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PERU | Ministerio

de Economia y Finanzas

Resolucion N° 2397-2016-TCE-S1

Sumilla:  "Las infracciones previstas en la Ley solo pueden ser
cometidas por los proveedores, participantes, postores o
contratistas que realizan actuaciones en el marco de las
contrataciones estatales, ya sea de forma directa o a
través de un representante, como sucede en ef presente
caso (representante comun legal del Consorcio), toda
vez que dicha persona actua a nombre de todos los
integrantes del Consorcio”.

Lima, 11 0CT. 2016

| VISTO en sesion del 10 de octubre de 2016, de la anera Sala del Tribunal de

Contrataciones del Estado, el Expediente N° 2658-2015. TCE y 2797-2015 (Acumulados),
sobre el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa CONSTRUCT! ORA MLS
S.A.C., contra la Resolucién N° 2181 2015—TCE SI del 12 de setlembre 2016 oido el
mforme oraya}?’aﬁ%?fd ndo.a'los sit T 3

& e
ANTECEDENTES:

F‘-

1. M R'eﬁﬁum -,E‘E-_L 1€ 3 12 d
nte“’r' esolucion, Sala del Trlbunal de. Contratacrones del Estado
~ ddispuso sancionar a las empresas, Constructora MLS S.A.C., Grupo Cornejo
Contratistas Generales S.A.C., Colins Ingenieros S.A.C., y Empresa Constructora
San Cristobal S.R.L., integrantes del Consorcio Yauyos, en lo sucesivo el
Consorcio, con inhabilitacion temporal por los periodos de treinta y seis (36)
meses a las dos primeras empresas, y treinta y siete (37) meses a las dos
ultimas empresas mencionadas, en sus derechos de participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado, por su responsabilidad en la comision de la
infraccion que estuvo tipificada en el literal j) del numeral 51.1 del articulo 51 del
) Decreto Legislativo N° 1017, modificada mediante la Ley N°© 29873, en lo sucesivo
la Ley, y que actualmente se encuentra tipificada en el literal i) del numeral 50.1

/I ~ del articulo 50 de Ia Ley de Contrataciones del estado, aprobada mediante Ley N°

30225, en lo sucesivo la nueva Ley, por haber presentado documentacion falsa
durante la ejecucion contractual derivada de la Licitacion Publica N° 31-2014-
MINAGRI-AGRO RURAL (Primera Convocatoria) para la contratacion de la ejecucion
de la obra: "Creacion de la presa Cochapata del distrito de Vifiac — provincia de
Yauyos — Lima”, en lo sucesivo el proceso de seleccion, convocado por el
Programa de Desarrollo Productivo Agrario - Agro Rural, en lo sucesivo la
Entidad.

Los principales fundamentos de dicho acto administrativo fueron:

No se atribuyé responsabilidad a los integrantes del Consorcio por Ia
presentacion de los siguientes documentos falsos o con informacion inexacta:

- Carta Fianz 00012872, emitida por la Caja Huancayo el 15 de mayo de 2015,
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vi.

a favor del Consorcio Yauyos, sobre la cual se determind su falsedad, pero en
base al principio de licitud y de duda razonable no se concluyd que el
representante del Consorcio la haya presentado en el marco del proceso de
seleccion.

Carta N° 29.2015-Yauyos, del 25 de mayo de 2015, con la que el Consorcio
adjunto la Carta Fianza N° 00012872 emitida por la Caja Huancayo, sobre la cual
no se pudo determinar su falsedad o inexactitud, amparada en el principio de
licitud y de duda razonable.

Carta NO 36-2015-YAUYOS, del 18 de julio de 2015, con la que el Consorcio
solicité la devolucion de la Carta Fianza N° 00012872, emitida por la Caja
Huancayo, sobre la cual se concluyd, a raiz del Informe Pericial Grafotécnico N©
213-2016-TCE-OSCE, que la firma del representante legal del Consorcio era falsa.

Se atribuyd responsabilidad a los integrantes del Consorcio por haber presentado
el siguiente documento falso:

Para la suscripcion del Contrato: Carta Fianza N° 248-497-2014-
CRACSL, emitida por la Caja Seior de Luren el 14 de octubre de 2014, a
favor del Consorcio Yauyos.

Este Colegiado indico, que para la configuracion del supuesto de presentacion de
documentacién falsa, se requiere previamente acreditar la falsedad, esto es, que
el documento cuestionado no haya sido expedido ya sea por el érgano o agente
emisor correspondiente o por representante en caso de personas juridicas,
concluyendo que el documento sefalado es falso, pues la Caja Sefior de Luren
en Liquidacién negd que la Caja Sefor de Luren, supuesto emisor de la Carta
Fianza N© 248-497-2014-CRACSL haya emitido aquella garantia.

Respecto del documento cuestionado, solo las empresas Constructora MLS S.A.C,
Colins Ingenieros S.A.C., y Empresa Constructora San Cristébal S.R.L.,
presentaron sus descargos, y ninguna de ellas negd la presentacion de la Carta
Fianza NO 248-497-2014-CRACSL, sino todo Ilo contrario, sefialaron
responsabilidad de la empresa GRUPO CORNEJO S.A.C., la cual no formuld
descargos sobre los cargos imputados.

El representante legal de la empresa Colins Ingenieros S.A.C., es el sefior
Roberto Alejandria, quien a su vez fue designado como administrador del
Consorcio, por lo que se encontraba facultado para solicitar y tramitar la Carta
Fianza N°© 248-497-2014-CRACSL, al contar con las mismas facultades del
representante legal; hecho que sucedié segun se desprende de la referida carta
fianza.

El sefior Carlos Zambrano firmd el Contrato de Obra N° 201-2014-MINAGRI-
AGRO RURAL,en representacion del Consorcio, en el cual se consigné en la
1@/ que el Contratista —Consorcio- entregd para la suscripcion del
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Resolucion IN° 2397-2016-TCE-S1

mismo la Carta Fianza N°© 248-497-2014-CRACSL. En ese sentido, si el sefior
Carlos Zambrano no hubiera estado de acuerdo con los términos consignados en
el Contrato, hubiera negado la veracidad y presentacion de la referida garantia;
y, con mayor razén, no hubiera firmado dicho documento.

vii. Como un elemento adicional a fin de tener mayores elementos de juicio al
momento de resolver, se realizd la pericia grafotécnica de la firma del
representante legal del Consorcio, el sefior Carlos Zambrano, plasmada en el
original de la Carta N° 003-2014-Yauyos, con la que el Consorcio presentd los
documentos para la firma del Contrato, siendo uno de ellos, la Carta Fianza N°
1248-497-2014-CRACSL.

De la evaluacidon realizada por el perito Luis Alfredo Quispe Zufiga, bajo el
Informe Pericial Grafotécnico N° 213-2016-TCE-OSCE, se obtuvo que Ia f‘ irma del

senor,Zainbrano eraaq%eptaca i g i LA
=ity 4 ; :
e B -

por esne Tribunal & diferencia
! erminacion de la responsabilidad:por
el hecho objetivo 3@23@: S Wﬂ ﬂﬁ : falso o,inexacto o implica
un' “juléio:de valor sobre fa falsifi CaGioH'S inaXacHitdddel mismo, debido a que la
-“‘n rma administrativa sanciona la sola presentacion del documento falso o que
G comprende informacién inexacta, sin indagar sobre la autoria de dicha
falsificacion o _inexactitud, prevision normativa que obliga a los proveedores,
postores y contratistas a ser diligentes en cuanto a la veracidad de los
documentos gue presentan ante las entidades, a este Tribunal o al OSCE.

viii. Canforme a rei&erﬁ% pror
de. lo que sucede en el M“tl&

ix. Por lo que, este Colegiado concluyd que el sefior Carlos Zambrano, representante

legal del Consorcio, mediante Carta N° 003-2014-Yauyos presentd, en

)(; representacion de los integrantes del Consorcio, la Carta Fianza N° 248-497-

/ 2014-CRACSL de fiel cumplimiento del Contrato, calificada como documento
falso.

