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Sumilla: "(...) Por lo expuesto, atendiendo a que en el recurso de
reconsideracion no se han aportado elementos de juicio por
cuya virtud deba modificarse la decision que se adoptd en la
resolucion recurrida ni se han desvirtuado los argumentos
expuestos por el cual fue sancionada la empresa
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Lima, 11 de marzo de 2024.

VISTO en sesidn del 11 de marzo de 2024 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 5988/2023.TCE, sobre los recursos de
reconsideracion interpuestos por la empresa CHINA HARBOUR ENGINEERING
COMPANY LIMITED, contra lo dispuesto en la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1 del 8
de febrero de 2024, al incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato o de formalizar Acuerdos Marco, en el marco del Concurso Publico
N° 0028-2022-TMTC/20, convocado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
y atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. Mediante Resolucion N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero de 2024, la Primera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, impuso a las empresas CHINA
HARBOUR ENGINEERING COMPANY LIMITED y CHINA RAILWAY FIRST SURVEY &
DESING INSTITUTE GROUP CO. LTD. SUCURSAL DEL PERU, Integrantes del
Consorcio Vial Santa Inés, en lo sucesivo el Consorcio, sancion de multa
ascendente a S/ 403,060.23 (cuatrocientos tres mil sesenta con 23/100 soles), y
como medida cautelar la suspensién por el plazo de cuatro (4) meses; por su
responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar
el contrato o de formalizar Acuerdos Marco, en el marco del Concurso Publico
N° 0028-2022-TMTC/20, convocado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en adelante el procedimiento de seleccién; infraccion
administrativa tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado aprobada
por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley.

Los principales fundamentos de la resolucidn recurrida fueron los siguientes:

a) Respecto a la configuracion de la infraccidn, se advirtié lo siguiente:
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Se precisd que, mediante Carta N° 0002-2023-CHEC-OP del 20 de febrero
de 20231, el Consorcio presentd documentos a fin de subsanar las
observaciones efectuadas, para lo cual, entre otros, adjunté la “Adenda
N° 1 al Contrato de Consorcio”; sin embargo, dicho documento no habria
superado las observaciones realizadas por la Entidad, motivo por el cual,
mediante Informe N° 0152-2023-MTC/20.2.12, del 22 de febrero de 2023,
se sefiald6 que el Consorcio no cumpli6 con la subsanacién
correspondiente.

Se evidencid que dicha Adenda se presenté con el objeto de subsanar las
observaciones efectuadas al Contrato de Consorcio, por lo que, siendo
dicho documento parte integrante del contrato principal, correspondia
emplear igual formalidad en cuanto a los requisitos para su presentacion;
es decir, contener las firmas legalizadas de los integrantes del Consorcio,
lo cual no ocurrid.

Se indicé que el Consorcio no logré subsanar las observaciones, toda vez
qgue la “Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio” presentada por aquel, no
contenia la legalizacion del notario respecto de las firmas de los
integrantes del Consorcio, hecho que se verificé de la sola revision del
citado documento, el cual fue reproducido en la parte final del
fundamento 17 del presente pronunciamiento.

Se precisé que, dada la oportunidad en que se presentd la Adenda N° 1 al
contrato de consorcio, ya no cabia tiempo para que los integrantes del
citado consorcio subsanaran dicho defecto, pues el procedimiento para
perfeccionar el contrato no contempla un plazo ampliatorio para corregir
defectos, errores u omisiones en los documentos presentados en vias de
subsanacion.

Asimismo, se sefalo que el Consorcio no desconocid dicho hecho, ya que,
al presentar sus descargos, indicaron que “(...) En este caso, no se trata de
la falta de legalizacion si no de un documento aparentemente incompleto
(..)”; es decir, la “Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio”, no fue
presentada como se exigia, al tratarse de una modificacion del Contrato
de Consorcio, corroborandose con ello que el Consorcio no cumplié con

1 Documento obrante a folios 203 del expediente administrativo.
2 Documento obrante a folios 54 al 64 del expediente administrativo.
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subsanar la totalidad de los documentos presentados para el
perfeccionamiento del contrato. En ese sentido, se indicé que no
correspondia amparar los argumentos del Consorcio.

