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Sumilla:  “(...) la nulidad es una figura juridica que tiene por objeto
proporcionar a las Entidades, en el dmbito de la contratacion
publica, una herramienta licita para sanear el procedimiento
de seleccion de cualquier irregularidad que pudiera viciar la
contratacion, de modo que se logre un procedimiento
transparente y con todas las garantias previstas en la
normativa de contrataciones”.

Lima, 29 de mayo de 2024.

VISTO en sesiéon del 29 de mayo de 2024, de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N.2 4457/2024.TCE, sobre el recurso de
apelacién interpuesto por el postor Femsycon S.A.C. contra la no admisidn de su oferta
y el otorgamiento de la buena pro de la Adjudicacion Simplificada N.2 1-2024-MDSA-1—
primera convocatoria; y atendiendo a los siguientes:

1. ANTECEDENTES:

1. De acuerdo a la informacion registrada en el SEACE, el 14 de febrero de 2024, la
Municipalidad Distrital de San Andrés, en adelante la Entidad, convocé la
Adjudicacién Simplificada N.2 1-2024-MDSA-1— primera convocatoria, efectuada
para la contratacion de la ejecucidn de obra: “Mejoramiento del campo deportivo
en la IE Ldzaro Orrego Morales del distrito de San Andrés — provincia de Pisco —
departamento de Pisco”, con CUI N.° 2572138, con un valor referencial de
S/ 1 272 356.31 (un millén doscientos setenta y dos mil trescientos cincuenta y
seis con 31/100 soles), en adelante el procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento de seleccion fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N.2 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N.2 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N.2 344-2018-EF y modificatorias,
en lo sucesivo el Reglamento.

Segun el cronograma del procedimiento de seleccidn, el 28 de febrero de 2024, se
llevé a cabo la presentacidn de ofertas; asimismo, el dia 15 de abril del mismo afio,
se notificd a través del SEACE el otorgamiento de la buena pro del procedimiento
de seleccidn a favor del Consorcio Villa FAP, conformado por las empresas Jucaba
Sociedad Anénima Cerrada y MSP. Lar S.A.C., en adelante el Consorcio
Adjudicatario, por el valor de su oferta econémica, ascendente a S/ 1 145 120.68
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(un millén ciento cuarenta y cinco mil ciento veinte con 68/100 soles),
obteniéndose los siguientes resultados?:

Tabla 1.
Resultados de procedimientos segun el acta y el reporte de sorteo electrénico
ETAPAS
Evaluacion
Puntaje Orden de
POSTOR total prelacién Calificacién
Admisién obtenido | determinado ltad y
Precio incluida por sorteo EESLITCOS
bonificacion| electrénico
5 % REMYPE
1
Consorcio Villa . (determinado Calificado
FAP Admitido S/ 1145 120.68 105.00 por sorteo | (Adjudicatario)
electronico)
) 2
Consorcio Buenos | -\ uido | $/114512068 | 105.00 | (Geterminado | peccoificado
Aires por sorteo
electronico)
Consorcio 3
Enriquez — North | Admitido S/ 1606373.79 105.00 gﬁterm':f)‘:feo Descalificado
Center electronico)
) 4
Wanchor Sociedad |\ viqo | s/1606373.79 | 105.00 | (determinado | o oificade
Andnima por sorteo
electronico)
Consorcio Calificado
Constructores del Admitido S/ 1145 120.69 104.98 5
(2do. Lugar)
Sur
Halcén Ingenieros .
Contratistas Admitido | S/1199863.18 100.21 6 calificado
(3er. Lugar)
Generales
Corporacion  J&J |\ ivido | s/1253302.03 95.97 7 Descalificado
Ingenieros S.A.C.
Femsycon S.A.C. No admitido - - - No admitido

1
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Consorcio Lazaro

No admitido - - - No admitido
Orrego |

2. Mediante Escrito N.° 1, presentado el 22 de abril de 2024 ante la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, y subsanado
con Escrito N.2 2, el dia 24 del mismo mes y afio, el postor Femsycon S.A.C., en
adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelacién contra la no admisién de
su oferta y el otorgamiento de la buena pro del procedimiento de seleccidn; al
respecto, solicita como pretensiones que se determine que su oferta cumple con
acreditar adecuadamente la documentaciéon para su admision, considerarla
admitida, se revoque la buena pro otorgada al Consorcio Adjudicatario, se asigne
a su empresa un orden de prelacién por delante de este Ultimo, se determine que
su oferta cumple con acreditar adecuadamente el Anexo N.° 10, con respecto al
cumplimiento del requisito de calificacion “experiencia del postor en la
especialidad” y considerarla calificada, por ultimo, pide que se le otorgue la buena
pro del procedimiento de seleccién.

