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ESTUDIO
INTRODUCTORIO

El presente estudio introductorio busca destacar el contenido tematico de
esta obra, que es fruto del esfuerzo de la editorial Gaceta Juridica y de un grupo
selecto de jovenes profesionales de dicha organizacion empresarial, sumamen-
te interesados en un tema de vital importancia y actualidad, tal como es el caso
del régimen de sanciones en materia de contratacion estatal.

En un pais como el nuestro en el que las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos deben ser mas constructivas y armonicas, con el proposito de bus-
car un adecuado equilibrio entre los intereses publicos y los individuales, se
hace necesario que los diferentes operadores del sistema de abastecimientos
tengan certeza sobre las “ reglas de juego” aplicables a los procesos de selec-
cion en materia de contratacion estatal, y las inevitables consecuencias que
se puedan derivar en los supuestos de inconducta en las que se incurren por
parte de dichos operadores. En realidad, la vida nos ofrece la posibilidad de ser
certeros en nuestras decisiones o equivocarnos en el camino. Lo uno o lo otro,
son parte de la vida y a ello nos remitiremos en el balance del juicio final. Sin
embargo, el error fruto de la ignorancia o del desconocimiento por falta de in-
formacion, no puede ser utilizado como estrategia para defraudar los intereses
generales sobre los cuales reposa la accion estatal. Tampoco se puede utilizar
a los ciudadanos como meros soldados de la ley, en cuyo caso se deben acatar
las decisiones de las entidades publicas como tipicos manuales de conducta sin
derecho a ejercer validamente su discrepancia ante las decisiones erraticas de
la Administracion.
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Una de las ventajas que ofrece el Estado de Derecho es la posibilidad de
discrepar de las decisiones emitidas por la Administracion. Sin embargo, el su-
puesto para ejercer esta tarea ineludible en un sistema democratico es conocer
cuales son estas decisiones para asi poder contradecirlas. Este es, quizas, el ma-
yor mérito de la obra que se pone a disposicion de los lectores, esto es, el poder
difundir en forma sistematizada los alcances de un conjunto de decisiones del
Tribunal de Contrataciones del Estado en materia de sanciones y que tienen
intensas repercusiones en las decisiones sobre los operadores del sistema de
abastecimientos.

En el contexto descrito, es evidente que en los ltimos afios nuestro pais ha
sido escenario de un importante proceso evolutivo en materia de contrataciones
publicas, que responde a la implementacion de un conjunto de politicas publicas,
en las cuales se ha buscado generar un régimen de estabilidad en los procesos de
adquisiciones de bienes, servicios y obras. Frente a ello, ha surgido la necesidad
de implementar una serie de requisitos orientados a maximizar la eficiencia en
el uso de los recursos publicos y facilitar, al mismo tiempo, el desarrollo de las
inversiones requeridas en los distintos niveles de actuacion del Estado.

A diferencia de otras modalidades contractuales en las que participa acti-
vamente el Estado, en el escenario de los procesos de contrataciones de bienes
y servicios regulados por la actual normativa de contrataciones del Estado, la
incorporacion de recursos publicos ex ante, como requisito esencial para desa-
rrollar un proceso de seleccion, es obligatorio. Ello implica, pues, ser mucho
mas diligente en el adecuado uso de los recursos publicos con el objeto de no
incurrir en malas practicas. Ello no quiere decir que no exista tal compromiso
en otras modalidades contractuales en las que actua o participa el Estado. Todo
lo contrario, peor es en el régimen de contrataciones del Estado, en el que se
manifiesta con mayor intensidad la necesidad de cautelar el adecuado uso de
los recursos publicos.

En el marco de las actividades contractuales que desarrolla el Estado, se
han podido apreciar notables esfuerzos emprendidos por los sucesivos gobier-
nos de turno desde los anos 90 en adelante, orientados a fortalecer el sistema
de abastecimientos en base a principios claves como la transparencia, compe-
tencia, eficiencia y predictibilidad de las decisiones emitidas por los diferen-
tes organos que conforman la Administracion Publica. No cabe duda que gran
parte de dichos esfuerzos se han visto materializados en las sucesivas reformas
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al régimen de la contratacion publica, y que hoy nos permite contar con una
nueva Ley de Contrataciones del Estado - Decreto Legislativo N° 1017 —y su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF— con sus respec-
tivas modificaciones.

Por el lado de los operadores del sistema, existen muchos prejuicios en
relacion a la actividad sancionadora del Estado, basicamente atribuibles a una
falta de predictibilidad de una serie de decisiones adoptadas en el tiempo por el
Tribunal de Contrataciones. Ello implica la necesidad de contar con una labor
de difusion mas amplia por parte de las entidades del Estado comprendidas en
la actividad contractual, tratando de esta forma de institucionalizar una labor
preventiva antes que represiva en el ejercicio de dicha potestad administrativa.

Los criterios expuestos son de vital importancia, habida cuenta que este
sistema administrativo sustenta el conjunto de principios, normas y procedi-
mientos que permiten a la Administracion Publica realizar contratos para la
adquisicion de bienes y servicios, asi como para la ejecucion de obras, siendo
primordial que dichas operaciones se efectien de manera oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad.

Un aspecto que ha sido particularmente fortalecido y cuyo debate es recu-
rrente en el analisis de las decisiones del OSCE, es el referido a los alcances
del procedimiento administrativo sancionador en materia de contrataciones
publicas. Sobre este tema, los operadores del sistema tienen posturas encon-
tradas con la Administracion, debido a los problemas de predictibilidad en la
tipificacion de las sanciones administrativas asi como en la gradualidad en la
imposicion de las mismas.

Precisamente, sobre este tema incide la obra que por una deferencia espe-
cial de Gaceta Juridica se me ha encargado prologar. En este sentido, y a pesar
de los denodados esfuerzos de los distintos actores involucrados, a la fecha los
operadores del sistema y, en general, la ciudadania, siente que existen retos
pendientes sobre esta materia. Uno de los mayores problemas detectados en
los ultimos afos, es el referido a las decisiones emitidas por el Tribunal de
Contrataciones del Estado. En relacion a ello, no se ha logrado un escenario de
analisis pacifico, lo que resulta ser particularmente contradictorio, si se toma en
cuenta que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion en el
marco particular de las contrataciones publicas, se erige como un mecanismo
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de proteccion de los principios y disposiciones que rigen la materia, a través del
establecimiento de una serie de medidas orientadas a desincentivar el incum-
plimiento de las obligaciones de quienes participan en los diferentes procesos
de contratacion publica (entidades publicas, participantes, postores, contratis-
tas, proveedores, etc.).

El Tribunal de Contrataciones del Estado en el marco del sistema de abas-
tecimientos, desempefia un rol fundamental, habida cuenta que es el 6rgano
del OSCE al cual se le ha encomendado la labor de aplicar las sanciones a
los proveedores, participantes, postores, contratistas, entidades y expertos in-
dependientes, segiin corresponde en cada caso, que incumplan con las reglas
de juego establecidas en materia de contratacion estatal, en aplicacion de lo
dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado y su norma complementaria.

El libro que nos ofrece Gaceta Juridica se nos presenta, sin duda alguna,
como un aporte invaluable para todos aquellos que diariamente nos vemos in-
volucrados en el mundo de las contrataciones publicas y no tenemos la facili-
dad de encontrar en forma sistematizada el conjunto de decisiones emitidas por
las Salas del Tribunal de Contrataciones del OSCE.

Por ello es que en la obra se sistematiza un conjunto de decisiones emitidas
por el Tribunal, referidas a las infracciones que cometen los diferentes actores
en materia de contratacion publica y que se encuentran recogidas en el numeral
51.1. del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, cuya comision
por parte de los proveedores, participantes, postores y/o contratistas amerita la
imposicion de las sanciones administrativas correspondientes.

La importancia de este estudio radica en lo trascendental de la labor que
desempefia el Tribunal de Contrataciones del Estado en el marco del sistema de
abastecimientos, pues es precisamente este 6rgano al que se le ha encomenda-
do la mision de resolver, en ultima instancia administrativa, las controversias
que surjan entre las entidades y los postores durante el proceso de seleccion,
asi como de aplicar las sanciones de suspension o inhabilitacion a proveedores,
postores y contratistas por infraccion de las disposiciones de la Ley, su Regla-
mento y demds normas complementarias, lo que hace de sus pronunciamientos
pautas de conducta ineludibles para todos aquellos que, de alguna u otra ma-
nera, se encuentren involucrados con la tematica de las contrataciones publicas
en el Peru.
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A lo largo de este libro se nos exponen los criterios observados por el
referido Tribunal de Contrataciones, al momento de resolver los casos relacio-
nados con la comision de las infracciones establecidas en el marco del régimen
sancionador en materia de contratacion publica existente en nuestro ordena-
miento juridico interno, constituyéndose como pautas a ser invocadas en casos
similares.

En este sentido, encontraremos diversas resoluciones emitidas por el Tri-
bunal de Contrataciones en las que, en ejercicio de la potestad sancionadora
conferida, se desarrollan los siguientes temas:

I. SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON EL
MANTENIMIENTO DE LA OFERTA Y LA SUSCRIPCION DEL
CONTRATO

Durante el desarrollo de los procesos de seleccion en nuestro pais, tal
cual estos se encuentran estructurados, la figura de la oferta presentada
por el postor, en aras de suscribir un contrato para proveer al Estado (ya
sea de bienes, servicios u obras), juega un rol fundamental. Ello es tan
riguroso que la seriedad observada por el postor en relacion a su oferta,
debe mantenerse a lo largo de la relacion que desarrolle con el Estado,
constituyendo su inobservancia una falta pasible de sancion.

A lo largo del Capitulo I de este libro, se nos invita a conocer los cri-
terios seguidos por el Tribunal de Contrataciones en relacion al primer
supuesto infractor regulado en el numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley
de Contrataciones del Estado, el mismo que prevalece sobre otros. En tal
sentido, sera sancionado el proveedor, participante, postor y/o contratista
que participe en un proceso de seleccion y no mantenga su oferta hasta
el consentimiento de la buena pro o hasta la suscripcion del contrato (en
caso de resultar ganador), o que injustificadamente no suscriba el contrato
o no reciba la orden de compra o de servicio emitida a su favor.

Asi, a través del andlisis de los distintos supuestos que configuran la
referida causal, se nos introduce en el tratamiento que el Tribunal de
Contrataciones otorga a figuras como la fuerza mayor, las causas ajenas
al postor, entre otras circunstancias y condiciones que repercuten direc-
tamente en la determinacion de la infraccion correspondiente y juegan un
rol trascendental al momento de sancionar, finalmente, al posible infractor.
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I1.

I11.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA
RESOLUCION DEL CONTRATO, ORDEN DE COMPRA O DE
SERVICIOS

El Capitulo II del presente libro, nos remite a la revision de distintos pro-
nunciamientos del Tribunal de Contrataciones referidos a la comision de
la infraccion en la que incurren los proveedores, participantes, postores y/o
contratistas que participan en un proceso de seleccion, y que dan lugar a la
resolucion del contrato, orden de compra o de servicios por causas que le sean
atribuibles.

A través de los referidos pronunciamientos se nos muestran los distintos
criterios de andlisis e interpretacion adoptados por el Tribunal de Contra-
taciones. Asi, el segundo capitulo de este libro nos permite analizar figuras
como: el alcance del compromiso contractual asumido por el contratista,
los mecanismos de acreditacion del cumplimiento de sus obligaciones, la
presuncion que opera respecto a la responsabilidad por el incumplimiento de
estos, las formalidades de la resolucion contractual, los medios alternativos
de resolucion de controversias aplicables, entre otros aspectos vinculados
a la contratacion publica y cuyo tratamiento resulta, hoy en dia, bastante
debatible, sirviéndonos de pautas sumamente relevantes para el analisis
de casos similares que pudieran presentarse en el marco de las relaciones
contractuales que surgen con el Estado a la luz de la normativa aplicable a
las contrataciones publicas.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA CON-
TRATACION CON EL ESTADO ESTANDO IMPEDIDO PARA
ELLO

Una de las infracciones cuya configuracion genera diversas posturas de analisis,
dando origen a abundantes pronunciamientos por parte del Tribunal de Con-
trataciones, es aquella referida al supuesto en que el proveedor, participante,
postor y/o contratista contrata con el Estado pese a encontrarse impedido para
ello, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado.

Lo expuesto lleva a que en el Capitulo III de la obra se analice la precitada
infraccion, acercandonos a diversos pronunciamientos del Tribunal de
Contrataciones que contienen los mas importantes criterios aplicables a la
misma.

10
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IV.

En este sentido, a lo largo del referido capitulo se desarrollan algunos
de los impedimentos existentes para participar en procesos de seleccion
(recogidos en el articulo 10 de la Ley de Contrataciones), los criterios
de interpretacion, asi como los principios a la luz de los cuales se debe
aplicar la norma y la naturaleza de las restricciones impuestas a ciertos
funcionarios publicos, entre otros temas vinculados a la comision de la
referida infraccion.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON EL NO
MANTENIMIENTO DE VIGENCIA DE INSCRIPCION EN EL
REGISTRO NACIONAL DE PROVEEDORES

Al amparo de lo dispuesto por el marco legal vigente en materia de con-
tratacion publica, para gozar de la condicion de participante, postor y/o
contratista, es un requisito de obligatorio cumplimiento estar inscrito en
el Registro Nacional de Proveedores (en adelante RNP), el mismo que, a
su vez, se encuentra conformado por una serie de registros en los que se
encuentran inscritas todas las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, que deseen participar en procesos de seleccion y/o contratar
con el Estado (ya sea que se presenten de manera individual, en consorcio
o tengan la condicion de subcontratistas) acreditando estar legalmente
capacitadas para ello.

De acuerdo con ello, la Ley de Contrataciones del Estado establece que
una de las principales obligaciones que asume un contratista al contratar
con el Estado, es aquella que se traduce en el mantenimiento de la vigencia
del RNP a lo largo de toda la relacion contractual; asi, el andlisis de dicha
obligacion reviste una importancia mucho mas particular atn, si se toma
en cuenta que el incumplimiento de esta obligacion estd expresamente
recogido como una infraccion pasible de sancion.

No obstante, tomando en cuenta los diversos escenarios que se pueden
suscitar en relacion al incumplimiento de la obligacion de mantenimiento
de vigencia del RNP, en el Capitulo IV se efectia una recopilacion con
respecto a la propia vigencia del RNP, los supuestos, momentos y consi-
deraciones a analizar para la configuracion de la infraccion sefialada, la
responsabilidad por la renovacion oportuna de la inscripcion en el RNP,
entre otros, que pueden servir de pautas para el analisis de situaciones
similares a estas.

11
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VI

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA
SUSCRIPCION DE CONTRATOS POR MONTOS MAYORES A LA
CAPACIDAD LIBRE DE CONTRATACION O EN ESPECIALIDA-
DES DISTINTAS

En funcion a lo sefialado para el RNP, corresponde precisar que al momento
en que se efecttia la inscripcion en el registro correspondiente, se asigna a
cada proveedor una capacidad maxima de contratacion y especialidad, de
ser el caso, que debera tomarse en cuenta antes, durante y con posterioridad
al proceso de seleccion, toda vez que determinara la participacion de este
en el referido proceso, asi como en procesos sucesivos.

Ello resulta importante, habida cuenta que el concepto de capacidad de libre
contratacion se encuentra directamente relacionado al de capacidad mdaxima
de contratacion. Mientras este tltimo se traduce en aquel monto hasta por
el cual un ejecutor estd autorizado a contratar la ejecucion de obras publicas
de manera simultanea, el primero se condice con la diferencia existente
entre el monto de las contrataciones que viene ejecutando un proveedor y
el limite maximo hasta por el cual se encuentra facultado a contratar.

Cabe precisar que son recurrentes las circunstancias en las que el Tribu-
nal de Contrataciones ha tenido que emitir pronunciamiento sobre este
particular, generando un gran debate sobre la materia.

En atencion a ello, en el Capitulo V de este libro, se nos introduce en el
analisis del tratamiento que el Tribunal de Contrataciones ha tenido en
relacion a la infraccion recogida en el literal f) del numeral 51.1. del articulo
51 de la Ley de Contrataciones, presentandonos los criterios utilizados por
aquel en relacion a la configuracion de dicha causal, las implicancias y
consecuencias de la inexistencia de contratos pendientes de valorizacion,
asi como los aspectos a analizar en relacion al problema de la especialidad
en materia de contrataciones.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA INDE-
BIDA SUBCONTRATACION

Si bien no existe una prohibicion absoluta con relacion al uso de la figura
de la subcontratacion en materia de contrataciones publicas, la normativa
vigente es bastante clara en sefialar que la subcontratacion se encuentra
sujeta a una serie de limitaciones bastante estrictas, por lo que se puede

12
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VIIL.

afirmar que el animo de la norma se encuentra orientado mas a la bus-
queda de una aplicacion residual de dicho mecanismo en el marco de las
relaciones contractuales con el Estado.

Asi, la subcontratacion sin autorizacion de la entidad contratante y aquella
que excede los porcentajes permitidos, constituyen una de las infracciones
pasibles de sancion recogidas por la ley, y que se desarrolla a lo largo del
Capitulo VI del presente libro.

De este modo, se nos permite analizar algunos de los méas importantes
pronunciamientos del Tribunal de Contrataciones en relacion a los criterios
que se deben aplicar al momento de determinar la efectiva configuracion
de la referida infraccion, asi como los limites porcentuales permitidos de
subcontratacion, aspectos continuamente debatidos en el marco de las
contrataciones publicas.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA CON-
FORMACION SOCIETARIA

Las practicas restrictivas de la competencia se encuentran expresamente
proscritas en materia de contrataciones publicas; por tanto, los postores que
participen en un proceso de seleccion estan prohibidos de concertar entre si
o con terceros con la finalidad de establecer practicas que restrinjan la libre
competencia, bajo sancion de quedar inhabilitados para contratar con el Estado.

Asi, la contravencion a dicho dispositivo se encuentra tipificada como
infraccion a la normativa de contrataciones con el Estado en el literal 1)
del numeral 51.1. del articulo 51 de la propia Ley de Contrataciones que,
igualmente, establece que los proveedores, participantes, postores y/o
contratistas se encuentran impedidos de incurrir en los supuestos de socios
comunes no permitidos.

El analisis de estos pronunciamientos reviste una particular importancia, pues
no es extrafa la comision de infracciones de esta naturaleza. En este sentido,
podemos advertir la existencia de diversos pronunciamientos del Tribunal
de Contrataciones en los que se desarrollan los elementos que determinan la
configuracion de dicha causal, asi como el analisis porcentual con relacion
a los socios comunes que constituyen uno de los supuestos de la misma,
aspectos basicos para entender esta infraccion en su real dimension.

13
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VIII. SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA PRE-

IX.

SENTACION DE DOCUMENTACION FALSA O INEXACTA

En el marco de las relaciones que surgen entre el Estado y sus proveedores,
resulta perfectamente entendible el valor otorgado a la informacién que,
sobre cada uno de ellos, se proveen uno al otro.

Ello es asi si se toma en cuenta que uno de los fines que se persigue a través
de la implementacion de un sistema de abastecimientos es que el Estado
contrate de manera eficiente, con buenos proveedores, que brinden servicios
de calidad, por lo que la tergiversacion de la realidad a través de una falsa
o indebida presentacion de la informacion resulta sumamente perjudicial.

Bajo esta logica, el literal j) del numeral 51.1. del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones, establece que la presentacion de documentacion falsa o
informacion inexacta por parte de los proveedores, participantes, postores
y/o contratistas a entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado o al
propio OSCE, constituye infraccion que amerita la imposicion de sancion
administrativa.

En este sentido, a lo largo del Capitulo VIII del presente libro podemos en-
contrar diversa jurisprudencia que desarrolla aspectos neuralgicos respecto
a la comision de dicha infraccidn; asi, se presentan pronunciamientos del
Tribunal de Contrataciones referidos a la veracidad de la documentacion
presentada en la propuesta técnica de los diversos postores que participan
de un proceso de contratacion, a la configuracion de la referida causal y
los grados de responsabilidad existentes al momento en que esta se pre-
senta, asi como a los factores adicionales a tomar en cuenta al determinar
la efectiva comision de la infraccion sefialada.

SOBRE LAS INFRACCIONES RELACIONADAS CON ELINCUM-
PLIMIENTO INJUSTIFICADO DE LAS OBLIGACIONES DEL
CONTRATO DESPUES DE OTORGADA LA CONFORMIDAD

El ultimo capitulo de este libro recopila los mas importantes pronun-
ciamientos del Tribunal de Contrataciones en relacion a la infraccion
establecida en el literal 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones, que sefiala que de constatarse, después de otorgada la con-
formidad, que el contratista o proveedor ha incumplido injustificadamente

14
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las obligaciones del contrato, se le impondra la sancion correspondiente,
hasta los plazos de responsabilidad establecidos en las bases.

Asi, los pronunciamientos recopilados abarcan la tematica de la necesi-
dad de emplazamiento previo, la constatacion del incumplimiento, entre
otros aspectos vinculados a esta infraccion, cuyo tratamiento por parte del
Tribunal resulta importante analizar, toda vez que en la practica no son
pocas las veces en las que se presentan problemas de esta naturaleza.

Como se puede apreciar, el aporte que este libro simboliza para el estudio y
analisis de las infracciones establecidas por la normativa sobre contrataciones
publicas es invaluable, pues no cabe duda alguna de que se constituira como
un referente de ineludible consulta en lo que a temas vinculados a la potestad
sancionadora en materia de contratacion estatal se refiere, para todos aquellos
que nos encontramos involucrados con la temdtica que se trata en el libro.

Lima, mayo de 2013

Richard J. MARTIN TIRADO

Profesor de Derecho Administrativo

de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Universidad de Lima, Universidad Esan, Universidad de Piura,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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CAPITULO1

NO MANTENIMIENTO DE LA OFERTA
Y NO SUSCRIPCION DEL CONTRATO

La infraccion administrativa de no mantenimiento de la
oferta y no suscripcion del contrato esta contenida en el
inciso a) del numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto Le-
gislativo N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del
Estado, cuyo texto es el siguiente segtin la Gltima modifica-
toria efectuada por el articulo unico de la Ley N° 29873 de
fecha 01/06/2012:

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas
51.1. Infracciones:

Se impondra sancion administrativa a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que:

a) No mantengan su oferta hasta el consentimiento de
la Buena Pro o, de resultar ganadores hasta la sus-
cripcion del contrato, no suscriban injustificadamente
el contrato, o no reciban injustificadamente la orden
de compra o acuerdo de Convenio Marco o de servi-
cio emitida a su favor.







No mantenimiento de la oferta y no suscripcion del contrato

Hecho de fuerza mayor: Postor debe acreditarlo

Si el postor no exhibe prueba alguna que sustente o avale que por
motivos de fuerza mayor estuvo imposibilitado de mantener su oferta
hasta la suscripcion del contrato, pese a haber resultado favorecido
con la buena pro del proceso de seleccion, sera pasible de sancion.

. Resolucion N° 162-2012-TC-S2

Lima, 10 de febrero de 2012

Visto, en sesion de fecha 10 de febrero de 2012 la Segunda Sala del Tribu-

nal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 966/2011.TC; sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado contra el sefior Rafael Eduardo
Rossi Cordova, por su supuesta responsabilidad al no mantener su oferta
hasta la suscripcion del contrato, durante la Adjudicacion de Menor Cuantia
N° 0014-2010-MIMDES, convocada por el Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social - Mimdes para el “servicio de radio troncalizado”, y atendiendo a los siguientes:

M

ANTECEDENTES:

El 26 de mayo de 2010, el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social-
Mimdes, convocd la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0014-2010-
MIMDES, para el “Servicio de radio troncalizado”, con un valor refe-
rencial ascendente a S/. 18,124.43 (dieciocho mil ciento veinticuatro con
43/100 nuevos soles), incluidos los impuestos de ley.

Con fecha 28 de mayo de 2010, se llevo a cabo el acto de otorgamiento
de la Buena Pro, resultando adjudicado el sefior Rafael Eduardo Rossi
Cérdova, en adelante el Postor.

Mediante Carta N° 149-2010-MIMDES-OGA/OL®Y de fecha 1 de junio de
2010, notificado en esa misma fecha, La Entidad comunicé al Postor que
habia quedado consentida la buena pro, otorgandole un plazo de cinco (5)
dias habiles para que acudiera a suscribir el contrato con la documentacion
correspondiente.

Documento obrante a fojas 14 del expediente administrativo.
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(@)

A través de la Carta s/n® de fecha 4 de junio de 2010, el Postor comunico
a La Entidad que renunciaba voluntariamente a la Buena Pro del proceso
de seleccion en cuestion y que la causa de su renuncia era por motivos de
fuerza mayor que le imposibilitaban atenderlos con el servicio por un pe-
riodo de doce (12) meses, segun la orden de servicio.

Con fecha 18 de julio de 2011, subsanado el 19 del mismo mes y afio, La
Entidad comunic¢é al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Es-
tado (hoy Tribunal de Contrataciones del Estado), en adelante el Tribunal,
que el Postor no habia cumplido con suscribir injustificadamente el contra-
to, pese a haber sido adjudicado con la Buena Pro del item N° 1.

Por medio del decreto de fecha 22 de julio de 2011, el Tribunal dispuso el
inicio del procedimiento sancionador contra el Postor por su presunta res-
ponsabilidad en no mantener su oferta hasta la suscripcion del contrato, en
el marco de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0014-2010-MIMDES,
infraccion que se encuentra tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante De-
creto Legislativo N° 1017, en adelante la Ley, y le otorg6 el plazo de diez
(10) dias para que presente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver
el procedimiento con la documentacion obrante en autos.

El 4 de octubre de 2011, el Postor se aperson6 al presente procedimiento
sancionador, sefialando que el proceso de seleccion tenia como objeto la
contratacion del servicio de radio troncalizado, radio celular y de &mbito
de cobertura de Nextel, proceso que por su naturaleza debio ser ejecutado
por exoneracion al no haber en el mercado otro proveedor igual y al haber
direccionado a favor del mismo, por lo cual al ver el proceso en el sistema
de forma clara se tenia que era dirigido para cualquier ciudadano. Asimis-
mo, indic6é que una vez adjudicado el servidor (Nextel del Pert S.A.) le
anuncio que le iba a cortar el servicio y que al revisar las Bases con deteni-
miento observaba que el servicio estaba convocado para la tnica empresa
proveedora Nextel y que al ser ilegal el acto prefirio notificar a La Entidad
su renuncia por fuerza mayor.

Documento obrante a fojas 16 del expediente administrativo.
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Mediante decreto de fecha 7 de octubre de 2011, se tuvo por apersonado
al Postor a la instancia administrativa y por absueltos los descargos, remi-
tiéndose el expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que resuelva de
acuerdo a Ley.

El 8 de febrero de 2012 se frustrd la Audiencia Publica por inasistencia de
las partes.

FUNDAMENTACION:

En el caso de autos, el inicio del procedimiento administrativo sancio-
nador contra el sefor Rafael Eduardo Rossi Cordova, se ha decretado
como consecuencia de su presunta responsabilidad en la comision de la
infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51) de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo
N° 1017, en lo sucesivo la Ley, norma aplicable al momento de suscitarse
los hechos materia de denuncia.

En el mismo sentido, considerando el momento de la produccion de los he-
chos materia de la imputacion, la determinacion de la presente infraccion
administrativa debe ser analizada de conformidad con el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Sobre el particular, dicha causal de sancion se configura ya sea porque
el postor retird su oferta antes del consentimiento de la Buena Pro, o
porque retird su oferta antes de suscribir el contrato una vez ya obteni-
da la buena pro.

Cabe precisar que el literal ii.d del numeral 1.a) del articulo 42 del Regla-
mento establece que el Postor se compromete a mantener su oferta durante
el proceso de seleccion y a suscribir el contrato en caso de resultar favore-
cido con la Buena Pro; lo cual implica que el Postor al elaborar y presentar
su propuesta debe actuar con responsabilidad y seriedad, toda vez que la
norma antes citada lo obliga a mantener la oferta que propone hasta el acto
de consentimiento del otorgamiento de la Buena Pro o, luego de obtenida
esta, hasta antes de suscribir el contrato.

Al respecto, tal como se ha indicado en los antecedentes, el 28 de mayo de
2010 le fue adjudicada al Postor la Buena Pro de la Adjudicacion de Menor

21



Las infracciones de los postores en la contratacion estatal en la jurisprudencia del OSCE

Cuantia N° 0014-2010-MIMDES y, en esa misma fecha, La Entidad publi-
co en el Seace el cuadro comparativo con los resultados de dicho proceso.

Sin embargo, mediante carta de fecha 4 de junio de 2010, el Postor co-
municod a La Entidad su renuncia voluntaria a la Buena Pro del acotado
proceso de seleccion, toda vez que por motivos de fuerza mayor estaria
imposibilitado a atender el servicio por un periodo de doce (12) meses.

En ese sentido, este Colegiado estima que en el presente caso se ha ma-
terializado el supuesto de hecho que configuran la infraccion imputada,
siendo necesario determinar si el Postor desistio de mantener su oferta por
motivos justificados.

En atencion a lo antes expuesto, se observa que el Postor solo se ha limi-
tado a sefialar que el proceso de seleccion debiod ser convocado por exone-
racion al no haber en el mercado otro proveedor igual y que una vez adju-
dicado el servidor (Nextel del Pert S.A.) le anunci6 que le iba a cortar el
servicio y que al revisar las Bases con detenimiento habia observaba que el
servicio estaba convocado para la unica empresa proveedora Nextel y que
al ser ilegal el acto prefiri6 notificar a La Entidad su renuncia por fuerza
mayor.

Asimismo, el Postor no se presentd a la Audiencia Publica programada
para el dia 8 de febrero de 2011 a pesar de haber sido notificada, para tal
efecto, el 2 de febrero de 2011, mediante la pagina web del OSCE.

Ahora bien, cabe precisar que el Postor no ha exhibido prueba alguna
que sustente o avale sus dichos, de tal manera que se verifique que por
motivos de fuerza mayor estuvo imposibilitado de mantener su oferta o
que se encontraba imposibilitado fisica o legalmente. Méaxime, si de la
revision de la propuesta técnica del Postor se advierte que aquel presento
la siguiente documentacion en la que declara que si podia cumplir con el
servicio ofertado:

a)  Anexo N° 2 “Declaracion Jurada de Cumplimiento de los reque-
rimientos Técnicos Minimos del Servicio Convocado, mediante el
cual declara que, tras conocer todas las condiciones existentes, cum-
ple y ofrece el servicio de radio troncalizado.
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10.

I1.

12.

b)  Anexo N° 3 “articulo 42 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del Estado”, mediante el cual se compromete a mantener su
oferta durante el proceso de seleccion y a suscribir el contrato, en
caso de resultar favorecido con la Buena Pro.

¢)  Anexo N° 5 “Declaracion Jurada de Compromiso de prestacion del
Servicio”, mediante el cual manifiesta que de ser adjudicado con la
Buena Pro, se compromete a realizar el servicio en las fechas esta-
blecidas en los requerimientos técnicos minimos del Capitulo III de
las Bases.

d)  Anexo N° 6 “Declaracion Jurada de Seriedad de Oferta”, mediante
el cual manifiesta que se compromete a mantener vigente su oferta
hasta la suscripcion del contrato, en caso de salir favorecido con la
Buena Pro.

e)  Anexo N° 8 “Declaracion Jurada de Compromiso del plazo de pres-
tacion del servicio”, mediante el cual se compromete a efectuar el
servicio por el periodo de doce (12) meses.

Atendiendo a dichas consideraciones se puede colegir que el Postor ha
incurrido en la infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del ar-
ticulo 51) de la Ley, por tal razon este Colegiado considera que correspon-
de imponer sancion administrativa al Postor por la comision de los hechos
imputados.

En relacion a la graduacion de la sancion imponible, dicho articulo 51 de
la Ley establece que los postores que no mantengan su oferta hasta antes
de la suscripcion del contrato seran sancionados con inhabilitacion tempo-
ral para contratar con el Estado por un periodo no menor de un (1) afio ni
mayor de tres (3) afios.

Ademas, debe tenerse en cuenta que de acuerdo al Principio de Razona-
bilidad, consagrado en el numeral 3 del articulo 230 de la Ley N° 27444,
modificada por Decreto Legislativo N° 1029 del 24 de junio de 2008, las
autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
o asumir la sancidén. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debien-
do observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan
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13.

14.

15.

16.

a efectos de su graduacion: a) la gravedad del dafio al interés publico y/o
bien juridico protegido; b) el perjuicio econdmico causado; c) la repeticion
y/o continuidad en la comision de la infraccion; d) las circunstancias de
la comision de la infraccion; e) el beneficio ilegalmente obtenido; y f) la
existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En tal sentido, la sancion que se impondra a la empresa denunciada debera
ser graduada dentro de los limites dispuestos, para lo cual debera tenerse
en cuenta lo dispuesto por el articulo 245® del Reglamento.

Debe tenerse en cuenta el dafio causado por la conducta del Postor, toda
vez que se verifica que la renuncia del Postor a la Buena Pro retard6 el
normal desenvolvimiento de los actos programados con ocasion de la rea-
lizacion del presente proceso de seleccion.

De otro lado, debe entenderse la falta de antecedentes del sefior Rafael
Eduardo Rossi Cordova, en lo que respecta a haber sido suspendido y/o
inhabilitado anteriormente en su derecho de participar en procesos de se-
leccion y contratar con el Estado.

Por lo antes expuesto, corresponde imponerle la sancion administrativa
de inhabilitacion temporal en sus derechos para participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado, por el periodo de doce (12) meses.

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

Dr. Carlos Fernando Fonseca Oliveira y la intervencion de los Vocales Dras.
Patricia Seminario Zavala y Ada Basulto Liewald, atendiendo a la reconfor-
macion de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segiin
lo dispuesto en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE, expedida el 21 de se-
tiembre de 2011, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51

3

Articulo 245.- Determinacion gradual de la Sancion

Para graduar la sancion a imponerse conforme a las disposiciones del presente Titulo, se consideraran los
siguientes criterios:

1) Naturaleza de la infraccion.

2) Intencionalidad del infractor.

3) Daiio causado.

4) Reiterancia.

5) El reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
6) Circunstancias de tiempo, lugar y modo.

7) Condiciones del infractor.

8) Conducta procesal del infractor.
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y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y
los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N° 789-2011-EF/10, analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,

LA SALA RESUELVE:

1. Imponer al seior Rafael Eduardo Rossi Cordova sancion administrativa de
inhabilitacion temporal por el periodo de doce (12) meses en sus derechos
de participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la
comision de la infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del 51
de la Ley de Contrataciones del Estado, la cual entrard en vigencia a partir
del sexto dia habil siguiente de notificada la presente Resolucion.

2. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
SS.

Seminario Zavala.

Basulto Liewald.

Fonseca Oliveira.
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Causas ajenas a la voluntad del postor: No genera respon-
sabilidad administrativa

No se configura la infraccion consistente en no mantener su oferta
hasta la suscripcion del contrato por parte del postor ganador de
la buena pro, si se ha acreditado que este no mantuvo dicha oferta
por causas ajenas a su voluntad.

I Resolucién N° 1760-2011-TC-S1
Lima, 30 de noviembre de 2011

Visto, en sesion del 30 de noviembre 2011, de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado el Expediente N° 725-2011-TC, sobre la aplica-
cion de sancion contra el sefior Héctor Wilfredo Calle Ruiz, por su supuesta
responsabilidad al no haber mantenido su oferta, en el marco del proceso de
seleccion.

Competencia Menor N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU (Primera
Convocatoria) y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 18 de noviembre de 2010, Petréleos del Perti S.A. - PETROPERU,
en adelante La Entidad, convocd el proceso por Competencia Menor
N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU (Primera Convocatoria), segiin
relacion de items, para la “Adquisicion de Sensores, Regulador y Transmi-
sor - Refineria Talara”, cuyo valor referencial fue reservado.

2. Con fecha 30 de noviembre de 2010, se publico la integracion de las Bases
en la pagina web de Seace.

3. Con fecha 21 de diciembre de 2010, se llevo a cabo el otorgamiento de la
Buena Pro, resultando adjudicado el sefior Héctor Wilfredo Calle Ruiz, en
adelante el Postor, respecto a los ftems N°s 1y 2 del proceso por Com-
petencia Menor N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU (Primera Con-
vocatoria), el Acta de otorgamiento de la Buena Pro fue publicada en la
misma fecha en la pagina web del Seace.
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Con fecha 29 de diciembre de 2010, se otorgd la Buena Pro de los items
N° 1y 2 al postor que ocup6 el segundo lugar en el orden de prelacion,
debido al desistimiento del Postor (Héctor Wilfredo Calle Ruiz).