- Por dichas consideraciones, quedd acreditado que el Consorcio dio lugar
a que no se perfeccione el contrato derivado del procedimiento de
seleccion.

b) Respecto a la causa justificante, se precisé que el Consorcio, a través de la
presentacion de sus descargos, no formulé fundamentos ni adjunté medios
probatorios que evidencien la existencia de una causa que justifique su
incumplimiento; ni tampoco se advirtié, del expediente administrativo, la
existencia de alguna imposibilidad fisica o juridica, ni de caso fortuito o fuerza
mayor, que permita justificar el incumplimiento de su obligacién.

c) Se concluyé que, el Consorcio no cumplié con subsanar los documentos para
el perfeccionamiento del contrato y, que no acreditd causa justificante,
acreditdndose su responsabilidad en la comision de la infraccién tipificada en
el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

2. Mediante escrito s/n3, presentado el 15 de febrero de 2024, en la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, subsanado
mediante escrito s/n*, presentado el 19 de febrero de 2024 ante el Tribunal, la
empresa CHINA HARBOUR ENGINEERING COMPANY LIMITED, en adelante el
Recurrente, presentd recurso de reconsideracién contra la Resolucion N° 00479-
2024-TCE-S1 del 8 de febrero de 2024, argumentando lo siguiente:

i) Solicita que se revoque la sancién administrativa impuesta
indebidamente en contra de su representada.

i) Refiere que la Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio, contaba
con la legalizacién de firmas de ambos consorciados, cuya
fecha de legalizacidn realizada por el Notario Julio Antonio del
Pozo Valdez, fue el 15 de febrero de 2023, fecha anterior a la
presentacion de la Carta N° 0002-2023, la cual se ingresd a
Mesa de Partes el 20 de febrero de 2023 ante la Entidad, para
el levantamiento de observaciones a la documentacién

3 Seguin toma razén electrénico.
4 Seglin toma razén electrénico.
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i)

v)

vi)

presentada para perfeccionar el contrato.

No es cierto que la Adenda N° 1, al Contrato de Consorcio, no
haya contenido las firmas legalizadas de los integrantes del
Consorcio, ya que, en dicha adenda, la legalizacion de las
firmas existia desde el 15 de febrero de 2023. Lo que sucedio
fue un descuido involuntario al no agregar la ultima hoja de la
adenda al expediente de levantamiento de observaciones
presentado para perfeccionar el contrato.

Dicho descuido advertido por la Entidad, no seria
trascendental para declarar la perdida automatica de la
buena pro, toda vez que no se ha alterado el contenido de su
oferta técnica ni econdmica, ni de la informacidén presentada
para la suscripcidn del contrato.

Cita la Resolucién N° 2350-25020-TCE-S3, por guardar
relacion con el presente caso.

Adjuntan copia completa de la Adenda N° 1 al Contrato de
Consorcio.

3. A través del Decreto® del 19 de febrero de 2024, se programé audiencia publica
para el 28 de febrero de 2024, a las 14:00 horas.

El 28 de febrero de 20245, se llevd a cabo la audiencia publica programada con la

asistencia de la abogada del Recurrente.

5. Mediante Escrito N° 97, presentado el 4 de marzo de 2024 en la Mesa de Partes
del Tribunal, el Recurrente presentd argumentos adicionales a fin de ser
considerados al momento de resolver.

6. A través del Decreto® del 5 de marzo de 2024, se dej6 a consideracion de la Sala
los argumentos adicionales presentados por el Recurrente.

5 Seglin toma razén electronico.
6 Seglin toma razdn electronico.
7 Seguin toma razén electronico.
8 Seglin toma razdn electronico.
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FUNDAMENTACION:

Es materia del presente analisis, el recurso de reconsideracioén interpuesto por la
empresa China Harbour Engineering Company Limited, en lo sucesivo el
Impugnante, contra lo dispuesto en la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de
febrero de 2024, mediante la cual se le sanciond, con multa ascendente
S/ 403,060.23 (cuatrocientos tres mil sesenta con 23/100 soles) y, como medida
cautelar la suspension por el plazo de cuatro (4) meses, por su responsabilidad al
haber incumplido con su obligacién de perfeccionar el contrato derivado del
procedimiento de seleccion; infraccion administrativa tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Al respecto, debe destacarse que todo acto administrativo goza, por principio, de
la presuncién de validez. En ese contexto, el objeto de un recurso de
reconsideracidon no es que vuelva a reeditarse el procedimiento administrativo
que llevd a emitir la resolucién recurrida, pues ello implicaria que el tramite de
dicho recurso merezca otros plazos y etapas. Lo que busca la interposicién de un
recurso, que es sometido al mismo érgano que adopté la decisién impugnada, es
advertirle de alguna deficiencia que haya tenido incidencia en su decisidn,
presentandole, para tal fin, elementos que no tuvo en consideracién al momento
de resolver.

Si bien un recurso de reconsideracién presentado contra una resolucién emitida
por instancia Unica no requiere de una nueva prueba, igualmente resulta
necesario que se le indique a la autoridad cuya actuacién se invoca nuevamente,
cuales son los elementos que ameriten cambiar el sentido de lo decidido (e incluso
dejar sin efecto un acto administrativo premunido, en principio, de la presuncién
de validez), lo que supone algo mas que una reiteracién de los mismos argumentos
gue esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el tramite que dio
origen a la resolucion impugnada.