Como sustento de sus pretensiones, ofrece los siguientes fundamentos:

Con respecto a las pretensiones referidas a que se revogue la no admision de su
oferta, se la tenga por admitida y calificada:

e Manifiesta que el comité de seleccion declaré no admitida su oferta, pese a
que en el cuadro de documentos para la admisidon de ofertas, se indicé que
cumple con acreditar todos los requisitos exigidos en dicha etapa.

e Resalta que dicho colegiado observoé su Anexo N.° 10, por considerar que, en
vez de declarar la suma de S/ 912 113.62 por su segunda experiencia, debid
considerar el importe de S/ 1 041 871.70; no obstante, advierte que dicho
documento no constituye un requisito de admisién de las ofertas; por ende,
considera que, al cumplir con todos los requisitos de admision, debe tenerse
por admitida su oferta.

e Alapar, menciona que el Anexo N.° 10 no constituye el medio de acreditacién
de experiencia previsto en las bases integradas, sino que su finalidad es dotar
y facilitar al comité de seleccidn de los principales datos de cada contratacion,
la cual, a su criterio, debe ser corroborada con la documentacion
sustentatoria e iddnea para dicho fin, tal como contratos, actas de recepcion
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de obra, entre otros, conforme se describe en la Resolucion N.° 3585-2022-
TCE-S6.

Con respecto a la pretension referida a que se asighe a su empresa un orden de
prelacion por delante del Consorcio Adjudicatario:

e Indica que el Consorcio Adjudicatario no ha acreditado su condicion de
empresas promocionales para personas con discapacidad, de acuerdo al
articulo 61 del Reglamento de la Ley N.” 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, aprobado por el Decreto Supremo N.° 002-2014-MIMP, el cual
indica que, para efecto de acogerse al beneficio establecido en el articulo 56
de la Ley, la empresa promocional de personas con discapacidad presenta
ante la entidad publica contratante la constancia emitida por la Autoridad
Administrativa de Trabajo que la acredita como tal, asi como copia de la
planilla de pago correspondiente al mes anterior a la fecha de postulacién al
proceso de contratacion de bienes, servicios u obras convocado por la
entidad.

3. Con decreto del 29 de abril de 2024, debidamente notificado en el SEACE el 30 del
mismo mes y afo, la Secretaria del Tribunal admitié a tramite el recurso de
apelacion presentado en el marco del procedimiento de seleccion, 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 el
comprobante de depdsito en cuenta corriente expedido por el Banco de la Nacidn,
para su verificacion.

4, El 6 de mayo de 2024, la Entidad registré en el SEACE el Informe N.2 317-2024-
MDSA/GAJ, suscrito por el gerente de Asesoria Juridica, en el que indica su
posicidn respecto de los hechos materia de controversia planteados en el recurso
de apelacion, basada en la opinion del presidente del comité de seleccién
contenida en la Carta N.° 003-2024-JLHT-PCS/MDSA/AS-SM-1-2024-MDSA-1. Al
respecto, expresa lo siguiente:
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Con respecto a las pretensiones del Impugnante referidas a que se revoque la no
admision de su oferta, se la tenga por admitida y calificada:

e Sefala que, al revisar la documentacién sustentatoria que presentd el
Impugnante para su segunda experiencia, se colige que existié un adicional
deductivo vinculante, que significd que el monto ejecutado sea finalmente
S/ 1041 871.70 (de acuerdo a su porcentaje de participacion en el contrato),
y noS/ 912 113.62, como dicho postor declaré en su Anexo N.° 10. Por dicha
razon, a su entender, esta declaracion no se ajusta a la verdad.

e Afade que su propuesta no fue la Unica que se declaré no admitida, por tener
incongruencias en ese aspecto, sino también se procedié de forma similar con
la oferta del Consorcio Lazaro Orrego I.

Con respecto a la pretension del Impugnante referida a que se asigne a su
empresa un orden de prelacion por delante del Consorcio Adjudicatario:

e Sefala que, en el supuesto negado de ampararse en parte la apelacién,
corresponde al comité de seleccidn, en atencidn a sus atribuciones, evaluar la
oferta y establecer un nuevo orden de prelacidn previo al sorteo electrénico,
calificar y otorgar la buena pro al postor que corresponda.

Adicionalmente, en el Informe N.2 317-2024-MDSA/GAJ, la Asesoria Juridica de la
Entidad comunicé que el procedimiento de seleccién fue sujeto de una supervisiéon
de oficio, el cual concluyé que este debia retrotraerse hasta la etapa de integracion
de bases, debido a que no se registré en el SEACE los Anexos N.° 01 y N.° 03 del
informe de gestion de riesgos, que forma parte del expediente técnico, siendo
tales acciones contrarias a lo dispuesto en la Directiva N.° 012-2017-OSCE/CD —
Directiva de Gestion de Riesgos en la Planificacion de la Ejecucién de Obras,
aprobado por la Resolucion N.° 014-2017-OSCE/CD del 9 de mayo de 2017, asi
como a los principios de transparencia y publicidad.