X. Respecto de la individualizacion del infractor, éste Colegiado manifestd que el
articulo 220 del Reglamento de la nueva Ley ha dispuesto que las infracciones
cometidas por un consorcio durante el procedimiento de seleccion y la ejecucion
del contrato, se imputan a todos los integrantes del mismo, aplicandose a cada
uno de ellos la sancién que corresponda, salvo que, por la naturaleza de la
infraccién, la promesa formal o contrato de consorcio, o el contrato celebrado
con la Entidad, pueda individualizarse la responsabilidad. La carga de la prueba
de la individualizacién corresponde al presunto infractor.

xi. Es asi que, respecto del argumento esgrimido por las empresas integrantes del
Consorcio, tenemos:

]

! Resolucién N© 1362-201 +TCE-53, Resolucidn N© 1249-2015-TCE-S2, entre otros.
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Constructora MLS S.A.C.:

De acuerdo a la promesa formal de consorcio, la empresa GRUPO CORNEIO
SAC tramitaria la garantia financiera, y en el contrato de consorcio, se
otorgd facultades al sefior Pedro Alejandria Guevara, representante de la
empresa Colins Ingenieros S.A.C. para que gestione las cartas fianza.

Debido a un incumplimiento de contrato por parte del representante del
Consorcio renuncid a éste, comunicando su decision al OSCE mediante carta
notarial del 19 de marzo de 2015, y mediante carta notarial del 23 del
mismo mes y afo, a la Entidad. Dado que no participé de la gestion de la
carta fianza de fiel cumplimiento Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL
emitida por la Caja Sefior de Luren, ni de la renovacion por la Carta Fianza
No 12872 emitida por la Caja Huancayo, no le asistiria responsabilidad
administrativa de acuerdo al principic de causalidad mediante el cual se
sefiala que la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable.

Fue a través de la iniciacion del procedimiento administrativo sancionador que
tomo conocimiento tanto de la falsedad de las cartas fianza, como de la
propuesta técnica del Consorcio, donde verificd que los sefiores Carlos
Zambrano y Pedro Alejandria habian adulterado los documentos de la
empresa sobre los contratos de ejecucion de obra suscrito con la empresa
Antamina asi como falsificado la firma y sello en los anexos de dicha
propuesta técnica, por lo que los denuncid penalmente.

Colins Ingenieros S.A.C.:

La fiscalizacion posterior realizada por la Entidad fue parcial, la autenticidad
de las rdbricas y firmas de la Promesa Formal de Consorcio no corresponde
a su representante legal, asi como tampoco las de la declaracion jurada
presentada en el sobre de la propuesta técnica.

Empresa Constructora San Cristébal S.R.L.:

xii. A fin de deter
integrantes |

Dentro de los anexos obligatorios sefialados en las bases, se encontraba el
Anexo 4, referente a la promesa formal de consorcio, en el cual los
firmantes decidieron que la empresa Grupo Cornejo Contratistas Generales
S.A.C. seria la encargada de tramitar la carta fianza de fiel cumplimiento y
otras garantias financieras necesarias. Y, en el contrato de consorcio, se
otorgd facultades al sefior Pedro Alejandria Guevara, representante de la
empresa Colins Ingenieros S.A.C. para que de la misma manera que el
representante legal, pueda gestionar las cartas fianza.

inar si correspondia individualizar a cada una de las empresas
Consorcio, este Colegiado actué los instrumentos y medios
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Resolucion N° 2397-2016-TCE-S1

probatorios contenidos en el expediente administrativo, como son, la promesa
formal de consorcio, el contrato de consorcio, el contrato de obra, y la informacion
adicional requerida a los notarios que legalizaron las firmas de los consorciados.

xiii. Por lo que tenemos que, en la promesa formal de consorcio se establecen las
obligaciones de cada uno de los integrantes, correspondiéndole a todas la
ejecucion de la obra, el control contable y administrativo, sin embargo, a la
empresa Grupo Cornejo Contratistas Generales S.A.C., le correspondia
adicionalmente la obligacion “garantias mobiliarias”.

En el contrato de consorcio no se hace referencia a las obligaciones establecidas en
la promesa formal de consorcio, solamente se designa al representante legal y al
administrador del Consorcio, y sus facultades.

En el cofitrato de obrayse establecieron-las clausulas-para el desarrollo contractual,
mas no hace @fﬁe encia a las ob msorciado.
E ® Rl =02 (R 15
DQ las consul “fs' ificaron las: firmas: de’ los

del=Consorcio_ plasmadas en el
S 4

representantes de orcio  plasmada
as de aquellos ‘i habian sido

_Contrate''de Consorcio, se despre c
_‘rl-r—_;f&rtiﬁCadas-por cada respectivo notario.

“xiv.  Debe tenerse presente que los integrantes del Consorcio a traves de la Promesa
Formal de Consorcio, se comprometieron de forma irrevocable a proveer y
presentar una propuesta conjunta en el proceso de seleccion, responsabilizandose
solidariamente por todas las acciones y omisiones que provengan del citado
proceso.

. Asi también se advierte que, si bien los integrantes del Consorcio argumentaron
/ que falsificaron sus firmas y documentos presentados en la etapa de propuestas
del proceso de seleccion, procedieron a firmar el Contrato de Consorcio, tal como

.- se corrobora con las respuestas de los notarios que legalizaron sus firmas.

xvi.  Por tanto, si se acttia de forma consorciada, debe obrarse con la diligencia debida,
toda vez que la accidbn de presentar documentacion con informacion falsa,
tipificada como infraccién, es imputable a todos los integrantes del Consorcio.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que todo proveedor es responsable de la
veracidad de los documentos que presenta ante la Entidad, asi hayan sido
tramitados por si mismo o por un tercero, no solo debido al vinculo existente entre
ambas partes sino, con mayor razon, debido a que el beneficiario por la
falsificacion y/o inexactitud incurrida recae en el presente caso directamente sobre
el Consorcio que es el/gue presentd el documento cuestionado ante la Entidad. .

/
/
//
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Dicha Resolucion fue notificada a los integrantes del Consorcio, el 12 de setiembre
de 2016, a través del Toma Razén Electronico del OSCE, conforme a la Directiva
N° 008-2012/0SCE/CD.

Mediante formulario de “Interposicion de recurso de reconsideracion” y escrito s/n,
presentados el 19 y 21 de setiembre de 2016, ante la Oficina Desconcentrada de la
Ciudad de Huaraz e ingresados el 23 del mismo mes y afio en la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la empresa
CONSTRUCTORA MLS S.A.C., en lo sucesivo CONSTRUCTORA MLS S.A.C,,
interpuso recurso de reconsideracién contra la Resolucion, solicitando se deje sin
efecto la sancién impuesta en su contra, argumentando, entre otros aspectos, lo
siguiente:

Sobre la posibilidad de individualizar la responsabilidad de los
integrantes del consorcio:

- La sancién impuesta por el Tribunal se refiere a la Carta Fianza N° 248-497-
CRACSL de la Caja Rural de Ahorro y Crédito Sefior de Luren, documento
correspondiente a la fase de seleccion, por ser requisito para el
perfeccionamiento del contrato.