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideraciéon en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo del Tribunal esta regulado en el articulo 269 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento. A tenor de lo dispuesto en
el citado articulo, dicho recurso debe ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias
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habiles siguientes de notificada la resolucidn que impone la sancién y resuelto en
el término de quince (15) dias habiles improrrogables a partir de su presentacién
sin observaciones o de la subsanacién respectiva.

5. En ese sentido, de forma previa al andlisis sustancial de los argumentos planteados
por los integrantes del Consorcio, este Colegiado debe analizar si los recursos
materia de estudio fueron interpuestos oportunamente; es decir, dentro del plazo
sefialado en la normativa precitada.

6. Atendiendo ala norma antes glosada, se aprecia que la Resolucién N° 00479-2024-
TCE-S1 del 8 de febrero de 2024 fue notificada en la misma fecha a través del Toma
Razodn Electrénico del Tribunal.

7. En ese sentido, se advierte que el Impugnante podia interponer validamente el
recurso de reconsideracion sobre la decisiéon adoptada, dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes, en virtud de lo establecido en el articulo 269 del Reglamento;
es decir, hasta el 15 de febrero de 2024.

8. Por tanto, teniendo en cuenta que el Impugnante interpuso su recurso de
reconsideracion el 15 de febrero de 2024 siendo subsanado el 19 del mismo mes
y ano, se advierte que este resulta procedente, correspondiendo al Tribunal
realizar el analisis de fondo respecto de los asuntos cuestionados.

Sobre los argumentos de la reconsideracion

9. En principio, cabe indicar que los recursos administrativos son mecanismos de
revision de actos administrativos®. En el caso especifico del recurso de
reconsideracion, lo que el administrado requiere es la revisién de la decision ya
adoptada, por parte de la misma autoridad que emitio el acto que impugna. Para
tal efecto, el administrado somete a consideracién de esa autoridad los nuevos
elementos que considera atendibles y suficientes para revertir el sentido de la
decisidon adoptada.

En ese sentido, el recurso de reconsideracion tiene por objeto que se revoque,
reforme o sustituya un acto administrativo, con tal fin los administrados deben
refutar los argumentos que motivaron la expedicién o emision de dicho acto,

9 GUZMAN NAPURI, Christian. Manual Del Procedimiento Administrativo General. Pacifico Editores, Lima, 2013.
Pag. 605.
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ofreciendo elementos de conviccion que respalden sus alegaciones a efectos que
el érgano emisor pueda reexaminar el acto recurrido.

Recordemos que “sila administracién adopta una decision lo Iégico es que la mantenga,
a no ser que excepcionalmente se aporten nuevos elementos, a la vista de los cuales se
resuelva rectificar lo decidido (...)*°”. En efecto, ya sea que el drgano emisor del acto
recurrido no haya valorado algun elemento con el cual no se contaba al momento
de la expedicién de dicho acto o que haya existido un error en la valoracidn factica
y juridica al momento de emitir el mismo, lo cierto es que en ambos casos, los
argumentos planteados por el recurrente estan orientados exclusivamente a
cuestionar el acto administrativo previamente emitido, en base al cual se
efectuard el examen, lo que supone algo mas que una reiteracion de los mismos
argumentos que esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el tramite
que dio origen a la recurrida.

Bajo dicha premisa, corresponde evaluar, en funcién de los argumentos y/o
instrumentales aportados por las Impugnantes en sus recursos, si existen nuevos
elementos de juicio que generen conviccidn en el Colegiado a efectos de revertir
la sancién impuesta a través de la resolucién impugnada. Debe destacarse que
todo acto administrativo goza, por principio, de la presuncién de validez. En tal
sentido, a continuacion, se procederd a evaluar los elementos aportados por
dichos administrados, a efectos de determinar si existe sustento suficiente para
revertir, como se pretende, el sentido de la decision adoptada.

Con dicha finalidad, teniendo en consideracién que la sancién impuesta se debid
a que el Impugnante no perfecciond el contrato en el marco del procedimiento de
seleccidon y que dicho incumplimiento no tiene justificacion, corresponde verificar
si aportd elementos de conviccidn en el recurso, que amerite dejar sin efecto lo
dispuesto en la recurrida.

Bajo tales consideraciones, cabe traer a colacién los argumentos del Impugnante,
segln lo expuesto en su recurso de reconsideracién, asi como en la audiencia
publica llevada a cabo.

Al respecto, a través del recurso interpuesto y en su Escrito N° 9, el Impugnante,
sefialé que la Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio contaba con la legalizacién de
firmas de ambos consorciados y que el acto de legalizacién fue realizado por el

10

GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 112 edicion. Buenos Aires, 2016.
Tomo 4. Pag. 443.
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Notario Julio Antonio del Pozo Valdez el 15 de febrero de 2023; fecha anterior a la
presentacion de la Carta N° 0002-2023, la cual se ingresd a la Mesa de Partes de la
Entidad el 20 del mismo mes y afio para levantar las observaciones a la
documentacion presentada para perfeccionar el contrato.