5. Mediante decreto del 7 de mayo de 2024, se dispuso remitir el expediente a la
Tercera Sala del Tribunal para que evalule la informacidn que obra en el mismo y,
de ser el caso, dentro del término de cinco (5) dias habiles lo declare listo para
resolver.
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6. Con decreto del 9 de mayo de 2024, se programé audiencia publica para el 15 del
mismo mes y ano, la cual se llevé a cabo con la participacion de los representantes
del Impugnante y la Entidad.

7. Através del decreto del 15 de mayo de 2024, en atencién a lo comunicado por la
Entidad en su Informe N.2 317-2024-MDSA/GAJ, se trasladé a las partes un posible
vicio de nulidad, al no registrarse en el SEACE los Anexos N.° 01y N.° 03 del informe
de gestién de riesgos, otorgandose el plazo maximo de cinco (5) dias habiles para
gue emitan su pronunciamiento al respecto.

8. Por medio del Escrito N.° 4, presentado ante el Tribunal el 22 de mayo de 2024, el
Impugnante absolvié el traslado del posible vicio de nulidad, de la siguiente
manera:

e Sostiene que, de acuerdo al numeral 6.1 de la Directiva N.°012-2017-OSCE/CD
— Directiva de Gestidn de Riesgos en la Planificacién de la Ejecucion de Obras,
aprobado por la Resolucion N.2 014-2017-OSCE/CD del 9 de mayo de 2017, al
elaborar el expediente técnico, la Entidad debe incluir un enfoque integral de
gestion de los riesgos previsibles de ocurrir durante la ejecucion de la obra,
teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de la obra y las condiciones
del lugar de su ejecucion. Para tal efecto, se deben usar los formatos incluidos
como Anexos 1y 3 de la Directiva, los cuales contienen la informaciéon minima
que puede ser enriquecida por las Entidades segln la complejidad de la obra.

e Asimismo, menciona que el numeral 29.2 del articulo 29 del Reglamento,
prevé que, para la contrataciéon de obras, la planificacion incluye la
identificacion y asignaciéon de riesgos previsibles de ocurrir durante la
ejecucion, asi como las acciones y planes de intervencién para reducirlos o
mitigarlos, conforme a los formatos que apruebe el OSCE. El analisis de riesgos
implica clasificarlos por niveles en funcidn a: i) su probabilidad de ocurrencia
y ii) su impacto en la ejecucién de la obra.

e Sostiene que, de la revisidn de la informacidén publicada en la plataforma del
SEACE respecto al expediente técnico, se puede verificar en la seccién de
gestién de riesgos el archivo denominado “12.5. Estudio de Gestién de Riesgos
C.D. L.E. Lazaro Orrego.doc”.

e Alude que, al abrir dicho archivo, se encuentra el Estudio de Gestidn de
Riesgos, en el cual se puede apreciar que contiene toda la informacién
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necesaria en cuanto al enfoque integral de gestidn de los riesgos previsibles
de ocurrir durante la ejecuciéon de la obra, ademas de contener el andlisis de
riesgos, su probabilidad de ocurrencia y su impacto en la ejecucién de la obra.

e Asimismo, expresa que, en los folios 50 al folio 59 de las bases integradas, se
encuentra la proforma de contrato, cuya cldusula decimotercera contiene el
Anexo N.2 03 — Formato para asignar los riesgos.

e Pordicha razdn, opina que si se ha publicado la informacion correspondiente
a la gestion de riesgos en concordancia con la Directiva N.2 012-2017-
OSCE/CD, por lo que no procederia declarar la nulidad del procedimiento de
seleccion.

Mediante Oficio N.° 017-2024-GM-MDSA, presentado ante el Tribunal el 22 de
mayo de 2024, la Entidad remitio el Informe N.° 0539-2024-JLHT-GDT/MDSA, en
el que indicé que los Anexos N.° 1y N.° 3 del estudio de gestion de riesgos forman
parte del expediente técnico de obra fisico; no obstante, advierte que, por un error
involuntario, dichos documentos no se registraron en el SEACE, omisidon que
considera importante para una correcta ejecucién contractual.

Con decreto del 22 de mayo de 2024, se declaré el expediente listo para resolver.
FUNDAMENTACION:

Es materia del presente andlisis el recurso de apelacién interpuesto por el postor
Femsycon S.A.C. la no admisién de su oferta y el otorgamiento de la buena pro de
la Adjudicacién Simplificada N.2 1-2024-MDSA-1— primera convocatoria.

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 seleccién y las que surjan
en los procedimientos para implementar o mantener Catdlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco, 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.
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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 la pretension planteada a través del recurso, es decir, en la
procedencia inicia el andlisis sustancial, puesto que se hace una confrontacion
entre determinados aspectos de la pretensién invocada y los supuestos
establecidos en la normativa para que dicha pretension sea evaluada por el drgano
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 si, por
el contrario, se encuentra inmerso en alguna de las referidas causales.

La Entidad o el Tribunal, segin corresponda, carezca de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacion, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal cuando se
trate de procedimientos de seleccidon cuyo valor estimado o referencial sea
superior a cincuenta (50) UIT? y cuando se trate de procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electréonicos de Acuerdo Marco.