Con Carta N° TL-ULOG-218-2010 de fecha 29 de diciembre de 2010, La
Entidad comunico al Postor el retiro de la Buena Pro a su favor.

Con Carta N° TL-SPAD-ULOG-AD-062-2011 presentada el 31 de mayo
de 2011 en la Oficina Desconcentrada de Piura e ingresada por Mesa de
Partes del Tribunal el 6 de junio de 2010, La Entidad comunic6 el desisti-
miento del Postor, a fin de que se evalte la aplicacion de sancion corres-
pondiente, para lo cual adjunt6 entre otros el Informe Legal N° 019-2011
de fecha 8 de abril de 2011, en el cual senal6 lo siguiente:

1) Con fecha 21/12/2010 comunicaron el otorgamiento de la Buena
Pro a los postores, siendo que los items 1 y 2 fueron adjudicados al
Postor.

ii)  El Postor, mediante correo electronico de fecha 21/12/2010 manifestd
su no aceptacion a la Buena Pro otorgada, senalando que su cotizacion
la realiz6 en soles cuando debi6 presentarla en dolares, y en conse-
cuencia el 29/12/2010 comunicaron al postor Internacional Tool &
Suply del Pert S.A. el otorgamiento de la Buena Pro a su favor, al ha-
ber ocupado el segundo lugar de acuerdo al orden de prelacion, quien
confirmo su aceptacion de la Buena Pro de los items N°s 1 y 2.

ii1)  En virtud a ello, determinaron poner en conocimiento del Tribunal
del OSCE la infraccion incurrida por el Postor, para que de acuerdo a
sus atribuciones inicie el procedimiento administrativo sancionador.

Mediante decreto de fecha 9 de junio de 2011, previo al inicio del proce-
dimiento administrativo sancionador se requirio a La Entidad cumpla con
subsanar su comunicacion debiendo remitir la Carta debidamente recep-
cionada, mediante la cual se citd al senor Héctor Wilfredo Calle Ruiz a
la suscripcion del contrato o, de ser el caso, remitir copia del documento
mediante el cual el referido sefior autorizé la notificacion por cualquier
otro medio distinto a la notificacion personal; otorgandole para tal efecto
el plazo de cinco (5) dias habiles, bajo responsabilidad y apercibimiento de
poner en conocimiento del Organo de Control Institucional en el supuesto
caso de incumplimiento del requerimiento.
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10.

11.

12.

13.

Mediante decreto de fecha 5 de agosto de 2011, vista la razén expuesta por
Secretaria se reiter6 a La Entidad para que cumpla con remitir la infor-
macion y documentacion requerida mediante Cédula de Notificacion
N° 17627/2011.TC, otorgandole el plazo de cinco (5) dias; bajo respon-
sabilidad y apercibimiento de resolver con la documentacion obrante en
autos. Asimismo, se dispuso comunicar al Organo de Control Institucional
de La Entidad la presente reiteracion para los fines de Ley.

Con Carta N° TL-ULOG-CG-138-2011 presentada en la Oficina Descon-
centrada de Piura el 9 de agosto de 2011 e ingresada por Mesa de Partes el
12 de agosto de 2011, La Entidad cumpli6 con remitir la documentacion
requerida.

Mediante decreto de fecha 17 de agosto de 2011, se dispuso el inicio del
procedimiento administrativo sancionador contra el Postor (Héctor Wilfredo
Calle Ruiz) por su supuesta responsabilidad al no haber mantenido su ofer-
ta hasta el consentimiento de la Buena Pro, a pesar de haber resultado ad-
judicado en los items N° 1 y 2 del proceso de seleccion por Competencia
Menor N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU - Primera Convocatoria,
efectuado por La Entidad (PETROLEOS DEL PERU S.A. - PETROPE-
RU) para la “Adquisicion de Sensores, Regulador y Transmisor - Refineria
Talara”, otorgandole al Postor el plazo de diez (10) dias habiles a fin de
que cumpla con presentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolver
el procedimiento con la documentacion obrante en el expediente.

Con Carta N° TL-ULOG-CG-148-2011 presentada el 18 de agosto de
2011, La Entidad senal6d que con fecha 05/08/2011 cumplieron con subsa-
nar su escrito de fecha 31/05/2010.

Mediante decreto de fecha 23 de agosto de 2011, se tuvo por presentado el
escrito de La Entidad.

Con escrito presentado el 4 de octubre de 2011, el Postor se apersond al
procedimiento y sefialo lo siguiente:

1) Que, luego de haber participado en el proceso de seleccion por Com-
petencia Menor N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU (Primera
Convocatoria), le comunicaron el otorgamiento de la Buena Pro de
los items N°s 1 y 2 por el importe de S/. 1,760.00, sin embargo se
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14.

15.

16.

17.

18.

dieron cuenta que incurrieron en un error material al haber consig-
nado un tipo de moneda distinto.

i)  Habiendo percibido el error cometido en la cotizacion del producto,
siendo que consignaron nuevos soles, cuando en realidad su valor
pecuniario debid ser en ddlares americanos, comunicaron de inme-
diato tal hecho a La Entidad.

1i1)  Ante lo expuesto, no se pudo dar asentimiento a la Buena Pro que se
le otorgd. Precis6 que dicho error fue comunicado inmediatamente a
La Entidad, a través de una Carta de no aceptacion de la Buena Pro,
circunstancia que permitié que se comunicara a la empresa Interna-
cional Tool & Suply del Pert el otorgamiento de la Buena Pro a su
favor al haber ocupado el segundo lugar en el orden de prelacion,
quien confirmd su aceptacion.

iv)  Indicd que aceptaban su error pero negaron intencionalidad en ello
y mucho menos en causarle un perjuicio.

v)  Solicitaron se aplique el criterio de razonabilidad al momento de
imponer la sancion (sic).

Con escrito presentado el 4 de octubre de 2011, el Postor indic6 que no
cuenta con domicilio procesal en la ciudad de Lima.

Mediante decreto de fecha 10 de octubre de 2011, se tuvo por apersonado
al Postor, por presentados sus descargos y por sefialado su domicilio proce-
sal, y se dispuso la remision del expediente a la Primera Sala del Tribunal
a fin de que resuelva.

Con decreto de fecha se sefial6 fecha para Audiencia Publica para el 22 de
noviembre de 2011.

Con fecha 22 de noviembre de 2011, se frustro la Audiencia Publica ante
la inasistencia del Postor.

Con escrito presentado el 22 de noviembre de 2011, La Entidad remiti6 el
Informe Técnico Legal - CME-364-2010-OTL/PETROPERU de fecha 18
de noviembre de 2011, en el cual senald lo siguiente:
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1) Con fecha 21/12/2010 comunicaron el otorgamiento de la Buena
Pro a los postores, para los items N°s 1 y 2: Postor Héctor Calle Ruiz
por el importe de S/. 1,760.00.

i1)  Mediante correo electronico de fecha 21/12/2010 remitido a La En-
tidad, el Postor manifestd su voluntad de no aceptar la Buena Pro
otorgada a su favor, indicando que su cotizacion la realizo en soles,
cuando debid haber sido en dolares.

ii1) Al ser notificados con la manifestaciéon de voluntad del postor
Héctor Calle Ruiz, dentro del plazo de ley, dispusieron el otorga-
miento de la Buena Pro del proceso, ante lo cual otorgaron la Buena
Pro al postor que ocup6 el segundo lugar en el orden de prelacion.

iv)  Ante tales hechos, conforme lo establecido en su Reglamento, pu-
sieron en conocimiento del Tribunal, la presunta infraccion del Pos-
tor (sic).

FUNDAMENTACION:

El numeral 1 del articulo 235 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimien-
to Administrativo General, establece que el procedimiento administrativo
sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o0 como
consecuencia de una orden superior, peticion motivada de otros 6érganos o
entidades o por denuncia.

El presente procedimiento administrativo sancionador esta referido a la
supuesta responsabilidad del Postor (Héctor Wilfredo Calle Ruiz), por su
supuesta responsabilidad en no mantener su oferta hasta el consen-
timiento de la Buena Pro en el marco del proceso por Competencia
Menor N° CME-0364-2010-OTL/PETROPERU (Primera Convocatoria);
infraccion tipificada en el literal a) numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley,
concordante con lo establecido en su Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Siendo que el proceso de contratacion en cuestion deriva de una Compe-
tencia Menor, resulta pertinente evaluar el marco normativo que rige el
citado proceso, a fin de determinar la competencia de este Tribunal para
conocer la denuncia presentada por Petroper S.A.
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Por Ley N° 28840® se declar6 de interés nacional el fortalecimiento y
modernizacion de Petropert, estableciéndose que sus actividades debian
desarrollarse en el marco de dicha Ley, su Ley Organica, el Decreto Le-
gislativo N° 43 y su modificatoria, la Ley N° 26224, su Estatuto Social, y
supletoriamente por las disposiciones de la Ley General de Sociedades.

La Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 28840 refiere que
las adquisiciones y contrataciones de Petroperu se rigen por su Reglamen-
to, propuesto por su Directorio y aprobado por el Consucode (en la actuali-
dad, OSCE). Asimismo, establece que las modalidades de adquisiciones y
contrataciones de Petropert seran definidas en su Reglamento y se regiran
por los principios de eficiencia, economia, transparencia y auditabilidad,
asi como los demas principios contenidos en la legislacion de la materia.

En esa linea, mediante Resolucion N° 456-2006-CONSUCODE/PRE® se
aprob¢ el Reglamento de Adquisiciones y Contrataciones de Petroleos del
Pert S.A.-PETROPERU S.A., en adelante el Reglamento de Petropert, el
cual tiene como objetivo regular de manera integral y uniforme los proce-
dimientos de adquisiciones de bienes y contrataciones de servicios y obras
necesarios para el cumplimiento del objeto social de Petropert.

Precisamente, en el numeral 4 del Reglamento de Petropert se prevé que
el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado®, su Reglamento y sus modificatorias, le son aplicables, en lo
que resulte, en los aspectos referidos al Registro Nacional de Proveedores
(RNP), Sistema Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Esta-
do (Seace), recursos de impugnacion y procedimientos administrativos
sancionadores que se tramitan ante el Tribunal de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado.

En el marco del anotado precepto legal, el Tribunal es el 6rgano que tiene
a su cargo el conocimiento y resolucion de los procedimientos de imposi-
cion de sancion de inhabilitacion temporal o definitiva para contratar con
el Estado, en los casos expresamente tipificados en el articulo 51 de la Ley

Publicada el 23 de julio de 2006.

Publicada el 29 de octubre de 2006 y modificada por la Resolucion N° 171-2008-CONSUCODE/PRE.
Derogado por el Decreto Legislativo N° 1017.
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de Contrataciones del Estado”, en lo sucesivo la Ley, norma aplicable al
presente caso; sin perjuicio de las acciones legales que corresponda adop-
tar a Petroperu, dentro de sus respectivas atribuciones, en salvaguarda de
sus intereses.

Al respecto, para la configuracion del supuesto de hecho contenido en la
infraccion imputada, se requiere que el Postor no mantenga su oferta hasta
el consentimiento de la Buena Pro y que el retiro de su oferta sea por razo-
nes injustificadas, toda vez que si se acredita alguna causa justificante para
no haber mantenido su oferta estaremos ante hechos que no merecerian
sancion administrativa.

Al respecto, resulta preciso indicar que es criterio de este Tribunal que el
seflalamiento expreso, por parte de los postores adjudicatarios, en el caso
de que la infraccion sea la de no mantener su oferta, no obliga a La Entidad
a continuar con el tramite formal de citacion para la suscripcion del con-
trato, ello obedece a la naturaleza de los procesos de seleccion, en los que
la oportunidad de la adquisicion es determinante, teniendo en cuenta que a
través de estos se busca satisfacer una necesidad real de la Administracion
Publica o de los usuarios de sus servicios y prestaciones de modo tal que,
conforme al Principio de Economia que rige para estos casos, deben evitar-
se formalidades innecesarias, no pudiendo exigirse a La Entidad que pese
a la conducta del Postor que obtuvo la Buena Pro, deba emplazarlo para la
suscripcion del contrato.

Hecha esta precision, de la documentacion obrante en autos, se aprecia el
Anexo N° 01- Declaracion Jurada del Postor de fecha 21 de diciembre de
2010, el Postor comunico a La Entidad que no aceptaria la Buena Pro del
proceso debido a que debid haber cotizado en dodlares americanos, ya que
los precios ofertados estan muy por debajo del valor del mercado.

En ese sentido, este Colegiado estima que en el presente caso se ha ma-
terializado el supuesto de hecho que configuran la infraccion imputada,
siendo necesario determinar si el Postor se desistido de mantener su oferta
por motivos justificados.

fdem.
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Al respecto, el Postor ha senalado en su escrito de descargos que no man-
tuvo su oferta debido a que cotizaron en nuevos soles, debiendo haberlo
hecho en doélares americanos, siendo que el precio ofertado se encuentra
muy por debajo del valor del mercado y que una vez que se percatd del
error incurrido informo a La Entidad los hechos ocurridos a fin de que no
se perjudicara y pueda suscribir el contrato con el postor que quedo6 en
segundo lugar en el orden de prelacion.

Ahora bien, de la revision del Acta de otorgamiento de la Buena Pro, se
obtuvo la siguiente informacion:

MONTO ) INTERNA-| AYP | SOMPOS
. REFEREN- | HECTOR | TIONAL | INTER-
ITEM| CANT. | UNID. | ==y 7 CALLE | TOOL& | NACIO- T‘g&li%s
S/, INC IGV SUPPLY | NAL SAC N
2 EA 2853.96 820.00 1751.84 | 272000 | 2377.03
2 EA 1980.00 940.00 202134 | 272000 | 2377.03

15.

16.

17.

Como se puede observar, el monto referencial del item N° 1 era de 2853.96
nuevos soles, lo cual difiere en gran cantidad del monto ofertado por el
Postor para este item, el cual fue 820 nuevos soles. Mas atin, se evidencia
que los montos ofertados por los otros postores en el referido item, se
encuentran muy por el doble del monto ofertado por el Postor. Asimismo,
respecto al item N° 2 el monto referencial considerado por La Entidad fue
de 1980 nuevos soles, siendo que el Postor ofert6 el monto de 940 nuevos
soles, monto que no solo difiere en gran medida de dicho valor referencial
sino de las propuestas de los demas postores.

En mérito a lo expuesto, se evidencia de sobre manera que el Postor
cometio un error al momento de ofertar su propuesta para los items 1y 2,
no solo porque lo ha sefialado el propio Postor, sino porque es una situa-
cion notoria y evidente, de modo que el error en el cual incurri6 el Postor,
adquiere veracidad.

Por lo demas, no puede olvidarse que los errores materiales, por su natura-
leza, no exigen para su correccion operaciones de calificacion juridica y dis-
tintas apreciaciones de la prueba, ni supone resolver cuestiones discutibles
u opinables por evidenciarse el error directamente al deducirse, con toda
certeza, del texto del documento, sin necesidad de elaborar hipdtesis alguna.
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Ahora bien, se tienen que el Postor no cumplié con mantener su oferta
hasta el otorgamiento de la Buena Pro, sin embargo, se ha evidenciado que
existe una causa justificada para tal hecho, y es que, debido a haber incurri-
do en un error en su propuesta econémica ha ofertado un precio que no se
encuentra acorde con el precio real del producto ofertado, lo cual ha que-
dado probado con la revision del Acta de otorgamiento de la Buena Pro,
razén por la cual los hechos descritos si pueden ser considerados como
causas justificantes para no mantener su oferta en el proceso de seleccion
de la referencia.

Consecuentemente, habiéndose acreditado que el Postor no mantuvo su
oferta por causa justificada, situacion que fue comunicada oportunamente
a La Entidad, no corresponde imponerle sancion administrativa, debiendo
archivarse el presente expediente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente

Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de los Sefiores Vocales Dra. Ada Ba-
sulto Liewald y Dra. Patricia Seminario Zavala atendiendo a la conformacion
de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado segtn lo dispuesto
en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011, y
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segunda
disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 18 y 19 del Re-
glamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 789-2011-EF/10 de fecha 8 de noviembre de 2011; analizados
los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

Declarar NO HA LUGAR a la aplicacion de sancion contra el sefior Héctor
Wilfredo Calle Ruiz por la comision de la infraccion tipificada en el literal
a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones, conforme
a los fundamentos expuestos; debiéndose archivar el expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Configuracion de la causal: Analisis formal y sustancial

Para que la infraccion se configure debe acreditarse, en principio,
que La Entidad siguio estrictamente el procedimiento formal para
la suscripcion del contrato regulado en el articulo 148 del Regla-
mento (andalisis de forma) y, de haberse efectivamente seguido tal
procedimiento, verificar si la omision de tal suscripcion se debio
a causa no imputable al postor y sobreviniente al otorgamiento de
la buena pro, en cuyo caso se le deberad eximir de sancion (andlisis
sustancial).

. Resolucion N° 1773-2011-TC-S1

Lima, 6 de diciembre de 2011

Visto en sesion del 6 de diciembre de 2011, de la Primera Sala del Tri-

bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 803/2011.TC, sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Elias Guillermo
Arteaga Limo, por la presunta responsabilidad de no mantener su ofer-
ta hasta la suscripcion del contrato, derivado de la Licitaciéon Publica

N°029-2010-SUNAT/2GB3500; y atendiendo a los siguientes:

®)

ANTECEDENTES:

El 10 de diciembre de 2010, la Superintendencia Nacional de Adminis-
tracion Tributaria (Sunat), en adelante La Entidad, convoco6 la Licitacion
Publica N° 0029-2010-SUNAT/2G3500, primera convocatoria, para la
“Provision de Uniformes para Fedatario Fiscalizador”, segin relacion
de items, bajo el sistema de precios unitarios, con un valor referencial
S/. 649 230.00 (seiscientos cuarenta y nueve mil doscientos treinta con
00/100 nuevos soles), incluido los impuestos de Ley.

El 28 de enero 2011, luego de evaluarse las propuestas presentadas, se
otorg6 la Buena Pro del item N° 2 (Vestuario de invierno y verano en
tela hipora®) al Consorcio Compaiiia Textil Borda E.I.R.L. - Julio Manuel

Cuyo valor referencial equivalia a la suma de S/. 159 689.50 (ciento cincuenta y nueve mil seis cientos
ochenta y nueve con 50/100 nuevos soles).
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Calmett Bernal, en lo sucesivo, el Adjudicatario, por su oferta econémi-
ca equivalente a la suma de S/. 128 325.00. Cabe sefialar, que el Acta de
Otorgamiento de la Buena Pro fue publicada en la ficha del proceso de
seleccion del Seace el mismo dia, mes y afo.

Mediante Carta N° 165-2011-SUNAT/2G3500 La Entidad requirio al
Adjudicatario a fin de que cumpliera con apersonarse para la suscripcion
del contrato el dia 24 de febrero de 2011, debiendo ademas remitir los
documentos pertinentes para tal efecto.

No habiendo cumplido el Adjudicatario con la suscripcion del contrato, a
través de la Carta N° 206-2011-SUNAT/2G3500 de fecha 3 de marzo de
2011, La Entidad requiri6 al postor que ocupd el segundo lugar, el sefior
Elias Guillermo Arteaga Limo, en adelante el Postor, a fin de que cum-
pliera con presentar la documentacion pertinente para la suscripcion del
contrato dentro de un plazo no mayor a diez (10) dias habiles, plazo que a
tenor de lo sefialado en el documento vencia el 17 de marzo de 2011.

Con Carta s/n de fecha 10 de marzo de 2011, notificado el mismo dia, mes
y afio, el Postor comunico a La Entidad que no podia suscribir el contrato
del referido proceso de seleccion, toda vez que los precios de los materia-
les solicitados en las especificaciones técnicas de las Bases habian sufrido
un incremento considerable; razon por la cual, le solicitd que evalue los
precios actuales de los citados materiales, segiin el cuadro adjunto a la
referida misiva.

Posteriormente, con Carta N° 278-2011-SUNAT/2G3600 de fecha 11 de
marzo de 2011, La Entidad inform¢ al Postor que la Carta s/n de fecha 10
de marzo de 2011 resultaba improcedente, por lo que, le requiri6 para la
suscripcion del contrato a mas tardar el 17 de marzo de 2011.

Mediante Carta N° 332-2011-SUNAT/2G3600 del 18 de marzo de 2011,
notificada el mismo dia, mes y afio, La Entidad comunic¢ al Postor la pér-
dida automatica de la Buena Pro adjudicada a su favor.

Con escrito presentado el 13 de junio de 2011, La Entidad puso en conoci-
miento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
que el Postor no habia cumplido con suscribir el contrato derivado de la
Licitacion Pablica N° 0029-2010-SUNAT/2G3500.
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12.

En efecto, adjunté el Informe Legal N° 36-2011-SUNAT/2G3600 de fecha
8 de junio de 2011, mediante el cual manifestd que al no haber cumplido
con los requisitos para la firma del contrato y no haberse constituido a La
Entidad para la respectiva firma en el plazo establecido, el Postor habia
perdido la Buena Pro otorgada a su favor.

Mediante decreto de fecha 16 de junio de 2011, notificado el 24 de agos-
to del mismo afio, el Tribunal inicid procedimiento administrativo san-
cionador en contra del Postor por supuesta responsabilidad en la no
suscripcion injustificada del contrato, derivado de la Licitacion Publica
N° 0029-2010-SUNAT/2G3500, primera convocatoria; y le otorgé el pla-
zo de diez (10) dias para que cumpliera con formular sus descargos, bajo
apercibimiento de resolver con la documentacion obrante en autos.

Con escrito presentado el 23 de marzo de 2011, el Postor presento su es-
crito de descargos, en el cual manifesté que el 10 de marzo de 2011, co-
munico a La Entidad que le era imposible la suscripcion de contrato, toda
vez que los insumos cotizados para satisfacer el objeto contractual habian
variado considerablemente. En ese sentido, el Postor afirmo que dicho in-
cremento afecto la cotizacion realizada en su propuesta técnica, hecho que
fue considerado por La Entidad, toda vez que, luego de no haber suscrito
el contrato respectivo, La Entidad declaré desierto el proceso de seleccion,
y como consecuencia de ello convoco la Adjudicacion de Menor Cuantia
N° 36-2011-SUNAT-2G3500 con un valor referencial de S/. 207 924.95,
existiendo una diferencia del 30% al valor referencial del presente proceso
de seleccion.

Con decreto de fecha 14 de setiembre de 2011, se tuvo por apersonado al
Postor a la instancia administrativa, y se remitio el expediente a la Tercera
Sala del Tribunal para que resolviera.

Mediante decreto del 18 de octubre de 2011, y en mérito a la Resolucion
N° 589-2011-OSCE/PRE del 21 de setiembre de 2011, se dispone la rea-
signacion de los expedientes, siendo asi, se remite el expediente materia de
analisis a la Primera Sala del Tribunal.

FUNDAMENTACION:
El numeral 1 del articulo 235 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimien-

to Administrativo General, establece que el procedimiento administrativo
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sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como
consecuencia de una orden superior, peticion motivada de otros 6rganos o
entidades o por denuncia.

En ese sentido, el Tribunal es el 6rgano que tiene a su cargo el conocimien-
to y resolucion de los procedimientos de imposicion de sancion de inha-
bilitacion temporal o definitiva para contratar con el Estado, en los casos
expresamente tipificados en el articulo 51 de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, norma aplicable
al momento de la presunta comision de la infraccion, sin perjuicio de las
acciones legales que les correspondan adoptar a las Entidades, dentro de
sus respectivas atribuciones, en salvaguarda de sus intereses.

El presente procedimiento administrativo esta referido a la supues-
ta responsabilidad del Postor, por haber omitido injustificadamen-
te suscribir el contrato derivado del item N° 2 de la Licitacion Publica
N° 0029-2010-SUNAT/2G3500, primera convocatoria, infraccion tipifi-
cada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley", norma
vigente al suscitarse los hechos.

La causal imputada le es atribuible a aquel postor que, habiendo sido fa-
vorecido con el otorgamiento de la Buena Pro, se niegue u omita suscribir
el contrato, sea porque no se presente para dicho proposito en la fecha
correspondiente o bien porque no cumpla con presentar los documentos
indispensables para tal fin.

Conforme a los criterios utilizados por el Tribunal en anteriores oportu-
nidades, para que dicha infraccion se configure debe acreditarse, en prin-
cipio, que La Entidad sigui6 estrictamente el procedimiento formal para
la suscripcion del contrato regulado en el articulo 148 del Reglamento
(andlisis de forma) y, de haberse efectivamente seguido tal procedimiento,
verificar si la omision de tal suscripcion se debid a causa no imputable al
postor y sobreviniente al otorgamiento de la buena pro, en cuyo caso se le
debera eximir de sancion (analisis sustancial).

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas
51.1 Infracciones
Se impondra sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

()

(...), de resultar ganadores hasta la suscripcion del contrato, (...).
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De lo antes mencionado, se evidencia que para el presente caso, para la
configuracion del supuesto de hecho contenido en la norma acotada, se
requiere previamente acreditar que La Entidad haya respetado el procedi-
miento de suscripcion del contrato conforme a lo previsto en el numeral
1) del articulo 148 del Reglamento, que dispone que, dentro de los dos (2)
dias habiles siguientes al consentimiento de la buena pro, La Entidad de-
ber4 citar al postor ganador, otorgandole el plazo establecido en las bases,
el cual no podra ser menor de cinco (5) ni mayor de diez (10) dias habiles,
dentro del cual debera presentarse a la sede de La Entidad para suscribir el
contrato con toda la documentacion requerida.

Asimismo, el numeral 2) del citado articulo sefialaba que, cuando el postor
ganador no se presente dentro del plazo otorgado, perdera automaticamen-
te la Buena Pro, sin perjuicio de la sancion aplicable. En tal caso, La Enti-
dad llamara al postor que ocupo6 el segundo lugar en el orden de prelacion
para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo dispuesto
en el inciso precedente.

Los plazos mencionados precedentemente han sido previstos por la norma
de la materia a favor del postor ganador de la Buena Pro, constituyendo un
limite a la actuacion de La Entidad a fin de que esta no le otorgue plazos
arbitrarios que le impidan recabar los documentos necesarios para la res-
pectiva suscripcion del contrato. Es decir, el procedimiento antes anotado
resulta de observancia obligatoria para todas las Entidades, de modo que
si el Tribunal advierte que La Entidad no cumplié con seguirlo, debera
declarar que no existe mérito para la imposicion de sancion y ordenar el
archivamiento del expediente.

Lo expuesto en los parrafos precedentes encuentra concordancia con lo
dispuesto en el Acuerdo de Sala Plena N° 007/009 del 25 de junio de 2009,
adoptado por mayoria, el mismo que es de observancia obligatoria.

En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa si La En-
tidad ha seguido el debido procedimiento para la suscripcion del contrato
del postor que quedé en segundo lugar.

Al respecto, es pertinente mencionar que conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 137 del Reglamento, una vez que la Buena Pro quedaba consentida
o administrativamente firme, tanto La Entidad como el postor ganador de
la Buena Pro estaban obligados a suscribir el o los contratos respectivos.
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En caso de que el ganador se negase a suscribir el contrato, seria pasible de
sancion, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento
de la buena pro que no le sea atribuible.

El articulo 75 del Reglamento establece que el otorgamiento de la Buena
Pro realizado en acto publico se presumira notificado a todos los postores
en la misma fecha.

Igualmente, el articulo 77 del citado cuerpo normativo, sefialaba también
que cuando en el proceso de seleccion se hayan presentado dos o mas
propuestas, el consentimiento de la Buena Pro se producira a los ocho (8)
dias de su otorgamiento, sin que los postores hayan ejercido el derecho de
interponer el recurso de apelacion.

Ahora bien, fluye de los antecedentes administrativos que, luego de
habérsele otorgado el plazo respectivo para la suscripcion del contrato,
el Adjudicatario no acudio ni present6d la documentacion requerida el
24 de febrero de 2011, fecha limite para la suscripcion del respectivo
contrato.

En torno a lo sefialado, resulta necesario indicar que el Reglamento es-
tablece que cuando el ganador de la Buena Pro no se presente dentro del
plazo otorgado, perdera automaticamente la Buena Pro, debiendo La Enti-
dad llamar al postor que ocup6 al segundo lugar en el orden de prelacion,
procediéndose conforme a los plazos establecidos para la citacion.

De acuerdo a la informacién obrante en autos, a través de la Carta
N° 206-2011-SUNAT/2G3500 notificada el 3 de marzo de 2011, La En-
tidad cito6 al sefor Elias Guillermo Arteaga Limo, postor que ocupd el se-
gundo lugar en el orden de prelacion; sin embargo, de acuerdo al tracto
administrativo anteriormente detallado, La Entidad debio6 citar al segundo
postor en orden de prelacion, entre los dias 25 y 28 de febrero de 2011,
es decir, entre los dos (2) dias siguientes al consentimiento de la pérdida
de la Buena Pro sufrida por el adjudicatario (lo cual se tendria que haber
producido vencido el 24 de febrero de 2011).

Por lo tanto, en el caso bajo analisis se ha llegado a acreditar que La Enti-
dad no sigui6 el procedimiento establecido para suscribir el contrato, por
cuanto cit6 al Postor extemporaneamente, puesto que como ya se dijo La
Entidad debia remitir la comunicacion de citacion hasta el 28 de febrero de
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2011, de conformidad con el procedimiento establecido en el numeral 2)
del articulo 148 del Reglamento.

15. Este criterio ha sido recogido, ademas, en el Acuerdo de Sala Plena
N° 007/2009 del 25 de junio de 2009, en el que, por mayoria, se dispuso
que “(...) en los casos en se comunique la no suscripcion injustificada el
contrato, las Entidades estan obligadas a cumplir y observar estrictamente
los plazos y el procedimiento establecido en la normativa para llevar a
cabo dicha suscripcion, procedimiento cuya inobservancia acarrea la exen-
cion de responsabilidad del postor, debiendo declararse no ha lugar la apli-
cacion de sancion, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa de los
funcionarios responsables™!?,

16. En virtud de los hechos descritos en los numerales precedentes, este Co-
legiado concluye que La Entidad no cumpli6 con el procedimiento de ci-
tacion para la suscripcion del contrato a favor del Postor, conforme a lo
establecido en el articulo 148 del Reglamento, lo cual guarda concordancia
con lo dispuesto en el Acuerdo de Sala Plena N° 007/009 del 25 de ju-
nio de 2009, por lo que no corresponde atribuir responsabilidad al Postor,
por los hechos imputados, y consecuentemente, no es posible determinar
aplicacion de sancion administrativa a estas, al no haberse configurado el
supuesto de hecho tipificado en el literal a) del numeral 51.1 del articulo
51 dela Ley.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de las Vocales Dra. Ada Basulto-
Liewald y Dra. Patricia Seminario Zavala, atendiendo a la reconformacion de
la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segiin lo dispuesto
en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011;
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segunda
disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 18 y 19 del Re-
glamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 789-2011-EF/10; analizados los antecedentes y luego de agota-
do el debate correspondiente, por unanimidad.

(10) Acuerdo adoptado, por mayoria, con excepcion del Voto en Discordia formulado por el Dr. Derik Latorre
Boza, al cual se adhiri6 la Dra. Janette Elke Ramirez Maynetto.
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LA SALA RESUELVE:

Declarar NO HA LUGAR Ia imposicién de sancion administrativa al
sefor Elias Guillermo Arteaga Limo, por la comision de la infraccion tipificada
en el articulo 51, numeral 51.1, literal a) de la Ley, conforme a los fundamentos
expuestos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Omision de suscribir el contrato: Cuando el postor no se
presenta en la fecha sefialada por La Entidad

La causal de infraccion materia de denuncia le es atribuible al postor
que habiendo sido favorecido con el otorgamiento de la buena pro,
se haya negado u omitido suscribir el contrato, sea porque no se
presento para dicho proposito en la fecha correspondiente o porque
no cumplio con presentar los documentos indispensables para tal
fin,; previamente a lo cual, debe acreditarse que La Entidad haya
observado el procedimiento formal establecido para la suscripcion
del contrato.

. Resolucién N° 1813-2011-TC-S1
Lima, 26 de diciembre de 2011

Visto en sesion del 26 de diciembre de 2011, de la Primera Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 432/2011.TC, sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra las empresas Gala-
tians Contratistas S.A.C. y GYC Ingenieria y Construcciones S.R.L., las cuales
participaron de forma consorciada, por sus presuntas responsabilidades al no
haber suscrito injustificadamente la Orden de Trabajo de Terceros derivada del
Proceso por Competencia Menor N° CME-0137-2010-OLE/PETROPERU; y
atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 1 de diciembre de 2010, Petroleos del Pert - PETROPERU S.A., en
adelante Petroperu, convocé el Proceso por Competencia Menor N° CME-
0137-2010-OLE/PETROPERU, con el objeto de contratar el servicio de
“Instalacion de motobomba del sistema contra incendio del Terminal Ba-
yovar”, por un monto estimado referencial de caracter reservado.

2. El 7 de enero de 2011, se dieron a conocer los resultados de la califica-
cion y evaluacion de propuestas, resultando adjudicado con la buena pro
el Consorcio integrado por las empresas Galatians Contratistas S.A.C. y
GYC Ingenieria y Construcciones S.R.L., en adelante el Consorcio, cuya
oferta econdmica equivalia a US$ 80,039.40.
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Con Carta N° ADOL-ULOG-0040-2011 de fecha 14 de enero de 2011,
Petroperu solicitd al Consorcio que, en el plazo de cinco dias, remitiera la
documentacion solicitada en el numeral 13 de las Bases, a fin de emitirse
la respectiva Orden de Trabajo a Terceros (OTT).

El 21 de enero de 2011, a través de la Carta N° 001-2011-CME137/GA-
LATIANS, el Consorcio solicité una ampliacion de plazo de diez dias.
En respuesta, a través de la Carta N° ADOL-ULOG-0070-2011 de fecha
24 de enero de 2011, Petroperti accedio a lo solicitado por el Consorcio,
precisando que el plazo para la entrega de los documentos del caso vencia
indefectiblemente el 7 de febrero de 2011.

El 8 de febrero de 2011, a través de la Carta N° 002-2011-CME137/GA-
LATIANS, el Consorcio presentd parte de los documentos requeridos por
Petropert; respecto a la constancia de no estar inhabilitado para contratar
con el Estado, indic6 que ya habia vencido el plazo establecido para su so-
licitud (15 dias habiles después de publicarse la buena pro en el Seace), por
lo que solo adjuntaba copia de dicha constancia emitida para otro servicio
ejecutado con Petroperu.

En la misma comunicacion, el Consorcio explicé que tras recabar la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento, La Entidad emisora le habia sefialado que
aquella se encontraba en Auditoria para su renovacion, y que recién a partir
del 15 de febrero se firmarian todas las cartas fianzas; por lo que solicitaba
un plazo adicional a efectos de cumplir con el requisito faltante.

Con Carta N° 003-2011-CME137/GALATIANS del 7 de febrero de 2011,
el Consorcio volvi6 a solicitar ampliacion de plazo para efectuar la entrega
de la garantia de fiel cumplimiento, explicando una serie de inconvenien-
tes relativos a su emision.

Mediante Carta N° ADOL-ULOG-0108-2011 de fecha 9 de febrero de
2011, Petroperu accedi6 al pedido de ampliacion de plazo del Consorcio
formulado en su Carta N° 003-2011-CME137/GALATIANS, otorgandole
cinco dias adicionales, el mismo que venceria el 14 de febrero de 2011; y
en relacion a la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el
Estado, preciso que debia presentarse una Constancia Informativa.

Con Carta N° 005-2011-CME137/GALATIANS del 15 de febrero de
2011, el Consorcio comunicé que La Entidad financiera demoraria diez
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dias mas para la evaluacion de las empresas conformantes del Consorcio,
la misma cantidad de dias que se solicitaba como ampliacion de plazo;
por lo que, a fin de agilizarse la documentacion y la ejecucion inmediata
del servicio, solicitaba la aprobacion del descuento del diez por ciento del
monto del contrato para garantizar el fiel cumplimiento, en aplicacion de la
Ley N° 28015 - Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequetia
Empresa, a cuyo efecto el Consorcio adjunt6 las constancias de acredita-
cion emitidas por Remype.

Por Carta ADOL-ULOG-0126-2011 de fecha 17 de febrero de 2011,
Petroperu otorgo6 al Consorcio un plazo adicional de cinco dias, a efectos
que presentara la carta fianza faltante y la antes mencionada Constancia
Informativa.