En ese sentido, considera que no es cierto que la Adenda N° 1 al Contrato de
Consorcio no contenga las firmas legalizadas de los integrantes del Consorcio, pues
en dicha adenda la legalizacién de las firmas existia desde el 15 de febrero de 2023.
Indica que lo que ocurrié fue un_ descuido involuntario al no agregar la uUltima hoja
de la adenda al expediente de levantamiento de observaciones presentado para
perfeccionar el contrato.

Refiere que dicho descuido advertido por la Entidad, no seria trascendental para
declarar la pérdida automatica de la buena pro, toda vez que no se ha alterado el
contenido de su oferta técnica ni econdmica, ni de la informacién presentada para
la suscripcion del contrato.

Por ultimo, cita la Resolucidn N° 2350-2020-TCE-S3, ya que guardaria relacién con
el presente caso.

Al respecto, cabe advertir que los argumentos expuestos en el presente recurso,
fueron formulados por el recurrente en sus descargos durante el desarrollo del
procedimiento administrativo sancionador y, por tanto, fueron abordados en la
resoluciéon recurrida, en los fundamentos 23 al 25, tal como se aprecia a
continuacion:

”(...)

23. Asimismo, respecto a la observacion N° 2, los integrantes del Consorcio
refieren que, {...)

Sobre la Adenda del Contrato, consideran que la condicion que se prevé en
las bases integradas en cuanto a que el contrato de consorcio debe contar
con firmas legalizada si fue cumplida, pues las firmas si fueron legalizadas
por el notario publico cuyo sello aparece en el documento, no estableciéndose
un requisito especifico referido a presentar copia del reverso de la ultima
hoja. Por ultimo, refiere que no se trata de una falta de legalizacion sino de
un documento aparentemente incompleto cuya formalidad inicial no fue
observada por la Entidad.

24. Al respecto, se aprecia que, mediante Carta N° 0002-2023-CHEC-OP del
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20 de febrero de 2023, el Consorcio presenté documentos a fin de subsanar
las observaciones efectuadas, entre los cuales presentd la “Adenda N° 1 al
Contrato de Consorcio”, sin embargo, dicho documento no habria superado
las observaciones realizadas por la Entidad, motivo por el cual, mediante
Informe N°0152-2023-MTC/20.2.1%, del 22 de febrero de 2023, se sefialé que
el Consorcio no cumplié con la subsanacion correspondiente.

25.Sobre ello, cabe indicar que, si bien los integrantes del Consorcio refieren
que subsanaron las observaciones conforme lo sefiald la Entidad, lo cierto es
que — al mdrgen del contenido de la referida “Adenda N° 1 al Contrato de
Consorcio”-, dicho documento fue presentado a la Entidad para subsanar las
observaciones realizadas al contenido de las obligaciones del Contrato de
Consorcio, pero no por algun defecto vinculado a la falta de legalizacion de
las firmas de sus integrantes. Por ello, este ultima observacion se generd por
defectos en la propia Adenda N° 1.

Al respecto, tal como se evidencia de la carta reproducida en el fundamento
16 del presente pronunciamiento, dicha Adenda se presenté con el objeto
de subsanar las observaciones efectuadas al Contrato de Consorcio, por lo
que, siendo dicho documento parte integrante del contrato principal,
correspondia emplear igual formalidad en cuanto a los requisitos para su
presentacion; es decir, contener las firmas legalizadas de los integrantes del
Consorcio, lo cual no ocurrio.

En ese orden de ideas, el Consorcio no logrd subsanar las observaciones, toda
vez que la “Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio” presentada por aquel, no
contenia la legalizacion del notario respecto de las firmas de los integrantes
del Consorcio, hecho que se verifica de la sola revision del citado
documento, el cual se ha reproducido en la parte final del fundamento 17
del presente pronunciamiento.

Cabe precisar que, dada la oportunidad en que se presentd la Adenda N° 1 al
contrato de consorcio, ya no cabia tiempo para que los integrantes del
Consorcio subsanaran dicho defecto, pues el procedimiento para perfeccionar
el contrato no contempla un plazo ampliatorio para corregir defectos, errores
u omisiones en los documentos presentados en vias de subsanacion.

Aunado a ello, se debe precisar que el Consorcio no ha desconocido dicho
hecho, ya que, al presentar sus descargos, ha sefialado que “{(...) En este caso,
no se trata de la falta de legalizacion si no de un documento aparentemente

11 Documento obrante a folios 203 del expediente administrativo.
12 Documento obrante a folios 54 al 64 del expediente administrativo.
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incompleto (...)”; es decir, la “Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio”, como
se ha referido en el fundamento anterior, no fue presentada como se exigia,
al tratarse de una modificacion del Contrato de Consorcio, corrobordndose
con ello que el Consorcio no cumplid con subsanar la totalidad de los
documentos presentados para el perfeccionamiento del Contrato. En ese
sentido, no corresponde amparar los argumentos del Consorcio.