Bajo tal premisa normativa, dado que en el presente caso el recurso de apelaciéon
se interpuso contra la no admisidn de su oferta y el otorgamiento de la buena pro
de una Adjudicacién Simplificada, cuyo valor referencial asciendea S/ 1272 356.31
(un millén doscientos setenta y dos mil trescientos cincuenta y seis con 31/100
soles), resulta que dicho monto es superior a 50 UIT, por lo que este Tribunal es
competente para conocerlo.

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

El procedimiento de seleccién fue convocado el 14 de febrero de 2024; por lo cual el valor de la Unidad
Impositiva Tributaria (UIT) aplicable al caso concreto es el que se aprobd para el afio 2024, el cual asciende a
S/ 5150.00, seguin lo determinado en el Decreto Supremo N2 309-2023-EF. En dicho caso, cincuenta (50) UIT's
equivalen a S/ 257 500.00
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El articulo 118 del Reglamento establece 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 realizacién de procedimientos de seleccion, iii) los
documentos del procedimiento de seleccion 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 apelacion contra la
no admision de su oferta y el otorgamiento de la buena pro del procedimiento de
seleccion, otorgada al Consorcio Adjudicatario; por consiguiente, se advierte que
el acto objeto de cuestionamiento no se encuentra comprendido en la relacion de
actos inimpugnables.

c) Seainterpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacion contra el
otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse
notificado el otorgamiento de la buena pro, mientras que, en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores Individuales y
Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos
indicados aplicables a todo recurso de apelacion.

De igual modo, segun el literal c) del articulo 122 del Reglamento, la omisién de
los requisitos senalados en los literales b), d), e), f) y g) del articulo 121 -
identificacion del impugnante, el petitorio, las pruebas instrumentales
pertinentes, la garantia por interposicién del recurso y copia de la promesa de
consorcio, cuando corresponda —, es subsanada por el apelante dentro del plazo
maximo de dos (2) dias habiles contados desde el dia siguiente de la presentacion
del recurso de apelaciéon. Este plazo es Unico y suspende todos los plazos del
procedimiento de impugnacion.

En aplicacion a lo dispuesto en el citado articulo, teniendo en cuenta que el
procedimiento de seleccion se efectué mediante una adjudicacién simplificada, el
Impugnante contaba con un plazo de cinco (5) dias hdabiles para interponer su
recurso de apelacién, el cual vencia el 22 de abril de 2024, considerando que la
buena pro fue publicada en el SEACE el dia 15 del mismo mes y aio.

Al respecto, se aprecia que el Impugnante presentd el primer escrito de su recurso
de apelacién el 22 de abril de 2024, subsanandolo el dia 24 del mismo mes y afo,
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es decir, dentro de los dos dias habiles posteriores; en ese sentido, se aprecia que
cumplié con interponer su recurso dentro de los plazos descritos en los articulos
119y 122 del Reglamento.

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

De la revision del recurso de apelacidn, se verifica que este aparece suscrito por el
sefor Bryan Giovanni Espinoza Bautista, gerente general del Impugnante.

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

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningun elemento a partir del cual pueda inferirse y determinarse que el
Impugnante se encuentre inmerso en alguna causal de impedimento.

f) Elimpugnante 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 pueda inferirse y determinarse que el
Impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

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

El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccién, y las que surjan
en los procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco, solo pueden dar lugar a la interposicion del
recurso de apelacion, a través del cual se pueden impugnar los actos dictados
durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del
contrato.

En relacion con ello, el numeral 123.2 del articulo 123 del Reglamento establece
que el recurso de apelacion es declarado improcedente por falta de interés para
obrar, entre otros casos, si el postor cuya oferta no ha sido admitida o ha sido
descalificada, segln corresponda, impugna la adjudicacién de la buena pro, sin
cuestionar la no admisidon o descalificacién de su oferta y no haya revertido su
condicidn de no admitido o descalificado.
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En el caso concreto, el comité de seleccidon declaré no admitida la oferta del
Impugnante. En ese sentido, el referido postor cuenta con interés para cuestionar
la no admisién de su oferta, supeditdandose su pretension referida a que se le
otorgue la buena pro a que este revierta su condicién de no admitido en el
procedimiento de seleccidn.

Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, el comité de seleccion declaré6 no admitida la oferta del
Impugnante.

No exista conexidn logica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio
del mismo.

El impugnante solicitd como pretensiones que se determine que su oferta cumple
con acreditar adecuadamente la documentacién para su admision, considerarla
admitida, se revoque la buena pro otorgada al Consorcio Adjudicatario, se asigne
a su empresa un orden de prelacién por delante de este Ultimo, se determine que
su oferta cumple con acreditar adecuadamente el Anexo N.° 10, con respecto al
cumplimiento del requisito de calificacion “experiencia del postor en la
especialidad” y considerarla calificada, por ultimo, pide que se le otorgue la buena
pro del procedimiento de seleccién.