- Segun la anterior y la nueva legislacion, la infraccion debe imputarse
exclusivamente al integrante que la haya cometido conforme a lo sefalado en la
promesa formal de consorcio, del contrato de consorcio, o el contrato celebrado
por con la Entidad, o puede advertirse también de la naturaleza de la infraccion.

Del fundamento para individualizar la responsabilidad de los integrantes
del consorcio por presentacion de documentos falsos:

- La individualizacion de la responsabilidad de los integrantes del consorcio se
sustenta en el Principio de Causalidad, previsto en la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444, en adelante la LPAG, por el cual la
responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa de la
infraccion sancionable.

- Cita a Mordn Urbina, segun quien expresa que “la_norma exige el principio de
personalidad de las sanciones, entendido como, que la asuncidn de la
responsabilidad debe corresponder a quien incurrid en la conducta prohibida por
ley, v, por tanto no podra ser sancionado por hechos cometidos por otros (...).
Por ello, en principio, la Administracién no puede hacer responsable a una

ersona por un hecho ajeno, sino solo por los propios. Precisando que “No puede

sancionarse A (uien no realiza la conducta sancionable (...) Del mismo modo, la
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Administraciéon no puede imputar a su arbitrio responsabilidades solidarias o
subsidiarias, sino cuando la ley expresamente la ha previsto”.

(..)

- De lo expuesto, se advierte que, en virtud del Principio de Causalidad que rige la
potestad sancionadora del Tribunal de Contrataciones del Estado, la
responsabilidad por la comision de una infraccion debe imputarse a la persona
que cometio la conducta prohibida por la Ley y, por tanto, no puede hacerse
responsable a una persona por un hecho ajeno.” (Sic.)

- Hace mencién a la Resolucién N° 3110-2014-TC-S1, en el cual se desarrolla el
Prmc:p:o de Cuipablhdad del Infractor, en el cual en sintesis explica que la

_ “prabar .I;Iaﬁ,alla de la duda
> e los docum a

lf;‘?’)-,Promesa Formal de Consorcfo

5 1I|dad deil a:agtor del hecho.

- Sefala que todas las obligaciones o aspectos relacionados a las garantias
financieras (cartas flanza) eran de responsabllldad ‘del Grupo Cornejo

) Contratistas Generales S.A.C., por lo que las infracciones y vulneraciones
/ derivadas de estas solo puede ser atribuidas a dicho integrante, sin poder
i

/| — extenderlo a otro integrante del consorcio.

b) Contrato de Consorcio:

- De acuerdo al numeral 2 del acapite 6.4.2 de la Directiva N° 016-2012-OSCE/CD,
el contrato de consorcio solo podia contemplar obligaciones de los integrantes
tal cual habian sido plasmadas en la promesa formal de consorcio.

- En tal sentido, se entiende que las obligaciones de cada integrante son las
previstas en la promesa formal de consorcio, y en este se establece que las
cartas fianza correspondian solo al integrante Grupo Cornejo Contratistas
Generales S.A.C.

¢) Contrato N° 201-2014-MINAGRI-AGRO RURAL:

- En él se indica la recepcién de la Carta Fianza N° 248-497-CRACSL de la Caja
Rural de Ahorro y Crédito Sefior de Luren por parte de la Entidad contratante.
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- El Tribunal indico en el numeral 23 de la Resolucién cuestionada que la referida
carta fianza fue entregada con la Carta N° 003-2014-Yauyos suscrita por el
representante legal del Consorcio. No obstante, en esta carta se hace referencia
a una garantia de fiel cumplimiento pero no se mencionada expresamente que
ésta sea concretamente la Carta Fianza N° 248-497-CRACSL, por lo que no
puede desprenderse con certeza que la entrega de la carta fianza se produjo con
la Carta N° 003-2014-Yauyos.

- El Contrato de Obra sefiala en la clausula sexta, que fue el Consorcio quien
entregd la carta fianza, la redaccion de dicha clausula obedece estrictamente a la
Proforma de Contrato de las bases integradas de la Licitacion Publica NO 31-
2004-MINAGRI-AGRO RURAL, la cual se elaboro siguiendo el tenor y redaccion
de las bases estandarizadas aprobadas por OSCE, conforme al mandato
normativo previsto en el articulo 35 del Reglamento.

De esta manera no es posible que en el Contrato de Obra, cuyas cldusulas solo
hacen referencia a las partes, se hubiese indicado a una persona diferente al
contratista para la entrega o presentacion de la carta fianza.

d) La naturaleza de la infraccion:

No puede exigirse que la individualizacion de la responsabilidad por la comision
de la infraccion referida a la presentacion de la documentacion falsa Unicamente
pueda efectuarse a través de la consignacion expresa en la promesa formal de
consorcio u otro documento de que alguno o algunos de sus integrantes asumira
la falsedad de la documentacién que se presente. De ser esa la lectura, solo se
fomentaria la imputacién de sanciones a todos los consorciados por dicha
infraccion, sin importar o desconocer que el Consorcio pueda haber establecido
en el marco de su libertad de contratar, obligaciones concretas e individuales
para alguno o algunos de los integrantes del Consorcio, con la finalidad de limitar
su responsabilidad.

> Sobre los argumentos y conclusiones establecidos en la Resolucion N°
2181-2016-TCE-S1 y la necesidad de su reevaluacion

Conclusiones a las gue ha arribado el Tribunal sin tener en cuenta una correcta
valoracion de los hechos para la individualizacion de la responsabilidad de los -
integrantes del sorcio.
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- Es incorrecta la conclusion del item iii) del numeral 24 de la Resolucion, pues no
es cierto que la Carta Fianza N® 248-497-CRACSL haya sido solicitada por el
Consorcio Yauyos.

El texto de la referida carta fianza sefala expresamente que fue solicitada por la
empresa Colins Ingenieros S.A.C., persona que es diferente al Consorcio.

La Resolucion N° 527-2014-TCE-S2 indico que, la representacion exige que el
representante no solo declare. su voluntad. de concluir el acto principal, sino que,
ademas, exprese que obra en nombre ajeno y no en el suyo propio. El Cédigo
Civil, de aplicacién supletoria, indica en el articulo 164 que “El representante esta
obligado a expresar en todos los actos que celebre que procede a nombre de su

representada y, si fuere requerido, a acreditar sus facultades”.
s st .

=i =1 ;""" i e die= —-“g_. =.—”-'-]-I [3307
- El s Tribunal aﬁumé; e | de la "?F_fianza fue reallzada por_el
rgpresentante fegéF ﬁaﬂnsqm en base e{- _hiig:rlpuon de ia Carfa N° 003-

i

20?;.4-Yauyos, ﬁsgnoded@

--.-‘féis mtegrantes), todas las obhgaqones reIacuonadas 0 vmcu!adas a Ias garantsas

* financieras correspondian al integrante Grupo Cornejo Contratistas Generales.

La pericia grafotécnica practicada a la Carta N° 003-2014-Yauyos solo ha
acreditado que dicho documento fue suscrito por el representante legal del
Consorcio, mas no que la Carta Fianza N° 248-497-CRACSL haya sido entregada
adjunta a ella y a nombre del Consorcio.

.- La conclusién del item iv) del numeral 24 de la resolucion expresa que fue el
representante legal del Consorcio quien firmo el Contrato, por lo que de no haber
estado de acuerdo con la clausula sexta del contrato (que sefala que la carta
fianza fue presentada por el Consorcio) hubiera negado la veracidad y
representacion de la garantia y no hubiera firmado el Contrato.

Esta aseveracion no toma en cuenta que el sefor Carlos Zambrano es
representante legal de la empresa Grupo Cornejo Contratistas Generales S.A.C., y
estd a cargo de las obligaciones relacionadas a las garantias financieras del
Consorcio; por lo gue siendo su responsabilidad directa todo lo relacionado a las
cartas fianzas era imposible que hubiera indicado, en su perjuicio, que estas eran
falsas o que no se presentaron.