Mediante Carta N° 006-2011-CME137/GALATIANS del 22 de febrero de
2011, el Consorcio sefald que en vista de la demora ocasionada tras los
inconvenientes relativos a la garantia de fiel cumplimiento, desestimaba el
concurso del servicio, dejando a potestad de Petropert adjudicar la buena
pro al postor que ocupo6 el segundo lugar.

Con Carta ADOL-ULOG-0159-2011 de fecha 3 de marzo de 2011,
Petropert comunicé al Consorcio la pérdida de la buena pro; acto seguido,
solicitd a NorthydraulicServices S.A.C., quien ocup¢ el segundo lugar en
el proceso de seleccion, los documentos necesarios para la emision de la
correspondiente Orden de Trabajo a Terceros (OTT).

Posteriormente, mediante formulario presentado el 31 de marzo de 2011,
Petroperu puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Es-
tado, en lo sucesivo el Tribunal, los hechos anteriormente descritos, so-
licitando que se evaluara la aplicacion de sancion al Consorcio por no
suscribir injustificadamente la Orden de Trabajo a Terceros (OTT) de-
rivada del Proceso por Competencia Menor N° CME-0137-2010-OLE/
PETROPERU.

Mediante decreto del 8 de abril de 2011, el Tribunal requirié al Consorcio
copias de las Cartas ADOL-ULOG-0070-2011, ADOL-ULOG-0108-2011
y ADOL-ULOG-0126-2011 debidamente recepcionadas, o de ser el caso,
copia del documento mediante el cual las empresas integrantes del Con-
sorcio autorizaron la notificacion por cualquier otro medio distinto a la
notificacion personal.
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El 2 de junio de 2011, Petropera cumplio con presentar lo solicitado por el
Tribunal.

Mediante decreto de fecha 7 de junio de 2011, se inicié6 procedimiento
administrativo sancionador contra los integrantes del Consorcio, por sus
supuestas responsabilidades en la no suscripcion injustificada de la Orden
de Trabajo a Terceros (OTT) derivada del Proceso por Competencia Me-
nor N° CME-0137-2010-OLE/PETROPERU; y se les emplazo para que
cumplan con presentar sus descargos en el plazo de diez dias hébiles, bajo
apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentacion obrante
en el expediente.

No habiendo cumplido los integrantes del Consorcio con presentar sus
descargos dentro del plazo concedido al efecto, con decreto del 26 de agos-
to de 2011 se hizo efectivo el apercibimiento decretado, remitiéndose el
expediente a la Primera Sala del Tribunal para que resuelva.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento ha sido iniciado por la supuesta responsabilidad
de los integrantes del Consorcio, por no haber suscrito injustificadamente
la Orden de Trabajo de Terceros derivada del Proceso por Competencia
Menor N° CME-0137-2010-OLE/PETROPERU.

En principio, advirtiéndose que el proceso de contratacion del cual derivan
los hechos materia de denuncia no se refiere a un proceso tradicional, re-
sulta pertinente evaluar el marco normativo que rige al Proceso por Com-
petencia Menor, a fin de determinar la competencia de este Tribunal para
conocer la denuncia presentada por Petropert.

Por Ley N° 288401V se declard de interés nacional el fortalecimiento
y modernizacién de Petroperu, estableciéndose que sus actividades de-
bian desarrollarse en el marco de dicha Ley, su Ley Organica, el Decreto
Legislativo N° 43 y su modificatoria, la Ley N° 26224, su Estatuto Social,
y supletoriamente por las disposiciones de la Ley General de Sociedades.

Ley de fortalecimiento y modernizacion de la Empresa Petroleos del Pert - Petropert S.A., publicada el 23
de julio de 2006.
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La Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 28840 refiere que
las adquisiciones y contrataciones de Petroperu se rigen por su Reglamen-
to, propuesto por su Directorio y aprobado por el Consucode (en la actuali-
dad, OSCE). Asimismo, establece que las modalidades de adquisiciones y
contrataciones de Petroperu seran definidas en su Reglamento y se regiran
por los principios de eficiencia, economia, transparencia y auditabilidad,
asi como los demads principios contenidos en la legislacion de la materia.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 523-2009-OSCE/PRE de fecha
11 de diciembre de 2009 se aprobo el Reglamento de Contrataciones de
Petroleos del Peru - Petropert S.A.1?, en adelante el Reglamento de Petro-
peru, el cual tiene como objetivo regular de manera integral y uniforme los
procedimientos de adquisiciones de bienes y contrataciones de servicios y
obras necesarios para el cumplimiento del objeto social y objetivos institu-
cionales de Petroperu.

Ahora, en el numeral 5.12 del Reglamento de Petropert, expresamente
se sefiala que serd de aplicacion el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado, y su Reglamento aprobado por Decreto Supre-
mo N° 184-2008-EF, lo relacionado al Registro Nacional de Proveedores
- RNP, al Sistema Electronico de Contrataciones del Estado - Seace, recur-
sos de impugnacion y procedimientos administrativos sancionadores que
se tramitan ante el Tribunal de Contrataciones del Estado.

Por lo anterior, entonces, queda claro que este Colegiado resulta competen-
te para pronunciarse sobre la supuesta responsabilidad del Consorcio en la
no suscripcion de la Orden de Trabajo de Terceros relativa al Proceso por
Competencia Menor N° CME-0137-2010-OLE/PETROPERU; infraccion
prevista en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1017.

Cabe sefialar que la causal de infraccion materia de denuncia le es atri-
buible al postor que habiendo sido favorecido con el otorgamiento de la
buena pro, se haya negado u omitido suscribir el contrato, sea porque no
se presento para dicho propdsito en la fecha correspondiente o porque no
cumplid con presentar los documentos indispensables para tal fin; previa-

(12) Publicado el 12 de diciembre de 2009 en el diario oficial £/ Peruano.
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mente a lo cual, debe acreditarse que La Entidad haya observado el proce-
dimiento formal establecido para la suscripcion del contrato.

Ahora, como resaltaramos inicialmente, el proceso de contratacion del que
devienen los hechos imputables de sancion se encuentra sujeto a las reglas
del Reglamento de Petroperq, tal y como se estableci6 en el numeral 3 de
las Bases Administrativas del Proceso por Competencia Menor N° CME-
0137-2010-OLE/PETROPERU. Siendo asi, para que en el presente caso
se configure la infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley, corresponde comprobarse que Petropert haya obser-
vado el procedimiento formal establecido en su Reglamento para suscribir
el respectivo documento contractual.

Al respecto, en su numeral 10.1, el Reglamento de Petroperu establece que
el contrato entre Petroperu y el postor ganador de la Buena Pro se formali-
za con la suscripcion del correspondiente documento contractual, o con la
recepcion de la Orden de Compra u Orden de Trabajo a Terceros conforme
a las formalidades y plazos estipulados en las Bases.

Con relacion a lo anterior, debe advertirse que en las Bases Administrati-
vas del Proceso por Competencia Menor N° CME-0137-2010-OLE/PE-
TROPERU no se establecieron plazos ni procedimiento alguno referido a
la formalizacion del contrato, dado que no se hace mencion del plazo con
que contaba Petroperu para llevar a cabo los actos destinados a formalizar
el documento contractual, ni el plazo que otorgaria al administrado para
materializar dicha formalizacion'?.

Ante dicha situacion, cabe indicar que las normas contenidas en el
Reglamento de Petropert son de aplicacion inmediata a todos los supuestos
de hecho que hayan sido regulados en dicho cuerpo normativo, siendo de
aplicacion supletoria las normas generales vigentes en materia de contra-
taciones en caso de vacio o deficiencia, como la Ley de Contrataciones del

A lo sumo, en el numeral 13, se indica lo siguiente:

Orden de Trabajo a Terceros (OTT)

Para la suscripcion de la OTT, segiin modelo del Anexo N° 3, el postor ganador de la Buena Pro debe en-
tregar los siguientes documentos:

Copia del DNI del representante legal de la empresa.

El Certificado emitido por el OSCE que acredite que no se encuentra inhabilitado para contratar con el
Estado.

Carta Fianza por Fiel Cumplimiento.
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Estado y su Reglamento, este ultimo aprobado mediante Decreto Supremo
N° 184-2008-EF; conclusion que se condice con lo indicado en el nume-
ral 4 del Reglamento de Petropert, en el que se sefiala, entre otros, como
base normativa al articulo 3 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, respecto de la aplicacion supletoria de esta ultima norma
a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras sujetas a
regimenes especiales bajo ley especifica, siempre que dicha aplicacion
no resulte incompatible con las normas especificas que las regulan y
sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas (¢l resaltado
es nuestro).

En ese sentido, resulta aplicable al presente caso lo sefalado en el articulo
14814 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (referente
a los plazos y procedimientos para suscribir el contrato), el cual dispone
que, en caso de que el contrato se perfeccione con una orden de compra

Articulo 148.- Plazos y procedimiento para suscribir el Contrato

Una vez que quede consentido o administrativamente firme el otorgamiento de la Buena Pro, los plazos y

el procedimiento para suscribir el contrato son los siguientes:

1. Dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro, La Entidad debera citar
al postor ganador, otorgandole el plazo establecido en las Bases, el cual no podra ser menor de cinco (5)
ni mayor de diez (10) dias habiles, dentro del cual debera presentarse a la sede de La Entidad para sus-
cribir el contrato con toda la documentacion requerida.

2. Cuando el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado, perdera automaticamente la Buena Pro,
sin perjuicio de la sancion administrativa aplicable. En tal caso, el organo encargado de las contrataciones
llamara al postor que ocupd el segundo lugar en el orden de prelacion para que suscriba el contrato, proce-
diéndose conforme al plazo dispuesto en el inciso precedente. Si este postor no suscribe el contrato, dicho
organo declarara desierto el proceso de seleccion, sin perjuicio de la sancion administrativa aplicable.

3. Cuando La Entidad no cumpla con citar al ganador de la Buena Pro a suscribir el contrato dentro del plazo
establecido, el postor podra requerirla para su suscripcion, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes de
vencido el plazo para suscribir el contrato, dandole un plazo de entre cinco (5) a diez (10) dias habiles. En
estos casos, La Entidad debera reconocer a favor del postor una cantidad equivalente al uno por mil (1/1000)
del monto total de su propuesta econdmica por cada dia de atraso, computado desde el requerimiento y has-
ta la fecha efectiva de suscripcion del contrato, con un tope maximo de diez (10) dias habiles.

4. Vencido el plazo otorgado por el ganador de la Buena Pro sin que La Entidad haya suscrito el contrato,
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, este podra solicitar se deje sin efecto el otorgamiento de la
Buena Pro. En tal caso, La Entidad debera reconocerle una unica indemnizacion por lucro cesante, cuyo
monto debera ser sustentado por el postor en su solicitud y no podra ser mayor al diez por ciento (10%)
del monto adjudicado; sin perjuicio de la responsabilidad que le pudiera corresponder al funcionario com-
petente para la suscripcion del contrato. La Entidad tendra un plazo maximo de diez (10) dias habiles para
resolver el pedido de indemnizacion. De surgir alguna controversia, esta sera resuelta por el Tribunal.
En los casos que el contrato se perfeccione con orden de compra o de servicios, dentro de los dos (2)
dias siguientes del consentimiento de la buena pro, La Entidad debera requerir al ganador de la Buena
Pro la presentacion de los documentos exigidos en las Bases, otorgandole un plazo no mayor de tres
(3) dias habiles para tal efecto. La orden de compra o de servicios debera ser notificada en un plazo no
mayor de siete (7) habiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro.
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o de servicios, dentro de los dos (2) dias!"® siguientes al consentimiento
de la buena pro, La Entidad debera requerir al ganador de la buena pro la
presentacion de los documentos exigidos en las Bases, otorgandole un pla-
zo no mayor de tres (3) dias habiles para tal efecto; orden de compra o de
servicios que debera ser notificada en un plazo no mayor de siete (7) dias
habiles siguientes al consentimiento de la buena pro.

El cumplimiento de dicho procedimiento es condicion necesaria para evaluar
la existencia de eventuales responsabilidades por la comision de la infraccion
tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley; criterio
que, ademas, ha sido recogido en el Acuerdo de Sala Plena N° 007/200919
del 25 de junio de 2009, segun el cual “(...) en los casos en que se comuni-
que la no suscripcion injustificada de contrato, las Entidades estan obligadas
a cumplir y observar estrictamente los plazos y el procedimiento establecido
en la normativa para llevar a cabo dicha suscripcion, procedimiento cuya
inobservancia acarrea la exencion de responsabilidad del postor, debiendo
declararse no ha lugar la imposicion de sancion, sin perjuicio de la responsa-
bilidad administrativa de los funcionarios responsables”.

En el marco de lo anterior y conforme a lo resefiado en los antecedentes,
se tiene que la buena pro del Proceso por Competencia Menor N° CME-
0137-2010-OLE/PETROPERU se consinti6 el 13 de enero de 2011, esto
es, a los tres dias habiles siguientes de la notificacion de la buena pro a
través del Seace, de conformidad con lo establecido en el numeral 7.9 y
Anexo 3 del Reglamento de Petropert.

Por consiguiente, tratindose de una Orden de Trabajo de Terceros, dentro
de los dos (2) dias hébiles siguientes al consentimiento de la buena pro,
Petropera debia requerir al Consorcio la presentacion de los documentos
exigidos en las Bases Administrativas, a cuyo efecto debia otorgar un
plazo no mayor de tres (3) dias habiles.

Sin embargo, tras el analisis de la Carta ADOL-ULOG-0040-2011PETRO-
PERU, a través de la cual se requirié los documentos para la formalizacion

De acuerdo al articulo 23 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, referido al computo de pla-
zos durante el proceso de seleccion: “Los plazos en los procesos de seleccion, desde su convocatoria hasta la
suscripcion del contrato, se computan por dias habiles. Son inhabiles los dias sabado, domingo y feriados no
laborables, y los declarados por el Poder Ejecutivo o autoridades competentes. El plazo excluye el dia inicial
e incluye el dia de vencimiento, salvo disposicion distinta establecida en el presente Reglamento”.

Acuerdo adoptado, por mayoria, con excepcion del Voto en Discordia formulado por el Dr. Derik Latorre
Boza, al cual se adhiri6 la Dra. Janette Elke Ramirez Maynetto.

50



No mantenimiento de la oferta y no suscripcion del contrato

de la relacion contractual, se ha podido advertir que La Entidad otorgo al
Consorcio un plazo que excedia el manifiestamente prescrito en el articulo
148 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, pues concedi6
cinco dias en vez de tres para la presentacion de los documentos exigidos
en las Bases; contraviniéndose, de esa forma, lo expresamente establecido
en la normativa de contratacion estatal.

18. En tal sentido, habiéndose verificado que en el presente caso La Entidad
no observo estrictamente el procedimiento y las formalidades establecidas
por la normativa de contratacién publica para formalizar el contrato; este
Tribunal concluye que no amerita imponer sancion administrativa a los
integrantes del Consorcio, al no haberse cumplido la condicion necesaria
para evaluar la existencia de eventuales responsabilidades por la comision
de la infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51
de la Ley de Contrataciones del Estado, debiendo archivarse el expediente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de los Vocales Dra. Ada Basulto Liewald
y Dra. Patricia Seminario Zavala, atendiendo a la reconformacion de la Primera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolu-
cion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011; en ejercicio de
las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segunda disposicion complemen-
taria transitoria, asi como los articulos 17 y 18 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-EF; analizados
los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar no ha lugar el inicio de procedimiento administrativo sanciona-
dor contra las empresas Galatians Contratistas S.A.C. y GYC Ingenieria
y Construcciones S.R.L., por sus responsabilidades en la comision de la
infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, conforme a los fundamentos expuestos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Obligacion de suscribir el contrato: Si La Entidad no lo hace,
los funcionarios incurriran en responsabilidad

La Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por ra-
zones de recorte presupuestal correspondiente al objeto materia del
proceso de seleccion, por norma expresa o porque desaparezca la
necesidad, debidamente acreditada. La negativa a hacerlo basada
en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de
La Entidad, en el responsable de Administracion o de Logistica o
el que haga sus veces, segun corresponda. En caso de que el o los
postores ganadores se nieguen a suscribir el contrato, seran pasi-
bles de sancion, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida
al otorgamiento de la buena pro que no le es atribuible, declarada
por el Tribunal.

. Resolucion N° 417-2013-TC-S3

Lima, 28 de febrero de 2013

Visto en sesion de fecha 28 de febrero de 2013 de la Tercera Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 1350.2012.TC sobre el
procedimiento de aplicacion de sancion iniciado contra la Empresa de Seguri-
dad y Vigilancia Privada Poparvig S.C.R.L. por supuesta responsabilidad al no
haber suscrito injustificadamente el contrato derivado del Concurso Publico
N° 001-2012-ZOFRATACNA, convocado por la Zona Franca y Zona Comer-
cial de Tacna - Zofratacna para el “Servicio de Seguridad y Vigilancia para las
Instalaciones de Zofratacna”; y, atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 22 de mayo de 2012, la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna -
Zofratacna, en lo sucesivo La Entidad, convocod el Concurso Publico
N° 001-2012-ZOFRATACNA - Primera Convocatoria, para el “Servicio
de Seguridad y Vigilancia para las Instalaciones de Zofratacna”, por un
valor referencial de S/. 1°145,573.67 (Un millon ciento cuarenta y cinco
mil quinientos setenta y tres con 67/100 nuevos soles).

2. El22 de junio de 2011, se llevo a cabo el acto de presentacion de propues-
tas presentandose al proceso de seleccion los siguientes postores:
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1) SEGUROC S.A.
i)  Empresa De Seguridad y Vigilancia Privada Poparvig S.C.R.L.
ii1)  Agencia De Seguridad Privada Escorpion S.C.R.L.

El 26 de junio de 2012, el Comité Especial otorgé la Buena Pro del proce-
so de seleccion a la Empresa de Seguridad y Vigilancia Privada Poparvig
S.C.R.L., en lo sucesivo el Adjudicatario.

Mediante Comunicado N° 003-CE-CP-001-2012-ZOFRATACNA de fecha
10 de julio de 2012, notificado ese mismo dia, La Entidad le comunic6 al
Adjudicatario el consentimiento de la Buena Pro.

Por Oficio N° 195-2012-OAF-ZOFRATACNA de fecha 11 de julio de
2012 recibido por el Adjudicatario ese mismo dia, La Entidad cit6 al Adju-
dicatario a fin de que se apersone a sus instalaciones con toda la documen-
tacion requerida en las Bases del Proceso de Seleccion a fin de formalizar
el contrato respectivo, otorgandole el plazo de diez (10) dias habiles.

Mediante Carta N° 189-2012-GG de fecha 26 de julio de 2012, el Repre-
sentante Legal del Adjudicatario remitié la documentacion solicitada. En
dicha carta le manifestaba que la Carta Fianza requerida seria entregada a
la firma del contrato.

El 31 de julio de 2012, La Entidad recibio la Carta N° 194-2012-GG por
medio de la cual el Adjudicatario le inform6 que se habia presentado una
imposibilidad fisica sobreviniente acaecida sobre su Representante Legal
por lo cual adjuntd una copia legalizada del Certificado Médico de fecha
20 de julio de 2012 y le solicitaba tenerlo en cuenta para la firma del con-
trato respectivo.

Mediante Resolucion N° 196-2012-GG-ZOFRATACNA de fecha 7 de
agosto de 2012, La Entidad dejo sin efecto el otorgamiento de la Buena
Pro otorgado al Adjudicatario por no presentar dentro del plazo establecido
para la suscripcion del contrato y convoco al postor que ocup6 el segundo
lugar en el orden de prelacion a fin de que suscriba el contrato respectivo.

Mediante Oficio N° 735-2012-GG-ZOFRATACNA presentada el 12 de
setiembre de 2012 ante la Oficina Zonal de OSCE ubicada en la ciudad de
Tacna e ingresada al Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo
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el Tribunal, el 14 del mismo mes y afo, La Entidad comunicé los hechos
anteriormente expuestos.

Adjunto6 a dicho Oficio, present6 el Informe Técnico N° 116-2012-ALOG-
OAF/ZOFRATACNA en el que resalta que: 1) fue la imposibilidad fisica
del representante legal del Adjudicatario lo que no permitié suscribir el
contrato lo que se acreditd con el Certificado Médico presentado y ii) en
todo momento dicha compaifia de seguridad mostr6 predisposicion o inte-
rés para la suscripcion del contrato no negandose a la firma del mismo.

Por decreto de fecha 19 de setiembre de 2012 el Tribunal inicia proce-
dimiento administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su su-
puesta responsabilidad al no haber suscrito injustificadamente el contrato
derivado del Concurso Publico N° 001-2012-ZOFRATACNA, convocado
por la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna - Zofratacna para el “Ser-
vicio de Seguridad y Vigilancia para las Instalaciones de Zofratacna”; vy,
a su vez, lo emplazé para que dentro del plazo de diez (10) dias habiles
presente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento
con la documentacion obrante en el expediente.

Por escrito s/n presentado ante este Tribunal el 8 de noviembre de 2012, el
Adjudicatario present6 sus descargos manifestando lo siguiente:

1) La Zofratacna convoc6 el Concurso Publico para la contratacion
del Servicio de Seguridad y Vigilancia para las Instalaciones de
Zofratacna por el periodo de un afio, desde el 26 de agosto de 2012
al 25 de agosto de 2013.

ii)  Ratifican lo dicho en el Informe Técnico presentado por La Entidad,
en el sentido, primero, que fue una imposibilidad médica lo que no
permitio a su gerente general suscribir el contrato lo que acreditaron
con su certificado médico y, segundo, el hecho que en todo momento
mostrd predisposicion o interés para la suscripcion del mismo.

ii1l) Lo que no se manifest6 en dicho informe es que venia haciendo
coordinaciones con la Oficina de Logistica por cuanto existia una
situacion sui géneris que consistia que venian prestando el servicio
de seguridad y vigilancia a La Entidad, a mérito del contrato com-
plementario que suscribieron el 31 de mayo de 2012, con una vigen-
cia de dos meses y 25 dias, computados a partir del 1 de junio de
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Vi)

vii)

2012 hasta el 25 de agosto de 2012. Por ello la vigencia del contrato
a suscribirse era desde el 26 de agosto de 2012 por lo que las cartas
fianza debian tener una vigencia desde el 26 de agosto y no desde el
26 de julio.

El 19 de julio de 2012 en forma inesperada se deteriora su salud lo
que lo postré en cama y con reposo absoluto, lo que lo imposibilitd
de su capacidad de gestion y representacion por ello recién el 26 de
julio present6 los documentos para la suscripcion del contrato.

Sobre el hecho que no presento el certificado médico en su primera
comunicacion, dicho hecho no es materia de pronunciamiento por
parte de La Entidad ya que solo es competente al Tribunal.

La infraccion tipificada se refiere estrictamente al postor que no
cumpla con suscribir el contrato en forma injustificada, lo que no
es su caso, ya que ha demostrado su seriedad y responsabilidad en
anteriores contratos suscritos con La Entidad, siendo la enferme-
dad de su representante legal un caso de fuerza mayor cuyos requi-
sitos con recurrentes, por cuanto es extraordinario, imprevisible e
irresistible.

En consecuencia, no ha incurrido en la causal de no haber suscri-
to injustificadamente el contrato a que se refiere el procedimiento,
mucho menos negado a suscribirlo, por el contrario ha demostrado
voluntad férrea para su suscripcion, presentando los documentos
exigidos y solicitando nueva fecha por lo que solicita ser absueltos y
no pasibles de sancion.

viii) Solicita, por ultimo, el uso de la palabra.

Por decreto de fecha 13 de noviembre de 2012, se tuvo por apersonado al
proceso al Adjudicatario, por presentado sus descargos, por sefialado su
domicilio procesal, se dejo a consideracion de la sala el pedido de uso de
la palabra y se remitid el expediente a la Tercera Sala para que emita el
pronunciamiento respectivo.

Por decreto de fecha 22 de noviembre de 2012, se programo el acto de
audiencia publica.
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FUNDAMENTACION:

El inicio del presente procedimiento administrativo sancionador fue decre-
tado a consecuencia que el Adjudicatario, habria cometido la infraccion
tipificada en el literal a) numeral 51.1 del articulo 510" de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017,
en adelante la Ley, referente a la falta de suscripcion del contrato lue-
go de haber resultado ganador de la buena pro en el Concurso Publico
N° 001-2012-ZOFRATACNA - Primera Convocatoria, convocada por la
Zona Franca y Zona Comercial de Tacna - Zofratacna, para el “Servicio de
Seguridad y Vigilancia para las Instalaciones de Zofratacna”.

Al respecto, conforme a los criterios utilizados por este Tribunal en ante-
riores oportunidades, para que la infraccion tipificada en el literal a) del
articulo 51 de la Ley se configure, debe acreditarse, en principio, que La
Entidad ha observado el procedimiento para la suscripcion del contrato
regulado en el articulo 148 del Reglamento (andlisis de forma); y de ha-
berse efectivamente seguido tal procedimiento, verificar que la falta de esa
suscripcion se haya debido a causa imputable al Postor, es decir, que no
exista justificacion para tal omision y, en caso contrario, esta debera haber
quedado debidamente acreditada (andlisis sustancial).

En principio, cabe precisar que con el otorgamiento de la buena pro se
genera el derecho del postor ganador del proceso de celebrar el contrato
con La Entidad. Sin embargo, la suscripcion del contrato, ademas de un
derecho, constituye una obligacion para el postor, quien como participante
del proceso de seleccion, asume el compromiso de mantener la seriedad de
su oferta hasta la suscripcion de contrato respectivo.

En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo 137 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas

51.1. Infracciones:

Se impondra sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

()

a) No mantengan su oferta hasta el consentimiento de la Buena Pro o, de resultar ganadores hasta la sus-
cripcion del contrato, no suscriban injustificadamente el contrato, o no reciban injustificadamente la orden
de compra o de servicio emitida a su favor.

()
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Supremo N° 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, una vez que el otor-
gamiento de la buena pro ha quedado consentida o administrativamente
firme, tanto La Entidad como el o los postores ganadores estan obligados
a suscribir el o los contratos respectivos.

Como parte de dicha obligacion, compete a La Entidad y al postor adjudi-
catario observar el procedimiento establecido en el articulo 148 del Regla-
mento para el perfeccionamiento del contrato.

El procedimiento para suscribir el contrato ha sido previsto en el numeral 1)
del articulo 148 del Reglamento, el cual dispone que dentro de los dos (2) dias
habiles siguientes al consentimiento de la buena pro, La Entidad debera citar al
postor ganador, otorgandole el plazo previsto en las bases para suscribir el con-
trato, el cual no podra ser menor de cinco (5) dias héabiles ni mayor de diez (10)
dias habiles. No obstante, si dicho postor tuviera antes del plazo establecido la
documentacion requerida, podra presentarse a suscribir el contrato. El citado
dispositivo reglamentario precisa que, en caso de que el postor no se presente
dentro del plazo otorgado, perdera automaticamente la buena pro, sin perjuicio
de que se le imponga la sancion administrativamente aplicable.

El cumplimiento de este procedimiento es condicion necesaria para eva-
luar la existencia de eventuales responsabilidades por la comision de la
infraccion tipificada en el literal a) del numeral 1 del articulo 51 de la Ley.

Asimismo, refiere que cuando el postor ganador no se presente dentro del
plazo otorgado, perdera automaticamente la Buena Pro, sin perjuicio de la
sancion administrativa aplicable. En tal caso, el 6rgano encargado de las
contrataciones llamara al postor que ocupd el segundo lugar en el orden de
prelacion para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo
dispuesto en el inciso precedente.

En ese orden de ideas, en el presente caso corresponde determinar previa-
mente si La Entidad ha seguido el debido procedimiento para la suscrip-
cion del contrato.

El articulo 75 del Reglamento establece que el otorgamiento de la Buena
Pro realizado en acto publico se presumira notificado a todos los posto-
res en la misma fecha (...). El otorgamiento de la Buena Pro en acto pri-
vado se publicara y se entendera notificado a través del Seace, el mismo
dia de su realizacion, bajo responsabilidad (el resaltado es nuestro).
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Igualmente, el articulo 77 del citado cuerpo normativo, sefiala también
que cuando en el proceso de seleccion se hayan presentado dos (2) o mas
propuestas, el consentimiento de la Buena Pro se producira a los ocho (8)
dias habiles de la notificacién de su otorgamiento, sin que los postores
hayan ejercido el derecho de interponer recurso de apelacion. En el caso
de las Adjudicaciones Directas y de Adjudicaciones de Menor Cuantia, el
plazo sera de cinco (5) dias habiles.

Este criterio ha sido recogido, ademas, en el Acuerdo de Sala Plena
N° 007/2009 del 25 de junio de 2009, en el que, por mayoria, se dispuso
que: “(...) en los casos en se comunique la no suscripcion injustificada
del contrato, las Entidades estan obligadas a cumplir y observar estric-
tamente los plazos y el procedimiento establecido en la normativa para
llevar a cabo dicha suscripcion, procedimiento cuya inobservancia acarrea
la exencion de responsabilidad del postor, debiendo declararse no ha lugar
la imposicion de Sancion o el no ha lugar el inicio del procedimiento admi-
nistrativo sancionador, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa
de los funcionarios responsables”.

Cabe precisar, ademas, que conforme a lo dispuesto por el articulo 124
del Reglamento, mediante acuerdos adoptados en sesion de Sala Plena,
el Tribunal interpreta de modo expreso y con caracter general las normas
establecidas en la Ley y el Reglamento, los cuales constituyen precedentes
de observancia obligatoria.

En ese sentido, en cuanto al andlisis formal, el articulo 148 del Reglamento
establece que dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al consentimien-
to de la buena pro, La Entidad debera citar al postor ganador otorgandole
el plazo establecido en las Bases, el cual no podra ser menor de cinco (5)
ni mayor de diez (10) dias habiles, dentro del cual debera presentarse a sus-
cribir el contrato con toda la documentacion requerida, y si dicho adjudica-
tario no lo hiciese dentro del término otorgado, perdera automaticamente
la buena pro sin perjuicio de la sancién administrativa aplicable.

En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa, si, en el
presente caso, La Entidad ha seguido el debido procedimiento para suscri-
bir el contrato.
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Asimismo, refiere que cuando el postor ganador no se presente dentro del
plazo otorgado, perdera automaticamente la Buena Pro, sin perjuicio de la
sancion administrativa aplicable. En tal caso, el 6érgano encargado de las
contrataciones llamara al postor que ocupo el segundo lugar en el orden de
prelacion para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo
dispuesto en el inciso precedente.

Ahora bien, de la revision de los antecedentes administrativos, se aprecia
que en el presente caso, el otorgamiento de la Buena Pro se realizé el 26
de junio de 2012, a su vez el consentimiento de la Buena Pro se dio el 10
de julio de 2012, razén por la cual La Entidad debio citar al Postor a mas
tardar hasta el 12 de julio de 2012.

Al respecto, de la documentacion obrante en autos, se aprecia que el 11
de julio de 2012, La Entidad remitio el Oficio N° 195-2012-OAF-ZO-
FRATACNA, mediante el cual cit6 al Postor para que, dentro del plazo de
hasta diez (10) dias habiles, presente la documentacion requerida a fin de
suscribir el contrato, por lo que la citacion al Postor para la suscripcion del
contrato, fue debidamente notificada, surtiendo todos sus efectos.

En razon a lo expuesto, habiéndose verificado que La Entidad cumpli6 con
los plazos y el procedimiento preestablecido para la suscripcion del contra-
to, corresponde a este Colegiado determinar si la no suscripcion resulto im-
putable o no al Postor, en tanto que solamente la no suscripcion que obedece
a causas atribuibles al postor deviene en sancionable administrativamente.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 137 del Reglamento, una vez que
la buena pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto La
Entidad como el o los postores ganadores, estan obligados a suscribir el o
los contratos respectivos. La Entidad no puede negarse a suscribir el con-
trato, salvo por razones de recorte presupuestal correspondiente al objeto
materia del proceso de seleccion, por norma expresa o porque desaparez-
ca la necesidad, debidamente acreditada. La negativa a hacerlo basada en
otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de La Enti-
dad, en el responsable de Administracion o de Logistica o el que haga sus
veces, segin corresponda. En caso de que el o los postores ganadores se
nieguen a suscribir el contrato, seran pasibles de sancion, salvo imposibi-
lidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de la buena pro que no
le es atribuible, declarada por el Tribunal.
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Al respecto, es de indicar que tanto la presentacion de los documentos del
contrato, como el apersonamiento del postor adjudicado ante La Entidad
para suscribir el contrato, debid efectuarse dentro del plazo concedido para
dicho acto, transcurrido el cual sin que se cumpla debidamente con dicho
apersonamiento, el postor adjudicado pierde automaticamente la Buena
Pro.

En el caso de autos, el Adjudicatario ha manifestado que venia coordinan-
do con la Oficina de Logistica de La Entidad la firma del contrato respecti-
vo cuando sobrevino la imposibilidad fisica de su Gerente General —lo que
se acredita con el respectivo certificado médico—.

Sin embargo, no resultan amparables los argumentos del Adjudicatario,
toda vez que de la documentacion obrante en autos y de su propio dicho se
aprecia que, a pesar que la imposibilidad fisica de su Gerente General ha-
bria sobrevenido el dia 20 de julio de 2012; el 26 de julio de 2012 dirigieron
la Carta N° 189-2012-GG a La Entidad en la que remitieron la documen-
tacion solicitada para la firma del contrato sefialando que la Carta Fianza
faltante seria entregada al momento de la suscripcion del contrato. Poste-
riormente, con fecha 31 de julio de 2012, dirigieron una nueva comunica-
cion a La Entidad en la que le manifestaron el impedimento sobrevenido a
su Gerente General adjuntando el certificado médico que asi lo acredita.

Estos hechos evidencian que la supuesta imposibilidad fisica del represen-
tante del Adjudicatario no habria determinado que efectuen gestiones —si
bien es cierto, tardias— para la suscripcion del contrato.

Es relevante tener en consideracion que si bien el Adjudicatario presen-
to un certificado médico con el que acredité que se habia presentado un
impedimento fisico al Gerente General —circunstancia que no ha desco-
nocido La Entidad— este hecho no fue evidenciado en la oportunidad y
momento adecuados, puesto que en la Carta N° 189-2012-GG por la cual
le remitieron a La Entidad la documentacion, no se hizo mencion a dichas
circunstancias, pese a que, como se aprecia del referido documento, este
fue emitido el 20 de julio de 2012. Més aun, debe tenerse presente que La
Entidad cit6 al Adjudicatario para que presente la documentacion reque-
rida mediante Oficio N° 195-2012-OAF-ZOFRATACNA notificandolo el
11 de julio de 2012 y otorgandole el plazo de diez (10) dias habiles para
dicha presentacion, por lo que tenia como plazo méximo el 25 de julio de

60



No mantenimiento de la oferta y no suscripcion del contrato

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

2012, sin embargo, el Adjudicatario recién se apersoné a La Entidad, el 26
de julio de 2012 por lo que dicha presentacion devino en extemporanea.

Por tal motivo, no resultan amparables los argumentos presentados por el
Adjudicatario para que se le exima de responsabilidad por la no suscrip-
cion del contrato.

En consecuencia, en el presente caso, no se ha logrado acreditar de manera
valida que la omision del Postor para suscribir el contrato, se haya debido
a causa justificada.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, se considera que en el
presente caso se ha configurado la infraccion tipificada en el literal a) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley; motivo por el cual corresponde im-
poner sancion administrativa al postor por la no suscripcion del contrato.

Cabe sefialar, que para la infraccion cometida por la empresa de Seguridad
y Vigilancia Privada POPARVIG S.R.L., la Ley ha previsto una sancion
administrativa de inhabilitacion para ser postor y/o contratista del Estado
por un periodo no menor de uno (1) ni mayor de tres (3) afios.

No obstante, cabe anotar que el 20 de setiembre de 2012 entrd en vigencia
la Ley N° 29873, la cual modifico los alcances del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones del Estado, estableciendo que, en los casos de imposicion
de una sancion de inhabilitacion temporal, en ningln caso esta puede ser
inferior a seis (6) meses ni mayor de tres (3) afios, excepto para el caso
de la infraccion de presentacion de documentacion falsa o informacion
inexacta, en cuyo caso la sancion sera de entre tres (3) afios a cinco (5)
afios.

En este escenario, cabe traer a colacion el Principio de Irretroactividad,
contemplado en el numeral 5 del articulo 230 de la Ley N° 27444 del
Procedimiento Administrativo General, segiin el cual “son aplicables las
disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el admi-
nistrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas
favorables”.