Por las consideraciones expuestas, ha quedado acreditado que el Consorcio
dio lugar a que no se perfeccione el contrato derivado del procedimiento de
seleccion, correspondiendo, en este caso, evaluar si se ha acreditado alguna
causa justificante para dicha conducta.

()

Conforme se aprecia, a través de la resolucion recurrida, se precisé que la “Adenda
N° 1 al Contrato de Consorcio” constituye un documento presentado a la Entidad
para subsanar las observaciones realizadas al contenido de las obligaciones del
Contrato de Consorcio, siendo asi, no se podria considerar lo indicado por el
Impugnante, quien refiere que, no se alterd el contenido de su oferta técnica ni
informacidén presentada para la suscripcién del contrato, ya que la “Adenda N° 1
al Contrato de Consorcio”, era parte integrante del contrato principal, por ende,
correspondia_emplear _igual formalidad en cuanto a los requisitos para su
presentacidn; es decir, presentar el documento con las firmas legalizadas de los
integrantes del Consorcio, lo cual no ocurrid.

Ahora bien, el Impugnante refiere que dicho documento si tenia la legalizacion de
las firmas desde el 15 de febrero de 2023, sin embargo, el documento con dicha
legalizacion no fue presentado en la oportunidad que correspondia.

Cabe tener en cuenta que el argumento esbozado por el recurrente en este
extremo también fue evaluado en el procedimiento administrativo sancionador,
ya que, si bien en esta instancia el impugnante emplea los términos “descuido
involuntario” y “error insustancial”, en su momento refirié que dicho documento
fue un “documento aparentemente incompleto”, es decir, al momento de
subsanar no presenté el documento completo, razén por la cual, al momento de
su verificacién, no era posible acreditar la legalizacidon de las firmas; error u
omision que no podia ser objeto de subsanacion.

Siendo asi, en cualquiera de los supuestos indicados por el Impugnante, el
documento (“Adenda N° 1 al Contrato de Consorcio”), no fue presentado como se
requeria, por tratarse de una modificacién del Contrato de Consorcio, lo que fue
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corroborado en el procedimiento administrativo sancionador.

En este punto, se debe mencionar que el articulo 49 del TUO de la LPAG establece
la obligacion de los administrados de verificar, antes de su presentacion a la
administracién, las declaraciones juradas, los documentos suceddneos
presentados y la informacidn incluida en los escritos y formularios que presenten
para la realizacidn de procedimientos administrativos. Ello determina que, en el
procedimiento de seleccidn, el postor tiene la obligacion y responsabilidad de
cautelar y verificar la documentacion que presenta ante la Entidad como parte de
su oferta.

En ese sentido, los postores son responsables de la documentacion que presentan
en un procedimiento de seleccion; por lo tanto, en el dmbito de la responsabilidad
administrativa, es el proveedor, quien asume las consecuencias, en tanto que es
este quien falta a su deber de comprobar, previamente a su presentacion ante la
Entidad, que los documentos se encuentren completos. En ese sentido, conforme
a los argumentos expuestos, no corresponde acoger los argumentos de defensa
del Impugnante, en este extremo.

Por otro lado, el Impugnante cita la Resolucion N° 2350-25020-TCE-S3, indicando
gue guardaria relacién con el presente caso.

Sobre ello, el Impugnante refiere que, en dicha resolucion se precisa “/a necesidad
de advertir alguna ventaja hacia el postor o algun riesgo de perjuicio a la Entidad
en la presentacion de la oferta, para la configuracion de una eventual infraccion”,
siendo asi, refiere que, la no presentaciéon de la ultima hoja de la adenda, no
establece un riesgo para la Entidad, tratandose solo de un error insustancial, por
el cual no se le debid declarar la pérdida de la buena pro, ya que no se alterd el
contenido de la oferta técnica.

Al respecto, de la resolucion citada se aprecia que fue expedida y motivada en un
contexto diferente al que nos ocupa, pues se emitié en el marco de un recurso de
apelacion en el que se evaluaron los siguientes puntos controvertidos i) si el
Adjudicatario cumplié con acreditar el requisito de calificacion referido a la
solvencia econdmica, ii) si el Adjudicatario presenté informacién inexacta, iii) si el
Adjudicatario cumplié con acreditar la experiencia del postor en la especialidad,
iv) si la oferta del Impugnante contenia distorsiones e informacién incongruente,
y, V) determinar el otorgamiento de la buena pro, por lo que, el extremo que cita
el impugnante fue analizado respecto de hechos que no se estan evaluando en el
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presente procedimiento, siendo asi, no se aprecia que dicha resolucién tenga
alguna similitud con el presente caso.

El recurrente también sefiala que no generd dafo, pues la Entidad adjudico la
buena pro al postor que obtuvo el segundo lugar en el orden de prelacién en la
misma fecha y por el mismo monto ofertado. Ello evité alguna demora en las
actuaciones de la Entidad, debiendo el Tribunal valorarlo.

