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Sumilla: “La omisién de comunicar de forma oportuna sobre la existencia
de posibles vicios en el procedimiento de seleccion al Impugnante,
a fin que aquel ejerza su derecho de defensa, frente a la
potencialidad de que la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo que lo favorece, constituye una deficiencia que
repercute en la validez del acto administrativo dictado por el
Titular de la Entidad”.

Lima, 17 de febrero de 2023.

VISTO en sesién del 17 de febrero de 2023 de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N°279/2023.TCE, sobre el recurso de
apelacion interpuesto por el postor Jolucava Import Export E.I.R.L., contra la Resolucion
de Gerencia General N°002-2023-GG, que declaré la nulidad del item N°2 de la
Adjudicacién Simplificada N°0083-2022-SEDAPAL — Primera Convocatoria (derivada de
la Licitacidon Publica N°0026-2021-SEDAPAL), convocado por el Servicio de Agua Potable
y Alcantarillado de Lima — SEDAPAL, para la contratacién de bienes: "Adquisicion de
grupos electrégenos”; atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. Segun la informacién publicada en el Sistema Electréonico de Contrataciones del
Estado (SEACE), el 29 de setiembre de 2022, el Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima - SEDAPAL, en lo sucesivo la Entidad, convocd la
Adjudicacion Simplificada N°0083-2022-SEDAPAL — Primera Convocatoria
(derivada de la Licitacién Publica N°0026-2021-SEDAPAL), para la contratacion de
bienes: "Adquisicion de grupos electrégenos"”; con un valor estimado de S/
3’482,317.97 (tres millones cuatrocientos ochenta y dos mil trescientos diecisiete
con 97/100 soles), en adelante el procedimiento de seleccidn.

El item N°2 fue convocado para la adquisicion: “Grupo electrégeno de 160 kw”,
con un valor estimado de S/ 1'681,536.24 (un milldn seiscientos ochenta y un mil
quinientos treinta y seis con 24/100 soles).

Dicho procedimiento de seleccidn fue convocado bajo el marco normativo del

Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N°082-2019-EF, en adelante la Ley; y, su
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Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°344-2018-EF, y sus
modificatorias, en adelante el Reglamento.

El 20 de octubre de 2022, se llevd a cabo la presentacion de ofertas de manera
electrénica, entre las que se encontraba la oferta del postor Jolucava Import
Export E.I.R.L.; y el 9 de enero de 2023, se notificd a través del SEACE, la Resolucidn
de Gerencia General N°002-2023-GG del 4 de enero de 2023, mediante la cual se
declard la nulidad de oficio del otorgamiento de la buena pro del item N°2, por la
causal de contravencién a las normas legales prevista en el numeral 44.1 del
articulo 44 de la Ley.

2.  Con Escrito N°01, debidamente subsanado con Escritos N°02, presentados el 16 y
18 de enero de 2023, respectivamente, ante la Mesa de Partes Digital del Tribunal
de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, el postor Jolucava Import
Export E.I.R.L., en adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelacion contra
la Resolucion de Gerencia General N°002-2023-GG, solicitando que se declara su
nulidad y se le otorgue la buena pro del item N°2, en base a los siguientes
argumentos:

i. La Resolucion de Gerencia General N°002-2023-GG no se encuentra
debidamente motivada al advertirse inconsistencias respecto a los
fundamentos sefalados e informacidn registrada en el SEACE. Ademas, su
representada no estuvo inmersa en impedimento para contratar con el
Estado, por lo que, no se configurd vicio que justifique retrotraer el
procedimiento de seleccidn a la etapa de evaluacion y calificacidn de ofertas.

ii. La Resolucidon de Gerencia General N°002-2023-GG senala que, “mediante
Acta de Otorgamiento de Buena Pro de fecha 17.11.2022, el Organo
Encargado de las Contrataciones otorgd la buena pro del procedimiento de
seleccion de la Adjudicacion Simplificada N°0083-2022-SEDAPAL — Primera
Convocatoria — ftem N°02 (derivado de la Licitacién Publica N° 0026-2021-
SEDAPAL a la empresa JOLUCAVA IMPORT EXPORT E.LR.L., por lo que se
procedio a realizar los actos tenientes al registro en el SEACE sobre la
admision, evaluacion y calificacion de ofertas”.

No obstante, el procedimiento de seleccion fue conducido por el Comité de

seleccion, por lo que, no correspondia que el érgano encargado de las
contrataciones otorgue la buena pro, en cuyo caso existiria un vicio del acto
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administrativo por falta de competencia.

Asimismo, en la ficha del procedimiento de seleccién publicada en el SEACE
no consta el acta de otorgamiento de la buena pro del 17 de noviembre de
2022, ademas que, en las acciones generales del procedimiento de seleccién
se indica que el 17 de noviembre de 2022 a las 16:43:32, “se postergd la
etapa de la buena pro, por correccion en el SEACE” a realizarse el 23 de
noviembre de 2022, para luego postergarse hasta el 11 de enero de 2023,
fecha en que se otorgd la buena pro de los items N° 1, 3y 4.

