral 72.8 del articulo 72 del Reglamento, estipula que en el
plazo de tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion del aludido pliego
absolutorio a través del SEACE, los participantes pueden solicitar la elevacién de
los cuestionamientos al mismo con fin de que el OSCE emita el pronunciamiento
respectivo.

Pagina 6 de 20



A DE
JyBUCA DE( o,
& “#

PERU Ministerio

Organismo
Supervisor delas
Cantrataciones
del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion IN° 1007-2023-TCE-S6

Dicho pronunciamiento debe estar motivado e incluye la revision de oficio sobre
cualquier aspecto de las bases, contra el cual no cabe interposicion de recurso
administrativo alguno, siendo de obligatorio cumplimiento para la entidad y los
participantes.

Cabe precisar que en el numeral 8.1 de la Directiva N° 004-2017-OSCE/CD, se
establecid que la solicitud de elevaciéon de los cuestionamientos del pliego
absolutorio de consultas y observaciones solo puede ser formulada por los
participantes registrados en el procedimiento de seleccidn hasta la culminacién de
la etapa de formulacién de consultas y observaciones.

Dicha solicitud se presenta cuando el participante considera que la absolucion a
una consulta u observacién, por parte del comité de seleccion, es contraria a la
normativa de contratacion publica o a otras normas complementarias o conexas,
gue tengan relacion con el procedimiento de seleccion o con el objeto de la
contratacion.

Son causales para la emision del “Informe de no configuracion de supuesto de
elevacion”, las siguientes: (i) que el participante no se haya registrado como tal
hasta la etapa de formulacidn de consultas y observaciones, (ii) que la solicitud sea
extemporanea, y (iii) que el participante no identifique la vulneracién en que
incurre el comité de seleccidon al momento de absolver la consulta u observacion
objeto de elevacioén.

Tomando en cuenta lo expuesto, si bien la solicitud de elevacion de los
cuestionamientos del pliego absolutorio de consultas y observaciones constituye
un derecho de los participantes de un procedimiento de seleccidn, cabe precisar
que su ejercicio se encuentra normado, de tal forma que la inobservancia de las
disposiciones que lo regulan implica la emisidn de un Informe de no configuracion
de supuesto de elevacion.

En ese sentido, el hecho que, frente a una solicitud de elevacién del pliego de
absolucién de consultas y observaciones, el OSCE emita un Informe de no
configuracion de supuesto de elevacion, no constituye, por si solo, un medio
probatorio suficiente en relacién a la configuracion del tipo infractor previsto en
el literal n) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, en el extremo que
indica que los cuestionamientos presentados son “manifiestamente infundados”.

Por otro lado, el extremo relativo a los “cuestionamientos maliciosos” al pliego de
absolucién de consultas y observaciones a que hace referencia el tipo infractor
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bajo analisis, a criterio del Tribunal, esta relacionado con una infraccién al principio
de buena fe procedimental, consagrado en el numeral 1.8 del articulo IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444- Ley del Procedimiento
Administrativo General aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

De esta forma, el principio de buena fe procedimental, aplicado a las
contrataciones publicas, exige una conducta honesta en los diversos actores
involucrados en el procedimiento de seleccidn, quienes deben actuar con
correccion y apegados a sus deberes, conforme a las buenas costumbres
adoptadas en forma general, evitando impedir conductas que perjudiquen tanto
a la Entidad como a los demds participantes, lo cual se da muchas veces a través
del ejercicio abusivo de un derecho.

Configuracion de la Infraccion

10. Sobre el particular, en el decreto de inicio del procedimiento administrativo
sancionador se imputdé al Participante haber presentado cuestionamientos,
supuestamente maliciosos o manifiestamente infundados, al pliego de absolucién
de consultas y observaciones, en el marco del procedimiento de seleccidn,
imputandosele la infraccion tipificada en el literal n) del numeral 50.1 del articulo
50 del TUO de la Ley.