En ese sentido, “la regla de la irretroactividad, tiene esta excepcion: si
luego de la realizacion de un hecho sancionable segtn la ley preexis-
tente, se produce una modificacion legislativa, y la nueva ley es, en
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su consideracion integral, mas benigna para el administrado, bien porque
quita al hecho el caracter punible, o porque establece una sancion de me-
nor efecto dafiino para el sujeto pasivo, entonces sera dicha ley (la mas
favorable o benigna) la aplicable al caso, no obstante no haber regido al
momento en que se ejecutara el ilicito administrativo™!'®.

Por lo tanto, en aplicacion del principio de retroactividad benigna, este
Colegiado considerara, para efectos de la graduacion de la sancion, el pa-
rametro minimo de seis meses y el maximo de tres afios.

En el presente caso se debe tomar en cuenta que el incumplimiento del
Postor en suscribir el contrato, ha generado que este no se ejecutara dentro
de los plazos estipulados. Asimismo, se debe tener en cuenta la cuantia del
proceso de seleccion (S/. 1°145,573.67) y que el mismo esté relacionado
con la adquisicion de “Servicio de Seguridad y Vigilancia para las instala-
ciones de Zofratacna”.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que el Adjudicatario no cuenta con
antecedentes de suspension en sus derechos para participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado.

Resulta importante, traer a colacion el Principio de Razonabilidad consa-
grado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, por medio del cual las decisiones
de la autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan res-
tricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Por ultimo, es del caso mencionar que la comision de la infraccion tipi-
ficada en el literal a) del numeral 51.1 articulo 51 de la Ley por parte de
la Empresa De Seguridad y Vigilancia Privada Poparvig S.C.R.L., cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar con fecha 7 de agosto
de 2012, fecha en que La Entidad dejo sin efecto la buena pro que le fuera
otorgada.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta

(18)

Juridica S.A., Lima, 2006, p. 632.
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Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente
Victor Manuel Villanueva Sandoval y la intervencion de las Vocales Carmen
Amelia Castaneda Pacheco y Maria Elena Lazo Herrera y, atendiendo a la re-
conformacion de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, se-
gun lo dispuesto en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de
octubre de 2012, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51
y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y
los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N° 789-2011-EF/10, analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. SANCIONAR a la Empresa De Seguridad y Vigilancia Privada Poparvig
S.C.R.L., por un periodo de ocho (8) meses de suspension en su derecho
de participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, conforme
a los argumentos expuestos por la comision de la infraccion tipificada en
el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, la cual entrara en
vigencia a partir del sexto dia habil de notificada la presente Resolucion.

2. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) para las anotaciones de ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Villanueva Sandoval.

Castafieda Pacheco.

Lazo Herrera.
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Mantenimiento de la oferta: Postor esta obligado a mantener
la oferta hasta el acto de consentimiento del otorgamiento
de la Buena Pro

El postor se compromete a mantener su oferta durante el proceso de
seleccion y a suscribir el contrato en caso de resultar favorecido con
la buena pro; lo cual implica que el postor, al elaborar y presentar
su propuesta, debe actuar con responsabilidad y seriedad, toda vez
que esta obligado a mantener la oferta que propone hasta el acto
de consentimiento del otorgamiento de la buena pro o, luego de
obtenida esta, hasta suscribir el contrato.

. Resolucién N° 588-2013-TC-S2
Lima, 20 de marzo de 2013

Visto, en sesion del 19 de marzo de 2013, de la Segunda Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 602/2012.TC, sobre la
aplicacion de sancion contra las empresas Corporacion Gacela S.A.C., Gacela
Tours S.A. y Petroleos de América S.A. integrantes del Consorcio Corpega,
por su presunta responsabilidad al no haber mantenido su oferta hasta el con-
sentimiento de la buena pro en el marco del proceso por Competencia Mayor
N° CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria; y atendien-
do a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 27 de diciembre de 2011, Petréleos del Pert S.A. - PETROPERU,
en adelante La Entidad, convocd el proceso por Competencia Mayor
N° CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria, para la
contratacion del “Servicio de transporte de personal de operaciones Con-
chan”, por un valor referencial ascendente a S/. 3°306,217.00 (tres millo-
nes trescientos seis mil doscientos diecisiete con 00/100 nuevos soles).

El 17 de enero de 2012 se llevo a cabo el acto publico de presentacion de
propuestas conforme al cronograma del proceso de contratacion.

El 23 de enero de 2012, se llevo a cabo el acto publico de otorgamiento de
la buena pro, otorgandosele al tnico postor, Consorcio Corpega integrada
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(19)
(20
@1
(22)

por las empresas Corporacion Gacela S.A.C., Gacela Tours SA y Petroleos
De America S.A., en adelante el Adjudicatario.

Mediante Carta N° GOPC-AD-254-2011 presentada el 13 de abril de 2012
ante la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante
el Tribunal, La Entidad denunci6 a este Tribunal que el Adjudicatario se neg6
a entregar la documentacion para la suscripcion del contrato, por lo que ad-
junto a su denuncia, entre otros, el Informe Legal N°® GOPC-AL-006-20121%
de fecha 28 de marzo de 2012, a través del cual argumento lo siguiente:

i)

iii)

Con fecha 17 de enero de 2012 se efectu6 el acto publico de presen-
tacion de propuestas conforme al cronograma del proceso de contra-
tacion, siendo el Unico postor el Adjudicatario.

Con fecha 18 de enero de 2012 el Adjudicatario comunico, a través
de la Carta®” s/n, el retiro formal de su propuesta técnica y econo-
mica, aduciendo que por error involuntario presentd su propuesta sin
haber coordinado previamente entre los consorciados.

Mediante Carta N° GOPC-CMA-0041-2012%Y de fecha 19 de enero
de 2012, se le manifest6 al Adjudicatario que conforme a la Decla-
racion Jurada de Compromiso suscrita por todas las empresas in-
tegrantes del consorcio, existia la obligacion de mantener la oferta
hasta la firma del contrato, por lo que no se acepto el retiro de su
propuesta, llevandose a cabo los actos publicos posteriores, progra-
mados conforme al cronograma establecido en el proceso.

El 23 de enero de 2012 se otorgd la buena pro al Adjudicatario por
un monto de S/. 3°374,915.64 (tres millones trescientos setenta y
cuatro mil novecientos quince con 64/100 nuevos soles).

Mediante Carta N° GOPC-AD-UL-168-2012%? de fecha 23 de ene-
ro de 2012, se solicitd al Adjudicatario la presentacion de la docu-
mentacion correspondiente a fin de suscribir la Orden de Trabajo a
Terceros/Contrato.

Obrante a folios 15 al 17 del expediente administrativo.
Obrante a folio 404 del expediente administrativo.
Obrante a folios 405 al 406 del expediente administrativo.
Obrante a folio 14 del expediente administrativo.
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vi)  El 27 de enero de 2012 mediante Carta® s/n, los representantes
legales de las empresas Corporacion Gacela S.A.C. y Petréleos de
América S.A. manifestaron la imposibilidad de poder cumplir con
entregar la documentacion pertinente, negandose a suscribir la Or-
den de Trabajo a Terceros/Contrato.

vii) Mediante Carta N° GOPC-AD-UL-237-2012 de fecha 31 de ene-
ro de 2012 se comunico al Adjudicatario el retiro de la buena pro
del proceso en vista de su negativa a presentar la documentacion
requerida.

viii) En mérito a las consideraciones expuestas, es procedente informar
al Tribunal respecto a la infraccion cometida por el Adjudicatario
por no mantener su oferta hasta el consentimiento de la buena pro,
o por haber sido el ganador de la buena pro hasta la suscripcion
del contrato, a fin de que de acuerdo a sus atribuciones aplique las
sanciones y medidas que correspondan.

3. Por decreto de fecha 17 de abril de 2012, se dispuso el inicio del pro-
cedimiento administrativo sancionador contra las empresas Corporacion
Gacela S.A.C., Gacela Tours SA y Petroleos de América S.A. integrantes
del Consorcio Corpega, por su supuesta responsabilidad al no suscribir in-
justificadamente el contrato derivado del proceso por Competencia Mayor
N° CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria, para la
contratacion del “Servicio de transporte de personal de operaciones Con-
chan”, asimismo se dispuso notificar a las supuestas empresas infractoras
a fin de que en el plazo de diez (10) dias habiles cumplan con presentar sus
descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la docu-
mentacion obrante en el expediente. Por otro lado, se dejo a consideracion
de la Sala la solicitud de uso de la palabra efectuada por La Entidad.

4. Por decreto de fecha 11 de junio de 2012, vista la razoén expuesta por Se-
cretaria del Tribunal, se dispuso sobrecartar la Cédula de Notificacion
N°© 8584/2012.TC al domicilio: Calle Mariano de los Santos N° 132 - San
Isidro - Lima, a fin de que la empresa Gacela Tours S.A. tome conocimien-
to del decreto de fecha 17 de abril de 2012.

(23) Obrante a folio 12 del expediente administrativo.
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Mediante escritos presentados el 20 y 22 de junio de 2012, la empresa
Gacela Tours S.A. se apersoné al presente procedimiento administrativo
sancionador, y solicitd le sea notificado el inicio del procedimiento al do-
micilio ubicado en la Urb. Canto Bello Sector San Fe Mz. T Lt. 19 - Dis-
trito de San Juan de Lurigancho, a fin de presentar su descargo.

Por decreto de fecha 25 de junio de 2012, vista la razéon expuesta por Se-
cretaria del Tribunal, se dispuso sobrecartar la Cédula de Notificacion
N° 10365/2012.TC al domicilio: Urb. Canto Bello Sector San Fe Mz. T
Lt. 19 - Distrito de San Juan de Lurigancho - Lima, a fin de que la empresa
Gacela Tours S.A. tome conocimiento del decreto de fecha 17 de abril de
2012 y en consecuencia cumpla con presentar su descargo.

Mediante escritos presentados el 20 y 22 de junio de 2012, la empresa
Petroleos de América S.A. se apersono al presente procedimiento admi-
nistrativo sancionador y formul6 su descargo segln los siguientes argu-
mentos:

1) Con fecha 13 de enero de 2012 suscribi6 conjuntamente con las em-
presas Corporacion Gacela S.A.C. y Gacela Tours S.A. el documen-
to denominado “Promesa Formal de Consorcio”, a través del cual se
comprometieron a formalizar el contrato asociativo en caso de ser
favorecidos con la buena pro, segun lo establecido en el articulo 145
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por Decreto Supremo N° 185-2008-EF, en adelante el Reglamen-
to, siendo su obligacion proveer de combustible y vehiculos con un
porcentaje de participacion de 1%.

i1)  El Consorcio nombro a la empresa de mayor experiencia y titular
de los permisos de transporte, como representante comun, es decir,
a la empresa Gacela Tours S.A., quien seria la encargada de pre-
sentar las propuestas técnicas y econémicas, asi como de asistir al
acto de otorgamiento de la buena pro.

iii)  Con fecha 17 de enero de 2012 en acto publico, la empresa Gacela
Tours S.A. presento las propuestas del Consorcio Corpega, del cual
formaban parte.

iv)  Con fecha 23 de enero 2012 se otorg6 la buena pro al Adjudicata-
rio, por el monto de S/. 3°374,915.64, solicitandole en la fecha la
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Vi)

vii)

presentacion de la documentacion correspondiente a fin de suscribir
la Orden de Trabajo a Terceros/Contrato.

La empresa Gacela Tours S.A. era la titular de las autorizaciones de
la Municipalidad Metropolitana de Lima, otorgadas para brindar el
servicio de transporte de personal, de experiencia en el rubro, asi
como, la empleadora de los choferes.

La empresa Gacela Tours S.A. le comunicé, a su requerimiento, a
través de la Carta de fecha 24 de enero de 2012, su decision de no
firmar el contrato de consorcio y no entregar la documentacion so-
licitada para la suscripcion del contrato, debido a que el costo del
servicio no cubria los gastos a efecuar, ademas que su representante
al estar incomunicado al momento de la presentacion de propuestas,
no pudo enterarse de la decision de su directorio, es decir, retirarse.

Esta situacion le dejo, junto con la empresa Corporacion Gacela
S.A.C., en una imposibilidad insalvable de incumplimiento frente a
La Entidad.

En ninglin momento quiso incumplir con su compromiso frente a La
Entidad, en consecuencia, no tiene responsabilidad alguna, pues su
aporte seria combustible y vehiculos; pero, sin las autorizaciones,
los choferes propuestos y evaluados por el comité y sin el contrato
de consorcio, no podian suscribir el contrato, siendo la empresa Ga-
cela Tours S.A. la responsable por no mantener su ofrecimiento.

viii) Finalmente, solicit6 el uso de la palabra.

Mediante escritos presentados el 20 y 22 de junio de 2012, la empresa Cor-
poracion Gacela S.A.C. se aperson6 al presente procedimiento administra-
tivo sancionador y formuld su descargo segun los siguientes argumentos:

i)

Con fecha 13 de enero de 2012 suscribi6 conjuntamente con las em-
presas Petroleos de América S.A.C. y Gacela Tours S.A. el docu-
mento denominado ‘“Promesa Formal de Consorcio”, a través del
cual se comprometieron a formalizar el contrato asociativo en caso
de ser favorecidos con la buena pro, de conformidad con el articulo
145 del Reglamento, siendo su obligacion proveer personal admi-
nistrativo y tener el control administrativo del contrato.
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i)

vi)

El Consorcio nombré a la empresa de mayor experiencia y titular
de los permisos de transporte, como representante comun, es decir,
a la empresa Gacela Tours S.A., quien fue la encargada de presentar
las propuestas técnicas y econdmicas, asi como de asistir al acto de
otorgamiento de la buena pro.

Con fecha 17 de enero de 2012 en acto publico la empresa Gacela
Tours S.A. presentd las propuestas del Consorcio Corpega, del cual
formaban parte.

Una vez presentadas, la citada empresa manifestd que su represen-
tante lo hizo por error, al estar incomunicado y no poderle informar
de la decision de su directorio de no participar.

Con fecha 23 de enero de 2012 se otorgd la buena pro al Adjudica-
tario, por el monto de S/. 3°374,915.64, solicitandole en la fecha, la
presentacion de la documentacion correspondiente a fin de suscribir
la Orden de Trabajo a Terceros/Contrato.

Con el fin de cumplir con la presentacion de la documentacion re-
querida, la empresa Gacela Tours S.A. debia suscribir el contrato y
entregar: a) la autorizacion vigente para brindar el servicio de trans-
porte de personal, conforme al reglamento de servicio publico de
transporte urbano e interurbano de pasajeros en 6mnibus y otras mo-
dalidades para la provincia de Lima, b) fotocopia de las licencias de
conductores profesionales vigentes de los choferes y coordinador,
c) certificado de antecedentes penales, d) fotocopia de DNI, e) record
de conductor de los choferes y coordinador, asi como, f) el examen
médico de salud ocupacional.

La empresa Gacela Tours S.A. le comunicd, a su requerimiento, a
través de la Carta de fecha 24 de enero de 2012, su decision de no
firmar el contrato de consorcio y no entregar la documentacion so-
licitada para la suscripcion del contrato, debido a que el costo del
servicio no cubria los gastos a efectuar. Esta situacion le dejo en
una imposibilidad insalvable y ajena a su voluntad de presentar la
documentacion previa para la firma del contrato dentro del plazo
otorgado.
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10.

vii)

viii)

1X)

Junto con la empresa Petroleos de América S.A. informaron a La
Entidad lo sucedido, pues se encontraban en una situacién que les
impedia presentar la documentacion para la firma del contrato.

El recurrente no quiso incumplir con su compromiso frente a La En-
tidad, en consecuencia, no tiene responsabilidad alguna, pues sin las
autorizaciones, los choferes propuestos y evaluados por el comité y
sin el contrato de consorcio, no podian suscribir el contrato, siendo
la empresa Gacela Tours S.A. la responsable por no mantener su
ofrecimiento.

Finalmente, solicito el uso de la palabra.

Por decreto de fecha 27 de junio de 2012, se tuvo por apersonadas a las
empresas Petroleos de América S.A. y Corporacion Gacela S.A.C., por
presentados sus descargos, por sefialados sus domicilios procesales y se
dejo a consideracion de la Sala las solicitudes de uso de la palabra.

Mediante escrito presentado el 17 de julio de 2012, la empresa Gacela
Tours S.A. se aperson6 al presente procedimiento administrativo sancio-
nador y formuld su descargo seglin los siguientes argumentos:

i)

iii)

Su representada participd en consorcio junto con las empresas Pe-
troleos de América S.A. y Corporacion Gacela S.A.C., a quienes
invito a participar.

Ante la aceptacion de las citadas empresas, les indicé que su re-
presentada como conocedora del negocio, experiencia en el rubro y
contar con las autorizaciones, seria la que tomaria las decisiones y
representaria al consorcio.

Antes que su representante presente por error la propuesta técnica y
econdmica, hicieron saber a La Entidad, que el estudio de los costos
del servicio no cubria la inversion a realizar y, que la empresa que
obtenga la buena pro, la estaria subsidiando.

Con fecha 17 de enero de 2012, su representante se acerco a las ofi-
cinas de La Entidad con los sobres técnico y econdmico, siendo que
veinticinco (25) minutos antes de ingresar a la sala donde se iba a
realizar el acto, fue incomunicado por la seguridad de la Planta Con-
chan, al retenerse en la recepcion sus teléfonos celulares, por lo que
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11.

su representante no tuvo la oportunidad de enterarse oportunamente
que no participarian del concurso.

v)  Por error involuntario y ante la ignorancia de la decision tomada por
su directorio, su representante entrego los sobres a los miembros del
Comité Especial, y en ese momento, personal administrativo de su
empresa pudo ingresar y comunicar verbalmente a su representante
que no participarian, hecho que inmediantamente fue comunicado
al Comité Especial, limitdndose a dejar constancia de este hecho en
el Acta del dia 17 de enero de 2012; sin embargo, no devolvid los
“sobres” aduciendo que ya habian sido entregados.

vi)  Entodo momento, incluso antes que se abran los sobres, manifesta-
ron su voluntad de no participar en el proceso, tal como consta en el
acta de dicho dia, lo que fue ignorado por los miembros del Comité
Especial en su afan de concluir con su proceso.

vii) La entrega de los “sobres” se debid a que su representante no pudo
enterarse a tiempo de la decision de su directorio, al haber sido inco-
municado por el personal de seguridad de La Entidad, unos veinti-
cinco (25) minutos antes del inicio del proceso, induciéndole a error,
no existiendo intencionalidad o dolo en su accionar.

viii) Las empresas Petroleos de América S.A. y Corporacion Gacela
S.A.C., no tuvieron conocimiento de los hechos descritos hasta des-
pues de acontecidos, pues ellas le requirieron para la suscripcion
del contrato del consorcio y posterior suscripcion del contrato con
La Entidad, siendo que su empresa les comunico la decision de no
continuar participando pues habian retirado la propuesta, y fue La
Entidad y los miembros del Comité Ad-Hoc, quienes sin hacer caso
al representante del consorcio, continuaron con el proceso hasta su
culminacion con el otorgamiento de la buena pro.

ix)  Finalmente solicit6 el uso de la palabra.

Por decreto de fecha 18 de julio de 2012, se tuvo por apersonada a la
empresa Gacela Tour S.A., por presentado su descargo, por sefialado su
domicilio procesal, se dejo a consideracion de la Sala la solicitud de uso de
la palabra y se remiti6 el expediente a la Tercera Sala del Tribunal.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

Por decreto de fecha 3 de octubre de 2012, se convoco a la diligencia de
audiencia publica para el dia 11 de octubre de 2012.

Por decreto de fecha 10 de octubre de 2012, se dej6 sin efecto el decreto de
fecha 3 de octubre de 2012, a través del cual se convoco a la diligencia de
audiencia publica para el dia 11 del mismo mes y afo.

Mediante Memorando N° 18-2012 se precisé que la denuncia de La
Entidad versaba respecto de la infraccion de no mantener la oferta hasta
el consentimiento de la buena pro, en consecuencia, por decreto de fe-
cha 11 de octubre de 2012 se dispuso el inicio del procedimiento admi-
nistrativo sancionador contra las empresas Corporacion Gacela S.A.C.,
Gacela Tours S.A. y Petroleos de America S.A. integrantes del Consor-
cio Corpega, por su supuesta responsabilidad al no haber mantenido su
oferta hasta el consentimiento de la buena pro, en el marco del proceso
por Competencia Mayor N° CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU - Pri-
mera Convocatoria, para la contratacion del “Servicio de transporte de
personal de operaciones Conchan”, asimismo se dispuso notificar a las
supuestas empresas infractoras a fin de que en el plazo de diez (10) dias
habiles cumplan con presentar sus descargos, bajo apercibimiento de re-
solver el procedimiento con la documentacion obrante en el expediente.
Por otro lado, se dejo sin efecto el decreto de fecha 18 de julio de 2012,
mediante el cual se remitio6 el presente expediente a la Tercera Sala del
Tribunal.

Mediante escrito presentado el 12 de noviembre de 2012, la empresa Cor-
poracion Gacela S.A.C. se apersoné al presente procedimiento adminis-
trativo sancionador y formul6 su descargo bajo los mismos argumentos
presentados a través de su escrito de fecha 20 de junio de 2012.

Mediante escrito presentado el 12 de noviembre de 2012, la empresa Pe-
troleos de América S.A. se apersoné al presente procedimiento adminis-
trativo sancionador y formuld su descargo bajo los mismos argumentos a
través de su escrito de fecha 20 de junio de 2012.

Mediante escrito presentado el 12 de noviembre de 2012, la empresa Ga-
cela Tours S.A. se aperson¢ al presente procedimiento administrativo san-
cionador y formulo6 su descargo bajo los mismos argumentos presentados
a través de su escrito de fecha 17 de julio de 2012.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

Por decreto de fecha 15 de noviembre de 2012, se solicitdé subsanar la
presentacion de su descargo en el extremo que debia indicar su domicilio
procesal o, ratificar el domicilio procesal fijado por escrito de fecha 20 de
junio de 2012, otorgandole para tal efecto el plazo de dos (2) dias habiles,
bajo responsabilidad y apercibimiento de resolver con la documentacion
obrante en el expediente.

Por decreto de fecha 4 de diciembre de 2012, vista la razon expuesta por
Secretaria del Tribunal se tuvo por apersonadas a las empresas Corpora-
cion Gacela S.A.C., Petrdleos de América S.A. y Gacela Tours S.A., por
presentados sus descargos, por sefialados sus domicilios procesales, se
dejo a consideracion de la Sala las solicitudes de uso de la palabra, se hizo
efectivo el apercibimiento respecto de la empresa Gacela Tours S.A. al
no haber subsanado sus descargos y se remiti6 el expediente a la Segunda
Sala del Tribunal para que resuelva.

Mediante escrito presentado el 4 de diciembre de 2012, la empresa Gacela
Tours S.A. ratifico el domicilio procesal sefialado en su escrito presentado
el 20 de junio de 2012.

Por decreto de fecha 6 de diciembre de 2012 se tuvo por sefialado el domi-
cilio procesal de la empresa Gacela Tours S.A.

Por decreto de fecha 16 de enero de 2013, se convoco a la diligencia de
audiencia publica para el dia 22 de enero de 2013, la misma que fue decla-
rada frustrada por inasistencia de las partes.

Mediante escrito presentado el 24 de enero de 2013, la empresa Petroleos
de América S.A. reiterd los alegatos formulados como parte de sus descar-
gos, solicitando se le libere de toda sancion al no haber existido intencio-
nalidad o dolo de su parte, toda vez que el incumplimiento se produjo por
el accionar de un tercero.

Por decreto de fecha 29 de enero de 2013 se dejo a consideracion de
la Sala los argumentos expuestos por la empresa empresa Petréleos de
América S.A.

Mediante escrito presentado el 24 de enero de 2013, la empresa Corpo-
racion Gacela S.A.C. reitero los alegatos formulados como parte de sus
descargos, solicitando se le libere de toda responsabilidad al no haber
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26.

217.

28.

29.

30.

31.

existido intencionalidad o dolo de su parte, para no suscribir el contrato de
otorgamiento de buena pro, toda vez que el incumplimiento se produjo por
las razones expuestas.

Por decreto de fecha 29 de enero de 2013 se dejo a consideracion de la Sala
los argumentos expuestos por la empresa Corporacion Gacela S.A.C.

Mediante escrito presentado el 4 de febrero de 2013, la empresa Gacela
Tours S.A. manifest6 no haber sido notificada con arreglo a ley, el decreto
de programacion de audiencia publica para el dia 22 de enero de 2013.

Por decreto de fecha 7 de febrero de 2013, se comunic6 a la empresa
Gacela Tours S.A., que de conformidad con lo establecido en la Directi-
va N° 8-2012-OSCE/CD, las actuaciones procedimentales de los procedi-
mientos administrativos sancionadores se notifican a través del Toma
Razoén Electrénico, siendo notificada la clave de acceso a través de la
Cédula de Notificacion N° 22656/2012.TC el 27 de octubre de 2012.

Por decreto de fecha 27 de febrero de 2013, se solicito la siguiente infor-
macion a La Entidad:

A LA ENTIDAD (PETROLEOS DEL PERU S.A.):

. Sirvase remitir la Carta s/n mediante la cual el Consorcio Corpega
comunico a su representada, con fecha 18 de enero de 2012, el retiro
formal de su propuesta técnica y econdmica, en el marco del proceso
por Competencia Mayor N° CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU -
Primera Convocatoria.

. Sirvase remitir la Carta N° GOPC-CMA-0041-2012 del 19 de enero
de 2012, mediante la cual su representada, a través del Organo
Ad-Hoc, no acepto el retiro de la propuesta del Consorcio Corpega,
en el marco del proceso por Competencia Mayor N° CMA-0019-
2011-OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria.

Mediante CartaN° GRCO-AD-0085-2013 y CartaN° GRCO-AD-0090-2013
presentadas el 4 y 8 de marzo de 2013, La Entidad remitio la informacion
solicitada.

Por decreto de fecha 11 de marzo de 2013, se dejo a consideracion de la
Sala la informacion remitida por La Entidad.
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FUNDAMENTACION:

1. Elnumeral 1) del articulo 235 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General - Ley N° 27444 y sus modificatorias, establece que el procedi-
miento administrativo sancionador se inicia siempre de oficio, bien por
propia iniciativa o como consecuencia de una orden superior, peticion mo-
tivada de otros 6rganos o entidades, o por denuncia.

2. En la medida que los hechos materia de denuncia derivan del desarrollo
de la modalidad de una adquisicion y contratacion propia de Petroperq,
resulta pertinente evaluar previamente el marco normativo que rige a dicha
Entidad, a fin de determinar la competencia de este Tribunal para conocer
la denuncia de autos.

Por Ley N° 28840?% se declard de interés nacional el fortalecimiento y
modernizacion de Petropert, estableciéndose que sus actividades debian
desarrollarse en el marco de dicha Ley, su Ley Organica, el Decreto Le-
gislativo N° 43 y su modificatoria, la Ley N° 26224, su Estatuto Social, y
supletoriamente por las disposiciones de la Ley General de Sociedades.

La Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 28840 establece
que las adquisiciones y contrataciones de Petroperu se rigen por su Re-
glamento, propuesto por su Directorio y aprobado por el Consucode (en
la actualidad, OSCE). Asimismo, establece que las modalidades de adqui-
siciones y contrataciones de Petropert seran definidas en su Reglamento
y se regiran por los principios de eficiencia, economia, transparencia y
auditabilidad, asi como los demas principios contenidos en la legislacion
de la materia.

En esa linea, mediante Resolucion N° 456-2006-CONSUCODE/PRE®® se
aprobo el Reglamento de Adquisiciones y Contrataciones de Petroleos del
Perd S.A.-PETROPERU S.A., en adelante el Reglamento de Petropert, el
cual tiene como objetivo regular de manera integral y uniforme los proce-
dimientos de adquisiciones de bienes y contrataciones de servicios y obras
necesarios para el cumplimiento del objeto social de Petropert.

(24) Publicada el 23 de julio de 2006.
(25) Publicada el 29 de octubre de 2006 y modificada por la Resolucion N° 171-2008-CONSUCODE/PRE.
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Precisamente, en el numeral 4 del Reglamento de Petroperu se prevé que
el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado®®, su Reglamento y sus modificatorias, le son aplicables, en lo que
resulte, en los aspectos referidos al RNP, Sistema Electronico de Adqui-
siciones y Contrataciones del Estado (Seace), recursos de impugnacion
y procedimientos administrativos sancionadores que se tramitan ante el
Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

En tal sentido, el Tribunal de Contrataciones del Estado, es competente
para avocarse a la aplicacion de sancion solicitada por Petroperu.

Naturaleza de la infraccion

3. Para el caso concreto, el procedimiento esta referido a la supuesta res-
ponsabilidad del Adjudicatario al no haber mantenido su oferta hasta el
consentimiento de la buena pro, infraccion tipificada en el literal a) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, concordante con su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en adelante el Regla-
mento, normas vigentes al momento de suscitarse los hechos, ello en el
marco del proceso por Competencia Mayor N° CMA-0019-2011-OPC/
PETROPERU - Primera Convocatoria.

4. Cabe precisar que el literal ii. d) del numeral 1) del articulo 42 del Re-
glamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, establece que el
postor se compromete a mantener su oferta durante el proceso de seleccion
y a suscribir el contrato en caso de resultar favorecido con la buena pro;
lo cual implica que el postor, al elaborar y presentar su propuesta, debe
actuar con responsabilidad y seriedad, toda vez que la norma antes citada
lo obliga a mantener la oferta que propone hasta el acto de consentimiento
del otorgamiento de la buena pro o, luego de obtenida esta, hasta suscribir
el contrato.

Configuracion de la infraccion

5. El supuesto de hecho contenido en la infraccién imputada se configura
cuando el Adjudicatario no mantiene su oferta hasta el consentimiento de

(26) Derogado por el Decreto Legislativo N° 1017.
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la buena pro, debido a que la retira (de manera tacita o expresa) luego de
haberla presentado y, hasta antes de haber quedado consentida la buena
pro, de resultar ganador.

Debe mencionarse que, en virtud del Principio de Tipicidad, contempla-
do en el numeral 4 del articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, para la configuracion de la presente
causal de aplicacion de sancion, no corresponde emitir pronunciamiento
sobre la naturaleza justificada o injustificada de la conducta del infractor,
sino basta con la verificacion objetiva de que el Adjudicatario declin6 de
su oferta.

6. Afin de verificar el momento en el que se habria configurado la infraccion
imputada corresponde indicar el calendario del proceso de seleccion bajo
analisis, siendo el siguiente:

CALENDARIO

ACTIVIDAD FECHA INICIO FECHA FIN
Venta y/o entrega de bases 28/12/2011 12/01/2012
Presentacion de consultas 28/12/2011 04/01/2012
Absolucion de consultas 11/01/2012 11/01/2012
Integracion de las bases 11/01/2012 11/01/2012
Presentacion de propuestas 17/01/2012 17/01/2012
Otorgamiento de la buena pro 23/01/2012 23/01/2012

7. En el caso de autos, La Entidad denunci6 que, mediante Carta®” s/n de
fecha 17 de enero de 2012, recibida el 18 del mismo mes y afo, el Adjudi-
catario habria retirado su propuesta, bajo los siguientes términos:

(27) Obrante a folio 404 del expediente administrativo.
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Lima, 17 de enero de 2012
Sefiores: ,
Petroleos del Perti - PETROPERU S.A. - Operaciones Conchan.
Organo Ad-Hoc

Referencia:  CMA-0019-2011-OPC/PETROPERU-“Servicio de Transporte de Personal
de Operaciones Conchéan”.

Asunto: Retiro de propuesta.
De nuestra consideracion:

Por la presente yo, Abraham Victor Valenzuela Garcia, identificado con DNI N° 08269662,

10.

Es preciso indicar en este punto, que La Entidad mediante Carta N° GOPC-
CMA-0041-2012 del 19 de enero de 2012, inform¢ al Adjudicatario que
existe la obligacion de mantener la oferta hasta la firma del contrato, por
tanto no se le acepto el retiro de su propuesta.

En ese sentido, de lo reseiado tenemos que la fecha de presentacion de
propuestas del proceso por Competencia Mayor N° CMA-0019-2011-
OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria fue el 17 de enero de 2012,
fecha en la cual el Adjudicatario presentd su propuesta.

Asimismo, se observa que al haberse presentado una sola propuesta el
otorgamiento de la buena pro qued6 consentido en la misma fecha de su
publicacion, esto es, el 23 de enero de 2012.

Sobre la base de lo expuesto, y atendiendo al tenor de la misiva cursada
por el Adjudicatario el 18 de enero de 2012, asi como, el momento en que
dicha comunicacion se efectuo, resulta claro que aquella contiene una ma-
nifestacion expresa de desistirse de la oferta presentada, configurandose de
este modo el supuesto de hecho de la infraccion que nos ocupa, consistente
en no mantener la oferta hasta el consentimiento de la buena pro, incum-
pliendo de esa manera lo establecido en el articulo 42 del Reglamento,
en virtud del cual el Adjudicatario se comprometia a mantener su oferta
durante el proceso de seleccion y a suscribir el contrato en caso de resultar
favorecido con la buena pro.

Por otro lado, de la revision de la documentacion remitida por La Enti-
dad, se observa que mediante Carta N° GOPC-AD-UL-168-2012 de fecha
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I1.

12.

23 de enero de 2012, notificada en la misma fecha al Adjudicatario, se le
requirié la documentacion correspondiente a fin de suscribir la Orden de
Trabajo a Terceros, indicandole que el plazo para la presentacion de la do-
cumentacion solicitada vencia indefectiblemente el 30 de enero de 2012.

En razon de ello, mediante Carta de fecha 27 de enero de 2011, presen-
tada a La Entidad el 30 del mismo mes y afio, las empresas Petréleos de
América S.A. y Corporacion Gacela S.A.C., manifestaron la imposibilidad
de cumplir con la obligacion de entregar documentacion para la firma del
contrato, debido a que su consorciada Gacela Tours S.A. les comunico, a
su requerimiento (Carta de fecha 24 de enero de 2012), que no suscribiria,
ni entregaria documentacion alguna, por tanto, asumiria las sanciones que
le pudieran corresponder por el error al que consideraban que fueron ori-
ginados por La Entidad. Resaltaron ademas, que la empresa Gacela Tours
S.A. era la titular de las autorizaciones para poder brindar el servicio de
transporte de personal, era la empleadora y tenia en su poder la documen-
tacion de los choferes propuestos. Asimismo, era la empresa de experien-
cia y la representante comun del consorcio.

De lo expuesto, se observa que La Entidad continué con las etapas del
proceso de seleccion, al citar al Adjudicatario con el fin de suscribir el
contrato respectivo, lo que gener6 a su vez que las empresas Petroleos de
América S.A. y Corporacion Gacela S.A.C., informaran su imposibilidad
de tal suscripcion por las razones expuestas; sin embargo, se ha verifica-
do que la infraccion imputada se configur6 con la sola presentacion de la
Carta s/n 17 de enero de 2012, recibida el 18 del mismo mes y afio por La
Entidad, pues fue a través de esta que el Adjudicatario manifest6 su volun-
tad, desde un primer momento, de retirar su propuesta, por consiguiente,
no corresponde considerar las actuaciones posteriores a fin de verificar la
configuracion de la infraccion imputada.

Ahora bien, mediante decreto de fecha 11 de octubre de 2012 se dispuso
efectuar una correccion en el decreto de fecha 17 de abril de 2012, a fin
de que el Adjudicatario presente sus descargos respecto a su supuesta res-
ponsabilidad al no haber mantenido su oferta hasta el consentimiento de la
buena pro, para lo cual se le otorg6 el plazo de diez (10) dias habiles.

Pese a ello, los descargos presentados por las empresas Petroleos de Amé-
rica S.A.C. y Corporacion Gacela S.A.C. refieren a que la responsabilidad
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13.

de no haber presentado la documentacion y haber suscrito el contrato, re-
cae Unicamente en la empresa Gacela Tours S.A., debiendo absolvérseles
de sancion.

Sin embargo, lo expuesto no desvirtia la infraccion imputada, puesto que
ha quedado acreditado que las empresas Petroleos de América S.A.C. y
Corporacion Gacela S.A.C. manifestaron su voluntad de no mantener su
oferta, al haber suscrito la Carta s/n de fecha 17 de enero de 2012, presen-
tada ante La Entidad el 18 del mismo mes y afio, contradiciendo grave-
mente las Declaraciones Juradas de Compromiso - Formato A, suscritas
por cada una de las empresas citadas, a través de las cuales declararon bajo
juramento lo siguiente: “e. Me comprometo a mantener mi oferta hasta
la firma del contrato/emision de la Orden de Compra/Orden de Trabajo a
Terceros, segun corresponda”.