Por tanto, de la revisién a los fundamentos de hecho del recurso de apelacién, se
aprecia que estos se encuentran orientados a sustentar sus pretensiones, no
incurriéndose 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 lo que corresponde efectuar el analisis de los asuntos de
fondo propuestos.

PRETENSIONES:

De la revisidn del recurso de apelacidn se advierte que el Impugnante solicité a
este Tribunal lo siguiente:

e Se determine que su oferta cumple con acreditar adecuadamente la
documentacién para su admisién.
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e Se declare admitida su oferta.

e Seleasigne un orden de prelacion preferente al del Consorcio Adjudicatario.

e Se determine que su oferta cumple con acreditar adecuadamente el Anexo
N.° 10, con respecto al cumplimiento del requisito de -calificacién
“experiencia del postor en la especialidad” y considerarla calificada.

e Se revoque la buena pro otorgada al Consorcio Adjudicatario.

e Se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccién.

C.  FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

4. Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el analisis 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 vy literal b) del articulo 127 del Reglamento, que
indica que la determinacion de los puntos controvertidos se sujeta a lo expuesto
por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelacién y en el escrito de
absolucién de traslado del recurso de apelacidn, presentados dentro del plazo
previsto, sin perjuicio de la presentacidon de pruebas y documentos adicionales
que coadyuven a la resolucion de dicho procedimiento.

Asimismo, de acuerdo con el literal a) del numeral 126.1 del articulo 126 del
Reglamento, los postores distintos al impugnante que pudieran verse afectados
deben absolver el traslado del recurso de apelacién dentro del plazo de tres (3)
dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente de haber sido notificados con
el respectivo recurso.

Cabe senalar 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 contradiccién respecto de lo que ha sido materia de impugnacion;
pues lo contrario, es decir, acoger cuestionamientos distintos a los presentados en
el recurso de apelacién o en el escrito de absolucién, implicaria colocar en una
situacion de indefensién a la otra parte, la cual, dado los plazos perentorios con
que cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una
nueva defensa.
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En ese contexto, se tiene que el decreto de admisién del recurso fue publicado de
manera electrénica por el Tribunal en el SEACE el 30 de abril de 2024, por lo cual
la absolucién del traslado del recurso de apelacidn podia hacerse hasta el dia 6 de
mayo del mismo afio3.

No obstante, ni el Consorcio Adjudicatario ni otro postor se ha apersonado al
presente procedimiento; por lo cual, para la formulacién de los puntos
controvertidos, solo se tomara en cuenta lo expuesto por el Impugnante en su
recurso de apelacién.

5. En atencidn a ello, los puntos controvertidos a esclarecer son los siguientes:

e Determinar si corresponde revocar la decision del comité de seleccion de
declarar no admitida la oferta del Impugnante y tenerla por admitida.

e Determinar si corresponde declarar que el Impugnante acreditd
debidamente el requisito de calificacion “experiencia del postor en la
especialidad”, si debe considerarse su oferta como calificada y si, como
consecuencia de ello, debe revocarse la buena pro otorgada al Consorcio
Adjudicatario.

e Determinarsiel Consorcio Adjudicatario acredita o no estar conformado por
empresas promocionales de personas con discapacidad.

e Determinar si corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de
seleccion al Impugnante.

CUESTION PREVIA: Sobre el traslado de un posible vicio de nulidad efectuado
mediante decreto del 15 de mayo de 2024.

6.  Segun se ha descrito en los antecedentes, durante el tramite del presente recurso
de apelacién, la Entidad comunicé a través de su Informe N.2 317-2024-
MDSA/GAJ, que, por un error involuntario, no pudo publicar los Anexos N.° 01 y
N.° 03 del informe de gestion de riesgos en el SEACE, que forma parte del
expediente técnico de obra, lo cual, segln sostiene, es contrario a lo dispuesto en
la Directiva N.° 012-2017-OSCE/CD — Directiva de Gestion de Riesgos en la
Planificacién de la Ejecucién de Obras, aprobado por la Resolucién N.° 014-2017-
OSCE/CD del 9 de mayo de 2017, asi como a los principios de transparencia y

El dia 1 de mayo de 2024, se conmemoro el Dia del Trabajador, el cual es dia feriado, segln el Decreto
Legislativo N.° 713; por lo cual, esta fecha no se computa dentro del plazo que el Consorcio Adjudicatario
tenia para absolver el traslado del recurso de apelacién.
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publicidad, y que, por ende, ameritaria retrotraer el procedimiento hasta la etapa
de absolucién.

A raiz de ello, se corrio traslado de un posible vicio de nulidad a las partes y la
Entidad a efectos de que emitan pronunciamiento al respecto.

Cabe mencionar que el posible vicio aludido constituye parte del expediente
técnico que, en el caso de ejecucién de obras, constituyen parte de las reglas del
procedimiento de seleccién. En ese sentido, de existir alguna deficiencia, puede
afectar el desarrollo de la contratacion.