Al respecto, cabe precisar que, dicho extremo del recurso fue debidamente
valorado y analizado en el fundamento 40 de la Recurrida, conforme se aprecia a
continuacion:

“..)
40.
(...)

c¢) Lainexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad: debe tenerse
en cuenta que situaciones como la descrita, ocasionan una demora en el
cumplimiento de las metas programadas por la Entidad y, por tanto,
producen un perjuicio en contra del interés publico. En el caso concreto, el
objeto del procedimiento de seleccion fue el “Estudio definitivo del proyecto
Mejoramiento de la carretera Huancavelica — Santa Inés — Empalme ruta 28
A, Via Los Libertadores (pdmpano), tramo: Santa Inés - Pampano”; y, al no
haberse suscrito el contrato oportunamente, se afecto las expectativas de los
beneficiarios en cuanto a la satisfaccion de las necesidades que debian
cubrirse con dicha contratacion, causando que la Entidad adjudique a la
empresa que quedo en segundo lugar con la buena pro, por igual monto de
oferta adjudicado.

(..)

Siendo asi, conforme se aprecia, lo indicado por el Impugnante fue evaluado y
valorado dentro de los criterios para la graduacion de la sancién; ademas, se debe
precisar que si bien la Entidad adjudicé la buena pro al postor que obtuvo el
segundo lugar en la misma fecha (22 de febrero de 2023) y por el mismo monto
ofertado, también se debe tener en cuenta que, la suscripcién del contrato con el
Consorcio que ocupo el segun lugar, se realizé el 29 de marzo de 2023, es decir,
un mes después, evidencidandose, como se indicd en la resolucidn recurrida, la
demora en el cumplimiento de las metas programadas por la Entidad. En ese
sentido, carece de objeto analizar nuevamente dicho extremo.
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Por ultimo, el Impugnante, a través de su Escrito N° 913, presentado el 4 de marzo
de 2024 en la Mesa de Partes del Tribunal, refiere respecto a la medida cautelar
de la sancién, que el Tribunal le impuso cuatro (4) meses, sin embargo,
considerando la resoluciéon N° 573-2023-TCE-S1, se trata de iguales criterios, no
obstante, en dicha resolucidon se dispuso suspender a la empresa sancionada por
un periodo de tres (3) meses, es decir, no se consideré el mismo analisis para la
graduacion de la sancion.

En este punto, es necesario precisar que conforme se ha sefialado en la resolucién
recurrida luego de haberse valorado los criterios de gradualidad de la sancidn,
previstos en el articulo 264 del Reglamento, se determind que correspondia
imponer al ahora Impugnante una multa ascendente S/ 403,060.23 (cuatrocientos
tres mil sesenta con 23/100 soles), asi también, se le impuso una medida cautelar
de suspension, por el plazo de cuatro (4) meses.

Al respecto, cabe precisar que corresponde al Colegiado evaluar, en cada caso, los
elementos particulares que puedan concurrir a fin de determinar Ia
responsabilidad de los administrados y aplicar las sanciones que correspondan
segun lo expuesto en la Ley y su Reglamento.

Sin perjuicio de lo sefialado, este Colegiado considera que en el caso que nos
ocupa la proporcionalidad empleada al momento de graduar la sancién de multa,
también debe ser empleada al momento de determinar el periodo de la medida
cautelar de suspension.

Por ello, si al momento de determinarse la sancion de multa, esta es cercana a los
rangos inferiores, no resulta razonable que la definicién del periodo cautelar deje
de observar dicha proporcionalidad!®.

Al respecto, cabe traer a colacién el principio de razonabilidad recogido en el
numeral 1.4 del articulo IV del TUO de la LPAG, el cual menciona que las decisiones
de la autoridad administrativa, entre otros, cuando califiquen infracciones,
impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin

13 Seglin toma razon electrénico.

Cabe precisar que, en el marco normativo, la medida cautelar de suspension del derecho de participar en
cualquier procedimiento de seleccidn, procedimientos para implementar o mantener Catalogos Electrdnicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, se dicta por un plazo no menor a tres (3) meses ni mayor a
dieciocho (18) meses

14
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gue respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido.

En consecuencia, corresponde acoger el argumento formulado por el Impugnante
en este extremo, debiendo revertirse el sentido de la resolucién impugnada a fin
de que la medida cautelar de suspensién sea de tres (3) meses a la empresa China
Harbour Engineering Company Limited, integrantes del Consorcio Vial Santa Inés,
persistiendo los demds extremos de la resolucidn impugnada.