Por otro lado, la empresa Gacela Tours S.A. manifestd, a través de sus
descargos, que por error, su representante present6 los “sobres”, pues ha-
bia sido incomunicado por parte de la seguridad de la Planta Conchan, no
pudiendole advertir que no participarian del proceso. Indico ademas, que
en todo momento, incluso antes que se abran los “sobres”, manifestd su
voluntad de no participar en el proceso, tal como consta en el acta de dicho
dia, lo que fue ignorado por los miembros del Comité Especial.

Finalmente, senal6é que las demas integrantes del Consorcio Corpega no
tuvieron conocimiento de los hechos descritos hasta despues de aconteci-
dos, pues ellas le requirieron para la suscripcion del contrato de consorcio
y, posterior suscripcion del contrato con La Entidad, a lo que les comunicé
la decision de no continuar participando pues habian retirado la propuesta,
y fue La Entidad y los miembros del Comité Ad-Hoc, quienes continuaron
con el proceso hasta el otorgamiento de la buena pro, sin tomar en cuenta
lo expresado por su representante.

Ahora bien, lo alegado por la empresa Gacela Tours S.A. no desvirtaa la
infraccion imputada, puesto que esta, de conformidad con la Declaracion
Jurada de Compromiso - Formato A, declaré bajo juramento lo siguiente:
“e. Me comprometo a mantener mi oferta hasta la firma del contrato/emi-
sion de la Orden de Compra/Orden de Trabajo a Terceros, segin corres-
ponda”.
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14.

15.

16.

Asimismo, aludir que los demas integrantes del Consorcio Corpega no tu-
vieron conocimiento de los hechos descritos hasta después de acontecidos,
queda desvirtuado con la presentacion de la Carta s/n de fecha 17 de enero
de 2012, presentada ante La Entidad el 18 del mismo mes y afio, pues esta
fue suscrita por los representantes legales de las empresas Petroleos de
América S.A.C. y Corporacion Gacela S.A.C., por lo que se colige que
ambas al suscribir la citada carta, manifestaron su voluntad de no mantener
su oferta, optando por el retiro de esta.

De conformidad con lo anteriormente esbozado, este Colegiado concluye
que en el caso de autos se ha configurado la infraccién tipificada en el
literal a) numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por lo que corresponde
imponerle sancion administrativa, a todos los integrantes del Consorcio
Corpega.

GRADUACION DE LA SANCION

El numeral 51.2 del articulo 51 de la Ley establece que los postores que
incurran en la causal establecida en el literal a) del numeral 51.1 seran
sancionados con inhabilitacion temporal para contratar con el Estado por
un periodo no menor a un (1) afio ni mayor de tres (3) afos.

En tal sentido, y a efectos de graduar la sancion a imponerse, deben apli-
carse los criterios consignados en el articulo 245 del Reglamento, entre
ellos, la naturaleza de la infraccion, la reiterancia, las condiciones del in-
fractor y la conducta procesal del mismo.

a)  Naturaleza de la infraccion: Desde el momento en que el Adjudi-
catario presenta su propuesta, queda obligado a mantener su oferta
hasta la suscripcion del contrato, lo que le obliga a proponer ofertas
serias, asumiendo la responsabilidad en caso de que no suceda ello,
con el proposito de evitar retrasos en el logro de las metas institucio-
nales de La Entidad, lo que a su vez, perjudica el interés publico y el
bienestar comun.

b)  Daiio causado: Debe tenerse en cuenta que la infraccion cometida
por el Adjudicatario ocasiond una demora en el cumplimiento de
las metas programadas por La Entidad, pues al no haber un segundo
lugar en orden de prelacion, La Entidad tenia, de corresponder, que
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17.

18.

convocar nuevamente a un proceso de seleccion a fin de obtener el
servicio requerido.

c)  Reiterancia: El Adjudicatario no cuenta con antecedentes de haber
sido inhabilitado anteriormente para participar en procesos de selec-
cion, ni para contratar con el Estado.

d)  Conducta procesal del infractor: El Adjudicatario se apersono al
presente procedimiento y present6 sus descargos.

De igual forma, para la determinacion de la sancion, resulta importante traer
a colacion el Principio de Razonabilidad consagrado en el numeral 1.4 del
Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrati-
vo General, por medio del cual las decisiones de la autoridad administrativa
que impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados de-
ben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfac-
cion de su cometido.

Por ultimo, cabe mencionar que la comision de la infraccion tipificada en el
literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por parte del Adjudica-
tario, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 18 de enero
de 2012.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente

Ana Teresa Revilla Vergara y la intervencion de los Vocales Mariela Nereida
Sifuentes Huaman y Adrian Juan Jorge Vargas de Zela, atendiendo a la recon-
formacion de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segin
lo dispuesto en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE de fecha 30 de octubre
de 2012, publicada el 8 de noviembre de 2012, y en ejercicio de las facultades
conferidas en los articulos 51 y 63 de la Ley N° 29873, Ley que modifica el
Decreto Legislativo N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado,
y los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacioén y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N© 789-2011-EF/10, analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad.

1.

LA SALA RESUELVE:

Sancionar a la empresa Corporacion Gacela S.A.C., por un periodo de
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doce (12) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar
en procesos de seleccion y contratar con el Estado; por la comision de la
infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, la cual entrard en vigencia a partir del
sexto dia habil de notificada la presente Resolucion.

Sancionar a la empresa Gacela Tours S.A., por un periodo de doce (12)
meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en procesos
de seleccion y contratar con el Estado; por la comision de la infraccion
tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones del Estado, la cual entrard en vigencia a partir del sexto dia
habil de notificada la presente Resolucion.

Sancionar a la empresa Petroleos de America S.A., por un periodo de doce
(12) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en pro-
cesos de seleccion y contratar con el Estado; por la comision de la infrac-
cion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones del Estado, la cual entrara en vigencia a partir del sexto dia
habil de notificada la presente Resolucion.

Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de la Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Sifuentes Huaman.

Revilla Vergara.

Vargas de Zela.

83



Las infracciones de los postores en la contratacion estatal en la jurisprudencia del OSCE

Citacion para suscribir el contrato: Constituye una condicion
para la configuracion de la infraccion

Resulta indispensable para determinar posibles responsabilidades
por no mantener oferta hasta la suscripcion del contrato, determinar
en principio si hubo una correcta y oportuna citacion para la firma
del contrato, en la medida que de no haber ocurrido ello surge la
potestad, y no asi la obligatoriedad del Postor, de instar a La Entidad
para suscribir el contrato.

. Resolucién N° 601-2013-TC-S4
Lima, 21 de marzo de 2013

Visto en sesion de fecha 20 de marzo de 2013 de la Cuarta Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 68/2013.TC, sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa MULTI
SERVICE DRAGER S.R.L., por su supuesta responsabilidad en no mantener
su oferta hasta la suscripcion del contrato, en el marco de los items N° 2, 6, 10,
16 y 17 del Concurso Publico N° 002-2012-PNADP (Primera Convocatoria),
realizada por el Programa Nacional de Apoyo Directo a los Mas Pobres
(Juntos), y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El26 de julio de 2012, el Programa Nacional de Apoyo Directo a los Mas
Pobres (Juntos), en adelante La Entidad, convocé el Concurso Publico
N° 002-2012-PNADP (Primera Convocatoria), para la contratacion del
“Servicio de Limpieza y Mantenimiento para la Sede Central y Equipos
Regionales del Programa Juntos”, segtin relacion de items, bajo el sistema
de suma alzada y con un valor referencial ascendente a la suma total de
S/. 653 090,16 (seiscientos cincuenta y tres mil noventa y 16/100 nuevos
soles), incluidos los impuestos de ley.

2. El7 de setiembre de 2012, se llevo a cabo el acto de presentacion de pro-
puestas, y el 17 del mismo mes y afio, tuvo lugar el acto publico de otor-
gamiento de la buena pro, fecha en la cual resulté favorecida respecto de
los items N° 2 (Bagua), N° 6 (Cajamarca), N° 10 (Loreto Iquitos), N° 16
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(Loreto Yurimaguas) y N° 17 (Condorcanqui) la empresa Consorcios &
Compaiiia Palacios Trading S.A.C.

Mediante Resolucion de Direccion Ejecutiva N° 71-2012-MIDIS/PNADP-DE
de fecha 23 de octubre de 2012, publicada en el Seace el mismo dia, La
Entidad declaré improcedente el recurso de apelacion interpuesto por la
empresa Multi Service Drager S.R.L., contra el otorgamiento de la buena
pro en el marco de los items N° 2, 6, 9, 10, 16 y 17, dandose por agotada
la via administrativa.

Mediante Carta N° 980-2012-MIDIS/PNADP-UA de fecha 8 de noviem-
bre de 2012, La Entidad puso en conocimiento de la empresa Consorcios
& Compaiiia Palacios Trading S.A.C., que luego de efectuada la fiscaliza-
cion posterior respecto de la documentacion presentada como parte de su
propuesta técnica, se habia determinado que las Constancias de Trabajo
presentadas respecto de su personal propuesto, no eran auténticas, y en
consecuencia, no resultaba posible suscribir el contrato respectivo respecto
de los items adjudicados, procediéndose al retiro de la buena pro en aque-
llos, de conformidad con lo previsto en la normativa de la materia.

Mediante Carta N° 989-2012-MIDIS/PNADP-UGA de fecha 14 de no-
viembre de 2012, notificada el 15 del mismo mes y afio, La Entidad pro-
cedid a comunicar al postor Multi Service Drager S.R.L., en adelante el
Postor, que habiendo quedando en segundo lugar en el orden de prelacion,
se le citaba a fin de suscribir el contrato respecto de los items N° 2, 6, 10,
16 y 17, otorgandole un plazo no mayor a diez dias habiles para tal efecto.

Mediante Carta N° 0475-2012/M.S DRAGER S.R.L. presentada el 27 de
noviembre de 2012, el Postor remitio a La Entidad la documentacion re-
querida para la firma del contrato, solicitando que se fije fecha y hora para
llevar a cabo la suscripcion del contrato.

Mediante Informe N° 886-2012-MIDIS/PNADP-UA-CL de fecha 11 de
diciembre de 2012, publicado en el Seace el 12 del mismo mes y afio, La
Entidad declar6 desiertos los items N° 2, 6, 10, 16 y 17 del Concurso Pu-
blico N° 002-2012-PNADP (Primera Convocatoria).

Mediante Oficio N° 008-2013-MIDIS/PNADP-UA de fecha 2 de enero de
2013, recibido el 9 del mismo mes y afio, La Entidad puso en conocimiento
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la
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supuesta responsabilidad en la que habria incurrido el Postor de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 148 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del Estado.

Mediante decreto de fecha 14 de enero de 2013, notificado el 18 de febrero
del mismo afio, se admitio a tramite la solicitud de aplicacion de sancion
planteada por La Entidad, y se dispuso el inicio de procedimiento admi-
nistrativo sancionador contra el Postor por su supuesta responsabilidad en
no mantener su oferta hasta la suscripcion del contrato, en el marco de los
items N° 2, 6, 10, 16 y 17 del Concurso Publico N° 002-2012-PNADP
(Primera Convocatoria), infraccion tipificada en el literal a) numeral 51.1
articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, y se le otorgo el plazo
de ley para la presentacion de sus descargos.

El 4 de marzo de 2013, el Postor presentd sus descargos, bajo los siguien-
tes argumentos:

a. De la revision de los antecedentes administrativos del caso, se apre-
cia que el otorgamiento de la buena pro originalmente adjudicada
a favor de la empresa Consorcios & Compaiia Palacios Trading
S.A.C. quedo6 consentida y firme el 23 de octubre de 2012, fecha en
la que se resolvio el recurso de apelacion interpuesto, de manera que
la citacion a dicho postor debia haber procedido entre los dias 24 y
25 de octubre de 2012, teniendo de este modo como plazo maximo
hasta el dia 8 de noviembre de 2012 para presentar la documenta-
cion y suscribir el contrato con La Entidad.

b. El 8 de noviembre de 2012, La Entidad le comunica a dicha empresa
que debido a la presentacion de supuesta documentacion falsa no
seria posible proceder a la suscripcion del contrato, dejandose sin
efecto el otorgamiento de la buena pro a su favor. En este sentido,
La Entidad debio6 esperar que esta pérdida de la buena pro quedara
consentida, lo cual ocurrid recién el 20 de noviembre de 2012, con
lo cual, se debid citar a su representada el 21 o 22 de noviembre de
2012, y no como erradamente se anticipé La Entidad el 15 de no-
viembre de 2012.

Mediante decreto de fecha 7 de marzo de 2013, se tuvo por apersonado
al Postor, por presentados sus descargos, y se remitio el expediente a la
Cuarta Sala del Tribunal para su pronunciamiento.
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FUNDAMENTACION:

El inicio del presente procedimiento administrativo sancionador ha sido
decretado a consecuencia de la supuesta comision, por parte de la empre-
sa Multi Service Drager S.R.L., de la infraccion tipificada en el literal a)
del numeral 51.1 articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado®®,
aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, modificada por Ley N° 29873,
en adelante la Ley, referente a no mantener su oferta has la suscripcion
del contrato, en el marco de los items N° 2, 6, 10, 16 y 17 del Concurso
Publico N° 002-2012-PNADP (Primera Convocatoria), norma vigente al
momento de la ocurrencia de los hechos.

Abhora, si bien la supuesta infraccion fue cometida al momento de la entra-
da en vigencia de las modificatorias a Ley y el Reglamento de las contrata-
ciones del Estado, dispuestas mediante Ley N° 29873 y Decreto Supremo
N° 138-2012-E, para verificar si se dio cumplimiento con el procedimiento
de citacion y demas formalidades previstas para la configuracion de la cau-
sal que nos ocupa, debe tenerse en cuenta la normativa vigente a la fecha
de la convocatoria del proceso de seleccion del cual deriva la denuncia
materia de analisis, debido a que la Contratista sometio su actuacion a la
normativa vigente en dicho periodo; y en ese sentido, teniendo en cuenta
que el Concurso Publico N° 002-2012-PNADP (Primera Convocatoria)
fue convocado el 26 de julio de 2012, fecha en la cual atin no se encon-
traban vigentes las modificaciones antes descritas dispuestas respecto de
la Ley de Contrataciones, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF; de manera
que debe colegirse que para el analisis de la validez del procedimiento de
citacion se aplicara dicha normativa.

En dicho sentido, conviene recordar que a tenor de lo establecido en el
literal d) del articulo 42 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, en adelante el Reglamento, todo Postor se compromete a mantener
su oferta durante el proceso de seleccion y a suscribir el contrato en caso

Articulo 51.- Infracciones y Sanciones Administrativas

Infracciones

Se impondra sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

No mantengan su oferta hasta el consentimiento de la Buena Pro o, de resultar ganadores hasta la suscrip-
cion del contrato, no suscriban injustificadamente el contrato, o no reciban injustificadamente la orden de
compra o de servicio emitida a su favor.

(...
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de resultar favorecido con la buena pro; lo cual implica que al elaborar y
presentar su propuesta debe actuar con responsabilidad y seriedad, toda
vez que la norma antes citada lo obliga a mantener la oferta que propone
hasta el acto de otorgamiento de la buena, debiendo mantener los términos
que haya descrito en esta.

En este orden de ideas, se evidencia de los antecedentes administrativos
del caso, que el otorgamiento de la buena pro en el marco de los items
N° 2,6, 10, 16 y 17 del Concurso Publico N° 002-2012-PNADP (Primera
Convocatoria), tuvo lugar el 17 de setiembre de 2012, de manera que el
consentimiento de la misma, tuvo lugar con la emision de la Resolucion
de Direccion Ejecutiva N° 71-2012-MIDIS/PNADP-DE de fecha 23 de
octubre de 2012, publicada en el Seace el mismo dia, mediante la cual La
Entidad declar6é improcedente el recurso de apelacion interpuesto por la
empresa MULTI SERVICE DRAGER S.R.L.*” contra el otorgamiento de
la buena pro en los citados items y se dio por agotada la via administrativa,
y en dicho sentido, al amparo de lo dispuesto en el articulo 148 del Regla-
mento, La Entidad debia proceder a la citacion para la firma del contrato
respecto del ganador de la buena pro dentro de los dos dias siguientes a
dicha fecha, siendo el plazo méximo que podria haber sido fijado para tal
efecto el dia 8 de noviembre de 2012.

Ahora bien, tal como se aprecia de los antecedentes administrativos que
obran en el expediente, mediante Carta N° 980-2012-MIDIS/PNADP-UA
de fecha 8 de noviembre de 2012, La Entidad puso en conocimiento de la
empresa Consorcios & Compaiiia Palacios Trading S.A.C., que no resulta-
ba posible suscribir el contrato respectivo respecto de los items adjudica-
dos, procediéndose al retiro de la buena pro a su favor.

En este sentido, cabe recordar que el articulo 148 del Reglamento estable-
ce que dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al consentimiento de la
buena pro, La Entidad deber3 citar al postor ganador otorgandole el plazo
establecido en las Bases, el cual no podra ser menor de cinco (5) ni mayor
de diez (10) dias habiles, dentro del cual debera presentarse a suscribir el
contrato con toda la documentacion requerida, y si dicho adjudicatario no

Téngase presente a estos efectos, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 108 del Reglamento, la inter-
posicion del recurso de apelacion suspende el proceso de seleccion.
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lo hiciese dentro del término otorgado, perdera automaticamente la
buena pro sin perjuicio de la sanciéon administrativa aplicable. Agrega
ademas el citado articulo, que en tal caso, el 6rgano encargado de las
contrataciones llamara al postor que ocup6 el segundo lugar en el or-
den de prelacion para que suscriba el contrato, procediéndose confor-
me al plazo dispuesto en el inciso precedente.

En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa, si La
Entidad ha seguido el debido procedimiento para suscribir el contrato.

Fluye de los antecedentes resefiados que la pérdida automatica de la buena
pro del postor originalmente adjudicado tuvo lugar el dia 8 de noviembre
de 2012, en consecuencia, La Entidad debio citar al postor que ocupo el
segundo lugar dentro de los dos dias (2) siguientes a dicha fecha, vale de-
cir, entre el 9 y 12 de noviembre de 2012.

En ese sentido, y a efectos de acreditar el cumplimiento del debido proce-
dimiento para suscribir el contrato, La Entidad remiti6 al Postor que ocu-
p6 el segundo lugar en el orden de prelacion, la Carta N° 989-2012-MI-
DIS/PNADP-UGA notificada el 15 de noviembre de 2012, mediante la
cual se le citaba a fin de suscribir el contrato respecto de los items N°s 2,
6, 10, 16 y 17, otorgandole un plazo no mayor a diez dias habiles para tal
efecto.

Como se aprecia, La Entidad ha cursado la carta de citacion al Postor que
ocupd el segundo lugar en el orden de prelacion de manera extemporanea
al plazo establecido en la normativa de contrataciones aplicable a los he-
chos materia de analisis, toda vez que como se ha indicado en el numeral 6
de la presente Fundamentacion, es de dos (2) dias habiles posteriores al
consentimiento de la buena pro.

En relacion con lo anterior, es relevante sefialar que las disposiciones
contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento
son de orden publico y, por tanto, de obligatorio cumplimiento por las
partes involucradas en los procesos de seleccion, ya que determinan las
normas basicas que deben observar tanto los postores como las Entida-
des en las contrataciones y adquisiciones que estas ultimas tienen a su
cargo.

89



Las infracciones de los postores en la contratacion estatal en la jurisprudencia del OSCE

I1.

12.

13.

Por lo tanto, se ha constatado que La Entidad, al cursar la citacion para la
firma de contrato de manera extemporanea, no ha observado el procedi-
miento establecido para la suscripcion del contrato, cuyo cumplimiento
supone una condicidon necesaria para evaluar la existencia de eventuales
responsabilidades de caracter administrativo por la comision del supuesto
de hecho contenido en el literal a) numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley,
consistente en no mantener su oferta hasta la suscripcion del contrato, en
la medida que resulta indispensable para determinar posibles responsabili-
dades por dicho hecho, determinar en principio si hubo correcta y oportuna
citacion para la firma del contrato, en la medida que de no haber ocurrido
ello surge la potestad, y no asi la obligatoriedad del Postor, de instar a La
Entidad para siempre suscribir el contrato.

Por lo expuesto, se considera que en el caso de autos, no corresponde ini-
ciar procedimiento administrativo sancionador a la empresa denunciada
por la comision de la infraccion consistente en no mantener su oferta hasta
la suscripcion del contrato, tipificada en el literal a) numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley.

Asimismo, y sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, se considera que
dada la evidencia de los hechos antes descritos (citacion extemporanea)
tampoco es posible verificar la existencia de indicios acerca de la confi-
guracion de la causal precitada, en el extremo referido a la no suscripcion
injustificada de contrato, en la medida que no se ha verificado el supuesto
hecho necesario para ello (citacion oportuna y adecuada).

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponen-

te Renato Adrian Delgado Flores y la intervencion de las Vocales Maria del
Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra y Maria Hilda Becerra Farfan, aten-
diendo a la dispuesto en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el
30 de octubre de 2012 y publicada el 8 de noviembre de 2012; y, en ejercicio
de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y los articulos 18 y 19 del Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion Ministerial
N°© 789-2011-EF/10, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad;
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LA SALA RESUELVE:

Declarar no ha lugar la imposicion de sancion contra la empresa Multi
Service Drager S.R.L., por su supuesta responsabilidad en no mantener su
oferta hasta la suscripcion del contrato, en el marco de los items N°s 2, 6,
10, 16 y 17 del Concurso Publico N° 002-2012-PNADP (Primera Convo-
catoria), infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 articulo 51
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, modificada por Ley N° 29873, debiendo archivarse el presente
expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Rojas Villavicencio de Guerra.
Becerra Farfan.

Delgado Flores.
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CAPITULO 11

RESOLUCION DEL CONTRATO,
ORDEN DE COMPRA O DE SERVICIOS

La infraccion administrativa de resolucion de contrato, or-
den de compra o de servicios estd contenida en el inciso b)
del numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto Legislativo
N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Esta-
do, cuyo texto es el siguiente segtn la ultima modificatoria
efectuada por el articulo unico de la Ley N° 29873 de fecha
01/06/2012:

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas
51.1. Infracciones:

Se impondra sancion administrativa a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que:

b) Den lugar a la resolucion del contrato, orden de
compra o de servicios por causal atribuible a su parte.







Resolucion del contrato, orden de compra o de servicios

Resolucion del contrato: Entidad podra resolver el contrato
en forma total y parcial

En caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por La Entidad,
v no haya sido materia de subsanacion, esta ultima podra resolver
el contrato en forma total y parcial, mediante la remision por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el
motivo que la justifica.

. Resolucién N° 1129-2011-TC-S4
Lima, 28 de junio de 2011

Visto en sesion de fecha 28 de junio de 2011 de la Cuarta Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado el Expediente N° 1715/2010.TC, sobre el proce-
dimiento administrativo sancionador iniciado contra el CONSORCIO integra-
do por las empresas Constructora & Servicios El Milagro S.A.C. (Conssermil
S.A.C.) y Empresas de Servicios Multiples Marecar S.C.R.L. por su supues-
ta responsabilidad en la resolucion del Contrato N° 019-OA-RAAM-ESSA-
LUD-2009, derivado de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0913M00311
(Primera Convocatoria), convocada por la Red Asistencial Amazonas del Se-
guro Social de Salud; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. EIl 29 de octubre de 2009, la Red Asistencial Amazonas del Seguro So-
cial de Salud, en adelante La Entidad, convoc¢ la Adjudicacion de Me-
nor Cuantia N° 0913M00311 (Primera Convocatoria) para la contrata-
cion del servicio de “mantenimiento de equipos médicos y biomédicos
de la Red Asistencial Amazonas por el periodo de 12 meses”, bajo el
sistema de suma alzada y con un valor referencial ascendente a la suma
de S/. 143 798,64 (ciento cuarenta y tres mil setecientos noventa y ocho y
64/100 nuevos soles), incluidos los impuestos de ley.

2. El 4 de noviembre de 2009, se llevo a cabo el acto de otorgamiento de
la buena pro, fecha en la cual resulté favorecido el Consorcio integrado
por las empresas Constructora & Servicios El Milagro S.A.C. (Conssermil
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S.A.C.) y Empresas De Servicios Multiples Marecar S.C.R.L., en adelante el
Consorcio, por su oferta econémica ascendente a la suma de S/. 132 000,00
(ciento treinta y dos mil y 00/100 nuevos soles), incluidos los impuestos de
ley.

El 1 de diciembre de 2009, La Entidad y el Consorcio suscribieron el Con-
trato N° 019-OA-RAAM-ESSALUD-2009, para la prestacion del servicio
de “mantenimiento de equipos médicos y biomédicos de la Red Asistencial
Amazonas por el periodo de 12 meses”, por el monto de S/. 132 000,00 y
con un plazo de vigencia que a tenor de lo estipulado en su clausula quinta
se extendia del 1 de diciembre de 2009 al 31 de noviembre de 2010.

Mediante Carta N° 005-OA-DRAAM-ESSALUD-2010 de fecha 12 de ju-
lio de 2010, notificada segun certificacion notarial el 19 del mismo mes y
afio, La Entidad puso en conocimiento del Consorcio su decision de re-
solver el Contrato N° 019-OA-RAAM-ESSALUD-2009, por acumulacion
maxima de penalidad debido al incumplimiento de sus obligaciones.

Mediante Carta N° 1048-OA-RAAM-ESSALUD-2010 de fecha 22 de
noviembre de 2010, recibida el 29 del mismo mes y afio, La Entidad puso
en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el
Tribunal, la supuesta responsabilidad en la que habria incurrido el Consor-
cio al haber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 019-OA-RAAM-
ESSALUD-2009, por acumulacion de maxima penalidad.

Mediante decreto de fecha 2 de diciembre de 2010, notificado el 28 de
enero de 2011, se requiri6 previamente a La Entidad que cumpliera con
subsanar su comunicacion, debiendo adjuntar un informe técnico legal
complementario respecto de la procedencia y supuesta responsabilidad en
la que habria incurrido el Consorcio, debiendo indicar entre otros, si la
controversia habia sido sometida a procedo arbitral u otro mecanismo de
solucién de conflictos.

Mediante Carta N° 102-OA-RAAM-ESSALUD-2011 de fecha 7 de fe-
brero de 2011, recibida el 10 del mismo mes y afio, La Entidad remiti6 la
informacion solicitada.

Mediante decreto de fecha 16 de febrero de 2011, notificado el 15 de
marzo de 2011, se dispuso el inicio del procedimiento administrativo
sancionador contra las empresas Constructora & Servicios el Milagro
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S.A.C. (Conssermil S.A.C.) y Empresas De Servicios Multiples Mare-
car S.C.R.L., integrantes del Consorcio, por supuesta responsabilidad
en haber dado lugar a la resolucién del Contrato N° 019-OA-RAAM-
ESSALUD-2009, infraccion tipificada en el literal b) del articulo 51 de
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo
N° 1017, y le otorgd el plazo de diez (10) dias hébiles para presentar sus
descargos, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion obrante
en autos.

Mediante escrito presentado el 30 de marzo de 2011, subsanado el 1 de
abril del mismo aio, el Consorcio solicito el uso de la palabra y presentod
sus descargos, bajo los siguientes términos:

a)  Como se observa de los términos de referencia del proceso de selec-
cion, el objetivo de la contratacion era el mantenimiento de los equi-
pos médicos y biomédicos de la Red Asistencial Amazonas, siendo
el caso que los diferentes documentos cursados por diferentes ins-
tancias administrativas de La Entidad reclaman un supuesto incum-
plimiento en la no mantencidn constante de la caja chica solicitada
para los repuestos y trabajos de mantenimiento realizados, y no asi
respecto del personal designado para el trabajo ni en la carencia de
repuestos para los equipos de mantenimiento, por lo que quedaria
demostrado que su representada si cumplio con el desarrollo del ob-
jeto de la convocatoria a satisfaccion de la contratante.

b)  Ademas, se puede apreciar que el descuento que se realiza por pena-
lidad esta referido al mantenimiento de la caja chica y no al objeto
de la convocatoria, el cual esta orientado al mantenimiento de los
equipos.

c) Es necesario indicar que conforme se desprende de la Orden de Com-
pra N° 4501234968, el servicio culmino en noviembre de 2010, sin
que La Entidad hubiera realizado indicacion al contrario con relacion
a resolver el contrato, ni realizado el procedimiento descrito en el ar-
ticulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

d)  Por lo tanto, al no haberse seguido el procedimiento establecido en
la normativa legal vigente, no puede pretender La Entidad solicitar
sancion para su representada bajo el supuesto de una resolucion con-
tractual, en la medida que se cumpli6 con la prestacion pactada.
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Mediante decreto de fecha 5 de abril de 2011, notificado el 12 de mayo del
mismo afio, se requirid previamente a las empresas integrantes del Con-
sorcio que subsanaran la presentacion de sus descargos, debiendo remitir

copia literal de los poderes del representante legal de la empresa MARE-
CAR S.CR.L.

El 17 de mayo de 2011, el Consorcio subsand la presentacion de sus des-
cargos.

Mediante decreto de fecha 19 de mayo de 2011, se tuvo por apersonadas a
las empresas integrantes del consorcio, por presentados sus descargos, y se
remitio el expediente a la Cuarta Sala del Tribunal para su pronunciamiento.

El 8 de junio de 2011, se declar¢ frustrada la diligencia de Audiencia Pu-
blica por inasistencia de las partes.

Mediante decreto de fecha 8 de junio de 2011, se requirio a La Entidad
remitir copia integral del cargo de notificacion de la Carta N° 005-OA-
DRAAM-ESSALUD-2010.

Mediante Carta N° 466-OA-RAAM-ESSALUD-2011 de fecha 14 de junio
de 2011, recibido el 16 del mismo mes y afio, La Entidad remiti6 la infor-
macion adicional solicitada.

FUNDAMENTACION:

El presente caso esta referido a la imputacion formulada contra las empre-
sas Constructora & Servicios El Milagro S.A.C. (CONSSERMIL S.A.C.)
y Empresas de Servicios Multiples Marecar S.C.R.L., integrantes del Con-
sorcio, por su supuesta responsabilidad en haber dado lugar a la resolucion
del Contrato N° 019-OA-RAAM-ESSALUD-2009, derivado de la Adjudi-
cacion de Menor Cuantia N° 0913M00311 (Primera Convocatoria), cuya
infraccion se encuentra tipificada en el literal b) del articulo 51V de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017,

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas

51.1. Infracciones:

Se impondra sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

(...) b) Den lugar a la resolucion del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su parte.

().
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en lo sucesivo la Ley, norma vigente al momento de suscitarse la supuesta
infraccion materia de denuncia.

Al respecto, la infraccion contemplada en el numeral antes acotado esta-
blece como supuesto de hecho indispensable para su configuracion, la re-
solucion del contrato, orden de compra o de servicios, segun corresponda,
por causal atribuible al Contratista.

Conforme a los criterios adoptados por el Tribunal en anteriores oportuni-
dades, para que se configure el supuesto de hecho de la norma que contiene
la infraccion imputada, debe necesariamente acreditarse que el contra-
to, orden de compra u orden de servicios fuente de obligaciones, haya
sido resuelto por causal atribuible al propio contratista, de conformi-
dad con el inciso c¢) del articulo 40 de la Ley, en concordancia con el articu-
lo 168 del Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
en adelante el Reglamento, y atendiendo al procedimiento regulado en el
articulo 169 del citado cuerpo normativo.

En dicho sentido, el literal ¢) del articulo 40 de la Ley, dispone que en caso
de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones,
que haya sido previamente observada por La Entidad, y no haya sido ma-
teria de subsanacion, esta ultima podra resolver el contrato en forma total
y parcial, mediante la remision por la via notarial del documento en el que
se manifieste esta decision y el motivo que la justifica.

Seguidamente, el articulo 168 del Reglamento, contempla como causales
de resolucion por incumplimiento, los casos en los cuales El Contratista
incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o regla-
mentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello, o haya llegado
a acumular el monto maximo de penalidad por mora o el monto maxi-
mo para otras penalidades, y/o paralice o reduzca injustificadamente la
ejecucion de la prestacion.

Asimismo, el articulo 169 del Reglamento prescribe que si alguna de las
partes faltara al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada de-
bera requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no
mayor a cinco dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato. Adicional-
mente, establece que si vencido dicho plazo el incumplimiento contintia,
la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial, mediante
carta notarial. Seguidamente, el citado articulo establece expresamente
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10.

que no sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la reso-
lucion del contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de pena-
lidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de incum-
plimiento no pueda ser revertida, casos en los cuales bastara comunicar
al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

Sobre el particular, el numeral 4 del articulo 230 de la Ley del Procedimien-
to Administrativo General consagra el principio de tipicidad, conforme al
cual las conductas expresamente descritas como sancionables no pueden
admitir interpretacion extensiva o analdgica, mientras que el numeral 2 del
mismo articulo hace referencia al principio del debido procedimiento,
por cuya virtud las Entidades aplicaran sanciones sujetando su actuacion
al procedimiento establecido, respetando las garantias inherentes al debido
procedimiento.

Asi, pues, fluye de los actuados que La Entidad, luego de cursadas sendas
comunicaciones, mediante Carta N° 005-OA-DRAAM-ESSALUD-2010
de fecha 12 de julio de 2010, notificada notarialmente por medio de correo
certificado el 19 de julio de 2010, puso en conocimiento del Consorcio
su decision de resolver en forma total el Contrato N° 019-OA-RAAM-
ESSALUD-2009, por haber acumulado la méaxima penalidad por mora en
el incumplimiento de obligaciones.

En razon de lo expuesto, ha quedado acreditado que La Entidad cumplio
con el procedimiento de resolucion contractual previsto en la normativa de
la materia y esbozado en el numeral 5 de la presente fundamentacion, el
cual para el caso concreto de acumulacion del monto maximo de penalidad
no requiere de un emplazamiento previo a la Contratista.

Notese, que contrariamente a lo sefialado por la Contratista en su escrito de
descargos, con relacion a un supuesto incumplimiento por parte de La En-
tidad del procedimiento de resolucion de contrato previsto en la normativa
de la materia, la Carta N° 005-OA-DRAAM-ESSALUD-2010 de fecha 12
de julio de 2010, mediante la cual La Entidad le comunico la resolucion
contractual, fue efectivamente notificada por conducto notarial via correo
certificado el 19 de julio de 2010, recibida por una persona de sexo feme-
nino, quien firmo en sefal de conformidad.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, sostiene el Consor-
cio con motivo de la presentacion de sus descargos, que de acuerdo a los
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I1.

12.

13.

términos de referencia del proceso de seleccion, el objetivo de la contrata-
cion era el mantenimiento de los equipos médicos y biomédicos de la Red
Asistencial Amazonas, siendo el caso que los diferentes documentos cur-
sados por diferentes instancias administrativas de La Entidad reclamaban
un supuesto incumplimiento por no haber mantenido de manera constante
la caja chica solicitada para los repuestos y trabajos de mantenimiento
realizados, y no asi respecto del personal designado para el trabajo ni en
la carencia de repuestos para los equipos de mantenimiento, por lo que
quedaria demostrado que su representada si cumplié con el desarrollo del
objeto de la convocatoria a satisfaccion de la contratante.

Al respecto, notese que de conformidad con lo senalado en las Especifica-
ciones Técnicas obrante en el Capitulo II de las Bases Administrativas de
la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0913M00311 (Primera Convocato-
ria), las cuales conforme a la Clausula Tercera del Contrato N° 019-OA-
RAAM-ESSALUD-2009 son parte integrante del mismo, se aprecia en lo
atafie al ac4pite “Recursos Econdmicos/Repuestos”, que era obligacion de
la Contratista, durante la vigencia del contrato, mantener un “Capital de
Trabajo Mensual” equivalente a S/. 3 500,00 nuevos soles, a ser empleado
para el suministro de repuestos, materiales y/o insumos de menor cuantia
que las actividades de mantenimiento demanden.

En efecto, teniendo a la vista los antecedentes remitidos por La Entidad se
aprecian diversas misivas y correos electronicos cursados por La Entidad
al Consorcio mediante los cuales le comunicaba el porcentaje de penalidad
en la que estaba incurriendo al persistir en su incumplimiento respecto del
deposito en la caja chica, pago de sus trabajadores y apoyo al personal des-
tacado, situaciones que se encontraban previstas a manera de obligaciones
contractuales, maxime si el Consorcio con motivo de la presentacion de
sus descargos, inicamente se ha limitado a sefialar que si cumplié con el
objeto de la prestacion a satisfaccion de La Entidad, sin acreditarlo con la
respectiva conformidad ni mucho menos remitir documento alguno que
permita corroborar que en su momento levanto cada una de las observacio-
nes efectuadas por el organismo contratante.