Atendiendo a ello, de manera previa al analisis de fondo, y teniendo en cuenta la
existencia de un posible vicio de nulidad, se advierte la necesidad, en virtud de la
facultad atribuida mediante el articulo 44 de la Ley y a lo establecido en el literal
e) del numeral 128.1 del articulo 128 del Reglamento, de revisar la legalidad del
procedimiento de seleccion, a efectos de verificar que no se hayan dictado actos
gue contravengan normas legales, que contengan un imposible juridico o
prescindan de las normas esenciales del procedimiento.

En relacion con el documento mencionado, cabe traer a colacion el numeral 6.1
de la Directiva N.° 012-2017-OSCE/CD - Directiva de Gestién de Riesgos en la
Planificacién de la Ejecucion de Obras, aprobada por la Resoluciéon N.° 014-2017-
OSCE/CD del 9 de mayo de 2017, que establece que, al elaborar el expediente
técnico, la _Entidad debe incluir un enfoque integral de gestién de los riesgos
previsibles de ocurrir durante la ejecucién de la obra, teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares de la obra y las condiciones del lugar de su ejecucion.
Para tal efecto, se deben usar los formatos incluidos como Anexos N.° 1y N.° 3 de
la Directiva, los cuales contienen la informacién minima que puede ser enriquecida
por las entidades segun la complejidad de la obra.

Al respecto, el Anexo N.° 1 tiene el siguiente tenor:
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Figura 1.
Anexo N.° 1 — Formato para identificar, analizar y dar respuestas a riesgos
Anexo N° 01
Formato para identificar, analizar y dar respuesta a riesgos

4 |NOMEROYFECHA DEL Namero

DOCUMENTO Fecha
, |DATOSGENERALESDEL Nombre del Proyecto

PROYECTO

Ubicacion Geografica

3 [IDENTIFICACION DE RIESGOS

31 [cODIGO DE RIESGO
32 [DESCRIPCION DEL RIESGO
33 [CAUSA(S) GENERADORA(S) Causa N° 1
Causa N° 2
Causa N° 3
4 |ANALISIS CUALITATIVO DE RIESGOS
41 |PROBABILIDAD DE OCURRENCIA 42 |IMPACTOEN LA EJECUCION DE LA OBRA
Muy baja 0.10 Muy bajo 0.05
Baja 0.30 Bajo 0.10
Moderada 0.50 Moderado 0.20
Alta 0.70 Alto 0.40
Muy alta 0.90 Muy alto 0.80
4.3 |PRIORIZACION DEL RIESGO
Puntuacién del Riesgo L
=Probabilidad x 0.000 Prlﬂl:ldad
del Riesgo
Impacto
5 |RESPUESTA A LOS RIESGOS
51 |ESTRATEGIA . - N "
Mitigar Riesgo Evitar Riesgo
Aceptar Riesgo Tra_nsferlr
Riesgo
52 |DISPARADOR DE RIESGO
53 [ACCIONES PARA DAR RESPUESTA
AL RIESGO

Nota: Informacion publicada en la pdgina web del portal del Estado peruano

Segun las instrucciones previstas en el documento Excel con el que se publicé el
Anexo N.° 01, en este formato debe describirse el riesgo considerando un grado
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razonable de detalle. Para identificarlo, pueden utilizarse una variedad de técnicas
tales como: revision de documentacidn del proyecto, técnicas de recoleccién de
informacién (tormenta de ideas, entrevistas), andlisis FODA, lista de chequeo, etc.

Por otro lado, el Anexo N.° 3 tiene el siguiente tenor:

Anexo N° 03
Formato para asignar los riesgos
Hierg Hore de Proeetn
) 2. DATOS GENERALES
1. NOMERD Y FECHA DEL DOCUMENTO R -
Forhg Ui Gy
4 PLAN DE RESPUESTA A LOS RIESGOS
3INFORMACION DEL RIESGO
41 ESTRATEGIA SELECCIONADA 43RIESGO ASIGNADD A
11C60i60 3IPRORDAD | Mitigarel | Evitarel | Aceptarel | Trnsfeirel RZNEN S SRR ER N AU
12 DESCRIPCION DEL RESGO i
DE RESGO DELRESSO | rsgo | resgo | desgo | tesgo Entidsd | Contatsts

Nombres y Apellidos del responsable de su
elaboracitn
DNL: Cange:
Dependencia:

Nombres y Apellidos del responsable de su aprobacion

Cabe precisar que los formatos a que hace referencia la citada directiva, se
encuentran debidamente publicados en el portal web del Estado
(https://www.gob.pe/institucion/osce/normas-legales/288583-012-2017-osce-
cd).
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Por otro lado, el Anexo N.° 1 de Definiciones del Reglamento establece que el
expediente técnico de obra como al conjunto de documentos que comprende:
memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucion de obra,
metrados, presupuesto de obra, fecha de determinacidn del presupuesto de obra,
analisis de precios, calendario de avance de obra valorizado, férmulas polindmicas
y, siel caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geoldgico, de impacto ambiental
u otros complementarios.