- A fin de lograr la individuglizacién de su responsabilidad, cita las resoluciones N©
0079-2014-TCE-S3, N°/(Q45-2010-TC-51, NO 190-2014-TC-S3, N° 04-2012-TC-S3,
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N° 1842-2016-TCE-S4, manifestando que conforme a la promesa formal de
consorcio y el contrato de consorcio, todas las obligaciones sobre las garantias
financieras (financiamiento, obtencidn, recojo, presentacion y demas)
corresponden a la empresa Grupo Cornejo Contratistas Generales S.A.C., y que la
responsabilidad por su falsedad debe corresponder solo a ésta asi como la
imposicion de la sancion correspondiente.

Resulta importante tener presente que la carta fianza no fue extendida a solicitud
del Consorcio Yauyos, asimismo, que sin importar que fue solicitada por un
tercero (el otro integrante Colins Ingenieros S.A.C.), tanto su obtencién como su
presentacion siempre ha sido responsabilidad de la empresa Grupo Cornejo
Contratistas Generales S.A.C.

- No habiéndose acreditado que la presentacion de la Carta Fianza N© 248-497-
CRACSL sefalada como falsa fue realizada por el Consorcio, v siendo que la

responsabilidad por éste solo corresponde al integrante Grupo Cornejo

Contratistas Generales S.A.C., de acuerdo a la promesa formal de consorcio y el
contrato de consorcio, se advierte que CONSTRUCTORA MLS S.A.C., no tiene

responsabilidad por la infraccidn por la cual se le sanciona.

» Sobre la reputacion y honorabilidad comercial de CONSTRUCTORA MLS
S.A.C.

CONSTRUCTORA MLS S.A.C. es una empresa seria y de reconocida trayectoria
gue no ha incurrido en transgresiones al deber de moralidad, ni falsificado
garantias financieras como cartas fianzas dado que cuenta con una linea de
/  crédito por garantias financieras superior a los seis millones de soles, lo cual
/\ * demuestra adjuntando documentos sobre lineas de crédito emitidas por
 diferentes entidades bancarias, por lo que resulta ilégico haber presentado ante
la Entidad la Carta Fianza N° 248-497-CRACSL.

Por otro lado, demuestra haber ejecutado mas de 50 obras para el sector publico
y privado, con estandares de calidad y seguridad; asi como que cuenta con
certificacion sobre evaluacion de seguridad, salud y medio ambiente otorgado
por la certificadora SGS del Perl, y certificacion de evaluacion financiera
elaborada por la empresa internacional Dun & Bradstreet,

4. Con escrito presentado el 21 de setiembre de 2016 en la Oficina Desconcentrada
de la Ciudad de Huaraz e ingresado ante la Mesa de Partes del Tribunal el 23 del
mismo mes y afio, CONSTRUCTORA MLS S.A.C., subsand presentando el voucher
original del ddpdsito, cumpliendo con el requisito de procedencia del recurso de
reconsideragi
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Mediante Decreto del 26 de setiembre de 2016 se puso a disposicion de la Primera
Sala del Tribunal el recurso de reconsideracion interpuesto por CONSTRUCTORA
MLS S.A.C., para que emita el pronunciamiento correspondiente, dejandose a
consideracion de la sala solicitud de uso de la palabra realizada por la empresa;
asimismo se puso en custodia el Voucher de depdsitos en cuenta corriente NO
00930879-5-B efectuado en el Banco de la Nacion a la Oficina de Administracion
del OSCE, y se programé la Audiencia Publica a realizarse el 3 de octubre de 2016,
a las 16:30 horas.

Con Carta N° 0176 2016- MLS presentado en la Oficina Desconcentrada de Huaraz
el 29 de setiembre de 2016, e ingresada en la Mesa de Partes del Tribunal el 30
del mismo mes y afio, CONSTRUCTORA MLS S.A.C. designd a las personas que
intervendrian en la Audienc:a Plblica programada
S .

El gﬁ'l de set1e|]nb
reconsideracion media
cnulﬂgd de Huar Eng'
201&;p.en el cuz ‘indicé

lr..h:- "'W:"i:r = F——"' g

=JH) Se realice una penoa grafotecmca a la Carta Fianza N© 248-497-2014-
CRACSL expedida por la Cooperativa Sefior de Luren con el objeto de
determinar de manera fehaciente que la firma que aparece en dicho
titulo valor no corresponde a su titular, asimismo para corroborar si el
papel o membrete utilizado es idéntico al que la Cooperativa Sefior de
Luren utiliza en la expedicién de otras cartas fianza.

i) Las diligencias solicitadas se sustentan en el hecho que existe duda
razonable sobre la falsedad de la referida carta fianza en razon a que en
un inicio la Cooperativa Sefior de Luren mediante carta s/n del 23 de
octubre de 2014 sefald que la Carta Fianza N© 248-497-2014-CRACSL si
fue debidamente emitida por su institucion vy, sin embargo,
posteriormente mediante Carta N© 0448-2015-SAU-CRAC-SL del 19 de
mayo de 2015, la indicada cooperativa en liquidacion sefialdo que la
misma no se encontraba registrada en su sistema.

De la carta N® 0448-2015-SAU-CRAC-SL, expedida por la Cooperativa

Sefior de Luren en liquidacion, no se determina fehacientemente que la

Carta Fianza N° 248-457-2014-CRACSL haya sido falsificada porque no

existe un pronunciamiento cierto y expreso en el sentido de que la firma

de quien aparece expidiendo la referida carta fianza no corresponde a su

titular o si correspondiéndole fue adulterado, sino solo se han limitado a

sefialar que la indicada carta fianza no se encuentra registrada en su

sistema o que no fue emitida. Asimismo, que la indicada carta ha sido
expedida por la; Cooperativa Sefior de Luren en Liquidacion cuyos
administradon/e;; on totalmente distintos a los que estuvieron a cargo de
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la administracion de la citada cooperativa antes que sean sometidas al
procedimiento de liquidacion.

iv) Al no quedar demostrada la falsedad de la Carta Fianza N° 248-497-
2014-CRACSL, no existiria responsabilidad por su presentacion.

v) Por otro lado, el no haber negado la presentacion de la referida carta
fianza en los descargos en el procedimiento administrativo sancionador,
no significa que la hayan presentado, tanto asi que no existe medio
probatorio de haberlo hecho.

vi) El Tribunal no ha tenido al momento de determinar la individualizacién de
las responsabilidades lo regulado por el articulo 445 de la Ley General de
Sociedades, y tampoco ha quedado fehacientemente determinado que la
Carta Fianza NO 248-497-2014-CRACSL haya sido presentada por el
sefior Carlos Zambrano, dado que la Carta N° 003-2014-Yauyos no
precisa de manera literal que se acompafie la referida carta fianza
habiéndose arribado a esta conclusion de modo subjetivo.

8.  Por Decreto del 4 de octubre de 2016, se tuvo por presentados los alegatos de la
empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C., el 30 de setiembre de 2016 ante la Oficina
Desconcentrada del OSCE, ubicada en la ciudad de Huaraz, e ingresado el 3 de
octubre de 2016 ante la Mesa de Partes del Tribunal, y se dejo a consideracion de
la Sala.

9.  El 3 de octubre de 2016, se llevé a cabo la Audiencia Publica programada para las
16:30 horas, asistiendo solamente los representantes de la empresa
CONSTRUCTORA MLS S.A.C.%, quienes hicieron uso de la palabra.

II. FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento administrativo estd referido al recurso de
reconsideracion interpuesto por la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C. contra la
Resolucion N 2181-2016-TCE-S1 del 12 de setiembre de 2016, mediante la cual
se le sancioné por el periodo de 36 meses de inhabilitacién temporal,
respectivamente, para participar en procesos de seleccion y contratar con el
Estado, por haber incurrido en la infraccion que estuvo tipificada en el literal j) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

A. ANALISIS SOBRE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION:

2. El recurso de reconsideracion en los procedimientos administrativos sancionadores
a cargo del Tribunal ha sido regulado en el articulo 249 del Reglamento de la Ley

% por parte de la empresa £ONSTRUCTORA MLS S.A.C., hicieron uso de la palabra los sefiores Kelvin Villajulca
Carranza y Marco Lpli Sllva.
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de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N© 184-2008-
EF, modificado mediante los decretos supremos N° 029-2009-EF, N° 154-2010-EF,
N° 046-2011-EF, Ne 138-2012-EF,
N° 116-2013-EF, NO 080-2014-EF y N° 261-2014-EF, en lo sucesivo el
Reglamento, segun el cual, aquél debe ser interpuesto dentro de los cinco (5)
dias habiles de notificada o publicada la respectiva resolucion; ademas, sefiala que
el Tribunal resolvera dentro del plazo de quince (15) dias habiles improrrogables
de presentado sin observaciones o subsanado el recurso de reconsideracion.

3.  En relacion a ello, este Colegiado, debe analizar si los recursos materia de analisis
fueron interpuestos oportunamente, es decir, dentro del plazo senalado
expresamente en la normativa precitada.

4. Atendiendo a la norma antes giosada, asi como a la revisién de la documentacién
obranteentel. expediente; apre ﬂaegranter /del‘Consorcio fue
notificado con fa F : -I‘“T'hed:ante notlf[cacmn en el
Tm;ﬁa Razon Ele&r ;

o : :; P

5 Es 'J“ o a @_’:‘Em e '~*~=-,. 5 a% E '_ '.rentes pogl1an -smterponer
v%ﬂﬁalﬁ*eﬁt&rﬁi recurs ﬁlgnatl \diente hasta el 19 de setiembre de
16, en virtud a lo establecido en el artlculo 249 del Reglamento; por tanto,
‘habiendo presentado la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C. su recurso de
reconsideracion el 19 de setiembre de 2016, subsanado el 21 del mismo mes y
afio, éste resulta procedente, correspond:endo al Tribunal evaluar los argumentos

planteados en el citado recurso.

B. RESPECTO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR LA
EMPRESA CONSTRUCTORA MLS S.A.C.:

La empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C., manifiesta que el Tribunal indicé en el
numeral 23 de la resolucion cuestionada, que la referida carta fianza fue entregada
con la Carta N° 003-2014-Yauyos suscrita por el representante legal del Consorcio.
No obstante, en esta carta se hace referencia a una garantia de fiel cumplimiento
pero no se mencionada expresamente que ésta sea concretamente la Carta Fianza
NC 248-497-CRACSL, por lo que no puede desprenderse con certeza que la entrega
de la carta fianza se produjo con la Carta N° 003-2014-Yauyos, habiendo el
Tribunal arribado a esta conclusién de modo subjetivo.

Que, el Contrato de Obra N¢ 201-2014-MINAGRI-AGRO RURAL sefiala en la
clausula sexta que fue el Consorcio quien entregd la carta fianza, la redaccion de
dicha clausula obedece estrictamente a la Proforma de Contrato de las bases
integradas de la Licitacion Publica N° 31-2004-MINAGRI-AGRO RURAL, la cual se
elabord siguiendo el tenor y/redaccion de las bases estandarizadas aprobadas por
OSCE, conforme al mandatg normativo previsto en el articulo 35 del Reglamento.

N
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Asimismo, que la pericia grafotécnica practicada a la Carta N° 003-2014-Yauyos
solo ha acreditado que dicho documento fue suscrito por el representante legal del
Consorcio, mas no que la Carta Fianza N° 248-497-CRACSL haya sido entregada
adjunta a ella y a nombre del Consorcio.

Indica que la conclusion del item iv) del numeral 24 de la resolucion esta errada,
pues expresa que fue el representante legal del Consorcio quien firmé el Contrato,
por lo que de no haber estado de acuerdo con la clausula sexta del mismo (que
sefiala que la carta fianza fue presentada por el Consorcio) hubiera negado la
veracidad y representacion de la garantia y no hubiera firmado el Contrato.

Al respecto, cabe indicar que, dentro del presente procedimiento administrativo
este Tribunal ha contado con un conjunto de elementos probatorios, los que le han
permitido llegar a la conclusion que, efectivamente, el Consorcio presentd la Carta
Fianza N© 248-497-CRACSL, a saber:

i) La misma Carta Fianza N© 248-497-2014-CRACSL, que fue emitida a solicitud
de uno de los integrantes del Consorcio, la empresa COLINS INGENIEROS
S.A.C., para garantizar el fiel cumplimiento de la Licitacion Publica N° 31-
2014-MINAGRI-AGRO RURAL, para la ejecucion de la Obra “Creacion de la
presa Cochapata del distrito de Vifiac — provincia de Yauyos — Lima”. Aspecto
que ha sido confirmado por la propia Impugnante cuando argumenta la
posibilidad de la individualizacion de responsabilidades en el presente caso.

i) El Unico documento con el que el Consorcio presentd los documentos para el
perfeccionamiento del Contrato fue la Carta N° 003-2014-Yauyos, en la cual
hace referencia a la “Garantia de fiel cumplimiento del contrato. CARTA
FIANZA”. Al respecto, cabe sefialar que, conforme se precisd en la recurrida, a
efectos de verificar la verdad material de los hechos, y contar con un

/ elemento adicional para tener mayores elementos de juicio al momento de

/" _resolver, este Colegiado actué una pericia grafotécnica de la firma del
representante legal del Consorcio, el sefor Carlos Zambrano, plasmada en el
original de la Carta N 003-2014-Yauyos, con la que el Consorcio presentd los
documentos para la firma del Contrato (siendo uno de ellos, la Carta Fianza
NO 248-497-2014-CRACSL). De la evaluacidon realizada por el perito Luis
Alfredo Quispe Zuniga, bajo el Informe Pericial Grafotécnico N° 213-2016-
TCE-OSCE, se obtuvo que la firma del sefior Zambrano era auténtica.

i) Ademas, en el mismo Contrato de Obra N© 201-2014-MINAGRI-AGRO RURAL,
en la clausula sétima, se indica, expresamente, que el Contratista, esto es el
Consorcio, entregd a la suscripcion del Contrato la respectiva garantia,
transcribiendo el contenido de la Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL.
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Partes del Tribunal, la Entidad comunicé que la Carta Fianza N° 248-497-
2014-CRACSL fue presentada por el Consorcio para el perfeccionamiento del
Contrato de Obra, la cual a su vez, después de los controles de fiscalizacion
posterior concluyé que era un documento falso o con informacion inexacta.

Frente a los elementos probatorios citados en el fundamento precedente, los
integrantes del Consorcio no han actuado prueba objetiva alguna que acredite lo
contrario; siendo que la Impugnante se ha limitado a presentar argumentos
destinados a desacreditar los elementos probatorios actuados, los mismos que no
han logrado desvirtuar la conviccion a la que arribd el Colegiado en la recurrida,
sin aportar alglin elemento probatorio objetivo que corrobore su version respecto
que no se habria presentado el documento cuestionado. Entonces, el conjunto de
-elementos ‘probatorios obrados en el presente expediente administrativo hacen
reafirmar la conciusmn de este Tnbuna[ respecto que el Consorcio presento a la

Entldaﬁﬁé;'%aga Fianza N9, 248- )14-.CRACSL, -en eI marco-del preceso de

selgfition. =~ Wy el e A RS e ey
iﬁ-‘ 3 i B 3

Por.lo tanto, STRUU@M‘MHS: SAIC: no

plfﬂ’?g ser__}g,ﬁ)a e G legiado por carecer de[sustento factico y
jurfdicore® 2.