11. Ahora bien, en el caso en concreto, de la revisién del SEACE, en su apartado
“Absolucién de consultas y observaciones”, se aprecia que el 10 de junio de 2019
el Participante formuld sus observaciones a las bases, conforme se puede observar
en el siguiente reporte:

20480661951 GONZALESELRL. Ohservaciin Especifico 10/06/2019 18:09 10/06/2019 18:06 Emviado
20480661951 GONZALESELRL. 2 Obsenvacion Epecfico 17 123 31 10/06/201918:09 10/06/2019 18:03 Enviado
11489661951  GONZALESELRL. 3 Obsenaacitn Especfico 17 L7011 30 10/08/201918:09 10/06/2019 18:02 Enviado
11480661951  GONZALESELRL. 4 (Obsenaacitn Especfio 17 123 31 10/08/201918:09 10/06/2019 18:05 Enviado
20480661951 GONZALESELRL. 5 Observacion Epecfico 17 1211 30 10/06/201918:09 10/06/2019 18:08 Emviado

12. Asi, el 24 de junio del 2019, se registré en el SEACE el pliego de absolucion de
consultas y observaciones, en cuyo contenido se aprecia que el comité de
seleccién se pronuncid sobre las observaciones (33 a la 37) formuladas por el
Participante, que para mejor detalle se reproducen a continuacién:
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Rucieddigo - 20480881051 Fecha de presentacién :  10/06/2019
Mombre o Razén social : (GONZALES ELR.L. Hora de presentacion : 18:08:58

Observacion: Nro. 33

Consulta/Observacion:

5. Facturacion; Referente al monto facturado acumulado equivalente a (3) veces el valor referencial de la contratacion, en
la ejecucion de servicios similares al objeto de la contratacion, durante los 08 afios anteriores a la fecha de la
presentacion de ofertas, correspondientes a un maximo de veinte (20) contrataciones. En haras de dar mayor
participacion de empresas de la region se deberia reducir el monte facturade a 1 vez el valor referencia y ampliar a 15
afios anteriores respecto la experiencia de las empresas.

Acapite de las bases :  Seccion: Especifico Mumeral: 1.7 Literal: 1.7.1.1 Pagina: 30
Articulo y norma que se vulnera (En el caso de Observaciones):
2y 16

Analisis respecto de la consulta u observacion:

De conformidad con el Articulo 29° del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado, aprobado por el decreto
supremo N° 344-2016-EF, establece que la definicion del requerimiento (las especificaciones técnicas, términos de
referencia o expediente técnico), es de exclusiva responsabilidad de la entidad (area usuaria o OEC), dentro de las cuales
se encuentra los requisitos de calificacion del postor en matena de facturacion, el cual cumple con la descnpeion objetiva
y precisas de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad publica de la contratacion y
las condiciones en las que debe Ejecutarse la confratacion. Adicionalmente en el presente procedimiento de seleccion se
Publico el resumen ejecutivo evidenciando la pluralidad de proveedores que cumplen con lo exigido. Teniendo la
necesidad de contar con empresas que cumplan con los estandares del mercado para cumplir con sus funciones con la
naturaleza, complejidad y envergadura del servicio a ejecutar y el plazo de ejecucion previsto comesponde indicar que el
comité de seleccion NO ACOGE la cbservacion planteada en cuanto a la disminucion del mento de facturacion realizadas
por el postor, asimisme dicha exigencia esta de acuerdo a lo estipulado en las bases estandarizadas aprobadas por el
QOSCE

Precision de aquello que se incorporara en las bases a integrarse, de corresponder:
ninguno
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Rucicédigo - 20480861851 Fecha de presentacién : 10/06/2019
Mombre o Razén social ©: GONZALES ELLRL. Hora de presentacion : 18:02:31
Observacion: Nro. 34

Consulta/Observacion:

1. Servicios Similares U Obras Similares

Se entiende como Servicios Similares a los servicios en: Mantenimiento Rutinano Mecanizado en Vias Departamentales
yfo Vecinales a Nivel de Afirmado.

Se deberia ampliar la denominacion de servicios u obras similares a: Construccion y/o mejoramiento y/o rehabilitacion yio
mantenimiento perigdico y/o mantenimiento rutinario mecanizado en Vias Departamentales y/o Vecinales a Nivel de
Afirmado.