Por lo tanto, el otorgamiento de la buena pro no se efectud el 17 de
noviembre de 2022, al no haberse publicado el acta en tal fecha,
contrariamente a lo sefialado en la Resolucidon de Gerencia General N°002-
2023-GG, donde inclusive se indica que fue postergado para el 23 de
noviembre de 2022, oportunidad en que tampoco se publicaron los
resultados del procedimiento de seleccién, ni el otorgamiento de la buena
pro del item N°2, vulnerandose el debido procedimiento y el derecho de los
postores y publico en general a conocer el desarrollo del mismo.

Respecto al supuesto impedimento que habria dado lugar a la nulidad del
otorgamiento de la buena pro, mediante Resolucidon N°3711-2022-TCE-S1 del
27 de octubre de 2022, el Tribunal sanciond a su representada con una multa
ascendente a S/ 6,950.00, disponiendo como medida cautelar la suspensiéon
por el plazo de cuatro (4) meses para participar en cualquier procedimiento
de seleccidn, procedimiento para implementar o extender la vigencia de los
catalogos electrénicos de acuerdo marco y de contratar con el Estado segun
lo establecido en la Directiva N°008-2019-OSCE/CD.

En atencidn a ello, pese a los esfuerzos de su representada para efectuar el
pago de la multa, por motivos administrativos del OSCE, la medida cautelar
se hizo efectiva con la consecuente suspensién temporal para contratar
desde el 17 al 18 de noviembre de 2022, al haberse levantado
automaticamente el dia siguiente de haber sido registrada por el OSCE la
verificacion del pago.

No obstante, dicha situacién no afectd su participacion en el procedimiento

de seleccién; dado que, los proveedores son responsables de no estar
impedidos al registrarse como participantes, en la presentacion de ofertas,
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en el otorgamiento de la buena pro y en el perfeccionamiento del contrato
de acuerdo a lo establecido en los numerales 9.9 y 9.19 del articulo 9 del
Reglamento.

En dicho sentido, considerando que el otorgamiento de la buena pro del 17
de noviembre de 2022, que la Entidad refiere inicialmente en la Resolucién
de Gerencia General N°002-2023-GG, nunca fue publicado, sino que fue
postergado hasta el 23 de noviembre de 2022, en tal oportunidad no se
encontraba inmerso en impedimento para ser participante o contratista.

iv.  Enla Resolucion de Gerencia General N°002-2023-GG, la Entidad sefala que
solicitd al OSCE que: “revise y corrija respecto al item N° 2 a la empresa
JOLUCAVA IMPORT EXPORT E.LR.L., ya que la adjudicacion estuvo
programada para el dia 23.11.2022 y no era posible culminar con el
otorgamiento de la buena pro” sin éxito; asi como, el 29 de noviembre de
2022, solicité al OSCE que habilite las etapas de admisidn y registro de
puntaje para ingresar nuevamente los resultados, se corrija el orden de
prelacién y parezca el icono de adjudicar, sin resultado favorable, lo cual
corrobora que la Entidad nunca publicé el otorgamiento de la buena pro, es
decir, dicho acto no se materializé hasta la fecha y, pese a ello, se declaré la
nulidad del mismo.

v.  EnlaResolucién de Gerencia General N°002-2023-GG se indica que la sancién
de inhabilitacion por el periodo de cuatro (4) meses regiria desde el 17 de
noviembre de 2022 al 17 de marzo de 2023, lo cual es incorrecto, puesto que
la sancién impuesta fue el pago de una multa ascendente a S/ 6,950.00, con
una medida cautelar de suspensién temporal que estuvo vigente por solo dos
(2) dias, esto es, del 17 al 18 de noviembre de 2022, periodo en el que
tampoco se configuré impedimento para contratar, en tanto no se
materializd el otorgamiento de la buena pro al no haberse efectuado su
publicacién en el SEACE.

En esa linea, la declaratoria de nulidad del acto de otorgamiento de la buena
pro no tiene asidero factico ni juridico al no haberse incurrido en vicio que

afecte su validez.

Asimismo, la Resolucién de Gerencia General N°002-2023-GG no desarrolld
en qué momento se habria configurado el supuesto vicio, por el cual se
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retrotrae el procedimiento de seleccién a una etapa que se ejecutd
vdlidamente.

vi.  Por lo tanto, solicita se declare la nulidad de la Resolucion de Gerencia
General N°002-2023-GG por contravenir el ordenamiento juridico y tener
defectos de motivacién que no permiten la conservacion del acto conforme
a lo establecido en los articulos 10 y 14 de la Ley y; consecuentemente, se
disponga el otorgamiento de la buena pro del item N°2 a su representada,
considerando que se encuentra habilitada para participar como postor y
contratar con el Estado; asi como, su oferta cumple con las exigencias
establecidas en las bases integradas y representa un ahorro significativo
ascendente a S/ 511,536.24 para la Entidad.