10. La impugnante solicita se realice una péricia grafotécniéa a la Carta Fianza N© 248-

497-2014-CRACSL expedida por la Cooperativa Sefior de Luren con el objeto de
determinar de manera fehaciente que la firma que aparece en dicho titulo valor no
corresponde a su titular, asimismo para corroborar si el papel o membrete utilizado
es idéntico al que la Cooperativa Sefior de Luren utiliza en la expedicion de otras
cartas fianza.

Las diligencias solicitadas se sustentan en el hecho que existe duda razonable
sobre la falsedad de la referida carta fianza en razon a que en un inicio la
Cooperativa Sefior de Luren mediante carta s/n del 23 de octubre de 2014 sefialo
que la Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL si fue debidamente emitida por su

" institucién y, sin embargo, posteriormente mediante Carta NO© 0448-2015-SAU-

CRAC-SL del 19 de mayo de 2015, la indicada cooperativa en liquidacion senald
que la misma no se encontraba registrada en su sistema.

Al respecto, cabe citar lo sefialado en los fundamentos 17, 18 y 19 de la
Resolucidn:

"17. Mediante Oficio N° 508-2015-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-OADM,
del 27 de agosto de 2015, la Entidad solicito a la Caja Sefior de Luren en
Liguidacion, informacion del estado de varias cartas fianza, entre ellas, Ia
Carta Fianza N° 248-497-CRACSL, debido a que con anterioridad, la Caja
Sefior de Luren respondic primero, que la referida carta fianza fue
debidamente emftfda, sin embargo, mediante Carta N° 0448-2015-SAU-
CRAC-SL del 19 de midyo de 2015 indicaron que la misma no se encontraba
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registrada en su sistema, no existiendo informe del riesgo para dicha
operacion, generando dicho documento una duda razonable en la Entidad.

Con Carta N° 1098-CRAC-LIQ-2015, del 9 de setiembre de 2015, el
representante de la Caja Sefor de Luren en liquidacion, respondid el
requerimiento de la Entidad, con el siguiente texto:

"Por medio de la presente me dirijo a usted para acusar recibo def
documento de la
referencia, en el cual su despacho solicita a la Caja Rural de Ahorro y Crédito
Sefior de Luren, validemos la emision de las cartas fianza N° 250-497-
CRACSL, N° 248-497-CRACSL, N° 081-9448-2014-CRACSL, N° 181-467-2014-
CRACSL, N° 039-457-2014-CRACSL, NC 059-447-2014-CRACSL y N° 060-447-
2014-CRACSL, las mismas que han sido supuestamente emitidas por nuestra
institucion y presentadas ante el Programa de Desarroflo Productive Agrario
Rural — AGRO RURAL del Ministerio de Agricuftura y Riego.

Al respecto, cumplimos con informarfe que de acuerdo a lo indicado por el
drea de operaciones de nuestra representada, las cartas fianza en mencion
no han sido registradas en nuestro sistema informatico SIF Luren, por lo
que presumimos que posiblemente sean falsas”.

(El resaltado es nuestro)

18. Habiéndose iniciado procedimiento administrative sancionador, Ia
Primera Sala del Tribunal mediante Decreto N° 248540 del 9 de marzo de
2016, en vista que la Caja Sefior de Luren respondic que presumian Ia
falsedad de esta carta, se les solicito confirmar la veracidad del contenido y
las firmas que obran en fla Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL,
expresando en forma clara y precisa si emitic o no la citada fianza.

Con Carta N° 0275-CRAC-LIQ-2016, la Caja Sefior de Luren en Liquidacion
respondio el requerimiento del Tribunal contenido en el Decreto N° 248540,
indicando lo siguiente:

"En mérito a lo expuesto en el parrafo precedente, es que nos dirigimos a
usted con relacion al documento de /a referencia, en el cual su despacho
solicita confirmar la veracidad de la Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL
supuestamente emitida el 14 de octubre de 2014 a favor del Programa de
Desarroflo Productivo Agrario Rural — AGRORURAL.

Al respecto, cumplimos con informarle que nuestra representada no
ha emitido la Carta Fianza N° 248-497-2014-CRACSL de fecha 14 de
octubre del 2014, por lo tanto desconocemos la emision de la
misma”,

(El resaltado es nuestro)

19, Habiendo indicado en el acdpite de “naturaleza de la infraccion” que
para la configuracion del supuesto de presentacion de documentacion falsa,
se reguie ;f eviamente acreditar su falsedad, esto es, que el documento
cuestionago /o haya sido expedido ya sea por el drgano o agente emisor

7
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correspondiente o por el representante en caso de personas juridicas, este
Colegiado concluye que, el documento analizado deviene en falso, pues /a
Caja Sefior de Luren en Liquidacion, nego que la Caja Sefior de Luren,
supuesto emisor de la Carta Flanza N© 248-497-2014-CRACSL, haya emitido
aquella garantia”.

Como es de verse, ante la duda que generd en este Colegiado la respuesta del
supuesto emisor del documento cuestionado, contenida en el Carta N°© 1098-CRAC-
LIQ-2015, del 9 de setiembre de 2015, este Tribunal, en uso de sus facultades, y
con la finalidad de tener mayores herramientas para emitir una resolucion de
acuerdo a derecho, actud un nuevo elemento probatorio, a través de la consulta al
supuesto emisor para confirmar su veracidad, obteniendo una manifestacion clara
y expresa respecto dicha empresa “(...) no ha emitido la Carta Fianza N© 248-497-
2014-CRACSL de fecha 14 de octubre del 2014, por lo tanto desconocemos la

"

em:snon_de . la mlsrna

Por*][o tanto, los r:glglﬁh 2 la empresa | STRUCT ORA MLS SA.C r‘esulta
:mpfocedente reeihza?‘l&;f f_ ig gra otecnlca saﬁi&i%’ébrta Fianza N°.248-497-2014-
35COMNO0GIT ’f@so. de la emrslon d I"’documento

_ emisor. ’*.Eﬁ&f sumado''a ‘que ‘entre las
un1cac10nes emltldas por la Caja ‘Sefior de Luren y Caja Sefior de Luren en

t“qmdauon no existe contradiccion, por tanto no es necesario realizar la pericia

grafotécnica solicitada.

La recurrente sefiala que la individualizacion de la responsabilidad de los
integrantes del consorcio se sustenta en el Principio de Causalidad, previsto en la
Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, en adelante la LPAG,
por el cual la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa de la infraccién sancionable.

Asimismo que, es incorrecta la conclusion del item iii) del numeral 24 de la

" resolucién, pues no es cierto que la Carta Fianza N© 248-497-CRACSL haya sido

solicitada por el Consorcio Yauyos.
El texto de la referida carta fianza sefiala expresamente que fue solicitada por la
empresa Colins Ingenieros S.A.C., persona que es diferente al Consorcio.

Y, que de los documentos que sustentan la individualizacion de responsabilidad de
los integrantes de consorcio, se tiene a la promesa formal de consorcio, en la que
se sefiala que todas las obligaciones o aspectos relacionados a las garantias
financieras (cartas fianzas) eran de responsabilidad del Grupo Cornejo Contratistas
Generales S.A.C., por lo que las infracciones y vulneraciones derivadas de estas
solo puede ser atribuidas a dicho integrante, sin poder extenderlo a otro integrante
del consorcio.