Acapite de las bases : Seccidn: Especiﬂoo Humeral: 1.7 Literal: 1.7.1.1 Pagina: 30
Articulo y norma que se vulnera (En el caso de Observaciones):
2y 16

Analisis respecto de la consulta u observacion:

De conformidad con el Articule 29° del Reglamento de la Ley de Centrataciones del Estado, aprobado por el decreto
supremo N® 344-2018-EF, establece que la definicion del requenmiento (las especificaciones técnicas, términos de
referencia o expediente técnico), es de exclusiva responsabilidad de la entidad (area usuaria o OEC), dentro de las cuales
se Encuentra la denominacion de servicios similares. Adicionalmente en el presente procedimiento de seleccion se
publico el resumen ejecutivo evidenciando la pluralidad de proveedores que cumplen con lo exigido. Teniendo en cuenta
que el presente proceso es para la contratacion de servicios y NO ejecucién de obras, por lo mencionado corresponde
indicar que el comité de seleccion NO ACOGE la observacion planteada en cuanto a la ampliacion a obras similares,
teniendo en cuenta que el presente proceso de seleccidn es netamente servicios. Ademas se indica que la definicion de
servicios similares se ha considerado de acuerdo al objeto de la contratacion y teniendo en cuenta las actividades
técnicas que se van a realizar y se requieren para cumplir con el servicio, la misma que asequra a la entidad que el postor
que participe cumplan con acreditar una experiencia similar y que durante la ejecucion esta no se retrase por falta de
experiencia

Precisidn de aquello que se incorporara en las bases a integrarse, de corresponder:

ninguno

Rucicodigo - 204828581951 Fecha de presentacidn :  10/06/2018

Mombre o Razdn social : GONZALES E.LR.L. Hora de presentacion : 18:06:31
Observacion: Nro. 35

Consulta/Observacion:

4. El residente del Servicio; no podra prestar servicios en mas de un servicio a la vez, propuestas que presenten al mismo
residente seran descalificadas, por la razon de que los servicios estan programados iniciar simultaneamente en las
RUTAS DEPARTAMENTALES: HU-100, HU-101, HU-102, HU-103, HU-104, HU-105, HU-107, HU-109, HU-110, HU-111,
HU-112.

Se deberia excluir el termino: propuestas que presenten al mismo residente seran descalificadas, ya que un mismo postor
con el mismo residente de servicio por el hecho de presentar su propuesta no garantiza que sera el ganador de los
servicios, en el caso que sea ganador de uno o mas servicios |a ley contempla el cambic de profesional antes del inicio
del mismo.

Acapite de las bases :  Seccidn: Especifico Numeral: 1.7 Literal: 1.7.3 Pagina: 32
Articulo y norma que se vulnera (En el caso de Observaciones):
2y 16

Analisis respecto de la consulta u observacion:

Del analisis realizado y previa verificacion del PRONUNCIAMIENTO N 049-2018-0SCE/DGR, se puede deducir que no
resulta razonable la exigencia de dichos documentos, por lo que el comité de seleccion del presente procedimiento de
seleccion ACOGE la observacion SE ACOGE LA OBSERVACION: Al numeral 1y 2, se indica que se suprimira lo
siguiente: “propuestas que presenten al mismo residente seran descalificadas”, ello en atencion a que siendo que los
ofertas solo son potenciales postores la presentacion del mismo profesional no contraviene la normativa en contrataciones
del estado. Sin embargo, se debera tener en cuenta lo sefialado en el articulo 190° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado

Precision de aquello que se incorporara en las bases a integrarse, de corresponder:
SUPRIMIR: propuestas que presenten al mismo residente seran descalificadas” Sin embargo, se debera tener en cuenta
lo sefialado en el articulo 190° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
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Ruc/codigo : 20480861951 Fecha de presentacién:  10/08/2019
MNombre o Razdn social : (GONZALES ELRL. Hora de presentacion : 12:05:41
Observacion:  Nro. 36

Consulta/Observacion:

3. Respecto al Ingeniero Topografo y Agrimensor. Titulado, Colegiado y habil, con Tres (03) afios de experiencia efectiva
como Especialista en Topografia en general; no existe coherencia la experiencia de dicho profesional toda vez que son
caminos departamentales que existen y no se realizara el cambio de eje de la via durante la ejecucion del mantenimiento,
por consiguiente, no es necesario la presencia de un profesional titulado, se deberia incluir a técnicos (topografo) ylo
Ingenieros civiles.