Por las consideraciones expuestas, no habiendo el Consorcio aportado
argumento alguno que pueda eximirle de responsabilidad respecto del
incumplimiento de sus obligaciones, asi como respecto de la acumula-
cion de la maxima penalidad, se colige que la resolucion del Contrato
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15.

16.

17.

(@)

N° 019-OA-RAAM-ESSALUD-2009, estuvo motivada por causal atribui-
ble a aquel, por lo que el hecho imputado califica como infraccién admi-
nistrativa segun la causal de imposicion de sancion tipificada en el literal
b) del articulo 51 de la Ley, debiendo concluirse la existencia de responsa-
bilidad de las empresas integrantes del Consorcio en su comision.

En relacion con la sancion imponible, el articulo 51 de la Ley establece que
aquellos contratistas que den lugar a la resolucion del contrato por causal
atribuible a su parte, seran inhabilitados temporalmente para contratar con
el Estado por un periodo no menor a un afio ni mayor de tres afios.

De manera previa a la graduacion de la sancion, cabe tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 239 del Reglamento, segun el cual las infracciones
cometidas por un consorcio durante la ejecucion del contrato, se imputaran
a todos los integrantes del mismo, aplicandose a cada uno de ellos la san-
cion que les corresponde.

A mayor abundamiento, el articulo 145 del Reglamento, prevé que los in-
tegrantes de un consorcio responden solidariamente respecto de la no sus-
cripcion del contrato y del incumplimiento del mismo, estando facultada
La Entidad, en dichos casos, para demandar a cualquiera de ellos por los
dafios y perjuicios causados, e igualmente, que el incumplimiento del con-
trato generara la imposicion de sanciones administrativas que se aplicaran
a todos los integrantes del consorcio, aun cuando se hayan individualizado
las obligaciones y precisado la participacion de cada uno.

En ese orden de ideas, a efectos de graduar la sancion administrativa a im-
ponerse, debe considerarse los criterios para la determinacion gradual de
la sancion previstos en el articulo 245 del Reglamento®. De esta manera,
en lo que concierne a la naturaleza de la infraccion, es importante sefialar

Articulo 245.- Determinacion gradual de la sancion.-

Para graduar la sancion de inhabilitacion temporal a imponerse, conforme a las disposiciones del presente
Titulo, el Tribunal considerara los siguientes criterios:

1) Naturaleza de la infraccion.

2) Intencionalidad del infractor.

3) Daiio causado.

4) Reiterancia.

5) Elreconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
6) Circunstancias de tiempo, lugar y modo.

7) Condiciones del infractor.

8) Conducta procesal del infractor.
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19.

20.

21.

22.

que la conducta efectuada por ambas empresas integrantes del Consorcio,
reviste de una considerable gravedad en la medida que desde el momen-
to en que se asumid un compromiso contractual frente a La Entidad, sus
integrantes se encontraban llamados a cumplir cabalmente con lo ofreci-
do, méxime si es conocido que ante un eventual incumplimiento se verian
seriamente afectados intereses de caracter publico, asi como retrasado el
cumplimiento de las metas institucionales de La Entidad.

Asimismo, en lo que atafie al dafo causado, es relevante tomar en cuen-
ta, por un lado, la cuantia que subyace al Contrato N° 019-OA-RAAM-
ESSALUD-2009, por el monto de S/. 132 000,00; y, por el otro, que su
incumplimiento por parte del Consorcio gener6 un dafio a La Entidad, en
perjuicio de sus intereses, causando retraso en el cumplimiento de sus ob-
jetivos, los cuales habian sido programados y presupuestados con anticipa-
cion.

Por su parte, en cuanto al criterio de reiterancia, es importante tener en
consideracion que la Empresa de Servicios Multiples Marecar S.C.R.L.,
integrante del Consorcio, ha sido sancionada en anteriores oportunidades
por los periodos de catorce y doce meses, mediante Resoluciones N° 1861-
2010-TC-S3 y N° 1872-2010-TC-S2, respectivamente, por la comisiones
de las infracciones prevista en la normativa de contrataciones.

De otro lado, en cuanto a la conducta procesal del infractor, durante la
sustanciacion del presente procedimiento administrativo sancionador las
empresas integrantes del Consorcio, de manera conjunta han presentado
sus descargos de manera oportuna, facilitando la labor de este Colegiado
en la determinacion de las responsabilidades del caso.

Asimismo, en lo que atafie a las condiciones del infractor, cabe tener en
consideracion respecto de la empresa Constructora & Servicios El Mila-
gro S.A.C. (Conssermil S.A.C.), integrante del Consorcio, la ausencia de
antecedentes en la comision de infracciones tipificadas en la normativa de
contrataciones.

Finalmente, resulta importante traer a colacion el principio de razonabi-
lidad consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que imponga sanciones o es-
tablezca restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los
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limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respon-
da a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

23. En consecuencia, con base en los criterios anteriormente aludidos, corres-
ponde imponer a la empresa Constructora & Servicios El Milagro S.A.C.
(Conssermil S.A.C.) la sancion administrativa de inhabilitacion temporal
en sus derechos para participar en procesos de seleccion y contratar con
el Estado por el periodo de doce (12) meses; y a la Empresa de Servicios
Multiples Marecar S.C.R.L., integrante del Consorcio, la sancion admi-
nistrativa de inhabilitacion temporal en sus derechos para participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado por el periodo de catorce
(14) meses.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente
Dr. Jorge Enrique Silva Dévila y la intervencion de los Vocales Dr. Martin
Zumaeta Giudichi y Dra. Dammar Salazar Diaz, atendiendo a la reconforma-
cion de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, seglin lo
dispuesto en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE, expedida el 29 de marzo
de 2010, y lo previsto en el Acuerdo N° 001/2011, y en ejercicio de las fa-
cultades conferidas en los articulos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y los articulos 17 y 18 del Reglamen-
to de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo
N° 006-2009-EF, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate co-
rrespondiente, por unanimidad,

LA SALA RESUELVE:

1. Imponer a la empresa Constructora & Servicios el Milagro S.A.C. (Cons-
sermil S.A.C.), integrante del Consorcio, sancion administrativa de inhabi-
litacion temporal por el periodo de doce (12) meses en sus derechos de par-
ticipar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la comision
de la infraccidn tipificada en el numeral 1.b) del articulo 51 de la Ley, la
cual entrara en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada
la presente Resolucion.

2. Imponer a la Empresa de Servicios Multiples Marecar S.C.R.L., integrante
del Consorcio, sancion administrativa de inhabilitacion temporal por el
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periodo de catorce (14) meses en sus derechos de participar en procesos
de seleccion y contratar con el Estado, por la comision de la infraccion
tipificada en el numeral 1.b) del articulo 51 del Reglamento, la cual entraré
en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente
Resolucion.

Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Subdireccion del
Registro Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Silva Davila

Zumaeta Giudichi

Salazar Diaz
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Remision de carta notarial: Su contenido debe precisar la
obligacion incumplida

En caso de que La Entidad remita al contratista una carta notarial
en la cual no indique de manera clara y precisa cual es la obligacion
contractual incumplida, el proveedor se vera imposibilitado de poder
subsanar los errores advertidos por La Entidad. Tal hecho implica
que no puede atribuirsele responsabilidad alguna si el contrato es
resuelto.

. Resolucién N° 922-2011-TC-S3
Lima, 31 de mayo de 2011

Visto en sesion de fecha 31 de mayo de 2011 de la Tercera Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 5228/2008.TC sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado en contra del sefior Luis
Rufino Delgado Villar por su supuesta responsabilidad consistente en haber
dado lugar a la resolucion del Contrato N° 135-2007-SEDAPAL derivado del
otorgamiento de la buena pro del proceso de seleccion Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 0017-2007-SEDAPAL-C, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 29 de mayo de 2007, el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Lima - Sedapal, en lo sucesivo La Entidad, convoco la Adjudicacion de
Menor Cuantia N° 0017-2007-SEDAPAL-C para la prestacion del servicio
de consultoria para la elaboracion del Perfil de Proyecto de Inversion Am-
pliacion y Remodelacion de los Ambientes del Centro de Servicios Comas,
por un valor referencial ascendente a S/.15,838.90 (quince mil ochocientos
treinta y ocho con 90/100 nuevos soles).

2. El 8 de junio de 2007, se llevo a cabo el acto de otorgamiento de la buena
pro, habiendo resultado ganador el Postor Luis Rufino Delgado Villar, en
adelante el Contratista, por su oferta econdmica ascendente a S/.14,255.01.

3. El 22 de junio de 2007, fue suscrito el Contrato N° 135-2007-SEDAPAL
entre La Entidad y el Contratista, cuya clausula sétima establecia que el
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plazo para la prestacion del servicio era de cuarenta (40) dias naturales,
contados a partir del dia siguiente de la suscripcion del contrato, plazo que
no incluia el tiempo en que la unidad formuladora y evaluadora de Sedapal
realizara la revision del estudio.

Mediante Carta Notarial N° 505-2008-EAG de fecha 28 de febrero de
2008, recibida en la direccidon del Contratista el 19 de marzo de 2008, La
Entidad dio respuesta al “Informe Final” presentado por el Contratista,
indicandosele que dicho documento mantenia algunas observaciones que
fueron sefialadas en su Carta N° 1056-2007-ETN de fecha 11 de setiembre
de 2007, sefialando ademas que el estudio presentado no cumplia en su
totalidad con lo senalado en el Anexo N° 01 del Contrato y los términos de
referencia, y que la presentacion del estudio habia excedido ampliamente
la fecha de presentacion, en virtud a ello se otorg6 al Contratista un plazo
de tres dias a fin de que de cumplimiento a lo sefialado anteriormente, bajo
responsabilidad de apercibimiento de resolucion de contrato.

Mediante Carta Notarial N° 566-2008-EAG de fecha 17 de marzo de 2008,
recibida en la direccidon del Contratista el 7 de marzo de 2008, La Entidad
dio respuesta al “Informe Final” presentado por el Contratista, indican-
dosele que dicho documento mantenia algunas observaciones que fueron
sefialadas en su Carta N° 1056-2007-ETN de fecha 11 de setiembre de
2007, senalando ademas que el estudio presentado no cumplia en su to-
talidad con lo sefialado en el Anexo N° 01 del Contrato y los términos de
referencia y que la presentacion del estudio habia excedido ampliamente
la fecha de presentacion, en virtud a ello se otorg6 al Contratista un plazo
de dos (2) dias a fin de que dé cumplimiento a lo sefialado anteriormente,
bajo responsabilidad de apercibimiento de resolucion de contrato.

Mediante Carta Notarial N° 689-2008-EAG de fecha 7 de mayo de 2008,
recibida en la direccion del Contratista el 10 de mayo de 2008, La Entidad
le inform6 que el 19 de marzo de 2008 le fue remitida la Carta Notarial
N° 566-2008-EAG mediante la cual le fue concedido un plazo de tres (3)
dias para hacer entrega del estudio final, no obstante no cumpli6é con lo
exigido en el plazo otorgado, toda vez que recién el 4 de abril de 2008
entrego el estudio, no obstante esta ultima version también se encontraba
incompleta segun los términos de referencia. De este modo, habiéndose
vencido largamente al plazo contractual establecido, se procedié a resolver
el contrato.
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El 30 de diciembre de 2008, La Entidad presenté en la Mesa de Partes
del Tribunal un escrito mediante el cual denuncié al Contratista por ha-
ber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 135-2007-SEDAPAL. En
el mencionado escrito sefial6 que mediante Carta N° 1056-2008-EAG de
fecha 11 de setiembre de 2007 se remitié al Consultor las observaciones
hechas al Informe Final, no obstante se detectd que habia habido un error
en la remision de las cartas cursadas respecto al destinatario, razon por la
cual se volvi6 a cursar las cartas con sus respectivos requerimientos.

El 28 de diciembre de 2007, el Consultor present6 el Informe Final me-
diante el cual comunico estar efectuando el levantamiento de observa-
ciones. Mediante Carta Notarial N° 505-2008-EAG de fecha 28 de fe-
brero de 2008 le fue comunicado al Contratista que las observaciones
no habian sido subsanadas, razon por la cual se le otorgaba un plazo de
tres dias para subsanarlas. El 11 de marzo de 2008, el Consultor remitid
el Estudio Final, manifestando haber absuelto todas las observaciones,
mediante Carta Notarial N° 566-2008 se comunico al Consultor que las
observaciones permanecian, otorgdndosele un plazo de dos dias para
subsanarlas.

En atencion a la documentacion remitida, mediante decreto de fecha 5 de
enero de 2009, se dispuso el inicio de procedimiento sancionador en con-
tra del sefior Luis Rufino Delgado Villar por su supuesta responsabilidad
consistente en haber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 135-2007-
SEDAPAL derivado del otorgamiento de la buena pro del proceso de se-
leccion Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0017-2007-SEDAPAL-C. En
virtud a ello, se otorgo al Contratista un plazo de diez (10) dias habiles para
remitir sus descargos a la imputacion hecha en su contra.

El 13 de marzo de 2009, el seior Luis Rufino Delgado Villar present6d un
escrito mediante el cual adjunto6 sus descargos a la imputacion hecha en su
contra, en atencion a los siguientes fundamentos:

9.1 Es cierto que no fue presentado el Informe Final en la fecha esta-
blecida, pese a todos los esfuerzos realizados, no obstante este re-
traso se debid a que La Entidad no brind¢ la informacién de manera
oportuna, ademas, la informacion basica para el desarrollo del Perfil
fue erronea, pues le fue indicado que la construccion del Centro
de Servicios de Puente Piedra atenderia los requerimientos de los
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distritos de Santa Rosa, Ventanilla y Ancon, por lo que no deberian
ser considerados dichos distritos para el desarrollo del Perfil.

9.2 Durante la primera reunion de trabajo efectuada, se coordin6é con
los funcionarios de Sedapal a fin de que se le brinde la informacion
respectiva y se solicito la apertura del cuaderno de proyectos, para
efectos de la determinacion de la poblacion solo se consideraron 5
distritos, al entregar el primer informe, Sedapal observé los puntos
antes citados, lo que demuestra que la informacion manifestada por
Sedapal lo indujo a error, lo que motivé la pérdida de tiempo en la
implementacion de estas observaciones.

9.3 Durante la ejecucion del servicio, el coordinador de los trabajos por
parte de La Entidad fue cambiado en mas de dos oportunidades, lo
cual conllevo a que cada encargado tuviera diferentes criterios para
revisar el trabajo presentado, generando ello demoras adicionales.

9.4 Luego de varias idas y vueltas, con entregas de informes completos
que eran observados por Sedapal tomo la decision de elaborar nue-
vamente el Perfil de Inversion con base en las encuestas elaboradas
y se reuni6 con el Ing. Irauka, en dicha reunioén, ambas partes de-
mostraron la mejor disposicion para culminar los trabajos, compro-
metiéndose a elaborar el perfil nuevamente, en coordinacion directa
y estrecha con los funcionarios de Sedapal, razon por la cual movi-
liz6 un equipo completo compuesto de un arquitecto, asistentes para
levantamiento planimétricos, personal para complementar encues-
tas, etc. al Centro de Servicios de Comas, y estando alli, se le indicod
que no podia entrar a efectuar los trabajos pues estaban en huelga.
No obstante ello, quiso nuevamente comunicarse con dicho Centro
de Servicios, sin embargo se le indic6 en reiteradas oportunidades
que no podia ser atendido por diversas razones.

9.5 Luego de recibida la carta notarial mediante la cual fue resuelto el
contrato, present6d una Carta S/N mediante la cual indicaba su pre-
disposicion a presentar el perfil con las observaciones y/o modifica-
ciones debidamente subsanadas cuando La Entidad lo indicara.

10. El 17 de marzo de 2009, el Contratista presentd un nuevo escrito mediante
el cual reiterd sus argumentos de defensa formulados anteriormente.
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I1.

12.

13.

Mediante decreto de fecha 19 de marzo de 2009, se tuvo por apersonado al
sefor Luis Rufino Delgado Villar, por sefialado su domicilio procesal, por
presentados sus descargos y se remitio el expediente a la Tercera Sala del
Tribunal para que resuelva.

Teniendo en cuenta que mediante Resolucion N° 102-2009-OSCE/PRE
de fecha 1 de abril de 2009 se designo a la Cuarta Sala del Tribunal como
competente para conocer los procedimientos administrativos sancionado-
res, mediante decreto de fecha 21 de mayo de 2009 se remitio el expedien-
te a la Cuarta Sala del Tribunal para que resuelva.

Teniendo en cuenta que mediante Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE de fe-
cha 15 de febrero de 2011, se dispuso la reconformacion de las Cuatro Salas
del Tribunal de Contrataciones del Estado, designandose a los Presidentes y
Vocales conformantes de cada Sala; mediante decreto de fecha 16 de febrero
de 2011 se dispuso reasignar el Expediente a la Tercera Sala del Tribunal y
continuar el procedimiento segun su estado, con conocimiento de las partes.

FUNDAMENTACION:

El presente caso esta referido a la imputacion formulada contra Luis
Rufino Delgado Villar por su supuesta responsabilidad consistente en ha-
ber originado la resolucion del Contrato N° 135-2007-SEDAPAL derivado
del otorgamiento de la buena pro del proceso de seleccion Adjudicacion
de Menor Cuantia N° 0017-2007-SEDAPAL-C, infraccion tipificada en
el numeral 2) del articulo 294 del Reglamento del TUO de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo
N° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.

Al respecto, el numeral 2) del articulo 294 del Reglamento establece que
los postores, participantes, proveedores y/o contratistas incurriran en in-
fraccion susceptible de sancion cuando den lugar a la resolucion del con-
trato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su parte. La
infraccion referida establece como supuesto de hecho indispensable para
su configuracion, la resolucion del contrato, orden de compra o de servi-
cios, segiin corresponda, por causal atribuible al Contratista.

Respecto a ello, el numeral 1) del articulo 225 del Reglamento dispone
que La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢)
del articulo 41 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
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Adquisiciones del Estado, aprobada mediante Decreto Supremo N° 083-
2004-PCM, en adelante la Ley, cuando el Contratista incumpla injusti-
ficadamente sus obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a
su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

No obstante ello, La Entidad para resolver el contrato en atencion a la cau-
sal antes citada, debera cumplir de manera obligatoria el procedimiento de
resolucion previsto en el articulo 226 del Reglamento, segun el cual en caso
de incumplimiento contractual de una de las partes involucradas, la
parte que resulte perjudicada con tal hecho (en este caso, La Entidad)
debera requerir a la otra mediante carta notarial para que satisfaga
sus obligaciones en un plazo no mayor de cinco dias, bajo apercibi-
miento de resolver el contrato. Dependiendo del monto involucrado y de
la complejidad, envergadura o sofisticacion de la adquisicion o contrata-
cion, La Entidad podré establecer plazos mayores, los cuales no superaran
en ningun caso los quince (15) dias. Vencido dicho plazo y de continuar el
incumplimiento contractual, la citada disposicion reglamentaria precisa que
la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial, comuni-
cando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

Asimismo, el literal ¢) del articulo 41 de la Ley ha dispuesto que en caso
de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones,
que haya sido previamente observada por La Entidad, y no haya sido mate-
ria de subsanacion, esta ultima podra resolver el contrato; en forma total o
parcial, mediante la remision por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera
aprobado por autoridad del mismo nivel jerarquico de aquella que haya
suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a par-
tir de la recepcion de dicha comunicacion por El Contratista. Tomando
en consideracion la precitada normativa, debe primero verificarse que La
Entidad cumplié cabalmente el procedimiento de resolucion contractual.

En ese sentido, de los antecedentes remitidos por La Entidad, se observa
que esta remitio al Contratista, via conducto notarial, las siguientes
comunicaciones:

. Carta Notarial N° 505-2008-EAG de fecha 28 de febrero de 2008,
recibida en la direccion del Contratista el 19 de marzo de 2008, en
la que La Entidad dio respuesta al “Informe Final” presentado por el
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Contratista, indicandosele que dicho documento mantenia algunas
observaciones que fueron sefialadas en su Carta N° 1056-2007-ETN
de fecha 11 de setiembre de 2007, sefialando ademas que el estudio
presentado no cumplia en su totalidad con lo sefialado en el Anexo
N° 01 del Contrato y los términos de referencia y que la presentacion
del estudio habia excedido ampliamente la fecha de presentacion, en
virtud a ello se otorgd al Contratista un plazo de tres dias a fin de que
dé cumplimiento a lo sefialado anteriormente, bajo responsabilidad
de apercibimiento de resolucion de contrato.

. Carta Notarial N° 566-2008-EAG de fecha 17 de marzo de 2008,
recibida en la direccidon del Contratista el 7 de marzo de 2008, en la
que La Entidad dio respuesta al “Informe Final” presentado por el
Contratista, indicandosele que dicho documento mantenia algunas
observaciones que fueron sefialadas en su Carta N° 1056-2007-ETN
de fecha 11 de setiembre de 2007, sefialando ademas que el estudio
presentado no cumplia en su totalidad con lo sefialado en el Anexo
N° 01 del Contrato y los términos de referencia y que la presenta-
cion del estudio habia excedido ampliamente la fecha de presenta-
cion, en virtud a ello se otorgd al Contratista un plazo de dos (2)
dias a fin de que dé cumplimiento a lo sefialado anteriormente, bajo
responsabilidad de apercibimiento de resolucion de contrato.

. Carta Notarial N° 689-2008-EAG de fecha 7 de mayo de 2008, reci-
bida en la direccion del Contratista el 10 de mayo de 2008, en la que
La Entidad le informo que el 19 de marzo de 2008 le fue remitida la
Carta Notarial N° 566-2008-EAG mediante la cual le fue concedido
un plazo de tres dias para hacer entrega del estudio final, no obs-
tante no cumplié con lo exigido en el plazo otorgado, toda vez que
recién el 4 de abril de 2008 entrego6 el estudio, no obstante esta 1lti-
ma version también se encontraba incompleta segtin los términos de
referencia. De este modo, habiéndose vencido largamente al plazo
contractual establecido, se procedio a resolver el contrato.

Respecto a ello, La Entidad ha informado que, mediante la Carta N° 1056-
2007-ETN del 11 de setiembre de 2007, le fueron informadas al Con-
tratista las observaciones hechas a su Informe Final presentado, de este
modo puede colegirse que mediante dicho documento el Contratista tomo
conocimiento de todas las observaciones que tendria que corregir a fin de
cumplir con la entrega del trabajo final.
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3)

Es asi como, de acuerdo a lo informado por La Entidad®, luego de remiti-
da dicha comunicacion, el 28 de diciembre de 2007 el Contratista presentod
una carta S/N mediante la cual inform¢ estar efectuando el levantamien-
to de observaciones, en respuesta a ello le fue remitida la primera Carta
Notarial (N° 505-2008-EAG de fecha 28 de febrero de 2008) mediante la
cual se le inform¢ lo siguiente: “se mantienen algunas observaciones que
fueran sefnaladas en nuestra Carta N° 1056-2007-ETN del 11 de setiembre
de 2007 y otras no han sido absueltas completamente” y se le otorgd un
plazo de tres (3) dias para subsanar las observaciones.

Es en respuesta a dicha comunicacion, el Contratista presentd una Carta S/N
de fecha 11 de marzo de 2008 mediante la cual remitié el Estudio Final de
Preinversion a nivel perfil del proyecto, manifestando estar con las observacio-
nes debidamente subsanadas. No obstante ello, La Entidad expidié una nueva
Carta Notarial (N° 566-2008-EAG) de fecha 17 de marzo de 2008, mediante
la cual nuevamente indic6 al Contratista lo siguiente: “‘se mantienen algunas
observaciones que fueran sefialadas en nuestra Carta N° 1056-2007-ETN del
11 de setiembre de 2007 y otras no han sido absueltas completamente” y se le
otorg6 un plazo de dos (2) dias para subsanar las observaciones.

Finalmente, La Entidad ha informado que el Contratista le remiti6 la Carta
S/N de fecha 4 de abril de 2008, mediante la cual se adjunt6 el Informe
Final, manifestando estar haciendo llegar el levantamiento de observacio-
nes, no obstante ello, La Entidad le remitio la Carta Notarial mediante la
cual resolvio el contrato.

Teniendo en cuenta ello, puede colegirse que el Contratista llego a pre-
sentar varias versiones del Informe Final objeto del contrato, sin embar-
go, el mismo habria sido observado en reiteradas oportunidades, respecto
a ello, es criterio reiterado de este Tribunal que la Carta Notarial median-
te la cual se requiere al Contratista cumplir sus obligaciones contractua-
les debe indicar de manera clara y precisa cuales son las obligaciones
contractuales incumplidas, es decir indicar, por ejemplo, claramente las
observaciones aun no absueltas, ello resulta de vital importancia, en la
medida que importa la posibilidad del Contratista de poder subsanar los
errores advertidos por La Entidad.

Ver Informe N° 474-2008-EAG, obrante a fojas N° 164 del Expediente Administrativo.
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9. Teniendo como marco lo sefialado en el parrafo precedente, es posible ad-
vertir que si bien hubo comunicaciones en las cuales se informo al Con-
tratista las observaciones aun no absueltas, no ha pasado desapercibido
para este Colegiado que luego de presentada la ultima version del Informe
Final (mediante Carta S/N de fecha 11 de marzo de 2008 expedida por
el Contratista) la Carta Notarial mediante la cual La Entidad volvi6 a infor-
mar al Contratista de las observaciones a dicho informe, no detallaba cua-
les eran las observaciones atn pendientes, verificindose que solo indicod
que “se mantienen algunas observaciones que fueran sefialadas en nuestra
Carta N° 1056-2007-ETN del 11 de setiembre de 2007 y otras no han sido
absueltas completamente™.

10. Esto ultimo, reviste importancia, en la medida que si bien el Contratista
estaba en la obligacion de presentar el Informe, y de esta manera cumplir
su obligacion contractual, no es menos cierto que para ello resultaba nece-
sario que La Entidad le indicara cuales eran las observaciones que atin no
habian sido subsanadas y que, por tanto, debian ser absueltas.

11. Tomando en cuenta los argumentos expuestos, es posible colegir entonces
que La Entidad remiti6 al Contratista una carta notarial en la cual no se in-
dicaba de manera clara y precisa cual era la obligacion contractual incum-
plida, es decir cuales eran los errores pendientes de subsanacion. En ese
sentido, dicha situacion acarre6 en el Contratista la imposibilidad de poder
subsanar los errores advertidos por La Entidad, lo cual origind la resolu-
cion del contrato, la cual, en el caso en concreto, no puede ser imputable al
Contratista.

12. En consecuencia, con base en los criterios antes indicados, este Cole-
giado considera que corresponde declarar no ha lugar la imposicion de
sancion en contra del sefior Luis Rufino Delgado Villar por su supues-
ta responsabilidad consistente en haber originado la resolucion del Con-
trato N° 135-2007-SEDAPAL derivado del otorgamiento de la buena pro
del proceso de seleccion Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0017-2007-
SEDAPAL-C, infraccion tipificada en el numeral 2) del articulo 294 del
Reglamento.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Po-
nente Dra. Patricia Seminario Zavala y la intervencion de los sefiores Voca-
les Dra. Wina Isasi Berrospi y el Dr. Carlos Navas Rondon atendiendo a la
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reconformacion de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado,
segun lo dispuesto en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE, expedida el 15
de febrero de 2011, el Acuerdo de Sala Plena N° 001-2011-TC y en ejercicio de
las facultades conferidas en los articulos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, apro-
bado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y los articulos 17 y 18 del Regla-
mento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo
N° 006-2009-EF, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

Declarar NO HA LUGAR la imposicion de sancion en contra del sefior
Luis Rufino Delgado Villar por su supuesta responsabilidad consistente en ha-
ber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 135-2007-SEDAPAL derivado
del otorgamiento de la buena pro del proceso de seleccion Adjudicacion de
Menor Cuantia N° 0017-2007-SEDAPAL-C, infraccion tipificada en el nume-
ral 2) del articulo 294 del Reglamento.

Registrese, comuniquese y publiquese
ss.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.

Navas Rondon.
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Presuncion: El incumplimiento es atribuible a la parte que
debio ejecutar las prestaciones

Existe una presuncion legal que el incumplimiento de obligaciones
o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, es atribuible a la
parte que debio ejecutarlas, salvo que esta demuestre que el incum-
plimiento se produjo, a pesar de haber actuado con la diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la prestacion o que la causa
de ella fue un caso fortuito o fuerza mayor.

. Resolucién N° 457-2012-TC-S1
Lima, 2 de mayo de 2012

Visto en sesion del 2 de mayo de 2012, de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1437/2011.TC, sobre el proce-
dimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa CORPORA-
CION ETV S.A.C., por su presunta responsabilidad en haber dado lugar a la re-
solucion de la Orden de Compra N° RCO-11330164-OF de fecha 28/03/2011,
la cual fue materia del proceso de seleccion por Competencia Menor N° 028-
2011/OPC/PETROPERU, para la “Adquisicién de Materiales para Reemplazo
de Camlock, Valvula y Accesorios de la Linea de Blancos” convocado por
Petroleos del Pert1 S.A. - Petropert; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 7 de marzo de 2011, Petroleos del Perti S.A. - Petroperu, en adelante
La Entidad, convoco el proceso de seleccion por Competencia Menor
N° 028-2011/OPC/PETROPERU, para la “Adquisicion de Materiales para
Reemplazo de Camlock, Valvula y Accesorios de la Linea de Blancos”;
cuyo valor referencial era reservado.

2. El 15 de marzo de 2011, se llevo a cabo el acto de evaluacion de propues-
tas y otorgamiento de la buena pro, adjudicandose a favor de la empresa
CORPORACION ETV S.A.C.

3. El 28 de marzo de 2011, La Entidad emitio la Orden de Compra
RCO-11330164-OF siendo remitida en la misma fecha a la empresa
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CORPORACION ETV S.A.C., en adelante el Contratista, con fecha de
entrega al 2 de mayo de 2011.

Mediante Carta N° AD-L-ADQ-062-2011 de fecha 10 de mayo de 2011,
La Entidad comunic6 al Contratista que el 2 de mayo de 2011 se cumplio

el plazo para la entrega de los materiales correspondientes a la Orden de
Compra N° RCO-11330164-OF.

Con Carta N° 2011-04/CETV de fecha 12 de mayo de 2011, el Contratista
manifesto lo siguiente:

a)

b)

d)

El 18 de marzo de 2011, recibida la comunicacion que la empresa
fue adjudicada con la buena pro, por lo que el 20 de marzo de 2011,
se comunico al fabricante Aktek Technology Engineering Co. Ltd.
su Orden de Compra N° 012-2011.

Con fecha 21 de marzo de 2011, se realizo la remesa del dinero
convenido (40%) realizada por la empresa de su grupo empresarial
Importaciones Yosmar S.A.C.

Con fecha 30 de marzo de 2011, el fabricante confirmo la recepcion
del dinero transferido y defini6 el plazo de entrega en 5 semanas
desde la recepcion de los fondos, siendo la fecha estimada definida
para el 27 de abril de 2011; sin embargo, el fabricante a través del
correo electronico de fecha 21 de marzo de 2011 se comprometio a
mejorar el plazo de entrega a 4 semanas, plazo que luego no pudo
mantener.

Pese a que el fabricante confirmo la recepcion del dinero transferido
y definio el plazo de entrega en 5 semanas desde la recepcion de los
fondos, habiéndose efectuado una transferencia bancaria a su favor,
el fabricante manifest6 al Contratista la cancelacion de atencion del
requerimiento, porque a pesar de haber elaborado al 70% los bienes,
no podran continuar con la parte final del proceso, debido a que mo-
vieron su planta de fabricacion a otra locacion.

Mediante correo electronico de fecha 4 de mayo de 2011, el fabri-
cante ratificd su imposibilidad de atender la Orden de Compra, a
pesar de que su representada habia solicitado reconsiderar dicha de-
cision indicandoles la factibilidad de poder coordinar con La Enti-
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dad para obtener una ampliacion de plazo contractual por motivos
de fuerza mayor.

f) Posteriormente, se solicitd al fabricante la remision de una carta
suscrita por ellos en la que se explique todo lo ocurrido mediante
una via mas formal que el correo electronico, la cual no fue remi-
tida.

g)  En ese sentido, se encuentran en la imposibilidad material de aten-
der el suministro, sustentado el accionar diligente para atencion de
dicho requerimiento, por lo que solicitan autorizar la disolucion de
mutuo acuerdo del presente contrato.

Mediante Carta N° AD-0229-2011 de fecha 26 de mayo de 2011, diligen-
ciada notarialmente el 30 de mayo de 2011, La Entidad solicit6 al Contra-
tista que en el plazo de cinco (5) dias contados a partir de la recepcion de
la presente carta, cumpla su compromiso, bajo apercibimiento de resolver
el contrato, manifestando no aceptar la disolucion del contrato de mutuo
acuerdo.

Mediante Carta N° AD-0261-2011 de fecha 9 de junio de 2011, diligencia-
da notarialmente el 13 de junio de 2011, La Entidad comunico6 al Contra-
tista la resolucion del Contrato/Orden de Compra N° RCO-11330164-OF.

Mediante formulario de denuncia presentado el 13 de octubre de 2011,
La Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del
Estado la supuesta infraccion cometida por el Contratista, consistente en
haber dado lugar a la resolucion del Contrato/Orden de Compra N° RCO-
11330164-0OF; a fin de sustentar la aplicacion de infraccion al Contratista,
remiti6 el Informe Técnico y el Informe Legal N° GOPC-AL-011-2011
manifestando lo siguiente:

1) La empresa Corporacion ETV S.A.C., al participar en el proceso de
seleccion, materia de analisis, conocia perfectamente las Bases y
condiciones del mismo y supuestamente contaba con los materiales
solicitados y sin impedimento alguno para satisfacer el requerimien-
to de La Entidad.

i1)  El numeral 5.8 del Reglamento de Petroperu S.A. establece que los
procesos que se rigen por el reglamento en mencion estan sujetos a
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10.

I1.

12.

las normas del Sistema Nacional de Control, siendo OSCE quien su-
pervisara los procesos de contrataciones que realizara Petropera S.A.
de conformidad con el literal j) del articulo 58 y siguientes de la ley
de Contrataciones del Estado.

i)  En ese sentido, comunican al OSCE la infraccion cometida por el
Contratista por incumplimiento de entrega del material contenido en
la Orden de Compra N° RCO-11330164-OF, materiales para reem-
plazo de Camlock, valvulas y accesorios de la linea de blancos, con
la finalidad que de acuerdo a sus atribuciones aplique las sanciones
que amerite.

Con decreto de fecha 18 de octubre de 2011, previo al inicio del procedi-
miento administrativo sancionador, se le requiri6 a La Entidad que cumpla,
con subsanar su comunicacion, debiendo remitir copia legible de la Orden
de Compra N° RCO-11330164-OF de fecha 28 de marzo de 2011, toda
vez que de la revision de la copia que adjuntan, el numero de la Orden de
Compra figura incompleto; documentacion a ser remitida en el plazo de
cinco (5) dias habiles.

Con Carta N° GOPC-AD-0055-2012 de fecha 20 de enero de 2012, La
Entidad remiti6 la informacion solicitada.

Mediante decreto del 26 de enero de 2012, se inici6 procedimiento ad-
ministrativo sancionador contra el Contratista, por supuesta respon-
sabilidad al haber dado lugar a la resolucion de la Orden de Compra
N°RCO-11330164-OF de fecha 28/03/2011, por causal atribuible a su par-
te, derivado del proceso de seleccion Competencia Menor N° CME-0028-
2011-OPC/PETROPERU - Primera Convocatoria (item N° 01), efectuado
por PETROLEOS DEL PERU - PETROPERU S.A. - Operaciones Con-
chén, para la “Adquisicion de Materiales para Reemplazo de Camlock,
Vilvula y Accesorios de la Linea de Blancos”. Conforme a ello, se otorgd
al Contratista un plazo de diez (10) dias habiles para que cumpla con pre-
sentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con
la documentacion obrante en el expediente.