Con Decreto del 20 de enero de 2023, debidamente notificado el 24 de enero de
2023, la Secretaria del Tribunal solicité a la Entidad que emita su pronunciamiento
respecto a la necesidad de adecuar el requerimiento del procedimiento de
seleccion, a los protocolos sanitarios y demas disposiciones que dicten los sectores
y autoridades competentes en el marco de la declaratoria de Emergencia Sanitaria
Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a
consecuencia del COVID-19. Para tal fin se le otorgd el plazo de tres (3) dias
habiles.

Asimismo, se admitidé a tramite el recurso de apelacién presentado en el marco
del procedimiento de seleccidn, y se corrid traslado a la Entidad, a fin de que
cumpla, entre otros aspectos, con registrar en el SEACE el informe técnico legal,
en el que indique su posicion respecto de los hechos materia de controversia, en
el plazo de tres (3) dias habiles y, ademas, se dispuso notificar el recurso
interpuesto, a los postores distintos del Impugnante que pudieran verse afectados
con la resolucién que emita este Tribunal, mediante su publicacion en el SEACE, y
remitir a la Oficina de Administracion y Finanzas la constancia de la garantia
presentada por el Impugnante para su verificacion y custodia.

El 27 de enero de 2023, la Entidad registré en el SEACE, el Informe Técnico Legal
N°01-2023-AS N°0083-2022-SEDAPAL, la Carta N°038-2023-EGAb y el Memorando
N°086-2023-EGEB-AR, a través de los cuales expuso lo que a continuacion se
resume:

Respecto a la motivacion de la Resolucidén de Gerencia General N°002-2023-GG
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Conforme se sustentd y desarrollé en la Resolucion de Gerencia General N°002-
2023-GG del 4 de enero de 2023, en este caso se advirtio la causal de nulidad
por la contravencidon de normas legales, segun lo establecido en el numeral
44.1 del articulo 44 de la Ley, en concordancia con lo dispuesto en el numeral
9.9 del articulo 9 del Reglamento.

El vicio advertido sobrevino al momento del registro de resultados, por un
imposible juridico en el registro del adjudicado, por encontrarse suspendido
para contratar con el Estado, inconveniente que origind que dicha etapa
culminara sin el registro de la adjudicacion, dado que no estaba habilitada la
opciéon de adjudicar; por tanto, la motivacion de la nulidad de oficio se
encuentra debidamente sustentada.

Respecto a la incompetencia del drgano encargado de las contrataciones

La referencia realizada al érgano encargado de las contrataciones es por la
labor encomendada a uno de los miembros del comité de seleccion,
consistente en el apoyo en la parte operativa del sistema SEACE, por el
conocimiento en el registro de los actos administrativos de dicho sistema. Por
lo cual, el procedimiento de seleccidn no se encuentre dirigido por el 6rgano
encargado de las contrataciones, sino por un comité de seleccion al ser un
proceso derivado de una licitacidn publica, conforme se puede acreditar con
las actas suscritas por los miembros del comité de seleccidn.

Respecto a las diversas postergaciones realizadas

iv.

Las postergaciones devienen desde la fecha programada para la adjudicacion
del procedimiento de seleccidn, el 17 de noviembre de 2022; dado que, al
momento de la consignacién del orden de prelacidn de los postores y, con ello,
la adjudicacidn del item N°2, emergié un mensaje indicando que el postor se
encontraba sancionado desde el 17 de noviembre de 2022, el mismo dia del
otorgamiento de la buena pro.

En ese sentido, con el sistema del SEACE bloqueado, se efectuaron
postergaciones justificadas para la publicacién del otorgamiento de la buena
pro, al no poder realizar la apertura el sistema para la debida correccién del
orden de prelacion.
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Respecto a la cancelacion de la multa por parte del Impugnante

Vi.

Vii.

viii.

La cancelacion de la multa por parte del Impugnante no fue de conocimiento
del comité de seleccidn, ni la Entidad, pues el postor no lo comunicé, el mismo
que no pudo ser advertido hasta que su condicion de inhabilitado en el sistema
del OSCE sea revertida

La diligencia de levantar la condicién de sancionado o inhabilitado y comunicar
al comité de seleccion y la Entidad, es responsabilidad del postor, en tanto el
comité de seleccién no puede asumir o suponer que a partir del 18 de
noviembre de 2022 su condicidn haya variado, tal es asi que la fecha de
adjudicacidn y su condicién de sancionado fueron efectuados el mismo dia, el
17 de noviembre de 2022, conforme se comprueba de la ficha SEACE y la
captura de pantalla del Registro de Proveedores Sancionados.