Acapite de las bases:  Seccion: Especifico Numeral: 17 Literal: 173 Pagina: 31
Articulo y norma que se vulnera (En el caso de Observaciones):
2y 16

Analisis respecto de la consulta u observacion:

De conformidad con el Articulo 29° del Reglamento de la Ley de Conftrataciones del Estado, aprobado por el decreto
supremo N 344-2018-EF, establece que la definicion del requenmiento (las especificaciones técnicas, términos de
referencia o expediente técnico), es de exclusiva responsabilidad de la entidad (area usuaria o OEC), dentro de las cuales
se encuentra los requisitos de calificacion del persenal clave, el cual debe de centener la descripeidn objetiva y precisas
de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad publica de la confratacion y las
condiciones en las que debe Ejecutarse la contratacion. Adicionalmente en el presente procedimiento de seleccion se
Publico el resumen ejecutive evidenciando la pluralidad de proveedores que cumplen con lo exigido. Teniendo la
necesidad de contar con profesionales especialistas que cumplan con los estandares del mercade para cumplir con sus
funcienes con la naturaleza, complejidad y envergadura del servicio a ejecutar y el plazo de ejecucion previsto
corresponde indicar que el comité de seleccion NO ACOGE la observacion planteada en cuanto a la ampliacion de la
formacién académica ingeniero topografe y agrimensor

Precision de aquello que se incorporara en las bases a integrarse, de corresponder:
ninguno
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Ruc/codigo : 20480661951 Fecha de presentacién:  10/06/2019
MNombre o Razon social : GONZALES ELRL. Hora de presentacion : 18:03:30
Observacion: Nro. 37

Consulta/Observacion:

2. Respecto al Personal Clave: Ing. Residente, se esta solicitando: a) Declaracion jurada de en donde exprese que no
tiene vinculo laboral vigente en otras obras y/o servicios en la entidad u otra entidad puablica a nivel nacional y b)
Diplomado en Residencia y Seguridad en Infraestructura vial. Al Ing. Asistente de Residente y Ing. Especialista en
Topografia y Georeferenciacion, se esta solicitando a) Declaracion jurada de en donde exprese que no tiene vinculo
laboral vigente en otras obras y/o servicios en la entidad o otra enfidad publica a nivel nacional, y b) Con capacitacion
relacionado a Infraestructura Vial

Estos requisitos deberian ser excluidos de las bases ya que a los profesionales solo esta permitido la experiencia
profesional segin pronunciamientos diversos de OSCE v la Ley de contrataciones.

Acapite de las bases :  Seccion: Especifico Mumeral: 1.7 Literal: 1.7.3 Pagina: 31
Articulo y norma que se vulnera (En el caso de Observaciones):
2y 16

Analisis respecto de la consulta u observacion:

De la revision de las bases administrativas y pronunciamientos emitidos por el area usuaria el comité de seleccion
ACOGE PARCIALMENTE LA OBSERVACION planteada debiendo suprimirse de las bases a). Declaracion jurada de en
donde exprese que no tiene vinculo laboral vigente en otras obras y/o servicios en la entidad o otra entidad piblica a nivel
nacional. En el extremo de las capacitacion tanto para el residente, para el asistente de residente y Ing. Especialista en
Topografia y Georeferenciacion, dichos requerimientos esta realizadas en estricto cumplimiento con las bases
estandarizadas aprobadas por el OSCE para la contratacion de servicios en general, ya que dicho requerimiento
(capacitacion) esta estrictamente relacionada a la funcién o actividad a ejecutar por lo que sera obligatorio la presentacion
de dichos requisitos

Precision de aquello que se incorporara en las bases a integrarse, de corresponder:

SUPRIMIR:

a). Declaracion jurada de en dende exprese que no tiene vincule laboral vigente en otras obras y/o servicios en la entidad
o ofra enfidad publica a nivel nacional

Como se puede advertir de las cinco (5) observaciones planteadas por el
Participante, una (1) de ellas fue acogida, referente a la presentaciéon de
propuestas que presenten el mismo residente, una (1) fue acogida parcialmente
respecto de la declaracion jurada en donde se exprese que el personal clave no
tiene vinculo laboral vigente con otras obras y/o servicios en la entidad u otra
entidad publica a nivel nacional y tres (3) de ellas no fueron acogidas, éstas ultimas
referidas basicamente a: i) Facturacion ii) Servicios y obras similares y iii) Respecto
a la experiencia del Ingeniero Topdgrafo y Agrimensor.

Ante ello, mediante Carta N2 017-2019-GONZALES E.I.R.L.%, presentada ante la
Entidad el 25 de junio del 2019, el Participante planted su solicitud de elevacién
del pliego de consultas y observaciones del procedimiento de seleccién, a efectos
gue se emita el pronunciamiento correspondiente, sefialando lo siguiente:

Obrante a folios 250 al 251 del expediente administrativo.
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1. D @ 105 5ervicios similares u obras similares, gn el ftem 1.7.3; solo estdn admitiendo Man-
tenimiento Rutinario Mecanizado en Vias Departamentales y/o Vecinales a Nivel de Afirmado. Se
deberia ampliar a Construccion y/o mejoramiento y/o rehabilitacién y/o mantenimiento ~
periddica v/o mantenimiznto rutinario mecanizada en Vias Departamentales y/o Veci-
nales a Nivel de Afirmado.