Mediante decreto del 6 de marzo de 2012, se hizo efectivo el apercibi-
miento decretado de resolver con la documentacion obrante en autos al no
haber cumplido la empresa Corporacion ETV S.A.C., con presentar sus
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“
(6))

descargos, por lo que se remitio el expediente a la Primera Sala para que
resuelva.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento esta referido a la supuesta responsabilidad de la
empresa Corporacion ETV S.A.C., por haber dado lugar a la resolucion del
Contrato/Orden de Compra N° RCO-11330164-OF de fecha 28 de marzo
de 2011, la cual fue materia de la Competencia Menor N° 028-2011/OPC/
PETROPERU, para la “Adquisicién de Materiales para Reemplazo de
Camlock, Valvula y Accesorios de la Linea de Blancos”, infraccion tipi-
ficada en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Con-
trataciones del Estado®, en adelante la Ley, norma vigente al momento de
suscitarse los hechos imputados.

Como cuestion previa, debe senalarse que mediante Ley N° 288400 se
declar6 de interés nacional el fortalecimiento y modernizacion de Petrd-
leos del Peru S.A. - Petropert S.A., estableciéndose que sus actividades
deben desarrollarse en el marco de dicha Ley, su Ley Organica, el Decreto
Legislativo N° 43 y su modificatoria, la Ley N° 26224, su Estatuto Social
y supletoriamente por las disposiciones de la Ley General de Sociedades.

Asimismo, la Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 28840
refiere que las adquisiciones y contrataciones de Petropert se rigen por
su Reglamento, propuesto por su Directorio y aprobado por el OSCE; es-
tableciéndose que las modalidades de adquisiciones y contrataciones de
Petroperu seran definidas en su Reglamento y se regiran por los principios
de eficiencia, economia, transparencia y auditabilidad, asi como los demas
principios contenidos en la legislacion de la materia.

Al respecto, mediante Resolucion N° 523-2009-OSCE/PRE publicada
el 11 de diciembre de 2009 en el diario oficial E/ Peruano, se aprobo el
Reglamento de Contrataciones de Petréleos del Perti S.A., en adelante el
Reglamento de Petroperu, el cual tiene como objetivo regular de mane-
ra integral y uniforme los procedimientos de contrataciones de bienes,

Aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1017.
Publicada el 23 de julio de 2006.
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servicios y obras necesarios para el cumplimiento del objeto social de
Petroperu.

De igual modo, debe tenerse presente que el numeral 5.12 del citado Re-
glamento de Petroperu, dispone que es aplicable el Decreto Legislativo
N° 1017 y su Reglamento, en los aspectos referidos al Registro Nacional
de Proveedores (RNP), Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(Seace), recursos de impugnacion y procedimientos administrativos san-
cionadores que se tramitan ante el Tribunal de Contrataciones del Estado.
Asimismo, dispone que Petroperu esta obligado a comunicar al tribunal
los hechos que den lugar a sancion de acuerdo a las causales previstas en
el Decreto Legislativo N° 1017 y el ultimo parrafo de la Segunda Disposi-
cion Complementaria de la Ley N° 28840.

En ese sentido, este Colegiado resulta competente para pronunciarse sobre
la supuesta responsabilidad del Contratista, por la resolucién de Contrato-
Orden de Compra N° RCO-11330164-OF de fecha 28 de marzo de 2011,
infraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley, la cual establece que se impondra sancion administrativa a los provee-
dores, participantes, postores y/o contratistas que den lugar a la resolucion
del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su
parte.

De acuerdo al analisis efectuado, corresponde inicialmente indicar que el
inciso c¢) del articulo 40 de la Ley, en concordancia con el numeral 1) del
articulo 168 de su Reglamento, dispone que La Entidad podra resolver el
contrato, si es que el Contratista incumple injustificadamente sus obliga-
ciones contractuales, legales o reglamentarias, pese a haber sido requerida
para ello. En ese sentido, debe tenerse presente que, para la configuracion
del supuesto de hecho de la norma que contiene la infraccion imputada en
el numeral precedente, se requiere previamente acreditar que el contrato
haya sido resuelto por causa atribuible al Contratista, y que La Entidad
haya observado la formalidad del procedimiento de resolucion de contrato
prevista en el articulo 169 del Reglamento.

En concordancia con lo anteriormente sefialado, el Reglamento de Petropera
mantiene la misma metodologia para efectos de resolver el contrato, es asi
que el numeral 10.11 establece que cualquiera de las partes puede resolver
el contrato por el incumplimiento de la otra. En el caso de Petroperu, esta
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10.

(6)

podra resolver el contrato cuando el Contratista incumpla injustificada-
mente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese
haber sido requerido para corregir tal situacion®.

Asimismo, su numeral 10.13 sefiala que si alguna de las partes falta al
cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera requerirla
mediante carta notarial para que la satisfaga en un plazo no mayor a cinco
(5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato, y, dependiendo del
monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
adquisicion o contratacion, La Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningln caso mayor a 15 dias. Si vencido dicho plazo el incumpli-
miento contintia, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o
parcial, mediante carta notarial.

Como se aprecia, la regulacion prevista por el Reglamento de Petroperu
guarda coherencia con la prevista en el Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del Estado, en adelante el Reglamento. En efecto, en su articulo 169
preveé que si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato y si vencido dicho plazo el incumplimiento continta,
la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial, mediante
carta notarial.

En ese orden de ideas, corresponde determinar, de manera previa, si La
Entidad ha seguido el debido procedimiento para la resolucion del citado

10.11 Cualquiera de las partes puede resolver al contrato por el incumplimiento de la otra. Petroperti podra

resolver el contrato cuando el Contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a ha-
ber sido requerido para corregir tal situacion; o

b) Haya acumulado el monto maximo de la penalidad por mora o el monto méaximo para otras penalida-
des, en la ejecucion de prestacion a su cargo; o

¢) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido requerido para
corregir tal situacion;

La resolucion del contrato por incumplimiento del contratista se comunicara al OSCE para las acciones

pertinentes.

El Contratista podra resolver el contrato cuando Petropert incumpla injustificadamente sus obligacio-

nes esenciales, contempladas en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerida para corregir tal

situacion.

Asimismo, las partes, o cualquiera de ellas, podran resolver el contrato por caso fortuito o fuerza mayor. En

los casos de los contratos de servicios no personales celebrados con personas naturales, ademas se podra

resolver por acuerdo de partes.
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I1.

12.

13.

contrato, conforme a lo previsto en los articulos 168 y 169 del Reglamento,
en tanto que para que este Tribunal emita su pronunciamiento en torno a
la comision de la referida infraccion, debe, previamente, analizar si se ha
cumplido formalmente el procedimiento correspondiente para la resolu-
cion del Contrato, que en el presente caso es la Orden de Compra N° RCO-
11330164-OF emitida el 28 de marzo de 2011.

Al respecto, de la documentacion obrante en autos, se observa que La En-
tidad remiti6 al Contratista las siguiente cartas:

a)  Carta N° GOPC-AD-0229-2011, notificada por conducto notarial el
30 de mayo de 2011, mediante la cual La Entidad le otorgd al con-
tratista el plazo de cinco (5) dias contados a partir de la recepcion de
la presente, para que cumplan su compromiso, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

b)  Carta N° GOPC-AD-0229-2011, notificada por conducto notarial el
13 de junio de 2011, por la cual La Entidad comunic¢ la resolucion
del Contrato-Orden de Compra N° RCO-11330164-OF de fecha 28
de marzo de 2011 en aplicacion del numeral 10.11 del Reglamento
de Contrataciones de Petropert.

En ese sentido, al establecerse que la resolucion de contrato se resolvio
de acuerdo a la normativa en contratacion publica, corresponde a este
Colegiado determinar si dicha conducta result6 justificada o no, en tan-
to que solamente el incumplimiento que obedece a causas injustificadas
atribuibles a los contratistas es sancionable administrativamente, en es-
tricta observancia del Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4) del
articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley
N° 27444, en cuya virtud solo constituyen conductas sancionables admi-
nistrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o por analogia.

Al respecto, cabe anotar que existe una presuncion legal que el incumpli-
miento de obligaciones o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, es
atribuible a la parte que debio ejecutarlas, salvo que esta demuestre que el
incumplimiento se produjo, a pesar de haber actuado con la diligencia or-
dinaria exigida por la naturaleza de la prestacion o que la causa de ella fue
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14.

15.

(M

®

un caso fortuito o fuerza mayor”. No obstante lo sefialado, es preciso tener
en cuenta que el Contratista no ha formulado sus descargos, a pesar de
haber sido debidamente notificado mediante Cédula N° 2037/2012.TC®,
segun el cargo que consta en autos.

Asimismo, de acuerdo a la informacion remitida por La Entidad, el Contra-
tista les comunicd, en respuesta a la Carta N° GOPC-AD-L-ADQ-062-2011
de fecha 10 de mayo de 2011, que no cumplio6 con la entrega de los bienes
dentro del plazo establecido debido a la imposibilidad por parte del fabri-
cante de elaborarlos pese a que ya se habia efectuado un adelanto, por lo
que solicito la disolucion de mutuo acuerdo del citado contrato tramitado
con la Orden de Compra N° RCO-11330164-OF.

En relacion a lo sefialado, debe senalarse que de acuerdo a la revision del
contenido de las Bases, asi como de la propuesta técnica del Contratista,
se aprecia que atendiendo sus posibilidades, este declard6 como plazo de
entrega de los bienes, 23 dias calendario los que se contarian desde la
notificacion de la Orden de Compra, evidenciandose que el plazo maximo
de entrega estaba previsto para el 2 de mayo de 2011. No obstante ello, el
Contratista manifestd con Carta N° 2011-04/CETV de fecha 12 de mayo
de 2011 que el fabricante defini6 el plazo de entrega dentro de cinco (5)
semanas contados desde la recepcion de los fondos, hecho que ocurri6 el
30 de marzo de 2011; en tal sentido, dicho plazo superaba el ofertado en la
propuesta técnica y a la fecha establecida en la orden de compra, es decir,
2 de mayo de 2011. Tales aspectos, en opinion de este Colegiado no se
configuran como causales de caso fortuito o fuerza mayor.

En consecuencia, atendiendo que dentro del presente expediente no existe
medio probatorio que justifique el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del Contratista, este Tribunal considera que corresponde imponerle
sancion administrativa por haber incurrido en la causal prevista en el literal
b) del numeral 51.1 del articulo 51 de La Ley.

La anotada presuncion legal se sustenta en el articulo 1329 del Codigo Civil, el cual establece que “se pre-
sume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
leve del deudor”, articulo aplicable al presente caso de conformidad con el articulo IX, del Titulo Preliminar
del mismo cuerpo normativo: “Las disposiciones del Codigo Civil se aplican supletoriamente a las relacio-
nes y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.
Documento que obra a fojas 073 del expediente administrativo sancionador.
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17.

18.

19.

En tal sentido, en el presente caso la sancion se aplicara de conformidad a
lo sefialado en el precitado articulo, el que establece que los proveedores,
participantes, postores o contratistas que incurran en las causales estable-
cidas en los literales a), b), ¢), d) e), ) h), 1), j y k) seran sancionados con
inhabilitacion temporal para contratar con el Estado por un periodo no
menor a un (1) afio, ni mayor de tres (3) afios.

Asimismo, la sancidon que se impondra debera ser graduada dentro de los
limites dispuestos en el articulo 245 del Reglamento, considerando los si-
guientes criterios: 1) Naturaleza de la infraccion; 2) Intencionalidad del
infractor; 3) Dafio causado; 4) Reiterancia; 5) El reconocimiento de la in-
fraccion cometida antes de que sea detectada; 6) Circunstancias de tiempo,
lugar y modo; 7) Condiciones del infractor y 8) Conducta procesal del
infractor.

Al respecto, resulta importante traer a colacion el Principio de Razona-
bilidad consagrado en el numeral 3) del articulo 230 de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, modificado por Decreto Legislativo
N° 1029 del 24 de junio de 2008, por medio del cual las autoridades deben
prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas venta-
josa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la san-
cion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporciona-
les al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su
graduacion: a) La gravedad del dafio al interés ptblico o bien juridico pro-
tegido; b) El perjuicio econdmico causado; ¢) La repeticion o continuidad
en la comision de la infraccion; d) Las circunstancias de la comision de la
infraccion; e) El beneficio ilegalmente obtenido; y f) La existencia o no de
intencionalidad en la conducta del infractor.

Atendiendo a lo sefialado anteriormente, en lo que concierne a la naturale-
za de la infraccién cometida por el Contratista, es necesario que este Tri-
bunal preste atencion al dafio causado por el infractor, el cual reviste una
considerable gravedad en la medida que desde el momento en que aquel
asumio un compromiso contractual frente a La Entidad, se obligd a cum-
plir cabalmente con lo ofrecido, afectando el cumplimiento de las metas
institucionales de La Entidad en agravio de intereses de caracter publico.
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21.

22.

Por otro lado, de la verificacion en el registro de inhabilitados a cargo del
Registro Nacional de Proveedores del OSCE, se ha evidenciado que la em-
presa CORPORACION ETV S.A.C. no presenta antecedentes registrales
de inhabilitacion temporal.

Con relacién a la conducta procesal, conviene precisar que durante la sus-
tanciacion del presente procedimiento administrativo sancionador, el Con-
tratista no ha presentado los descargos correspondientes dentro del plazo
concedido, situacion que se mantiene hasta la fecha de emision de la pre-
sente resolucion.

En consecuencia, con base en los criterios antes indicados, este Colegiado
considera que corresponde imponerle a la empresa CORPORACION ETV
S.A.C., la sancion administrativa de inhabilitacion temporal en sus dere-
chos para participar en procesos de seleccion y/o contratar con el Estado,
por el periodo de doce (12) meses, de acuerdo a los argumentos expuestos.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponen-

te Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de los Vocales Dra. Ada Basulto
Liewald y Dra. Patricia Seminario Zavala, atendiendo a la reconformacion de
la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segtn lo dispuesto
en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011;
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segun-
da disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 17 y 18 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2009-EF, analizados los antecedentes y luego de agotado el
debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

Imponer a la empresa Corporacion ETV S.A.C., la sancion administra-
tiva de inhabilitacion temporal por el periodo de doce (12) meses en sus
derechos de participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado,
por la comision de la infraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, la cual entrara
en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente
Resolucion, conforme a los fundamentos expuestos.
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Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley. Contrataciones del Esta-
do (OSCE), para las anotaciones de ley correspondiente.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Compromiso contractual: las partes se obligan al cumplimiento
de las prestaciones reciprocas que constan en ¢l

El contratista y La Entidad que firman el contrato, haciendo constar
su conformidad con los términos del documento en mencion, se obli-
gan al cumplimiento de las prestaciones reciprocas que constan en
él. En este sentido, la conducta realizada por El Contratista reviste
una considerable gravedad en la medida que desde el momento en
que asumio un compromiso contractual con La Entidad, se encon-
traba llamado a cumplir cabalmente con lo ofrecido.

| Resolucién N° 003-2012-TC-S1
Lima, 3 de enero de 2012

Visto en sesion del 2 de enero de 2012, de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 539/2011.TC, sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado contra el sefior Ulises Panez
Beraun, por su presunta responsabilidad al haber dado lugar a la resolucién
del contrato en el proceso de seleccion electronico de Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 007-2010-2010/AGRO RURAL-DZJUNIN, segunda convocato-
ria, bajo el sistema de precios unitarios, para la contratacion del “Servicio de
un Supervisor para el Proyecto Conservacion de Praderas Naturales en Zonas
Altoandinas de la Subcuenta del Rio Shullcas Junin”; y atendiendo a los si-
guientes:

ANTECEDENTES:

1. El11 de agosto de 2010, el PROGRAMA DE DESARROLLO PRODUC-
TIVO AGRARIO RURAL-AGRO RURAL (AGRO RURAL), en adelante
“la Entidad”, convocé el proceso de seleccion electronico de Adjudicacion
de Menor Cuantia N° 007-2010-2010/AGRO RURAL-DZJUNIN, segun-
da convocatoria, bajo el sistema de precios unitarios, para la contratacion
del “Servicio de un Supervisor para el Proyecto Conservacion de Praderas
Naturales en Zonas Alto Andinas de la Subcuenta del Rio Shullcas Junin”,
por un valor referencial ascendente a S/. 18,000.00 (dieciocho mil con
00/100 nuevos soles), incluido los impuestos de Ley y cualquier otro
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concepto que incida en el costo total del servicio; conforme a las siguientes
consideraciones:

ftem ‘ Cantidad Detalle

Unidad de | Costo unitario | Costo total
Medida Referencial referencial

Contratacion del ser-
vicio de un supervisor
para el proyecto conser-
1 06 vacion de praderas na- Mes 3,000.00 18,000.00
turales en zonas altoan-
dinas de la subcuenta
del rio Shullcas Junin.

2. El 17 de agosto de 2010 tuvo lugar el acto de presentacion de propuestas,

3.

contandose con la participacion del sefior Ulises Panez Beraun, en lo suce-
sivo “el Contratista”, que presento la siguiente propuesta econdmica:

Cantidad | Detalle | Precio Unitario | Precio Total

Contrataciéon del servicio
de un supervisor para el
06 proyecto conservacion de 2.700.00 16.200.00
praderas naturales en zonas
altoandinas de la subcuenta
del rio Shullcas Junin.

El 17 de agosto de 2010, luego de realizarse la calificacion y evaluacion de
propuestas, La Entidad adjudic6 la buena pro al Contratista por el monto
de S/. 16,200.00 (dieciséis mil doscientos con 00/100 nuevos soles).

El 7 de setiembre de 2010, firmo6 el Contrato N° 019-2010, derivado
del proceso de seleccion electronico de Adjudicacion de Menor Cuantia
N°007-2010- 2010/AGRO RURAL-DZJUNIN, segunda convocatoria.

Dentro de las clausulas del contrato se estableci6 lo siguiente:

Tercera.- El monto total del servicio materia de contratacion ascien-
deaS/.10,170.00 (diez mil ciento setenta con 00/100 nuevos soles),
a todo costo incluido IGV. “Cabe precisar que el presente monto
contractual ha sido modificado en relacion al monto adjudicado, de
acuerdo al informe presentado por el 4rea usuaria, debido a que la
Comunidad Andina de Naciones - CAN, quien financia la contrapar-
tida, tiene retrasos en la adquisicion de bienes que forman parte de
la Ejecucion programada en el Expediente Técnico para el presente
ano”.
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Quinta.- El plazo de ejecucion de la prestacion se extendera desde el
8 de setiembre de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Con fecha 15 de setiembre de 2010, La Entidad remitié la Carta Notarial
N° 2331, debidamente diligenciada el 16 de setiembre del mismo afio,
donde requiere al Contratista para que en un plazo de cinco (5) dias habi-
les, satisfaga el cumplimiento de sus obligaciones; ello en mérito a que,
desde la firma del contrato hasta la fecha de emision de la carta no se ha-
bria apersonado a La Entidad para realizar las actividades que figuran en
los términos de referencia.

Con fecha 27 de setiembre de 2010, La Entidad remitio la Carta Notarial
N° 2367, debidamente diligenciada el 29 de setiembre del mismo afio, me-
diante la cual pone en conocimiento del Contratista que habiendo vencido
el plazo otorgado mediante la Carta Notarial N° 2331 y persistiendo el in-
cumplimiento de sus obligaciones, se dio por resuelto el Contrato suscrito
con fecha 7 de setiembre de 2010.

Con fecha 25 de abril de 2010, La Entidad presento el formulario de Apli-
cacion de Sancion, mediante el cual pone en conocimiento del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en lo sucesivo “el Tribunal”, que el Contratista
ha dado lugar a la resolucion del contrato por causas atribuibles a su parte.

Por decreto de fecha 28 de abril de 2011, se inici6 el procedimiento ad-
ministrativo sancionador contra el Postor, por su supuesta responsabilidad
al haber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 019-2010 de fecha
7 de setiembre de 2010, derivado del proceso de seleccion electronico
de Adjudicacion de Menor Cuantia N° 007-2010-2010/AGRO RURAL-
DZJUNIN, segunda convocatoria, para la contratacion del “Servicio de un
Supervisor para el Proyecto Conservacion de Praderas Naturales en Zonas
Alto Andinas de la Subcuenta del rio Shullcas Junin”. En el mismo decre-
to, se emplazo al Postor para que dentro del plazo de diez (10) dias habiles
cumpla con presentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolverse con
la documentacion obrante en el expediente.

Mediante Escrito de fecha 9 de noviembre de 2011, el Contratista presentd
sus descargos, donde precisa lo siguiente:

1) Que al momento de la suscripcion del Contrato N° 019-2010, del 7
de setiembre de 2010, fue sorprendido por La Entidad, puesto que,
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10.

11.

el monto contemplado en el contrato fue de “S/. 10,000.00 (diez mil
con 00/100 nuevos soles), a pesar de que se le habia adjudicado la
buena pro por S/. 16,200.00 (dieciséis mil doscientos con 00/100
nuevos soles)”. Lo cual generd desaliento y consternacion en el
Contratista.

i1)  Que, La Entidad habia realizado la notificacion de las Cartas Nota-
riales de requerimiento y resolucion contractual, al domicilio que el
Contratista habia consignado en la ciudad de Huancavelica, sin tener
en cuenta y/o verificar sus datos personales en Reniec.

iii)  Que tomo conocimiento de las mencionadas cartas, a través de los
propietarios del inmueble, quienes le dieron a conocer el contenido
de la Cartas dos (2) meses después.

iv)  Que habiéndose resuelto el contrato ya no habia motivo para dar
respuesta a las Cartas Notariales cursadas por La Entidad, menos
aun de apersonarse a la misma; “esto en el entender que (la Entidad)
habia aceptado su responsabilidad del incumplimiento de las Bases
y del Contrato”.

v)  Que el suscrito no incumplio con el contrato, sino fue La Entidad
quien no cumplioé al variar el monto de su propuesta técnica, por lo
que, hace mal en solicitar que se le sancione cuando fue esta quien
incumpliod con los términos de referencia, siendo las causas de la
resolucion imputables a La Entidad.

Con decreto de fecha 16 de noviembre de 2011, se tuvo por apersonado al
Postor a la instancia administrativa, y se remitio el expediente a la Primera
Sala del Tribunal para que resolviera.

Mediante decreto de fecha 30 de noviembre de 2011, se program6 fecha
y hora para llevar a cabo la Audiencia Publica en la cual La Entidad y el
Contratista realizarian sus respectivos informes técnico y/o legal. La Au-
diencia Publica programada para el 14 de diciembre del afio en curso, se
declar6 frustrada como consecuencia de la inasistencia de las partes.

FUNDAMENTACION:

El presente expediente ha sido remitido a la Primera Sala Tribunal de
Contrataciones del Estado para que se pronuncie respecto a la supuesta
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responsabilidad del Contratista, por haber dado lugar a la resolucion del
Contrato, de fecha 7 de setiembre de 2010, derivado del proceso de selec-
cion electronico de Adjudicacion de Menor Cuantia N° 007-2010-2010/
AGRO RURAL-DZJUNIN, segunda convocatoria, bajo el sistema de pre-
cios unitarios, para la contratacion del “Servicio de un Supervisor para el
Proyecto Conservacion de Praderas Naturales en Zonas Alto Andinas de
la Subcuenta del rio Shullcas Junin”, tipificado en el literal b) del numeral
51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada me-
diante Decreto Legislativo N° 1017, en lo sucesivo “la Ley”.

Para tales efectos, debe tenerse en cuenta que el Tribunal tiene a su cargo
el conocimiento de los procesos de aplicacion de sancion administrativa
de suspension o inhabilitacion para contratar con el Estado, en los casos
expresamente previstos en el numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, norma
vigente al suscitarse los hechos descritos.

Al respecto, el numeral 4 del articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General consagra el Principio de Tipicidad, conforme al
cual las conductas expresamente descritas como sancionables no pueden
admitir interpretacion extensiva o analogica. Por su parte, el numeral 2
del mismo articulo hace referencia al Principio del Debido Procedimiento,
conforme al cual las Entidades aplicaran sanciones sujetando su actuacion
al procedimiento establecido, respetando las garantias inherentes al debido
procedimiento.

En ese orden de ideas, el articulo 168 del Reglamento sefiala al incumpli-
miento injustificado de obligaciones como causal de resolucion contrac-
tual, siendo que, acorde con el articulo 169 del Reglamento, para tales
efectos debera requerirse al contratista —en forma previa— el cumplimiento,
otorgandole un plazo no mayor a cinco (5) dias, dependiendo del monto
contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la adquisi-
cion o contratacion, La Entidad podra establecer plazos mayores, los cua-
les no superaran en ningun caso los quince (15) dias, plazo que se otorgara
necesariamente en el caso de obras, siendo que en caso de continuar el
incumplimiento detectado podra darse por resuelto el contrato mediante la
remision de la respectiva carta notarial. El cumplimiento de este procedi-
miento es condicidn sine qua non para evaluar la existencia de eventuales
responsabilidades de caracter administrativo.
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Conforme a lo expuesto, debe asumirse que, para que exista una resolucion
valida del contrato, es imperativo que La Entidad observe el procedimien-
to descrito y cumpla con las formalidades previstas en la normativa.

En el caso materia de analisis, La Entidad ha denunciado que el Contratista
ha incumplido con las obligaciones derivadas del Contrato de fecha 7 de
setiembre de 2010, por el Servicio de Supervision para el Proyecto Con-
servacion de Praderas Naturales en Zonas Alto Andinas de la Subcuenta
del rio Shullcas Junin, motivo por el que resolvio el contrato; por lo que,
corresponde determinar si La Entidad requiri6 al Contratista para que cum-
pla las obligaciones a su cargo siguiendo el procedimiento previsto en el
articulo 169 del Reglamento.

Conforme a los criterios adoptados por el Tribunal en anteriores oportuni-
dades, para que se configure el supuesto de hecho de la norma que contiene
la infraccion imputada, debe necesariamente acreditarse que el contrato ha
sido resuelto por causal atribuible al propio contratista, de conformidad
con el literal c¢) del articulo 40 de la Ley.

En relacion a ello, de la revision del expediente administrativo se puede
apreciar que La Entidad remiti6 la Carta Notarial N° 2331, debidamen-
te diligenciada el 16 de setiembre de 2010, mediante la cual requiere al
Contratista para que en un plazo de cinco (5) dias habiles, satisfaga el
cumplimiento de sus obligaciones; sin embargo, vencido el plazo otorga-
do y persistiendo el incumplimiento, La Entidad envi6 la Carta Notarial
N° 2367, debidamente diligenciada el 29 de setiembre de 2010, mediante
la cual La Entidad comunicé al Contratista la resolucion del Contrato.

Asimismo, se aprecia de la documentacion obrante en autos, que la direc-
cion consignada en las Cartas Notariales descritas, corresponde a la misma
que el Contratista declard en el Anexo 1 de su Propuesta Técnica y en el
Contrato de fecha 7 de setiembre de 2010.

De esta manera, conforme a las consideraciones expuestas, este Tribunal ha
verificado que La Entidad ha cumplido con la formalidad establecida para
resolver el contrato, segun lo estipulado el articulo 169 del Reglamento.

Ahora bien, en el escrito de descargo presentado por el Contratista, precisa
que fue sorprendido por La Entidad, puesto que, el monto contemplado
en el contrato fue de “S/. 10,000.00 (diez mil con 00/100 nuevos soles), a
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pesar de que se le habia adjudicado la buena pro por S/. 16,200.00 (dieci-
séis mil doscientos con 00/100 nuevo soles)”. Sin perjuicio de ello, tanto
el Contratista como La Entidad firmaron el contrato, haciendo constar su
conformidad con los términos del documento en mencion, obligdndose
ambos al cumplimiento de las prestaciones reciprocas que constan en €l.

Por otra parte, si bien el Contratista ofertdé S/. 16,200.00 (dieciséis mil
doscientos con 00/100 nuevo soles) por un servicio que debia ser prestado
durante seis (6) meses, a un precio unitario de S/. 2,700.00 (dos mil sete-
cientos con 00/100 nuevos soles) por mes, el contrato firmado estipula en
su clausula quinta que “el plazo de ejecucion de la prestacion se extendera
desde el 8 de setiembre de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010, por
el cual se recibiria una contraprestacion de S/. 10,170.00 (diez mil ciento
setenta con 00/100 nuevos soles), a todo costo incluido IGV, que también
da como resultado un monto unitario de S/. 2,700.00 (dos mil setecientos
con 00/100 nuevos soles) mensual.

Es asi que, corresponderia realizar el siguiente cuadro comparativo:

TIEMPO DE

DOCUMENTO | MONTO TOTAL EJECUCION MONTO UNITARIO
Oferta S/.16,200.00 6 meses S/.2,700.00
Contrato S/.10,170.00 3 meses con 23 dias S/.2,700.00

Como es de verse, existio un incumplimiento por parte del Contratista
respecto del Contrato N° 019-2010 del 7 de setiembre de 2010, el que fue
firmado por este en sefial de consentimiento y compromiso mutuo, respec-
to a las obligaciones reciprocas contenidas en el documento suscrito.

En relacion a la sancion imponible, el numeral 51.2 del articulo 51 de la
Ley establece que aquellos contratistas que den lugar a la resolucion del
contrato por causal atribuible a su parte seran inhabilitados temporalmente
para contratar con el Estado por un periodo no menor de uno (1) ni mayor
de tres (3) afios, a cuyo efecto debe tomarse en cuenta los criterios para la
determinacion gradual de la sancion previstos en el articulo 245 del Regla-
mento.

De esta manera, en lo que concierne a la naturaleza de la infraccion, es
importante sefialar que la conducta realizada por el Contratista reviste una
considerable gravedad en la medida que desde el momento en que asumid
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un compromiso contractual con La Entidad, se encontraba llamado a cum-
plir cabalmente con lo ofrecido.

En lo que concierne al criterio de reiterancia, debe valorarse que el Con-
tratista no cuenta con antecedentes de haber sido inhabilitado en anterior
oportunidad por este Tribunal, lo cual apela a favor del Contratista al mo-
mento de determinar la sancion a imponerse.

Finalmente, resulta importante traer a colacion el Principio de Razona-
bilidad consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

En consecuencia, con base en los criterios antes sefialados, este Colegiado
considera que corresponde aplicar al Contratista la sancion administrativa
de inhabilitacion temporal en sus derechos para participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado por el periodo de doce (12) meses.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponen-

te Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de las Vocales Dra. Ada Basulto
Liewald y Dra. Patricia Seminario Zavala, atendiendo a la reconformacion de
la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segtn lo dispuesto
en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011;
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segunda
disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 18 y 19 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 789-2011-EF/10; analizados los antecedentes y luego de agota-
do el debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

Sancionar a Ulises Panez Berain con doce (12) meses en sus derechos de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la comi-
sion de la infraccion prevista en el literal b) del numeral 51.1 del articulo
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51 de la Ley; sancion que entrara en vigencia a partir del sexto dia habil
siguiente de notificada la presente resolucion.

Poner la presente resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores para las anotaciones de ley correspondientes.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Acreditacion del cumplimiento: El Contratista debe
comprobar que cumplié con la entrega del bien

La entidad no tiene que acreditar el incumplimiento incurrido, sino
que es el deudor, en este caso El Contratista, quien debe comprobar
que cumplio con la entrega del bien en los términos establecidos
en las bases integradas del proceso de seleccion y en el respectivo
contrato. En este sentido, se impondra sancion administrativa a los
proveedores, participantes, postores y/o contratistas que den lugar
a la resolucion del contrato, orden de compra o de servicios por
causal atribuible a su parte.

. Resolucién N° 324-2012-TC-S2
Lima, 28 de marzo de 2012

Visto en sesion de fecha 28 de marzo de 2012, de la Segunda Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1206-2011.TC, sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa Sol Del
Sur LD S.A.C., por su supuesta responsabilidad por la resolucion del contrato
de fecha 31 de julio de 2009, derivado de la Adjudicacion Directa Selectiva
N° 53-2009/ESSALUD-RAA y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 26 de mayo de 2009, el Seguro Social de Salud-EsSalud, en adelante
La Entidad, convocé el proceso de seleccion de Adjudicacion Directa
Selectiva N° 53-2009/ESSALUD-RAA, para “la adquisicion de viveres
secos”, por un valor referencial de S/. 322,230.77 (trescientos veintidos
mil doscientos treinta con 77/100 nuevos soles).

2. Con fecha 5 de junio de 2009, de acuerdo al calendario del proceso de
seleccion, el Comité Especial otorgo la buena pro, del item N° 02 “arroz
extra” a la empresa SOL DEL SUR LD S.A.C. quedando el citado proceso
expedito para la suscripcion del contrato correspondiente.

3. El 1 dejulio de 2009, La Entidad y la empresa SOL DEL SUR LD S.A.C.,
en lo sucesivo El Contratista, suscribieron el contrato: “Adjudicacion
Directa Selectiva seglin relacion de items por subasta inversa electronica
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N° 0906S00531-2009-ESSALUD/RAA-item N° 027, emitiéndose para el
afno 2009 las siguientes 6rdenes de compra: N°s 4501183038, 4501183044,
4501191662, 4501191658, 45011919637 y 4501191603, siendo atendidas
unicamente las tres (3) primeras.

Mediante Carta N° 422-SERV.NUT.GADYT.RAA.ESSALUD.2009 el
area usuaria de La Entidad informé que el arroz entregado por El Con-
tratista tenia problemas de calidad presentando poco rendimiento y mala
coccion, por lo que con Carta N° 361-UADQ-OA-OADM-G-RAA-ESSA-
LUD-09 de fecha 14 de octubre de 2009, se le requiri6 para que en un
plazo no mayor a 48 horas proceda a efectuar el respectivo cambio.

A través de la Carta Notarial N° 1114-OA-OADM-RAA-ESSALUD-09 de
fecha 28 de octubre de 2009 debidamente recepcionada el dia 29 del mis-
mo mes y afo, la Entidad le requiri6 al Contratista para que en un plazo de
72 horas proceda a realizar el cambio del arroz extra materia de la Orden
de Compra N° 4501183038, debido al incumplimiento de las condiciones
de calidad ofertadas, ya que el area usuaria informd que el arroz era de
pésimo rendimiento, y tenia una mala calidad en la coccion.

Debido a que el nuevo arroz entregado por el Contratista no levant6 las ob-
servaciones formuladas con anterioridad, mediante Cartas N° 422-SERV.
NUT.GADYT.RAA.ESSALUD.2009, N° 430-SERV.NUT.GADYT.RAA.
ESSALUD.2009, N° 442-SERV.NUT.GADYT.RAA.ESSALUD.2009,
N°462-SERV.NUT.GADYT.RAA.ESSALUD.2009 y N° 465-SERV.NUT.
GADYT.RAA.ESSALUD.2009 el area usuaria de la Entidad volvid a so-
licitar el cambio del bien internado.

Con Informe N° 069-SERV.NUTR-GADYT-HNGAI-ESSALUD-09 de
fecha 9 de noviembre de 2009 el area usuaria de la Entidad inform6 que el
dia jueves 5 de dicho mes, con participacion de un representante del Con-
tratista, de la Jefa de la Unidad de Adquisicion, y de otros funcionarios de
la Entidad, realizaron la coccion de la tercera muestra de arroz entregada
por el Contratista obteniéndose como resultado una mala coccion del pro-
ducto (mazacotudo y crudo) no teniendo buen rendimiento, elevandose en
dicha diligencia el acta correspondiente.

Mediante Carta Notarial N° 22-OA-OADM-RAA-ESSALUD-2010, de
fecha 21 de setiembre de 2010, debidamente recepcionada el dia 25 del
mismo mes y afio, la Entidad le comunicé al Contratista la resolucion del
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contrato suscrito con fecha 1 de julio de 2009, debido al incumplimiento
por parte de este de la subsanacion de las observaciones efectuadas.

Mediante escrito ingresado ante la mesa de partes del Tribunal de Con-
trataciones del Estado, en adelante el Tribunal, el 6 de sctiembre de
2011, la Entidad comunico la resolucion del contrato: “Adjudicacion
Directa Selectiva seglin relacion de item por subasta inversa electronica
N°0906S00531-2009-ESSALUD/RAA-item N° 02”, por causal atribuible
al Contratista.

Mediante decreto del 9 de setiembre de 2011, se dispuso iniciar procedi-
miento administrativo sancionador contra la empresa SOL DEL SUR LD
S.A.C., por su supuesta responsabilidad en la resolucion del Contrato de
fecha 7 de julio de 2009 derivado de la Adjudicacion Directa Selectiva
N° 53-2009/ESSALUD-RAA, por causal atribuible a su parte; infraccion
tipificada en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Con-
trataciones del Estado aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017.
Asimismo, se le otorgd el plazo de diez (10) dias para que presente los
descargos respectivos, bajo apercibimiento de resolver el expediente ad-
ministrativo con la documentacion obrante en autos.