El Impugnante tenia conocimiento que habia sido sancionado con una multa
por el Tribunal, y en caso de no pagarla en un determinado plazo se hacia
efectiva la sancidon de inhabilitaciéon por un periodo de cuatro (4) meses
contados a partir del 17 de noviembre de 2022, tal como ocurrio, aquel debid
gestionar a tiempo y con anticipacion el pago de la multa, mas aun si estaba
participando de manera paralela en el procedimiento de seleccién.

5. Mediante Decreto del 31 de enero de 2023, se dio cuenta que la Entidad registré
el Informe Técnico Legal N°01-2023-AS N°0083-2022-SEDAPAL, la Carta N°038-
2023-EGAb y el Memorando N°086-2023-EGEB-AR. Asimismo, se dispuso la
remisién del expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que evalle la
informacién que obra en el mismo y, de ser el caso, dentro del término de cinco
(5) dias habiles lo declare listo para resolver. El expediente fue recibido el 1 de
febrero de 2023.

6. Con Decreto del 2 de febrero de 2023, se programo audiencia publica para el 8 de
febrero de 2023, la misma que se llevd a cabo con la participaciéon de la
representante del Impugnante.

7. Mediante Decreto del 8 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

“..)

A LA ENTIDAD — SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA (SEDAPAL):
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i. Sirvase informar si, el Gerente General es el titular de la Entidad, teniendo en cuenta lo
establecido en el numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado.

ii. Sirvase informar si, previamente a la emision de la Resolucion de Gerencia General
N°002-2023-GG, se corrid traslado del supuesto vicio de nulidad, al postor Jolucava
Import Export E.I.R.L.

De ser afirmativa su respuesta, deberd remitir el documento correspondiente y la
constancia de su debida notificacion.

()

8. Mediante la Carta N°043-2023-EGADb, presentada el 13 de febrero de 2023 ante la
Mesa de Partes Virtual del Tribunal, la Entidad remitid la informacion solicitada,
sefialando que el gerente general si es el titular de la Entidad y que no se trasladé
el vicio de nulidad al postor Jolucava Import Export EIRL.

9. El 15 de febrero de 2023 se dispuso declarar listo para resolver el presente
expediente administrativo.

10. Mediante Escrito N°3, presentada el 16 de febrero de 2023 ante la Mesa de Partes
Virtual del Tribunal, el Impugnante reiterd los argumentos expuestos en sus
anteriores intervenciones, ademas de lo siguiente:

i.  Por las reiteradas postergaciones en el procedimiento de seleccién, implica
gue el acto de otorgamiento de la buena pro, inicialmente previsto para el 02
de noviembre de 2022, fue postergado de manera reiterada por la Entidad; y
siendo que los postores no tuvieron conocimiento del otorgamiento de la
buena pro, a fin de conocer los resultados del procedimiento de seleccion,
por lo que, no hubo otorgamiento de la buena pro al no haberse publicado el
acta correspondiente ni haberse registrado los resultados, de conformidad
con los articulos 47 y 48 de la Ley, en concordancia con los articulos 25, 63 y
el numeral 76.3 del articulo 76 del Reglamento, segun los cuales se tiene que
definida la oferta ganadora si el comité de seleccién otorga la buena pro,
mediante su publicacién en el SEACE.

ii. En laficha del procedimiento de seleccién publicada en el SEACE no consta
el acta de otorgamiento de la buena pro del 17 de noviembre de 2022. Por el
contrario, en las acciones generales del procedimiento de seleccidn se indica
que el 17 de noviembre de 2022 a las 16:43:32 “se postergd la etapa de
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buena pro, por correccion en el SEACE”, a realizarse el 23 de noviembre de
2022; luego de lo cual se registraron sucesivas postergaciones hasta el 11 de
enero de 2023, fecha en la que se otorgd la buena pro de los items 1, 3y 4.

iii.  La Entidad ha informado que “no se corrid traslado del vicio de nulidad al
postor impugnante previo a la emisién de la Resolucion impugnada”; lo que
evidencia que la Entidad ha actuado arbitrariamente, limitando el ejercicio
de su derecho de defensa, transgrediendo el debido procedimiento, en
contravencion del articulo 128 del Reglamento; lo que constituye un vicio no
subsanable y afecta la validez de la recurrida.