También manifestar que en el ftem II requisitos de calificacién, B-3 experiencla del personal clave,
se deberia ampilar la denominacion de servicios similares para la experienca profesional.

2. (Respecto al Personal Clave, en el ftem 1.7.3; )

2.1 Ing. Residente, se estd solicitando: a) Diplomado en Residencia y Seguﬂdad en Infraestructura
vial. Al Ing. -

En las bases integradas se menciona que: En caso el TITULD PROFESIONAL no se encuentre
inscrito en el referido registro, el postor debe presentar la copia del diploma respectivo a fin
. de acreditar la formacidn académica requerida

2.7 Asistante de Residents, 2) Con capacitacidn relacionado 2 InF'aEtrum' ira ial

2.3 Ing. Especialista en Topografia y Georreferenciacidn, a} Con capacitacién relacionado a Infra-
estructura Vial.

Estos requisitos deberian ser excluidos de las bases ya que a los profesionales solo esta permitido

la experiencia profesional adquirido en los afios que ha desempeiiado el cargo respectiva.

3. (Respecto al Ingeniero Topegrafo y Agnmenscr) Titulado, Colegiado y hébil, con Tres (03) afios de
experiencia efectiva como Especialista en Topografia en general, segin el ftem 1.7.3; no existe
coherencia la experlencia de dicho profesional toda vez que son caminos departamentales que
enisten y 1o se realizara el cambio de eie de la via durante la ejecudion del mantenimienta, por
consiguiente, no es necesario Ja presencia de un profesional titulado, se deberia incluir a técnicos
{topGgrafo) yfo Ingenieros civiles, asi mismo es excesivo 3 afios de experiencia. Ademds, solo se
realizara la actividad de colocar las progresivas.

14. Por consiguiente, se evidencia que la solicitud de elevacion del pliego de
absolucién de consultas y observaciones guarda relaciéon con las observaciones
que fueron planteadas en la etapa de formulacién de consultas y observaciones.
En adicion a ello, el Participante solicité que el OSCE se pronuncie respecto de las
observaciones planteadas por los otros participantes, conforme al siguiente
detalle:
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Ademds, el OSCE deberia actuar de oficlo en las observaciones planteadas por la empresa:

« Constructora HOCSA SAC, que el Asistente de residente y espedialista en Topografia y Georrefe-
renciacion, mediante Resolucion N© 064-2018-05SCE/PRE, que precisa "Mo son parte del plantei
profesional para la ejecucidn de la obra, aquel personal que realiza actividades operativas o admi-
nistrativas, tales como el maestro de obra, guardian, vigilante, almacenero, pedn, chofer, conserie,
secretaria u otros; ni tampoco el topdgrafo, administrador de obra, ni los asistentes del personal
clave”, por esta razon se solicita SUPRIMIR estos profesionales del plantel profesional clave. CON-
CURSD PUBLICD MO 003-2013-GR-HUANUCO/DRTC

«  GMY VS MAC EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. De acuerdo al expediente
técnico del servicio en las partidas de transporte de material se ha considerado utilizar la cantera
que se encuentra ubicado en la progresiva km 114300 para extraer el material affrmado para los
tramos km 134500 al km 204400, pero en terreno se ha observado que la cantera indicada no
cumple con la granulometria y tampoco con la potencia que se desea utilizar. £qué solucidn se dard
al momenio de la gjecucitn del senvicio?. Esto Implica que el expediente es deficiente; para efecutar
dicho servicio se debera realizar Deductivo y Adicional respectivamente. CONCURSO PUBLICO N
002-2019-GR-HUANUCO/DRTC.

« También el OSCE deberia actuar de oficio respecto al tem 1.5.1 Actividades, ya que s un proceso
a suma alzada deberla contener las partidas con sus respectivos precios unitarios y metrados;
ademds costo directo, gastos generales, utilidad, IGV y presupuesto total del servicio.