Por otro lado, el numeral 29.1 del articulo 29 del Reglamento indica que las
especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico de
obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcion objetiva y precisa
de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad
publica de la contratacién, y las condiciones en las que se ejecuta, incluyendo
obligaciones de levantamiento digital de informacion y tecnologias de
posicionamiento espacial, tales como la georreferenciacién, en obras y
consultorias de obras.

Asimismo, el numeral 29.2 de dicho articulo prevé que, para la contratacion de
obras, la planificacién incluye la identificacion y asignacion de riesgos previsibles
de ocurrir durante la ejecucién, asi como las acciones y planes de intervencion
para reducirlos o mitigarlos, conforme a los formatos que apruebe el OSCE. El
analisis de riesgos implica clasificarlos por niveles en funcidn a: i) su probabilidad
de ocurrencia y ii) su impacto en la ejecucion de la obra.

Por su parte, el numeral 1.11 “Acceso virtual al expediente técnico de la obra” del
capitulo | “Generalidades” de la seccidon especifica de las bases estandar de
adjudicacion simplificada para la contratacidon de ejecucién de obras, aprobadas
por la Directiva N.2 001-2019-OSCE/CD, establece que el expediente técnico de la
obra en versién digital se encuentra publicado en el SEACE, obligatoriamente,
desde la fecha de la convocatoria del procedimiento de seleccién.

Cabe mencionar que dicha exigencia tiene como la finalidad brindar informacién
a los postores sobre el requerimiento de la Entidad para la ejecucién de la obra,
siendo necesario que estos proporcionen informacién suficiente, coherente y
técnicamente correcta que permita formular adecuadamente las ofertas vy
ejecutar la obra en las condiciones requeridas por la Entidad; siendo indispensable
considerar, en el expediente técnico de obra, un enfoque integral de gestién de
riesgos previsibles que puedan ocurrir durante la ejecucion de la obra (teniendo
en cuenta las caracteristicas particulares de la obra y las condiciones del lugar de
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su ejecucion), asi como las acciones y planes de intervencidn para reducirlos o
mitigarlos.

Ademads de ello, de acuerdo a la directiva en mencién el comité de seleccion u
6rgano encargado de las contrataciones, segun corresponda, debe incluir en la
proforma del contrato las cldusulas que identifiquen y asignen los mencionados
riesgos y la determinacion de la parte del contrato que debe asumirlos durante la
ejecucién contractual.

Asimismo, no debe dejarse de advertir que, una vez suscrito el contrato, el
expediente técnico pasa a formar parte del mismo, de tal manera que, si en el
SEACE aparece publicado un expediente incompleto o con omisiones o defectos,
el contrato se verd afectado con esa falta de transparencia que puede tener
consecuencias nocivas durante su ejecucion.

Efectuadas dichas precisiones normativas, de la informacion registrada en la Ficha
SEACE del procedimiento de seleccidn, se advierte la siguiente informacion:

- Delalectura de laficha electronica SEACE se aprecia el registro del expediente
técnico de obra, aprobado mediante Resolucion de Gerencia Municipal N.2
201-202-GM/MDSA del 28 de diciembre de 2023.

- Cabe mencionar que, si bien se incluyé el documento “Estudio de gestidon de
riesgos”, este no ha utilizado los Anexos N.° 1y N.° 3 exigidos en la directiva
antes aludida.

Cabe mencionar que, al absolver el traslado del posible vicio de nulidad, la Entidad
remitio el Informe N.° 0539-2024-JLHT-GDT/MDSA, en el que indicé que los
Anexos N.° 1y N.° 3 del estudio de gestidn de riesgos forman parte del expediente
técnico de obra fisico; no obstante, advierte que, por un error involuntario, dichos
documentos no se registraron en el SEACE, omisidon que considera importante
para una correcta ejecucion contractual.

Por otro lado, el Impugnante indica que el documento denominado Estudio de
Gestion de Riesgos contiene toda la informacidn necesaria en cuanto al enfoque
integral de gestidn de los riesgos previsibles de ocurrir durante la ejecucion de la
obra, ademas el andlisis de riesgos, su probabilidad de ocurrencia y su impacto en
la ejecucion de la obra.
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Asimismo, expresa que en los folios 50 al folio 59 de las bases integradas, se
encuentra la proforma de contrato, cuya cldusula decimotercera contiene el
Anexo N.2 03 — Formato para asignar los riesgos.

Por dicha razén, opina que si se ha publicado la informacion correspondiente a la
gestidn de riesgos en concordancia con la Directiva N.2 012-2017-OSCE/CD, por lo
gue no procederia declarar la nulidad del procedimiento de seleccién.

15. Sobre el particular, si bien se aprecia que la proforma del contrato, que forma
parte de las bases integradas, contiene el Anexo N.° 3, no se aprecia lo mismo con
respecto al Anexo N.° 1, que detalla informacidon diferente, como la causa
generadora del riesgo, la puntuaciéon del riesgo, las respuestas posibles, entre
otros.