17. Por lo expuesto, atendiendo a que en el recurso de reconsideracién no se han
aportado elementos de juicio por cuya virtud deba modificarse la decisién que se
adoptd en la resolucién recurrida ni se han desvirtuado los argumentos expuestos
por el cual fue sancionada la empresa impugnante; corresponde declarar fundado
en parte el recurso interpuesto, confirmandose los demas extremos de la
Resolucion N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero de 2024.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal ponente Victor
Manuel Villanueva Sandoval, y con la intervencién de los vocales Maria del Guadalupe
Rojas Villavicencio de Guerra y Juan Carlos Cortez Tataje, atendiendo a la
reconformacién de Salas dispuesta en la Resolucion N° 056-2021-OSCE/PRE del 9 de
abril de 2021, y considerando lo dispuesto en el Acuerdo de Sala Plena N° 005-2021/TCE
del 18 de junio del mismo afio, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos
50y 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y los articulos 20 y 21 del Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF
del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por mayoria;

1l. LA SALA RESUELVE:

1. Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa CHINA HARBOUR ENGINEERING COMPANY LIMITED, con R.U.C
N° 99000027631, contra la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero de
2024, en el extremo que dispuso imponer como medida cautelar a dicha empresa,
la suspensidon en sus derechos para participar en cualquier procedimiento de
seleccion y contratar con el Estado, por el plazo de cuatro (4) meses, por la
comisién de la infraccidn tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50
de la Ley, en el marco del Concurso Publico N° 0028-2022-MTC/20 efectuado por
el MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES .
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2. Disponer como medida cautelar, la suspensién de la empresa CHINA HARBOUR
ENGINEERING COMPANY LIMITED (con R.U.C N° 99000027631), para participar
en cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de
contratar con el Estado, por el plazo de tres (3) meses en caso el infractor no
cancele la multa segun el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-
OSCE/CD - “Lineamientos para la Ejecuciéon de la Sancidon de Multa Impuesta por
el Tribunal de Contrataciones del Estado”; debiendo reformularse tal extremo de
la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero de 2024.

3. Devolver la garantia presentada por la empresa CHINA HARBOUR ENGINEERING
COMPANY LIMITED, con R.U.C N° 99000027631, por la interposicion del recurso
de reconsideracion contra la Resolucion N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero
de 2024.

4. Dejar subsistentes en sus demads extremos la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1
del 8 de febrero de 2024, teniendo en consideracion de los alcances de lo resuelto
en el presente pronunciamiento.

5. Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

MARIA DEL GUADALUPE
ROJAS VILLAVICENCIO DE

GUERRA

VOCAL

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE
VICTOR MANUEL
VILLANUEVA SANDOVAL
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.
Villanueva Sandoval.
Rojas Villavicencio.
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VOTO EN DISCORDIA DEL VOCAL JUAN CARLOS CORTEZ

El Vocal que suscribe el presente voto, manifiesta muy respetuosamente su discordia,
respecto del analisis efectuado en el voto en mayoria, en atencién a lo siguiente:

16. En el caso concreto, se sanciond al Impugnante con una con una multa ascendente a
S/ 403,060.23 (cuatrocientos tres mil sesenta con 23/100 soles) [equivalente al 5% del
monto de su oferta], y se dispuso una suspensiéon de cuatro (4) meses para participar en
cualquier procedimiento de seleccidn, procedimientos para implementar o extender la
vigencia de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
en caso el infractor no cancele la multa.

Al respecto, cabe recordar que el numeral 50.4 de la Ley, sefala que las sanciones que
impone el Tribunal son las siguientes: multa, inhabilitacion temporal e inhabilitacién
definitiva: Asimismo, precisa que la resolucién que imponga una multa establece como
medida cautelar la suspensiéon del derecho a participar en cualquier procedimiento de
seleccion, procedimiento para implementar o extender la vigencia de Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no sea pagada por
el infractor, por un plazo no menor de tres (3) ni mayor de dieciocho 18 meses.

Noétese que la referida medida cautelar no ha sido considerada por la Ley como una
sancion administrativa, sino que constituye un instrumento destinado al cumplimiento
de la sancién de multa, ya sea para que esta se pague o para que los efectos de la
suspension equiparen razonablemente el incumplimiento del pago [considerando que
luego de finalizado el periodo de la medida cautelar sin haberse cancelado la multa, se
da por extinguida la sancién]. En ese sentido, en observancia de las normas antes
citadas, si el Tribunal optase por imponer como sancién el monto minimo previsto como
multa ello no conlleva a que necesariamente la determinacion de la medida cautelar
también sea la minima, pues aquello dependera de que razonablemente esta ultima
asegure el cumplimiento de la primera.

Sin perjuicio de lo expuesto, este Colegiado no es ajeno a la necesidad de evaluar, en
virtud de los principios garantistas que deben observarse en todo procedimiento
administrativo sancionador, que las decisiones que se adopten deban construirse a
partir de un adecuado control de proporcionalidad. Al respecto, el numeral 1.4 del
articulo 1 del TUO de la LPAG establece que las decisiones de la autoridad administrativa
que, entre otros, establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los
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medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar.