15. Asuvez, mediante el Formulario de Solicitud de emisién de pronunciamiento’ del
28 de junio de 2019, la Entidad elevd el Pliego de Absolucion de consultas y
observaciones presentada por el Participante, a la Direccion de Gestidn de Riesgos
del OSCE. En mérito a ello, la DGR emiti6 el Pronunciamiento N° 571-2019/0SCE-
DGR?, que se publicd en el SEACE el 23 de julio de 2019, a través del cual, respecto
a las consultas realizadas por el Participante, sefiald lo siguiente:

Obrante a folios 398 al 399 del expediente administrativo.
Obrante a folios 456 al 472 del expediente administrativo.
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Cuestionamiento N 1 Respecio a la absolucion de consultas y
observaciones

# El participante GONZALES E.LR.L. cuestiond la absolucién de las consultas v
observaciones respecto de “servicios simulares v obras similares”, “residente de obra™.
“asistente residente” e “ingeniero topografo v agrimensor”, sin identificar a qué consulta
7 observacion se refiere. asi como. sin brindar sustento al siendo ademas, gue no
se ha identificado 1a vulneracion normativa.

#* El participante CONSTRUCTORA HOCSA S.A.C. cuestiond la absclucién de la
consulta y'u cbservacién respecto del “ingeniero topdgrafo v agrimensor”, sin identificar
a qué consulta v observacion se refiere. asi como, sin brindar sustento alguno, siendo
ademss, que no se ha identificado la vulneracion normativa.

Pronunciamiento

Sobre el particolar, el numeral 72.8 del articulo 72 del Reglamento, sefiala gque los
participantes pueden formular cuestionamientos al Pliego de absolucion de comsultas v
observaciones de las Licitaciones Pablicas v Concurses Pablicos, asi como a las Bases
Integradas de dichos procedimientos, por la supuesta vuolneracion a la normativa de
contrataciones, los principios que rigen la contratacion piblica v otra normativa que tenga
relacién con el objeto de la contratacidn.

Por su parte, el mumeral 6.2 de la Directiva N° 009-2019-0SCE/CD “Emisién de
Pronunciamiento”, en adelante la Directiva, sefiala que el participante debe identificar v
sustentar la vulneracion que se habria producido.

En el presente caso, no es posible emitir un pronunciamiento especifico, toda vez que, los
recurrentes se han limitado a solicitar de manera general la elevacion de sus consultas yo
observaciones, sin sustentar ni identificar de manera especifica en qué extremos v de qué
manera la absolucion brindada por el érgano a cargo del procedimiento de seleccion serian
contrarias a la normativa de contratacion pablica u ofras normas conexas que tengan relacion
con el procedimiento de seleccion o con el objeto de la contratacién, conforme lo establece
la Directiva N* 009-2019-0SCE/CD.

En ese sentido, comiﬁﬂﬂmﬂmﬂmﬂg_ﬁzlﬂrgaﬂism Técnico
Especializadoe ha decididg NO ACOGER el presente cuestionanuents

Cuestionamiento N° 2 Respecto del perfil del Residente

El participante GMV VS MAC E.LRL, cuestiond la absolucién de la comsulta v
observaciom N® 25: “Y..) no _absuelve nuestra observacidon de forma motivada,

3

16. Ahora bien, de la revision del citado Pronunciamiento se aprecia que, si bien la
DGR no acogié el cuestionamiento realizado por el Participante, por no haber
identificado a qué observacién se referia, se puede apreciar que se pronuncid
respecto al perfil del Especialista en topografia y georreferenciacidon en atencién a
lo planteado por el participante GMV VS MAC E.I.R.L. en su observacién N° 26; por
lo cual, se acogid parcialmente dicho extremo contenido en el Cuestionamiento
N° 3. Cabe destacar que el Participante también en su observacién N° 36 cuestioné
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la misma materia, situacion que permite advertir que existian motivos que
justificaron que el Participante formulara consultas y observaciones a las bases vy,
posteriormente, solicitar su elevacion y pronunciamiento por parte del OSCE,
conforme se detalla a continuacion:

a) Respecto a la formacion académica del especialista en topografia y georreferenciacion:

Mediante la consulta y/u observacion N° 26, se cuestiond la formacién académica del referido
profesional, solicitando que se considere también un “ingeniero civil y técnico topdgrafo”; ante
lo cual, el comité de seleccidn decidié no acoger las referidas consultas y/u observaciones, bajo
el argumento que “en el presente procedimiento de seleccion se publicé el resumen ejecutivo
evidenciando la pluralidad de proveedores que cumplen con lo exigido. Teniendo la necesidad de
contar con profesionales especialistas que cumplan con los estandares del mercado para cumplir
con sus funciones con la naturaleza, complejidad y envergadura del servicio a ejecutar y el plazo
de ejecucion previsto”.