Ademas, debe tenerse en cuenta que era obligatorio que la Entidad utilice el
referido formato, conforme lo exige la Directiva N.2 012-2017-OSCE/CD vy el
numeral 29.2 del articulo 29 del Reglamento.

Adicionalmente, la omisién de dicho documento como parte del expediente
técnico publicado en el SEACE es contrario al principio de transparencia, contenido
en el literal c) del articulo 2 de la Ley, que exige que las Entidades proporcionen
informacién clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacién
sean comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de concurrencia,
y que la contratacidon se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato,
objetividad e imparcialidad.

16. Al respecto, debe tenerse presente que el articulo 44 de La Ley dispone que el
Tribunal, en los casos que conozca, declara nulos los actos emitidos si advierte que
los mismos han sido expedidos por un érgano 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 resolucidn que expida la etapa a la que se retrotraera el
procedimiento. Sobre el particular, es necesario precisar que la nulidad es una
figura juridica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades, en el ambito de
la contratacién publica, una herramienta licita para sanear el procedimiento de
seleccion de cualquier irregularidad que pudiera viciar la contratacién, de modo
que se logre un procedimiento transparente y con todas las garantias previstas en
la normativa de contrataciones.
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Sobre el particular, es necesario precisar que la nulidad es una figura juridica que
tiene por objeto proporcionar a las Entidades, en el ambito de la contratacién
publica, una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccidon de
cualquier irregularidad que pudiera viciar la contratacién, de modo que se logre
un procedimiento transparente y con todas las garantias previstas en la normativa
de contrataciones.

En ese sentido, el legislador establece los supuestos de gravedad méxima a los que
no alcanza la cobertura de interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la
sancion maxima de nulidad absoluta que, de este modo, queda convertida en algo
excepcional.

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
apliguen ciertas garantias tanto para el procedimiento en el que se declara la
nulidad como para el administrado afectado con el acto.

En esa linea, los vicios incurridos resultan trascendentes, toda vez que vulneran lo
previsto en la Ley, el Reglamento, las Directivas, asi como, el principio de
transparencia. En tal sentido, el acto viciado no resulta ser materia de
conservacion, al contravenir la normativa en contratacion publica, respecto a las
condiciones y caracteristicas de la prestacién, lo que podria afectar el
cumplimiento de la satisfaccidn de las necesidades de la Entidad.

En consecuencia, este Colegiado concluye que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 44 de la Ley, concordante con lo dispuesto en el literal e) del articulo
128 del Reglamento, corresponde declarar de oficio la nulidad del procedimiento
de seleccidn, debiendo retrotraerse el mismo a la etapa de convocatoria, previa
reformulacion del expediente técnico de obra y las bases administrativas, a
efectos que se corrija el vicio detectado, careciendo de objeto el andlisis de los
puntos controvertidos planteados en el presente procedimiento.

Asimismo, toda vez que se ha dispuesto retrotraer el procedimiento de seleccién
hasta la etapa de convocatoria, no es posible emitir pronunciamiento sobre el
fondo de los puntos controvertidos.

La nulidad declarada, evidentemente, deja sin efecto el otorgamiento de la buena
pro al Adjudicatario.
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19. En mérito de lo expuesto, este Colegiado considera que debe ponerse la presente
resolucidn en conocimiento del Titular de la Entidad, a efectos de que se imparta
las directrices necesarias para ello, y asi asegurar que, en lo sucesivo, se actue de
conformidad con lo establecido en la normativa en contrataciones publicas, a fin
de evitar irregularidades y/o circunstancias que originen confusion en los postores
o futuras nulidades que, en el supuesto de presentarse, no coadyuvarian a la
satisfaccién oportuna de los intereses del Estado.

20. Porultimo, en atencidn a lo dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo
132 del Reglamento, y teniendo en cuenta que este Tribunal declarara la nulidad
de oficio del procedimiento de seleccidn sin pronunciamiento sobre el petitorio
del Impugnante, corresponde disponer la devoluciéon de la garantia otorgada por
este, para la interposicion de su recurso de apelacion.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal ponente Héctor
Marin Inga Huaman v la intervencion de los vocales Jorge Luis Herrera Guerra y Paola
Saavedra Alburqueque, atendiendo a la conformacién de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N2 056-2021-OSCE/PRE
del 9 de abril de 2021, 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 Organizaciéon 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 de oficio la nulidad de la Adjudicacién Simplificada N.2 1-2024-MDSA-1-
primera convocatoria, retrotrayéndose el mismo a la etapa de convocatoria,
previa reformulacion del expediente técnico de obra y las bases administrativas,

conforme a la fundamentacién.

2. Devolver la garantia presentada por el postor Femsycon S.A.C., para la
interposicion de su recurso de apelacion.

3.  Comunicar la presente resolucidn al Titular de la Entidad, conforme a lo sefalado
en el fundamento 19.
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4. Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

JORGE LUIS HERRERA GUERRA PAOLA SAAVEDRA ALBURQUEQUE
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

HECTOR MARIN INGA HUAMAN
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE
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