Respecto a la individuali
criterio contemplado en |3

cion de responsabilidades, este Colegiado sigue el
esolucion N° 2296-2016-TCE-S1, del 26 de setiembre
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de 2016, precisado en sus fundamentos del 37 al 42. Por lo que sefialamos que,
corroboramos lo establecido en el item iv) y vi) del fundamento 24 de la resolucion
recurrida; esto es, que el sefor Carlos Zambrano, en calidad de representante
comun del Consorcio fue quien presentd, a nombre del Consorcio, el documento
falso a la Entidad; al respecto, de conformidad con el literal a) del numeral 1 del
articulo 42 del Reglamento, se presume que el representante comun de un
consorcio se encuentra facultado para actuar en nombre y representacion del
Consorcio en todos los actos referidos al proceso de seleccion, suscripcion y
ejecucién del contrato, con amplias y suficientes facultades otorgadas por los
propios integrantes del Consorcio. En tal sentido, los actos efectuados por el sefior
Carlos Zambrano relacionados a la presentacion de la carta fianza, constituyen
actos que fueron ejercitados en representacion de los integrantes del Consorcio y
como tal las responsabilidades derivadas de dicha actuacion deben recaer en
quienes le otorgaron dicha representacion, vale decir, en los integrantes del
Consorcio, que son los sujetos activos de la comision de las infracciones materia de
contratacion publica, no asi las personas que los representan.

En efecto, cabe recordar que el numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley sefiala lo
siguiente:

“Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas

51.1. Infracciones
Se impondrd sancion administrativa a Jlos proveedores,
participantes, postores y contratistas que:
(i)
J) Presenten documentos falsos o informacion inexacta a las
Entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado o al Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)” (resaltado
nuestro). .

Asimismo, el numeral 51.2 del articulo 51 de la Ley sefiala que '//Jos
proveedores, participantes, postores o contratistas que incurran en /as
causales establecidas en el numeral 51.1 del presente articulo, serdn sancionados
con inhabilitacion temporal para contratar con el Estado o con inhabilitacion
definitiva, segun corresponda”(negrita agregada).

Se advierte de lo anterior que las infracciones previstas en la Ley sélo pueden ser
cometidas por los proveedores, participantes, postores o contratistas que realizan
actuaciones en el marco de las contrataciones estatales, ya sea de forma
directa o a través de un representante, como sucede en el presente caso
(representante comun legal del Consorcio), toda vez que dicha persona actda a
nombre de todds los integrantes del Consorcio, tal como se ha sefialado en la
frida y en los fundamentos precedentes.
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16. Como se indica en los Fundamentos 40, 41, y 42 respectivamente, de la
Resolucion NO 2296-2016-TCE-S1:

"40. Cabe agregar que la representacion que €ejerce el representante legal comun
del consorcio se encuentra determinada, fijada, establecida y sefialada por
mandato imperativo de la norma, donde no cabe la posibilidad de delegar la
responsabilidad o prescindir de dicha representacion legal comun, lo que,
también implica que los integrantes del Consorcio asumen las obligaciones y
responsabilidades derivadas de los actos efectuados por su representante legal
comun en el ejercicio del poder de representacion otorgado, como por ejemplo €/
hecho de haber presentado a la Entidad, documentos falsos e informacion
inexacta en el marco de la ejecucion del Contrato, lo que constituye una
circunstancia que reviste responsabifidad en los integrantes de/ Consorcio.

41. Asimismo, consorcio hayan:designado a un
rq@resentanteﬂ;o ) i E:_ ’% fieron. con ja nonnatfva de

trataciones ¢ ' . wargo, ello snerva /a. re.sﬁbnsabflfdéad que les
Lﬂd&' a c i j 5 nes o5 _que rea ﬁnf ‘a - través:. del

representante > com SIT0 que : :,.:-: en_ejercicio y virtud de
_fa_represen aaﬁn“' da por arrﬁé%s En tal sentido, carece & asidero

4 ["}:)rel‘ender desconocer, en esta instancia, las actuaciones materiales efectuadas
por el Consorcio a través de su representante comun, como dejan entrever Ja
empresa Sers, toda vez que los integrantes del consorcio deben ajustar su
actvacion, durante el proceso de seleccion y la ejecucion contractual, a las
disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado; en esa medida, el
articulo 51 del Reglamento, en su numeral 51.1, ha previsto las actuaciones que
constituyen infracciones a dicha normativa y, por tanto, conllevan /a imposicion
de una sancion por parte del Tribunal al proveedor, participante, postor o
contratista que las cometio. Estas sanciones tambien se aplican a los proveedores
que participan en consorcio.

42. Finalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 5 de la Ley establece que
ésta y el Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publico y sobre
aquellas de derecho privado que le sean aplicables —dentro de las cuales se
encuentra el Codigo Civil Peruano->; por tanto, no se puede aplicar articulos del
Codigo Civil referidos a representantes que exceden limites de sus facultades,
como dejan entrever la empresa Sers , toda vez que la normativa en materia de
contrataciones del Estado ha previsto las actuaciones de los representantes
legales comunes de un consorcio, tal como se sefialo en los fundamentos
A precedentes y en la resolucion recurrida”.

3 Asimismo, la Primera Disposicion plementaria Final de la nueva Ley sefiala que ésta y su Reglamento
prevalecen sobre las normas de dere h publico y sobre aquellas de derecho privado gue le sean aplicables.
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18.

19.

21,

Ahora bien, cabe preguntarse, en este punto, cudl es la naturaleza del mandato
contenido tanto en el articulo 220 del nuevo reglamento como en el articulo 239
del reglamento, cuando ambas normas se refieren a la “individualizacion” en el
caso de infracciones cometidas por los administrados que realizaron sus conductas
en el marco de un contrato asociativo, cual es el consorcio.

En efecto, tanto la Ley, la nueva Ley como la LPAG disponen que, en los casos de
infracciones imputadas a administrados que actian en el marco de un contrato
asociativo, como es un consorcio, el principio es que la responsabilidad es solidaria
(segundo pérrafo del articulo 36 de la Ley, segundo parrafo del articulo 13 de la
nueva Ley y numeral 232.2 de la LPAG); sin embargo, frente a esta disposicion
legal, a nivel reglamentario se ha dispuesto que, siempre que asi lo permita lo
expresado en la promesa formal de consorcio, y ahora también en el contrato de
consorcio, el contrato con la Entidad y la naturaleza de la infraccion), el Tribunal,
para determinar responsabilidad en estos casos, debera realizar un analisis
individual, por cada consorciado, tanto de los elementos que configuran la
infraccion imputada, asi como la graduacion de las sanciones que correspondan a
cada consorciado.

Ahora bien, de una nueva revision de la promesa formal de consorcio, a efectos
del recurso interpuesto, se advierte que en aquella se establecen las obligaciones
de cada uno de los integrantes, correspondiéndole a todas la ejecucion de la obra, el
control contable y administrativo, sin embargo, a la empresa Grupo Cornejo
Contratistas Generales S.A.C., le correspondia adicionalmente la obligacién
“garantias mobiliarias”, no obstante no hay precisién sobre éste término en este
instrumento ni en el Contrato de Consorcio ni en el Contrato de Obra.