En el caso en concreto, cabe recordar que el no perfeccionamiento del contrato estaba
destinado a satisfacer la necesidad de poder ejecutar la consultoria de obra: “Estudio
definitivo del proyecto Mejoramiento de la carretera Huancavelica — Santa Inés —
Empalme ruta 28 A, Via Los Libertadores (Pdmpano), tramo: Santa Inés - Pampano”,
proyecto que, por su ubicacién y caracteristicas, tiene incidencia significativa para la
poblacién, para lo cual se destind un presupuesto (segln valor referencial) de
ascendente a S/ 8'956,894.03 (ocho millones novecientos cincuenta y seis mil
ochocientos noventa y cuatro con 03/100 soles).

En ese sentido, aun cuando la Entidad luego haya podido concretar la contratacién, lo
cierto es que el actuar del Impugnante representé un riesgo, al menos potencial,
respecto de la no atencidon de una necesidad de importante interés publico, tal es su
impacto que el monto de la multa impuesta por el Tribunal, a pesar de ser la minima
posible, resulta en una suma relevante (S/ 403,060.23).

Ante ello, este Colegiado consideré como razonable y proporcional a los fines
perseguidos con la sancién de multa impuesta, en caso de su incumplimiento, no se
satisfacia con una medida cautelar de suspensién por tres (3) meses, razén por la cual
se dispuso un plazo de cuatro (4) meses en proporcion al proyecto cuya contratacion fue
materia de convocatoria, asi como respecto al monto de la multa impuesta.

Sobre el particular, cabe resaltar que, a criterio de este colegiado, no podria exigirse el
mismo tratamiento de lo resuelto en la Resolucion N° 573-2023-TCE-S1 (argumento
expuesto por el recurrente), pues en este caso el incumplimiento del proveedor
sancionado consiste en no suscribir un Acuerdo Marco (luego de publicarse el listado de
adjudicatarios que podrian suscribir contratos con entidades publicas) en razén de no
haber efectuado el depdsito de una garantia por el monto de S/ 2,000.00 (Dos mil con
00/100 soles). Es decir, el impacto del incumplimiento y la suma de la sanciéon impuesta
(5 UITs) en dicho caso, no es equiparable a lo resuelto a través de la recurrida.

Es mas, recogiendo las reglas de control de proporcionalidad desarrollada por Ramirez
Escudero!®>, podemos sefialar lo siguiente: i) la medida cautelar establecida estd
destinada a alcanzar los fines que lo justifican, pues con ella se busca asegurar el
cumplimiento de la sancién multa, por tanto, tratandose de un servicio de una especial
relevancia publica cuya contratacién no llegd a perfeccionarse por responsabilidad del

15 RAMIREZ ESCUDERO, Daniel Sarmiento (2004). El control de proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant
lo Blanch, Valencia — Espaiia, p. 29.
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Impugnante y teniendo en cuenta la cuantia de la multa, no podria alegarse que con una
medida cautelar de tres (3) meses se alcanza los fines perseguidos por dicho
instrumento (juicio de adecuacidn); ii) esta sala considera que la medida cautelar es la
menos lesiva posible al administrativo en proporcién con sus fines vinculados al
cumplimiento de la sancion impuesta (juicio de necesidad), y; iii) la medida cautelar de
cuatro (4) meses no restringe los intereses del impugnante de forma desproporcional
en relacién con sus fines vinculados a la sancién impuesta (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

Por lo tanto, el suscrito se ratifica en la medida cautelar impuesta, pues a su
consideracion, resulta proporcional a los fines que esta persigue en relacion a la cuantia
de la sanciéon y los efectos de la infraccién.

Por lo expuesto, atendiendo a que en el recurso de reconsideracién no se han aportado
elementos de juicio por cuya virtud deba modificarse la decision que se adopté en la
resolucién recurrida ni se han desvirtuado los argumentos expuestos por el cual fue
sancionada la empresa impugnante; corresponde declarar infundado el recurso
interpuesto, confirmandose todos los extremos de la Resolucidon N° 00479-2024-TCE-S1
del 8 de febrero de 2024.

CONCLUSIONES:

Por los fundamentos expuestos, el suscrito es de la opinidn que corresponde:

1. Declarar INFUNDADO el recurso de reconsideracién interpuesto por la empresa

CHINA HARBOUR ENGINEERING COMPANY LIMITED, con R.U.C N° 99000027631,
contra la Resolucién N° 00479-2024-TCE-S1 del 8 de febrero de 2024, la cual se
confirma en todos sus extremos.

2. Poner la presente resolucién en conocimiento de la Secretaria del Tribunal para su

registro en el modulo informatico correspondiente.

3. Ejecutar la garantia presentada al interponer el recurso de reconsideracion.

4. Dar por agotada la via administrativa y archivar el presente expediente.

JUAN CARLOS CORTEZ TATAIE
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE
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