PROCEDENCIA DEL RECURSO:

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

Con relacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en
sede administrativa se encuentran sujetos a determinados controles de caracter
formal y sustancial, los cuales se establecen a efectos de determinar la
admisibilidad y procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la
procedencia, se evalla la concurrencia de determinados requisitos que otorgan
legitimidad y validez a las pretensiones planteadas a través del recurso, es decir,
en la procedencia se inicia el analisis sustancial puesto que se hace una
confrontacion entre determinados aspectos de las pretensiones invocadas y los
supuestos establecidos en la normativa para que dichas pretensiones sean
evaluadas por el 6rgano resolutor.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacién, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia previstas en el articulo 123
del Reglamento, a fin de determinar si el presente recurso es procedente o, por el
contrario, se encuentra inmerso en alguna de las referidas causales.
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La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezcan de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento, delimita la competencia para conocer el recurso
de apelacién, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal, cuando se
trate de procedimientos de seleccién cuyo valor estimado o referencial sea
superior a cincuenta (50) UIT! y cuando se trate de procedimientos para
implementar o mantener Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco. También
dispone que, en los procedimientos de seleccidn segun relacién de items, incluso
los derivados de un desierto, el valor referencial total del procedimiento original
determina ante quien se presenta el recurso de apelacién. Asimismo, el numeral
117.3 del citado articulo 117, dispone que, con independencia del valor estimado
o valor referencial del procedimiento de seleccién, la declaraciéon de nulidad de
oficio o la cancelacion del procedimiento se impugnan ante el Tribunal.

Bajo tal premisa normativa, cabe tener en consideracién que la pretensiéon del
Impugnante se encuentra dirigida a cuestionar la Resolucién de Gerencia General
N°002-2023-GG, a través de la cual se declaré6 de oficio la nulidad del
procedimiento de seleccién, materia que es de competencia del Tribunal, segun lo
previsto en el citado numeral 117.3 del articulo 117 del Reglamento.

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

El articulo 118 del Reglamento ha establecido taxativamente los actos que no son
impugnables, tales como: i) Las actuaciones materiales relativas a la planificacion
de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,
destinadas a organizar la realizacion de procedimientos de 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, el Impugnante ha interpuesto recurso de apelacidén contra la
nulidad del procedimiento de seleccidn declarada de oficio por el Titular de la
Entidad; por consiguiente, se advierte que el acto objeto del recurso no se
encuentra comprendido en la lista de actos inimpugnables.

El procedimiento de seleccidn fue convocado el 29 de setiembre de 2022, por lo cual el valor de la Unidad Impositiva
Tributaria aplicable es el aprobado en el afio 2022, el cual asciende a S/ 4600.00, segun lo dispuesto en el Decreto Supremo
N° 398-2021-EF. Por lo tanto, el monto equivalente a 50 UIT es S/ 230 000.00.
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c)  Seainterpuesto fuera del plazo.

5. El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelaciéon contra el
otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias hdbiles siguientes de haberse
notificado el otorgamiento de la buena pro, mientras que en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccién de Consultores Individuales y
Comparacién de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos
indicados aplicables a todo recurso de apelacién. Asimismo, la apelacidon contra
los actos dictados con posterioridad al otorgamiento de la buena pro, contra la
declaracion de nulidad, cancelaciéon y declaratoria de desierto del procedimiento,
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse
tomado conocimiento del acto que se desea impugnar y, en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores Individuales y
Comparacién de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles.

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

En aplicacién a lo dispuesto en el citado articulo, el Impugnante contaba con un
plazo de cinco (5) dias habiles para interponer el recurso de apelacién, plazo que
vencia el 16 de enero de 2023, considerando que la resolucién que declard la
nulidad del procedimiento se notificé en el SEACE el 9 del mismo mes y aio.

Al respecto, del expediente fluye que mediante Escrito N°01, debidamente
subsanado con Escrito N°02, presentados el 16 y 18 de enero de 2023,
respectivamente, ante la Mesa de Partes Digital del Tribunal, el Impugnante
interpuso su recurso de apelacién, es decir, dentro de plazo estipulado en la
normativa vigente.
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El que suscriba el recurso no sea el impugnante o su representante.

De la revision del recurso de apelacidn, se aprecia que éste aparece suscrito por el
sefior José Luis Catacora Valdez, titular gerente del Impugnante.

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

Al respecto, no se advierte ningln elemento a partir del cual podria evidenciarse
gue el Impugnante se encuentra inmerso en alguna causal de impedimento.

El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningun elemento a partir del cual podria evidenciarse que el 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 numeral 217.1 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, en adelante TUO de la LPAG, establece la facultad de
contradiccion administrativa, seguin la cual, frente a un acto administrativo que
supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su
contradiccion en la via administrativa mediante la interposiciéon del recurso
correspondiente que, en materia de contrataciones del Estado, es el recurso de
apelacion.

Nétese que, en este caso, la decision de la Entidad de declarar la nulidad del
procedimiento de seleccidon, de determinarse irregular, causa agravio en el interés
legitimo del Impugnante, pues dicho acto, impidié su participacién en el
procedimiento de seleccién; por tanto, cuenta con interés para obrar y con
legitimidad procesal.

Pagina 12 de 21



A DE
JyBUCA DE( o,
& “y

h)

k%

Yl a PERU Ministerio

del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 00860-2023-TCE-S2

Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, segin la informacién registrada en la ficha SEACE del
procedimiento de seleccidn, éste fue declarado nulo, siendo retrotraido a la etapa
de evaluacion y calificacion de ofertas.