Por tal motivo, este Colegiado ratifica lo manifestado en el Fundamento 46 de la
Resolucion impugnada: “"Por ello, debe tenerse en cuenta que todo proveedor es
responsable de la veracidad de los documentos que presenta ante la Entidad, asi
hayan sido tramitados por si mismo o por un tercero, no solo debido al vinculo
existente entre ambas partes sino, con mayor razon, debido a que el beneficio
por la falsificacion y/o inexactitud incurrida recae en el presente caso
directamente sobre el Consorcio que es el que presento el documento
cuestionado ante la Entidad. En consecuencia, el responsable de la infraccion
en un procedimiento administrativo sancionador relativo a la contratacion publica
siempre sera el participante, postor y/o contratista que vulnera alguno de los
mandatos previstos en /a normativa de /a materia, sin perjuicio que el autor
material, pueda ser identificado o se responsabilice por los ilicitos cometidos que
se encuentren tipificados en el dmbito penal, como seria la falsificacion de
documentos”, '

Ahora bien, en el expediente administrativo obra el cargo de ingreso de la
denuncia pe /I/Zpor estafa contra los sefiores Carlos Zambrano Rios, Pedro

Alejandria y/Rafil Palomino Sanchez, ante la 37 Fiscalia Especializada Penal de

/|
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de Economia y Finanzas

Resolucion IN° 2397-2016-TCE-S1

Turno de Lima, formulada por la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C.; en dicho
escrito, en el numeral 2.3* el representante legal de la Impugnante manifiesta
haber suscrito el contrato de consorcic a cambio del pago del 1% del valor
adjudicado de la obra esto es S/ 6,440,166.22, sabiendo que es un documento
necesario para suscribir el contrato de obra. Asi también consta en el expediente
administrativo, la consulta realizada al Notario de la Provincia de Huaraz, Victor
Hugo Estacio Chan, quien afirmo haber certificado la firma del sefior Marco Antonio
Loli Silva, representante de la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C. en el Contrato
de Consorcio.

Por lo tanto, se verificd lo siguiente; i) que el Contrato de Consorcio se
suscribié el 1 de octubre de 2014 y que la carta fianza falsa tiene fecha de
emision del 14 de octubre de 2014, habiendo sido presentada ante la Entidad,
tanto la carta fianza como el Contrato de Consorc:o, el 16 de octubre de 2014;

verpz que, por. ende
meluyendo a fa empr TOl
clausulas primera 3 e ;wdg: su susr:rr[:fcron 'todos' los
integrantes...del referido co rdﬁﬁ?ﬁiﬂriioluntad ‘de constituir el
m;émo para ejecutar la obra en Ios términos de las bases del proceso
“de seleccion.

Por lo tanto, el argumento por el cual la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C.
‘sostiene que no era pasible de sancién por infracciones cometidas por el
Consorcio, no resulta amparable, en la medida que, durante la etapa selectiva
del proceso de contratacion, suscribio el Contrato de Consorcio para poder
vincularse con la Entidad, documento que fue presentado ante la misma y en
-el que expresamente aluden a su vinculacion con el proceso de seleccidn.

Es por estos motivos que este Colegiado ratifica lo indicado en el Fundamento 45
de la Resolucion recurrida, en donde se concluye que “(...) si_se actia de
forma_ consorciada, debe obrarse con la diligencia debida, toda vez que la
accion de presentar documentacién con informacion falsa, tipificada como
infraccion, es imputable a todos los integrantes del consorcio”.

Asimismo, este Colegiado considera que sobre la base del indicado Contrato
de Consorcio presentado ante la Entidad, la empresa CONSTRUCTORA MLS
S.A.C. se encontraba vinculada al proceso de seleccion como miembro del
Consorcio y, por ende, debe asumir las responsabilidades administrativas que
puedan derivar de ello, tal y como hubiesen asumido los beneficios que ello
les hubiese irrogado, de no haberse advertido la falsedad de la carta fianza
gue ha sido advertida; no siendo posible, en el presente caso, individualizar al

% Documento obrante en el folio 1149 ]

| expediente administrativo.
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25.

26.

27.

29.

infractor, tal como se ha desarrollado en los fundamentos precedentes y en la
resolucion recurrida, por lo que la responsabilidad en la comisién de la infraccion
imputada alcanza a los integrantes del Consorcio en forma solidaria.

Por lo tanto, los argumentos de la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C. no
pueden ser amparados por este Colegiado por carecer de sustento féctico y
juridico.

Por otro lado, la Impugnante, a fin de lograr la individualizacion de su
responsabilidad, cita las Resoluciones N® 0079-2014-TCE-S3, N° 045-2010-TC-
S1, NO 190-2014-TC-S3, N° 04-2012-TC-S3, N° 1842-2016-TCE-S4, manifestando
que conforme a la promesa formal de consorcio y el contrato de consorcio, todas
las obligaciones sobre las garantias financieras (financiamiento, obtencién,
recojo, presentacion y demas) corresponden a la empresa Grupo Cornejo
Contratistas Generales S.A.C., y que la responsabilidad por su falsedad debe
corresponder solo a esta asi como la imposicion de la sancion correspondiente.

Al respecto debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 124 del Reglamento, solo constituyen precedentes de observancia
obligatoria, los acuerdos adoptados en sesidon de Sala Plena del Tribunal, no
cumpliendo las resoluciones aludidas por el recurrente con esta condicién, siendo
que, por lo demas, cada una de ellas presenta elementos de hecho y de derecho
particulares, aplicables a cada caso en concreto.

En consecuencia, atendiendo a que, en el recurso de reconsideracion presentado
por la empresa CONSTRUCTORA MLS S.A.C., no se ha aportado elementos de
juicio suficientes que resten eficacia a la resolucién recurrida ni se han
desvirtuado los argumentos expuestos por los cuales fue sancionada,
corresponde declarar infundado el recurso interpuesto, y, por su efecto,
confirmar, en todos sus extremos, la Resolucion N°© 2181-2016-TCE-S1 del 12 de
setiembre de 2016, debiendo comunicarse la presente resolucion a la Secretaria
del Tribunal, para las anotaciones de ley.

Finalmente, y en atencion a lo dispuesto en el articulo 249 del Reglamento,
corresponde ejecutar la garantia presentada por la empresa CONSTRUCTORA
MLS S.A.C. por la interposicion de su recurso de reconsideracion.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Jorge Luis

Herrera Guerra y la intervencién de los Vocales Héctor Marin Inga Huaman y Maria del
Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra, atendiendo a lo dispuesto en la Resolucion N°
027-2016-OSCE/PRE del 13 de enero de 2016, y en ejercicio de las facultades conferidas

en los articulos

y 63 de la Ley N° 29873, Ley que modifica el Decreto Legislativo N2

1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, y los articulos 18 y 19 del

Reglamento de
J.-"

rganizacién y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion Ministerial
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de Economia y Finanzas

Resolucion N° 2397-2016-TCE-S1

Ne 789-2011-EF/10 y modificado por Decreto Supremo N° 006-2014-EF, analizados los
antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
CONSTRUCTORA MLS S.A.C., con RUC N° 20530837816, contra la
Resolucion N° 2181-2016-TCE-S1 del 12 de setiembre de 2016, que dispuso
imponerle sancién administrativa de inhabilitacion temporal en su derecho de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la comision de la
infraccion que estuvo tipificada en el literal j) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo No 1017,

~ modificada mediante la Ley Ne 29873, la cual se confirma en todos sus extremos.

2.  Ejecu antia
con =
Ne 2 ?g 5,
la lucion N°§181

sk

- ﬁ%&aﬁé’;te g a'se -:ireté‘:ﬁ'_éf'_?:fé’i Tribunal de
i “Iﬁrataaones dei Estado, para las anotac&ones de'ley.

4.  Dar por agotada la via :adml_nlstratlva.-

Registrese, comuniquese y publiquese.

VOCAL |

SS.
Inga Huaman.

Rojas Villavicencio de Guerra. ;
Herrera Guerra. '

"Firmado en dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando N° 687-2012/TCE, del 03.10.12"
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