En relacion con ello, con fecha 12 de julio de 2019, este Organismo Técnico Especializado realizé
una notificacion electrénica en la ficha del procedimiento de seleccidn, solicitando informe
respecto al hecho cuestionado por el participante, con fecha 16 de julio de 2019, la Entidad
remitié un informe técnico, suscrito por el area usuaria y los miembros del comité de seleccidn,
mediante el cual, sefiald, entre otros, lo siguiente:

“(...) no se considerd la ampliacion de la formacién académica del especialista en
topografia y georreferenciacion a un ingeniero civil y/o técnico en topdgrafo debido
a que en la presente prestacion del servicio el especialista en topografia y
georreferenciacion realizard informe técnico siguiendo lo especificado en la norma
técnica geodésica publicada por el IGN especificaciones técnicas para
posicionamiento geodésico estdtico relativo con receptores del sistema satelital de
navegacion global’ y para ello se debe contar con un profesional en topografia y
georreferenciacion, servicio que por la naturaleza de la funcion no podrian realizar un
técnico topogrdfico y/o ingeniero civil, en concordancia con el articulo 5 del Decreto
Supremo N° 016-2008-VIVIENDA”.

De lo expuesto, se aprecia que si bien la Entidad a través de su informe técnico complementario
habria sefialado sus argumentos para no incluir las formaciones académicas propuestas; cierto
es que, de la revision de las de las actividades® que realizaria el especialista en topografia y
georreferenciacidn en la ejecucion del contrato, se colige que corresponderia a la realizacién de
topografia en general, lo cual resultaria congruente con la formacién académica de un “técnico
en topografia” e “ingeniero topografico”.

En ese sentido, considerando lo sefialado anteriormente y, en tanto, la pretensién del
participante se encontraria orientada a que, necesariamente, se incluya las carreras
profesionales de ingenieria civil y técnico en topografia para acreditar la formacién académica
del especialista en topografia y georreferenciacidn, este Organismo Técnico Especializado ha
decidido ACOGER PARCIALMENTE el presente extremo del cuestionamiento; por lo que, con
ocasion de la integracidn de las Bases, se debera realizar lo siguiente:

Conforme al informe remitido por la Entidad, se aprecia las siguientes actividades: Localizar puntos de
operaciones apropiados para efectuar levantamientos topograficos, realizar levantamientos topograficos,
efectuar calculos y representaciones graficas de las mediciones topograficas, realizar nivelaciones de terrenos
y mediciones topograficas, entre otras.
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Incluir en la formacién académica del especialista en topografia y georreferenciacion, la carrera
profesional de “técnico en topografia”.

Sin perjuicio de ello, considerando que las actividades que realizaria el especialista en topografia
y georreferenciacion en la ejecucién de contrato podrian ser realizadas por profesionales
vinculados directamente a las actividades de caracter topografico, en concordancia con el
Principio de Libertad de Concurrencia, se dispone lo siguiente:

Incluir en la formacién académica del especialista en topografia y georreferenciacion, la carrera
profesional de “ingenieria en topografia”.

En ese sentido, el hecho de que el OSCE haya acogido parcialmente
cuestionamientos que también fueron formulados por otros participantes, en
forma similar al cuestionamiento planteado por el Participante, permite concluir
qgue existian extremos de las bases que no se encontraban acordes con la
normativa de contrataciones publicas y/o normas conexas al objeto de
contratacién; motivo por el cual, no se podrian definir los mismos como
manifiestamente infundados, toda vez que, el hecho que un participante al
efectuar la elevacion de consultas u observaciones no determine con claridad qué
normativa o principio se esta vulnerando o el hecho que la DGR no acoja un
cuestionamiento al pliego de absolucion de consultas y observaciones, no
determina de forma automdtica que el cuestionamiento de un participante sea
malicioso o manifiestamente infundado.

A mayor abundamiento, es importante resaltar que en el citado Pronunciamiento
se efectuaron de oficio diversas observaciones a las bases a fin de que estas sean
corregidas en aspectos referidos a los documentos relativos a la prestacion del
servicio, forma de pago, otras penalidades, colegiatura y habilitacion, reemplazo
de personal, experiencia del postor, entre otros.