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

El Impugnante ha solicitado que se revoque la nulidad de oficio del procedimiento
de seleccidn declarada por el titular de la Entidad. En ese sentido, de la revisién de
los fundamentos de hecho del recurso de apelacion, se aprecia que aquellos estan
orientados a sustentar su pretensidn, no incurriéndose por tanto en la presente
causal de improcedencia.

En consecuencia, atendiendo a las consideraciones descritas, no se advierte la
concurrencia de alguna de las causales de improcedencia previstas en el articulo
123 del Reglamento, por ello corresponde proceder al analisis de los asuntos de
fondo propuestos.

PRETENSIONES:

De la revisidon del recurso de apelacidon se advierte que el Impugnante solicité a
este Tribunal que se revoque la nulidad de oficio del procedimiento de seleccién
declarada por el Titular de la Entidad.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

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

Al respecto, es preciso tener en consideracion lo establecido en el literal b) del
numeral 126.1 del articulo 126 y literal b) del articulo 127 del Reglamento, que
establece que la determinacidon de los puntos controvertidos se sujeta a lo
expuesto por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelacion y en el
escrito de absolucion de traslado del recurso de apelacidn, presentados dentro del
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plazo previsto, sin perjuicio de la presentacion de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucién de dicho procedimiento.

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

Al respecto, dado que el presente caso trata de una controversia sobre la nulidad
de oficio del procedimiento de seleccién declarada por el Titular de la Entidad, en
el que no existe otro postor distinto del Impugnante que pueda verse afectado con
la decisidn del Tribunal, Unicamente pueden ser materia de pronunciamiento por
parte de este Colegiado los puntos controvertidos que devienen de los
argumentos expresados en el recurso de apelacién.

En el marco de lo indicado, el punto controvertido por esclarecer consiste en
determinar si la Resolucién de Gerencia General N°002-2023-GG, que declaré la
nulidad del procedimiento de seleccién, se encuentra conforme a derecho y, como
consecuencia de ello, si corresponde confirmarla o declararla nula.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

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

En adicion a lo expresado, es menester destacar que el procedimiento
administrativo se rige por principios que constituyen elementos que el legislador
ha considerado basicos, por un lado, para encausar y delimitar la actuacion de la
Administracién y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracién en la interpretacién de las
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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 eficaciay
eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el articulo 2 de la Ley.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este
Colegiado se avocara al analisis del punto controvertido planteado en el presente
procedimiento de impugnacion.

UNICO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si la Resolucion de Gerencia General
N°002-2023-GG, que declaro la nulidad del procedimiento de seleccién, se encuentra
conforme a derecho y, como consecuencia de ello, si corresponde confirmarla o
declararla nula.

11. Mediante la Resolucién de Gerencia General N°002-2023-GG, el Titular de la
Entidad declaré la nulidad de oficio del otorgamiento de la buena pro del item N°2,
bajo el sustento de la contravencidn del literal I) del numeral 11.1 del articulo 11
de la Ley y del numeral 9.9 del articulo 9 del Reglamento, pues, segun se indica, al
momento de publicarse el otorgamiento de la buena pro, el Impugnante se
encontraba inhabilitado para contratar con el Estado.

12. Al respecto, el Impugnante sefala, principalmente que, la referida resolucién no
ha sido debidamente sustentada, pues en el SEACE no se ha publicado el
otorgamiento de la buena pro del item N°2, ademas que, su representada no
estuvo inmersa en impedimento para contratar con el Estado, por lo que, no se
configurd vicio que justifique retrotraer el procedimiento de seleccidn a la etapa
de evaluacion y calificacién de ofertas.

13. Porsu parte, la Entidad sefiald que, la resolucion recurrida se sustentd en la causal
de nulidad por la contravencion de normas legales, segin lo establecido en el
numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley, en concordancia con lo dispuesto en el
numeral 9.9 del articulo 9 del Reglamento. El vicio advertido sobrevino al
momento del registro de resultados, por un imposible juridico en el registro del
adjudicado, por encontrarse suspendido para contratar con el Estado,
inconveniente que origind que dicha etapa culminara sin el registro de la
adjudicacion, dado que no estaba habilitada la opcién de adjudicar.
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En este punto, debe tenerse en cuenta que en el numeral 128.1 del articulo 128
del Reglamento, se dispone que, en el caso de declaracidn de nulidad de oficio de
un acto administrativo favorable al administrado, la autoridad, previamente al
pronunciamiento, le corre traslado, otorgandole un plazo no menor de cinco (5)
dias para ejercer su derecho de defensa.

Ahora bien, de la revisidon del expediente administrativo y la ficha SEACE del
procedimiento de seleccion, se aprecia que la Entidad declard la nulidad del acto
de otorgamiento de la buena pro para el item 2; sin embargo, no corrié traslado
al Impugnante de los supuestos vicios que motivaron la nulidad de oficio, de
manera que pueda pronunciarse en un plazo no menor a cinco (5) dias habiles, de
forma previa a la decisién que adopte el Titular de la Entidad, respecto de la
declaracion de nulidad.

Cabe precisar que, la circunstancia resefiada ha sido confirmada por la Entidad,
pues indicd no haber corrido traslado del vicio de nulidad al postor impugnante,
antes de la emision de la resolucion recurrida.

La omisién de comunicar de forma oportuna sobre la existencia de posibles vicios
en el procedimiento de seleccién al Impugnante, a fin que aquel ejerza su derecho
de defensa, frente a la potencialidad de que la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo que lo favorece, constituye una deficiencia que repercute en la
validez del acto administrativo dictado por el Titular de la Entidad.

Al respecto, el numeral 5 del articulo 3 del TUO de la LPAG, establece como uno
de los requisitos de validez de los actos administrativos al procedimiento regular,
en virtud del cual, antes de su emisidn, el acto debe ser efectuado mediante el
cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion.

En vista de lo resefiado, esta Sala aprecia que el acto administrativo plasmado en
la resolucién impugnada no ha cumplido con el requisito de validez antes citado;
pues, omitié el traslado previo al administrado favorecido con el acto que se
pretende declarar nulo, para que ejerza su derecho de defensa, conforme se
dispone en el numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento.

Sobre la base de lo sefialado, este Colegiado considera pertinente remitir copia de
la presente Resolucién al Organo de Control Institucional de la Entidad, con la
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finalidad que realice las indagaciones correspondientesy, de ser el caso, se efectue
el deslinde de responsabilidades funcionales que correspondan.

17. Llegado a este punto, resulta pertinente considerar lo dispuesto en el articulo 44
de la Ley, conforme al cual, el Tribunal en los casos que conozca, declara nulos los
actos expedidos, cuando hayan sido dictados por drgano incompetente,
contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan de
las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la
normatividad aplicable, debiendo expresar en la resolucidon que expida la etapa a
la que se retrotraerd el procedimiento de seleccién.

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

Eso implica que la anulacién del acto administrativo puede encontrarse motivada
en la propia accion, positiva u omisiva, de la Administracién o en la de otros
participantes del procedimiento, siempre que dicha actuacién afecte la decision
final tomada por la administracién.

En ese sentido, el legislador establece los supuestos de “gravedad mdxima a los
que no alcanza la cobertura de interés publico y a los que, en consecuencia, aplica
la sancidon mdxima de nulidad absoluta que, de este modo, queda convertida en
algo excepcional” ?(subrayado agregado).

Ello obedece a que, en principio, todos los actos administrativos se presumen
validos vy, 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.

2 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomds Ramoén; Curso de Derecho Administrativo; Civitas, Madrid, 1986,
Tomo I; p. 566.
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En esa linea, el vicio incurrido por la Entidad resulta trascendente, no siendo
materia de conservacion del acto, al haberse quebrantado el numeral 128 del
Reglamento y el principio del debido procedimiento previsto en el numeral 1.2 del
Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, ya que ha ocasionado
afectacién en el Impugnante, en su derecho de contradiccién y defensa, al no
habérsele corrido traslado de los supuestos vicios de nulidad que motivarian la
declaratoria de la nulidad de oficio del procedimiento de seleccién realizada por
el Titular de la Entidad.

Por lo expuesto, en el caso de autos, corresponde declarar la nulidad del acto
administrativo que declara la nulidad de oficio por parte del Titular de la Entidad,
al haberse contravenido lo dispuesto en el numeral 128.2 del articulo 218 del
Reglamento y el principio del debido procedimiento previsto en el numeral 1.2 del
Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, afectado el derecho de
defensa del Impugnante, debiéndose retrotraerse a la etapa donde advirtié el vicio
de nulidad.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la Resolucién de Gerencia General
N°002-2023-GG, se aprecia que el Titular de la Entidad declaré la nulidad de oficio
del otorgamiento de la buena pro del item N°2, y que el 17 de noviembre de 2022,
se habria admitido, evaluado y calificado la oferta del Impugnante, y que habria
obtenido la buena pro del item N° 2; sin embargo, en el SEACE no se ha publicado
en dicha fecha o en fecha cercana, acta alguna que dé cuenta de tales actuaciones.

Por el contrario, en el reporte de las acciones generales del procedimiento de
seleccion, en el 17 de noviembre de 2022 se indica que “se postergd la etapa de
buena pro, por correccién en el SEACE”, a realizarse el 23 de noviembre de 2022,
luego de lo cual se registraron sucesivas postergaciones hasta el 11 de enero de
2023, fecha en la que se otorgd la buena pro de los items 1, 3y 4.