En esa linea, para calificar como malicioso o manifiestamente infundado a un
cuestionamiento a las bases, se necesita que, de manera objetiva se pueda
acreditar el grado de dolo en su actuacion (para asi considerarla maliciosa) o que
se identifique que el resultado iba a ser claramente infundado, circunstancia que
dentro del presente procedimiento administrativo sancionador no se ha podido
determinar; maxime, cuando se evidencia que las actuaciones efectuadas por
parte del Participante han estado orientadas a disipar sus cuestionamientos
respecto de aspectos de las bases administrativas del procedimiento de seleccién
que consideraba contrarios al ordenamiento juridico.
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Al respecto, es preciso recordar que conforme al articulo 72 del Reglamento, todo
participante tiene derecho a formular consultas u observaciones a cualquier
extremo de las bases, de manera fundamentada, asi como a solicitar la evaluacidn
de la absolucidon de las consultas u observaciones ante el OSCE. Ello como garantia
de que las contrataciones publicas se lleven dentro de un marco de legalidad y
transparencia y de acuerdo con los principios rectores de la materia.

Es decir, la presentacion de consultas y observaciones constituye un derecho
legitimo de los participantes de un procedimiento de seleccion y cuya
interposicion tiene sustento en los principios rectores de la normativa de
contrataciones publicas, razon por la cual para determinar responsabilidad por
este tipo infractor se deben contar con elementos objetivos que generen
conviccion respecto de su configuracién.

En ese sentido, un derecho y garantia del administrado no podria conllevar a la
configuracion de una infraccion a menos que existan pruebas objetivas y
fehacientes de que su conducta haya sido ejecutada de manera maliciosa o fuese
manifiestamente infundada.

Conforme a lo expuesto, no se aprecia que los cuestionamientos del Participante
por si solos puedan ser calificados como maliciosos, pues para ello, se necesita de
pruebas objetivas, circunstancia que dentro del presente procedimiento
administrativo sancionador no se ha podido determinar; maxime, cuando se
evidencia que las actuaciones por parte del Participante han estado orientadas a
disipar sus cuestionamientos respecto de aspectos contrarios al ordenamiento
juridico dentro de las bases administrativas del procedimiento de seleccién.

En consecuencia, no obra en autos algin medio probatorio que acredite, de forma
fehaciente, que los cuestionamientos realizados por el Participante al pliego de
absolucion de consultas y/u observaciones sean maliciosos o manifiestamente
infundados; por lo tanto, en aplicacién del principio de licitud, corresponde
declarar no ha lugar a la imposicidon de sancién administrativa en contra del
Participante.

Finalmente, considerando el analisis antes realizado, no corresponde analizar los

descargos presentados por el Participante, puesto que aquello no cambiara la
conclusion arribada en el presente pronunciamiento.
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Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Cecilia Berenise
Ponce Cosme y la intervencion 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-
OSCE/PRE del 3 de octubre de 2022, publicada el 4 del mismo mes y afio en el Diario
Oficial “El 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
Organizacién 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 NO HA LUGAR a la imposicion de sancion contra la empresa GONZALES
E.I.R.L. (con R.U.C. N° 20489661951) por su supuesta responsabilidad al haber
presentado cuestionamientos supuestamente maliciosos o manifiestamente
infundados al pliego de absolucién de consultas y/u observaciones, en el marco
del Concurso Publico N° 007-2019-GR-HUANUCO/DRTC para la contratacion del
servicio “Mantenimiento rutinario mecanizado de la carretera departamental no
pavimentada, RUTA HU-102- tramo: EMP.PE-3N (Pachas)-Libertad — Llata — Pufios
— Miraflores — Allalli — Singa (KM 00+000-KM. 110+367) RUTA HU-103, TRAMO:
EMP. HU-102 (Libertad) — HUERGOSAYOG (KM. 00+000 — KM. 03+092)
L=113.459KM” convocado por la DIRECCION REGIONAL DE TRANSPORTES y
COMUNICACIONES HUANUCO; por los fundamentos antes expuestos.

2.  Archivese el expediente de manera definitiva.
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Registrese, comuniquese y publiquese.

CECILIA BERENISE PONCE ROY NICK ALVAREZ
COSME CHUQUILLANQUI
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

MARIELA NEREIDA
SIFUENTES HUAMAN
PRESIDENTA
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Sifuentes Huaman.
Ponce Cosme.
Alvarez Chuquillanqui
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