Recién el 11 de enero de 2023, luego de la declaratoria de nulidad del
otorgamiento de la buena pro del item 2, se ha publicado informacién en el SEACE
sobre las actuaciones en dicho item, lo que afecta la transparencia del
procedimiento de seleccidn y no permite tener certeza que fueron realizadas el 17
de noviembre 2022.
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En este contexto, resulta inoficioso retrotraer el acto hasta la etapa del
otorgamiento de la buena pro, porque no se tiene certeza de las actuaciones
realizadas previamente a ello; por lo que corresponde retrotraer el acto hasta la
etapa de admisidn, evaluacién y calificacion de ofertas, a efectos que la Entidad a
través de su comité seleccion cumpla con realizar -en linea con la normativa de
contratacién publica- las actuaciones correspondientes y determine si notifica al
Impugnante sobre los supuestos vicios advertidos en la Resolucion de Gerencia
General N°002-2023-GG, a efectos de que, en un plazo maximo de cinco (5) dias,
pueda ejercer su derecho de defensa y recién de vencido dicho plazo, contando o
no con el pronunciamiento del postor, evalue la pertinencia de declarar la nulidad
de oficio del procedimiento de seleccién.

Bajo ese contexto, considerando que la resolucion impugnada es nula, que se ha
retrotraido el item 2 del procedimiento de seleccion a la etapa de admision,
evaluacidon y calificacién de ofertas, y que la Entidad evaluarad realizar el
procedimiento previsto en el numeral 218.2 del articulo 218 del Reglamento, no
corresponde emitir algun pronunciamiento sobre los motivos concretos que
sustentaron la declaracion de nulidad impugnada en el presente caso; sin perjuicio
de ello, a efectos de que irregularidades como las advertidas no vuelvan a ocurrir,
corresponde sefialar las siguientes directrices:

i. En aras de la transparencia del procedimiento de seleccidn, el comité de
seleccion debe registrar en el SEACE de forma oportuna el acta
debidamente motivada que da cuenta de las actuaciones y decisiones
referidas a la admision, evaluacién y calificacidn de las ofertas presentadas
en el item N°2.

ii.  Sielcomité de seleccién, luego de la admisidn, evaluacién y calificacion de
ofertas, identifica que el postor ganador de la buena pro tiene
impedimento para contratar con el Estado, con el sustento pertinente
desestimara su oferta y otorgara la buena pro segun el orden de prelacién
establecido, dejando constancia de sus actuaciones en el acta que sera
publicada en el SEACE.
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22. Finalmente, en atencidn de lo dispuesto en el literal a) del numeral 123.2 del
articulo 132 del Reglamento, corresponde devolver la garantia otorgada por el
Impugnante, para la interposicién de su recurso de apelacién.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Daniel
Alexis Nazazi Paz Winchez y el Vocal Carlos Enrique Quiroga Periche, atendiendo a la
conformacion de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo
dispuesto en la Resolucién N° D000090-2022-OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022,
publicada el 23 de mayo de 2022 en el Diario Oficial “El Peruano”, y con la intervencién
de la Vocal Paola Saavedra Alburqueque, en reemplazo de la Vocal Olga Evelyn Chavez
Sueldo, segun el Rol de Turnos de Vocales de Sala vigente, en ejercicio de las facultades
conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los articulos 20 y
21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y luego de
agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar Fundado el recurso de apelacién interpuesto por el postor Jolucava
Import Export E.I.R.L., contra la Resolucién de Gerencia General N°002-2023-GG,
qgue declaré la nulidad del item N°2 de la Adjudicacion Simplificada N°0083-2022-
SEDAPAL - Primera Convocatoria (derivada de la Licitacion Publica N°0026-2021-
SEDAPAL), convocado por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima —
SEDAPAL, para la contratacidn de bienes: "Adquisicion de grupos electrégenos”,
por los fundamentos expuestos. En consecuencia:

1.1 Declarar la nulidad de la Resolucion de Gerencia General N°002-2023-GG,
que dispuso declarar la nulidad del item N°2 de la Adjudicacién Simplificada
N°0083-2022-SEDAPAL — Primera Convocatoria, debiéndose retrotraer a la
etapa de admisidn, evaluacidn y calificacién, conforme a lo sefialado en los
fundamentos 19, 20, 21.

2.  Devolver la garantia presentada por el postor Jolucava Import Export E.I.R.L., para
la interposicion de su recurso de apelacidn.

3. Disponer que la presente resolucién sea puesta en conocimiento del Organo de
Control Institucional de la Entidad, con la finalidad que realice las acciones
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pertinentes, de conformidad con lo establecido en la presente resolucion.

4. Disponer que la presente resolucién sea puesta en conocimiento del Titular de la
Entidad, con la finalidad que realice las acciones pertinentes, de conformidad con

lo establecido en la presente resolucion.
5. Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

PAOLA SAAVEDRA ALBURQUEQUE
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

CARLOS ENRIQUE QUIROGA
PERICHE
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Quiroga Periche.

Paz Wincheaz.

Saavedra Alburqueque.
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