Con escrito ingresado a través de la Mesa de Partes del Tribunal el 28 de
noviembre de 2011, debidamente subsanado el dia 30 de dicho mes y afio,
el Contratista, cumplié con presentar sus descargos, en los que indicd,
entre otras cosas, lo siguiente:

1) Que, se puede apreciar que solo en la sede Grau de La Entidad tie-
nen problemas de poco rendimiento y mala coccion con el arroz en-
tregado, mientras que en las otras sedes como Hngai, Vitarte, Casti-
lla, Diaz Ufano, San Isidro Labrador, Voto Bernales y Pizarro nunca
manifestaron disconformidad con el producto internado.

i)  Que, su producto cuenta con el correspondiente certificado de ca-
lidad de acuerdo a lo establecido en la Ficha Técnica aprobada por
OSCE, para el arroz extra 5%.

iii)  Que, si La Entidad identificé malas condiciones en el producto en-
tregado debi6 tomar una muestra al azar, remitirlo a un laboratorio
certificado por Indecopi, y esperar a que este sea quien sefiale que el
producto no era aceptable.
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iv)  Que, La Entidad les solicité retirar, de sus almacenes, el arroz en-
tregado, sin embargo cuando fueron a recogerlo se les devolvio otra
marca de arroz, evidenciandose con eso que La Entidad consumio
todo lo entregado por ellos, siendo cuestionable que fuera de mala
calidad ya que si hubiese sido asi, lo hubieran separado y no lo hu-
bieran consumido.

v)  Que, la verdadera razon del comportamiento de La Entidad es que
queria resolver el contrato y adquirir directamente el producto.

Mediante decreto de fecha 5 de diciembre de 2011, se tuvo por apersonada
a la empresa SOL DEL SUR LD S.A.C., por presentados sus descargos y
se remitid el presente expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que
emita la resolucion correspondiente.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador la su-
puesta responsabilidad de la empresa Sol del Sur LD S.A.C. por la resolu-
cion del Contrato de fecha 31 de julio de 2009, derivado de la Adjudica-
cion Directa Selectiva N° 53-2009/ESSALUD-RAA, por causal atribuible
a su parte, infraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto
Legislativo N° 1017, en adelante La Ley, norma vigente al momento de
producirse los hechos imputados®.

Debemos iniciar el presente analisis indicando que, conforme a los cri-
terios adoptados por el Tribunal en anteriores oportunidades, para que
se configure el supuesto de hecho de la norma que contiene la infraccion
imputada, debe necesariamente acreditarse que el contrato, orden de
compra u orden de servicios ha sido resuelto por causal atribuible al
propio contratista, de conformidad con el inciso ¢) del articulo 40 de la
Ley y siguiendo el procedimiento regulado en el articulo 169 del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decre-
to Supremo N° 184-2008-EF, en lo sucesivo el Reglamento. Por tanto,

Tal como se ha senalado en los antecedentes, La Entidad le comunicé al Contratista la Resolucion parcial
del contrato mediante Carta Notarial de fecha 25 de setiembre de 2010, momento en el que ya se encon-
traba vigente la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento aprobados mediante Decreto Legis-
lativo N° 1017 y Decreto Supremo N° 184-2008-EF, respectivamente.
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resulta imprescindible verificar preliminarmente si La Entidad observo el
procedimiento de resolucion del vinculo contractual.

Al respecto, el literal ¢) del articulo 40" de la Ley, dispone que en caso
de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones,
preliminarmente observada por La Entidad y que no haya sido subsanada,
esta ultima podra resolver en forma total o parcial el contrato, mediante el
envio por via notarial del documento en el que se manifieste esta decision
y el motivo que la justifica.

Ahora bien, el Procedimiento de Resolucion Contractual, cuya observan-
cia es condicion necesaria para evaluar la existencia de eventuales respon-
sabilidades de caracter administrativo, se encuentra previsto en el articulo
169 del Reglamento", segtin el cual en caso de incumplimiento contrac-
tual de una de las partes, la que resulte perjudicada con tal hecho requerira
a la primera notarialmente para que en un plazo no mayor de cinco dias,
satisfaga sus obligaciones bajo apercibimiento de resolver el contrato. De-
pendiendo del monto, la complejidad y/o de la contratacion, La Entidad
podra establecer plazos mayores, los cuales no podran superar en ningun
caso los quince dias. De continuar el incumplimiento contractual, el articu-
lo antes mencionado precisa que la parte perjudicada comunicara a la otra
notarialmente la resolucion total o parcial del contrato.

“Articulo 40.-

(10)

(In

(-

¢) Resolucion de contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del contratista de al-
guna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada por La Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta ultima podra resolver el contrato, en forma total o parcial mediante la remision por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la justifica (...)”.

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de contrato.-

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera requerirla me-
diante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de re-
solver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la adquisicion o
contratacion, La Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ninglin caso mayor a quince (15) dias,
plazo este ultimo que se otorgara necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumpli-
miento continua, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
carta notarial la decision de resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion del contrato se deba a la acumula-
cioén del monto maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de incumpli-
miento no puede ser revertida. En este caso bastara comunicar al contratista mediante carta notarial la de-
cision de resolver el contrato.

)
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Del analisis de la documentacion obrante en autos, se advierte que, a través
de la Carta Notarial N° 1114-OA-OADM-RAA-ESSALUD-09" de fecha
28 de octubre de 2009 debidamente recepcionada el dia 29 del mismo mes
y afio, La Entidad le requiri6é al Contratista para que en un plazo de 72
horas proceda a realizar el cambio del arroz extra materia de la Orden de
Compra N° 4501183038, debido al incumplimiento de las condiciones de
calidad ofertadas, ya que el area usuaria informo que el arroz era de pésimo
rendimiento, y tenia una mala calidad en la coccion.

Al persistir el incumplimiento por parte del Contratista, mediante Carta No-
tarial N° 22-OA-OADM-RAA-ESSALUD-2010, de fecha 21 de setiembre
de 2010, debidamente recepcionada el dia 25 del mismo mes y afio, La
Entidad le comunico al Contratista la resolucién del contrato suscrito el 31
de julio de 2009 debido al incumplimiento por parte de este de la subsana-
cion de las observaciones efectuadas.

De esta manera, se ha demostrado que La Entidad requiri6 validamente
al Contratista para que cumpla sus obligaciones, y es ante la persistencia
de dicho incumplimiento que, resolvio parcialmente, de pleno derecho,
el contrato correspondiente, de acuerdo con el procedimiento previsto en
el articulo 169 del Reglamento, sin que este —segun lo informado por La
Entidad— la haya cuestionado utilizando los mecanismos de solucion de
controversias previstos en la citada norma.

En este punto, cabe precisar que, de acuerdo a lo establecido por la norma
aplicable, las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes, siendo que la parte que se tiene por afectada, tiene el derecho de
solicitar su inicio"®. Entonces, considerando que el Contratista no solicito
discutir la resolucion del contrato dentro de los plazos establecidos en la
norma conforme a su derecho, debe entenderse que consintié la misma, no

Documento obrante a fojas 071 del expediente administrativo.

Articulo 170.- Efectos de la Resolucion.-

G-

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podra ser sometida por la parte interesa-
da a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolu-
cion. Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la re-
solucion del contrato ha quedado consentida.
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(14)

siendo obligacion de La Entidad recurrir a tales mecanismos como condi-
cion para proceder a la resolucion del vinculo contractual.

Siendo de este modo, corresponde determinar si el Contratista es respon-
sable de la resolucion parcial del Contrato suscrito con fecha 31 de julio de
2009 por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, ya que en
el supuesto de haberlas cumplido o no haberlo hecho por razones de caso
fortuito o fuerza mayor, nos encontrariamos ante una causa justificante
eximiente de responsabilidad administrativa.

Sobre el particular, es necesario indicar que en los casos de incumplimien-
to de obligaciones, existe la presuncion legal establecida en el articulo
1329 del Codigo Civil'™, segtin el cual se entiende que el incumplimiento
es producto de la falta de diligencia del deudor. Esto genera en la persona
del deudor el deber de demostrar lo contrario y acreditar que, pese a haber
actuado con la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la presta-
cion, le resultd imposible cumplirla.

En virtud de dicha presuncion legal, la cual impone al Contratista la car-
ga de demostrar que el incumplimiento contractual no le es imputable, se
advierte que este ha presentado sus descargos, en los que ha manifestado
que, la verdadera razén por la cual La Entidad le resolvi6 el contrato es
porque queria contratar directamente el producto, no siendo 16gico que de
las 8 sedes abastecidas con el mismo arroz solo una de ellas manifieste su
disconformidad, sobre todo cuando La Entidad no procedid a enviar una
muestra del arroz para que sea un centro autorizado por Indecopi quien
determinara si existia algiin defecto con el producto entregado.

Al respecto debemos sefialar que, en la medida que el deudor es el respon-
sable de acreditar el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, si con-
sideraba que la observacion efectuada por La Entidad no era procedente,
debio, en un actuar diligente, llevar una muestra del bien entregado a una
empresa certificadora para que esta, con la autoridad correspondiente, de-
termine el cumplimiento de las condiciones establecidas en el compromiso
asumido con la suscripcion del contrato correspondiente.

Articulo 1329.- Se presume que la inejecucion de la obligacion o su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso obedece a culpa leve del deudor.
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13.

14.

Es decir La Entidad no tiene que acreditar el incumplimiento incurri-
do, sino que es el deudor, en este caso el Contratista, quien debe com-
probar que cumplié con la entrega del bien en los términos estableci-
dos en las Bases Integradas del proceso de seleccion y en el respectivo
contrato.

De esta manera a fin de contradecir la observacion efectuada por La Enti-
dad, la sucesiva resolucion del contrato o presentar en esta instancia una
prueba eximiente de su responsabilidad debi6 de realizar las actuaciones
conducentes a obtener un pronunciamiento técnico respecto de las buenas
condiciones en las que se encontraba el arroz entregado a La Entidad, ac-
tuacion que, al parecer no ha sido realizada, ya que no se ha presentado,
para el presente procedimiento, ningun elemento que acredite objetiva y
fehacientemente que el bien entregado por ellos, cumplia con los requeri-
mientos exigidos.

Mas aun si, en el presente caso, el Contratista dejo consentir la resolucion
del contrato suscrito con fecha 1 de julio de 2009, y no recurri6é a ninguno
de los mecanismo previstos en la norma para cuestionar la resolucion de-
cretada.

Asi también, debemos sefialar que, obra en el presente expediente acta de
fecha 5 de noviembre de 2009 a través del cual se dejo constancia del de-
fecto encontrado por La Entidad en el arroz entregado por el Contratista,
en el que expresamente se sefiala lo siguiente:

“Acta: Cocci6n del arroz

Muestra de arroz de la empresa ‘SOL DEL SUR LD S.A.C.”

Se inicia la reunion con los sgtes representantes.

Jefa de la Unidad de Adquisiciones Lic. Pilar Revoredo Rego.

Jefa de la Unidad de Programacion Lic. Erica Mori.

Jefe del Servicio de Nutricion Lic. Esther Garcia.

Supervisora de la Unidad de Prevencion Lic. Carmen Chavez L.

Representante de la empresa ‘SOL DEL SUR LD S.A.C.” Sr. José
Sinche Baldeon.

Hora 9:35 a.m.
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(15)

El representante de la empresa da las indicaciones para iniciar la
coccidn de la muestra.

Tipo de muestra: F.P. julio 09

F.V. julio 10
Se ejecutan las siguientes indicaciones:
Cantidad de agua 1x1
Es decir 90 kilos de arroz por 90 litros de agua
Aceite de 4 litros
Sal 2 kgs
Se agrega a la marmita el arroz a las 9.43 a.m.
Se espera su coccion en 40 minutos.
Son las 10.35 a.m., el arroz esta crudo.

Se agrega 10 Lts. de agua para mejorar la coccion y se da 20 minutos
para su coccion. Sigue crudo.

Se solicita el cambio de arroz.

Firmado por Jefe de la Unidad de Adquisiciones, la Supervisora
de la Unidad Hospitalaria de La Entidad y el sefior José Sinche
Baldeon” (el resaltado es nuestro).

De esta manera podemos evidenciar que efectivamente existia un defecto
en el bien entregado por el Contratista, falla conocida por este ya que
la referida acta fue suscrita por su representante conjuntamente con los
correspondientes funcionarios de La Entidad.

Sobre el particular, es necesario tener en cuenta que conforme a lo esta-
blecido en el articulo 499 de La Ley, los contratistas estan obligados

“Articulo 49.- Cumplimiento de lo pactado

Los contratistas estan obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier ma-
nifestacion formal documentada que hayan aportado adicionalmente en el curso del proceso de seleccion o
en la formalizacion del contrato, asi como a lo dispuesto en los incisos 2) y 3) del articulo 1774 del Codigo
Civil”.
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18.

19.

a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier
manifestacion formal documentada, que hayan aportado adicionalmente
en el curso del proceso de seleccion o en la formalizacion del contrato. En
esta misma linea, el articulo 201® del Reglamento prevé que el contrato
es obligatorio para las partes que lo suscriben.

Es asi que, el Contratista no ha demostrado que el bien entregado por
este cumplia con las condiciones requeridas por La Entidad, maxime
si obra en el presente expediente un documento que demuestra lo con-
trario y si respecto al incumplimiento de obligaciones, existe la pre-
suncion legal por la que se asume que esta es producto de la falta de
diligencia del postor deudor, lo cual implica que es su deber demostrar
lo contrario.

Conforme alo antes expuesto, y en lamedida en que se ha demostrado que La
Entidad cumpli6 el procedimiento de resolucion contractual, que el Contra-
tista no ha presentado argumentos que permitan demostrar su cumplimien-
to y que adicionalmente no ha cuestionado la resolucion del contrato en la
via correspondiente, se colige entonces que el Contratista ha incurrido en
la causal de aplicacion de sancion por dar lugar a la resolucion al Contrato
de fecha 1 de julio de 2009 derivado de la Adjudicacion Directa Selectiva
N° 53-2009/ESSALUD-RAA, para el item N° 02, por lo que existe mérito
para imponerle la correspondiente sancion administrativa.

Ahora bien, en relacion a la graduacion de la sancion imponible, el ar-
ticulo 51 de la Ley establece que aquellos contratistas que den lugar a la
resolucion del contrato por causal atribuible a su parte seran inhabilitados
temporalmente para contratar con el Estado por un periodo no menor a
un (1) afio ni mayor de tres (3) afios, conforme a los criterios para la

Articulo 201.- Contenido del Contrato

(16)

El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta ganadora,
asi como los documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las partes y
que hayan sido expresamente sefialados en el contrato.

El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Titulo. Los contratos de obras
se regulan, ademas, por el Capitulo III de este Titulo. En todo caso son de aplicacion supletoria las normas
del Codigo Civil.
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an

determinacion gradual de la sancion previstos en el articulo 245 del Regla-
mento!?.

De esta manera, en lo que atafie al dafio causado, es importante tomar en
cuenta que el incumplimiento de la prestacion contenida en el contrato de
fecha 1 de julio de 2009, por parte del Contratista, generd un dafio a La
Entidad, en perjuicio de sus intereses, causando el retraso en el cumpli-
miento de sus objetivos, los cuales habian sido programados y presupues-
tados con anticipacion.

Asimismo, es importante indicar que el Contratista cuenta con anteceden-
tes en la comision de infracciones previstas en la Ley, lo cual sera tomado
en consideracion por esta Sala como criterio agravante de la sancion a
imponerse.

Por otro lado, en lo referido a la conducta procedimental del Contratista,
hay que mencionar que se apersono a esta instancia y presento sus descar-
gos en el plazo correspondiente, ayudando al normal desarrollo del presen-
te procedimiento administrativo.

Finalmente, resulta importante traer a colacion el Principio de Razonabi-
lidad consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Articulo 245.- Determinacion gradual de la sancién.-

Para graduar la sancion a imponerse conforme a las disposiciones del presente Titulo, se consideraran los
siguientes criterios:

Naturaleza de la infraccion.

Intencionalidad del infractor.

Daiio causado.

Reiterancia.

El reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
Circunstancias de tiempo, lugar y modo.

Condiciones del infractor.

Conducta procesal del infractor.

PNAN R WD =
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En consecuencia, no existiendo mayores circunstancias que permitan ate-
nuar la responsabilidad de el Contratista en la comision de la infraccion,
corresponde imponerle la sancion administrativa de inhabilitacion tempo-
ral en sus derechos para participar en procesos de seleccion y contratar con
el Estado por el periodo de catorce (14) meses.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente

Dra. Patricia Seminario Zavala y la intervencion de los sefiores vocales Dra.
Ada Basulto Liewald y Dr. Carlos Fonseca Oliveira, y atendiendo a la recon-
formacion de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segiin
lo dispuesto en la Resolucion N° 589-2011/OSCE-PRE de fecha 21 de setiem-
bre de 2011, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51 y
63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y
los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N° 789-2011-EF/10 analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad

LA SALA RESUELVE:

Imponer a la empresa SOL DEL SUR LD S.A.C., la sancion administrati-
va de inhabilitacion temporal por el periodo de catorce (14) meses en sus
derechos de participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado,
por la comision de la infraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley, la cual entrard en vigencia a partir del sexto dia
habil siguiente de notificada la presente Resolucion.

Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
SS.

Seminario Zavala.

Basulto Liewald

Fonseca Oliveira
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Formalidad de la resolucion: La Entidad debe resolver
el contrato conforme al procedimiento establecido en la
normativa

Para que la infraccion imputada se configure, es menester que La
Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato conforme al pro-
cedimiento descrito. De esta manera, aun en los casos en los que se
hayan generado incumplimientos contractuales, si La Entidad no
ha resuelto el contrato con observancia de las normas citadas y el
debido procedimiento, la conducta no podra ser pasible de sancion,
asumiendo La Entidad exclusiva responsabilidad.

. Resolucién N° 403-2013-TC-S2
Lima, 28 de febrero de 2013

Visto en sesion de fecha 28 de febrero de 2013 de la Segunda Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 583/2012.TC, sobre el
procedimiento de aplicacion de sancion iniciado contrala empresa MIKICONT
S.R.L., por su supuesta responsabilidad al haber dado lugar a la resolucion de
contrato, orden de compra o de servicio por causal atribuible a su parte deri-
vado de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 007-2011/RED DE SALUD
JAUJA, efectuado por el Gobierno Regional de Junin, para el “Servicio de
Mantenimiento y Reparaciones de Tanques de Agua (diversos pabellones) del
Hospital Domingo Olavegoya”; y, atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 15 de noviembre de 2011, el Gobierno Regional de Junin, en adelante
La Entidad, convoco a la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 007-2011/
RED DE SALUD JAUIJA, para el “Servicio de Mantenimiento y Repara-
ciones de Tanques de Agua (diversos pabellones) del Hospital Domingo
Olavegoya”, por un valor referencial ascendente a S/. 28,402.75 (veintio-
cho mil cuatrocientos dos con 75/100 nuevos soles).

2. El 16 de noviembre de 2011, se realiz6 el acto de presentacion de propues-
tas técnicas y el 18 del mismo mes y afio la calificacion y evaluacion de las
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mismas, asi como el otorgamiento de la buena pro a favor de la empresa
Mikicont S.R.L., en adelante la Contratista.

El 28 de noviembre de 2011, La Entidad suscribio el Contrato N° 0473-
2011-RSJ-UL, para el mantenimiento y reparacion de tanques de agua de
los diversos pabellones del Hospital Domingo Olavegoya.

Con Carta Notarial N° 352-12 de fecha 11 de febrero de 2012, notificada
el 14 del mismo mes y afio, La Entidad comunicé la resolucion del contrato
de servicios por haber acumulado el monto maximo de penalidad por mora.

Mediante Formulario de Aplicacion de Sancion, presentado ante la Ofi-
cina Zonal de Huancayo e ingresado a la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, el 13 de abril de 2012,
La Entidad comunico, los hechos antes expuestos. Asimismo, remiti6 el
Informe N° 129-2012-OAJ-RSJ de fecha 23 de febrero de 2012 en el cual
sefala, entre otros puntos, que la resolucion de contrato no ha sido someti-
da a procedimiento de arbitraje ni conciliacion.

Con decreto de fecha 18 de abril de 2012 se inicio el procedimiento admi-
nistrativo sancionador contra el Contratista, solicitdndole que en el plazo de
diez (10) dias calendarios presente sus descargos, bajo apercibimiento de
resolver el procedimiento con la documentacion obrante en el expediente.

No habiendo cumplido el Contratista con presentar sus descargos, median-
te decreto de fecha 26 de octubre de 2012 se remitio el expediente a la
Primera Sala del Tribunal para que resuelva.

Mediante decreto de fecha 9 de noviembre de 2012 se dejo sin efecto el
decreto indicado en el numeral precedente remitiéndose de la Primera Sala
a la Segunda Sala el expediente.

FUNDAMENTACION:

El presente caso esta referido a la imputacion formulada por La Entidad
contra la empresa Mikicont S.R.L., por su supuesta responsabilidad en ha-
ber dado lugar a la resolucion del Contrato N° 0473-2011-RSJ-UL, por
haber acumulado el monto méximo de penalidad por mora, derivado de la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 007-2011/RED DE SALUD JAUIJA,
infraccion tipificada en el literal b) del articulo 51.1) del articulo 51 de
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la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo
N° 1017, en adelante la Ley.

Naturaleza de la infraccion

Conforme a los criterios adoptados por este Tribunal en anteriores opor-
tunidades, para que se configure el supuesto de hecho de la norma que
contiene la infraccion imputada, debe necesariamente acreditarse que
el contrato (perfeccionado ya sea a través de documento contractual
u orden de compra o de servicio) fuente de obligaciones, haya sido re-
suelto por causal atribuible al propio contratista, de conformidad con
el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en concordancia con el articulo 168
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado me-
diante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en lo sucesivo el Reglamento, y
atendiendo al procedimiento regulado en el articulo 169 del citado cuerpo
normativo.

Al respecto, el literal c¢) del articulo 40 de la Ley, dispone que en caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones,
que haya sido previamente observada por La Entidad, y no haya sido ma-
teria de subsanacion, esta ultima podra resolver el contrato, en forma total
o parcial, mediante la remision por la via notarial del documento en el que
se manifieste esta decision y el motivo que la justifica.

El articulo 168 del Reglamento contempla como causales de resolucion de
contrato, el incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, le-
gales o reglamentarios, pese a haber sido requerido el Contratista para ello,
o cuando ha llegado a acumular el monto maximo de penalidad por mora
o el monto maximo de otras penalidades establecidas en las Bases, y/o
cuando paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion.

Asimismo, el articulo 169 del Reglamento prescribe que si alguna de las
partes faltara al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
debera requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo
no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Adicionalmente, establece que si vencido dicho plazo el incumplimiento
continua, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial,
mediante carta notarial. Seguidamente, el citado articulo establece expre-
samente que no serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la
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resolucion del contrato se deba a la acumulacion del monto méximo de pe-
nalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de incum-
plimiento no pueda ser revertida, casos en los cuales bastard comunicar al
contratista, mediante carta notarial, la decision de resolver el contrato.

De la lectura de las disposiciones resefiadas y conforme a los criterios utili-
zados por este Tribunal en anteriores oportunidades, para que la infraccion
imputada se configure, es menester que La Entidad, efectivamente, haya
resuelto el contrato conforme al procedimiento descrito. De esta manera,
aun en los casos en los que se hayan generado incumplimientos contrac-
tuales, si La Entidad no ha resuelto el contrato con observancia de las nor-
mas citadas y el debido procedimiento, la conducta no podra ser pasible de
sancion, asumiendo La Entidad exclusiva responsabilidad.

En el caso de autos, se aprecia que La Entidad remiti6 al Contratista la Car-
ta N° 352-2012 de fecha 11 de febrero de 2012, notificada el 14 del mismo
mes y afio, a través de la cual le comunico que acumulé el monto maximo
de penalidad por mora; motivo por el cual, procedia a resolver el Contrato
N° 0473-2011-RSJ-UL.

En razén a lo expuesto, se observa que La Entidad ha resuelto de pleno
derecho el contrato de conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 169 del Reglamento.

Sobre el consentimiento de la resolucion contractual

Cabe senalar que, mediante Acuerdo N° 006/2012 del 20 de setiembre de
2012, la Sala Plena del Tribunal acord6 que en el procedimiento sanciona-
dor no corresponde evaluar la decision de La Entidad de resolver el contra-
to, constituyendo un elemento necesario para imponer la sancion, verificar
que esta decision haya quedado consentida por no haberse iniciado los
procedimientos de solucion de controversia, conforme lo previsto en la
Ley y su Reglamento.

A través del Informe N° 0129-2012-OAJ-RSJ de 23 de febrero de 2012 La
Entidad informo que la controversia no ha sido sometida a procedimiento
arbitral o conciliacion, por lo que debe considerarse que la misma ha que-
dado consentida.
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En consecuencia, este Colegiado considera que corresponde sancionar a la
empresa MIKICONT S.R.L., por haber incurrido en la infraccion prevista
en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

Graduacion de la sancion imponible

El numeral 51.2 del articulo 51 de la Ley establece que los contratistas que
incurran en la causal establecida en el literal b) del numeral 51.1, seran
sancionados con inhabilitacion temporal para contratar con el Estado, por
un periodo no menor a un (1) afio ni mayor de tres (3) afos.

A efectos de graduar la sancion a imponerse, deben aplicarse los criterios
para la determinacion gradual de la sancion previstos en el articulo 245 del
Reglamento.

Bajo esta premisa, debe considerarse la naturaleza de la infraccion que re-
viste considerable gravedad en la medida que, desde el momento en que un
Contratista asume un compromiso contractual frente a La Entidad, queda
obligado a cumplir cabalmente con lo ofrecido.

En cuanto al dafio causado, debe tenerse en cuenta que la resolucion del
contrato —cuya cuantia asciende a S/. 28,402.75 (veintiocho mil cuatro-
cientos dos con 75/100 nuevos soles)— implica no solamente dilacion de
tiempo y recursos, sino un impedimento para que La Entidad cumpla con
sus fines de manera oportuna, en el presente caso se requeria el “servicio
de mantenimiento y reparaciones de tanques de agua (diversos pabellones)
del Hospital Domingo Olavegoya”.

De igual forma, en cuanto a la conducta procesal del infractor, es necesario
tener presente que el Contratista no se apersono a la instancia ni expuso sus
descargos.

Por otro lado, se aprecia que el Contratista no ha sido inhabilitado para parti-
cipar en procesos de seleccion ni para contratar con el Estado anteriormente.

Resulta importante considerar el Principio de Razonabilidad consagra-
do en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, segun el cual las decisiones de la
autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restriccio-
nes a los administrados deben adoptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo debida proporcion entre los medios a emplear y
los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamen-
te necesario para la satisfaccion de su cometido.
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17. Por ultimo, cabe mencionar que la comision de la infraccion tipificada en
el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, tuvo lugar el 14 de
febrero de 2012, fecha en la que se resolvi6 el vinculo contractual.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Juan Vargas de Zelay la intervencion de las Vocales Mariela Nereida Sifuentes
Huaman y Ana Teresa Revilla Vergara, y atendiendo a la reconformacion de la
Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en
la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de octubre de 2012, y
estando a lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 008/2012.TC expedido
el 8 de noviembre de 2012, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 15 de
noviembre de 2012, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos
51y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legisla-
tivo N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
y los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N°© 789-2011-EF/10, analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. SANCIONAR a la empresa MIKICONT S.R.L. por el periodo de doce
(12) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en pro-
cesos de seleccion y contratar con el Estado, por la infraccion tipificada en
el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, la cual entrara en
vigencia a partir del sexto dia héabil de notificada la presente Resolucion.

2. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado en dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando N° 687-
2012/TCE del 3/10/2012.

ss.
Sifuentes Huaman.
Revilla Vergara.
Vargas de Zela
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Medios alternativos: Resolucion del contrato puede
someterse a conciliacion o arbitraje

Constituye una facultad del Contratista solicitar a La Entidad
someter la resolucion del contrato, sea a conciliacion, ante un
centro de conciliacion publico acreditado por el Ministerio de
Justicia, y/o arbitraje, ante una institucion arbitral o arbitraje
ad hoc; siendo el caso que lo solicite, estar en la obligacion de
comunicarlo en la presentacion de sus descargos, constituyéndose
en un medio de defensa a su favor en el procedimiento adminis-
trativo sancionador, a efectos que sea suspendido por parte de
este Tribunal.

I Resolucién N° 404-2013-TC-S1
Lima, 28 de febrero de 2013

Visto en sesion del 28 de febrero de 2013, de la Primera Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 107/2012.TC, sobre
el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa A.
CH. MEDICA E.IR.L., por su supuesta responsabilidad en haber dado lugar
a la resolucién del contrato, derivado del item N° 3 de la Licitacion Publica
N° 004-2011-HNDMpor relacion de items, para la “Adquisicion de mobiliario
por reposicion - Camas hospitalarias”, convocado por el Hospital Nacional Dos
de Mayo; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 18 de marzo de 2011 el Hospital Nacional Dos de Mayo, en adelante
La Entidad, convocé la Licitacion Publica N° 004-2011-HNDM por rela-
cion de items, para la “Adquisicion de mobiliario por reposicion - Camas
hospitalarias”, por un valor referencial ascendente a S/. 2 405 464.34 (dos
millones cuatrocientos cinco mil cuatrocientos sesenta y cuatro y 34/100
nuevos soles).

Dentro de los items materia de convocatoria se encuentra el siguiente:
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Precio Valor
Unitario Referencial

tem Descripcion ‘ Cantidad ‘

3 Velador Metél.ico con tablero de 519 S/ 686.13 S/.356,101.47
acero inoxidable

El 20 de junio de 2011 presentaron sus respectivas propuestas para el item
N° 3, los siguientes postores: a) Comercializadora JHS S.A.C., b) Consor-
cio Facom Industrias S.A.C &Famutop Internacional E.I.LR.L., ¢) Italica
Service S.A.C., d) Mobilia Industrial S.A.C., ) Consorcio Importaciones
& Exportaciones Médicas S.A.C. y Biomédica Tecnologia & Servicios
S.A.C., f) A. Ch. Médica E.LR.L., g) Consorcio Joel Metal E.LLR.L. y Kes-
lyDetails S.A.C., h) Representaciones Jenimed E.I.R.L., e i) Muebles Me-
talicos San Cristobal S.A.C.

El 27 de junio de 2011 se llevo a cabo el Otorgamiento de la buena pro a
favor de la empresa A. Ch. Médica E.ILR.L., en adelante el Contratista.

El 25 de julio de 2011, La Entidad y el Contratista suscribieron el Contrato
N° 447-2011-HNDM.

Mediante Oficio N° 018-2010-OEA-HNDM, presentado el 19 de enero de
2012, La Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones
del Estado, en adelante el Tribunal, que el Contratista no habia cumplido
cabalmente con sus obligaciones contractuales al haber presentado bie-
nes que no cumplen manifiestamente con las caracteristicas y condiciones
ofrecidas y determinadas en las Bases Integradas, situacién que determind
la resolucion del Contrato N© 447-2011-HNDM. Asi también, inform6 que
el Contratista dejo transcurrir el plazo de ley para someter a conciliacion o
arbitraje, alguna controversia relacionada a la resolucion del contrato.

A fin de iniciar el correspondiente procedimiento administrativo sanciona-
dor, el 24 de enero de 2012, el Tribunal solicité a La Entidad que, cumpla
en el plazo de diez (10) dias habiles, con lo siguiente: 1) Remitir una copia
legible de las cartas notariales cursadas al Contratista, por medio de las
cuales le requirid el cumplimiento de sus obligaciones y le comunico la
resolucion del Contrato N° 447-2011-HNDM, las cuales deben haber sido
recibidas por el Contratista y/o con la respectiva diligencia notarial; ii) In-
dicar si la controversia ha sido sometida a procedimiento arbitral y remitir
el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, de ser el caso.
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Con fecha 27 de junio de 2012, el Tribunal le reiteré a La Entidad su pe-
dido de remitir la informacion solicitada el 24 de enero de 2012, dentro
del plazo de cinco (5) dias habiles, bajo apercibimiento de resolver con la
documentacion obrante en el expediente.

Mediante decreto, de fecha 12 de julio de 2012, se remiti6 el expediente
a la Tercera Sala a fin que se evalue la procedencia del inicio de procedi-
miento administrativo sancionador en contra del Contratista.

Mediante Oficio N° 3051-2012-DG-HNDM, presentado el 12 de julio de
2012, La Entidad remitio el Informe N° 372-2012-OL-HNDM, y las Car-
tas Notariales dirigidas al Contratista.

Visto el Acuerdo N° 369/2012.TC-S3, expedido por la Tercera Sala, el
26 de julio de 2012, y con decreto del 1 de agosto de 2012, el Tribunal
dispuso el inicio de procedimiento administrativo sancionador en contra
del Contratista, por su supuesta responsabilidad en haber dado lugar a la
resoluciodn del contrato N° 447-2011-HNDM, derivado del item N° 3 de la
Licitacion Publica N° 004-2011-HNDM, por causal atribuible a su parte.
Asimismo, se le otorgd al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles
para que presente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la
documentacion obrante en el expediente.

El 22 de agosto de 2012, el Contratista presento6 sus descargos, manifestan-
do lo siguiente:

1) El 23 de agosto de 2011, se les hizo entrega de la Orden de Compra
N° 2744, sin registro SIAF, es decir, no estaba comprometida en
el sistema del MEF. El mismo dia, con Guia de Remision N° 001-
3837, se hizo la primera entrega de 186 unidades de mesas de noche,
por lo que el Comité se reuni6 para hacer la verificacion y recepcion
de los mismos, levantandose un acta y haciendo algunas observacio-
nes.

ii)  Con fecha 31 de agosto de 2011, se solicitd a La Entidad el recojo
de las mesas de noche para levantar las observaciones, demoran-
dose mas de un mes en dar autorizacion para recogerlas. El 26 de
setiembre de 2011, se solicité nueva fecha para la verificacion de
un nuevo lote de mesas de noche, sin embargo, con Carta Notarial
N° 251-2011-OL-HNDM del 4 de octubre de 2011, La Entidad le
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10.

11.

12.

comunic6 que hasta la fecha no habian sido levantadas las observa-
ciones efectuadas.

iii)  El 6 de octubre de 2011, se ingresé la Carta N° 001-3838 con 175
unidades de mesa de noche y, el 7 de octubre de 2011, se ingreso al
Hospital la Guia de Remision N° 3239 con 158 unidades de mesa de
noche, dandose respuesta a la carta notarial antes mencionada.

iv)  El 11 de noviembre de 2011 recibieron la Carta Notarial N° 083-
2011-OEA-HNDM, comunicandoles la resolucion del contrato,
pese a las continuas conversaciones que tuvieron con personal del
area de Logistica de La Entidad.

v)  El 5 dediciembre de 2011 se remitio una carta al Director Ejecutivo
de Administracion indicando que se habian levantado las observa-
ciones y, solicitando las razones por las cuales, hasta la fecha no se
habia emitido el acta final de recepcion y la negativa de facilitarles
la documentacidn requerida para tomar conocimiento de la discon-
formidad por parte de La Entidad.

vi)  Debido a que adjuntos a la notificacién efectuada por el Tribunal,
venian los diversos informes solicitados en varias oportunidades a
La Entidad, recién pudo tomarse conocimiento de la observacion
efectuada por el Comité de Recepcion, la cual pudo subsanarse en
su momento, si es que se le hubiese facilitado la informacion corres-
pondiente.

En la misma fecha, con Oficio N° 3418-2012-DG-HNDM, La Entidad re-
mitid la carta notarial de resolucion de contrato.

Mediante decreto del 27 de agosto de 2012, se tuvo por apersonado al
procedimiento administrativo sancionador al Contratista y se remitio el
expediente a la Tercera Sala para su pronunciamiento.

El 5 de setiembre de 2012, el Contratista presentd nuevamente sus descar-
gos.

Atendiendo a que mediante Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE de fecha
30 de octubre de 2012, publicada el 8 de noviembre de 2012, se dispuso la
reconformacion de las Salas del Tribunal, con decreto del 9 de noviembre
de 2012, se dejo sin efecto el decreto de remision a la Sala precedente y se
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13.

remitié de la Tercera Sala a la Primera Sala el presente expediente para el
pronunciamiento correspondiente.

Con decreto del 17 de enero de 2013, se programd Audiencia Publica, la
que se declard frustrada por inasistencia de las partes.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado
para determinar si el Contratista ha incurrido en responsabilidad por haber
dado lugar a la resolucion del contrato por causal atribuible a su parte, in-
fraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017,
en adelante la Ley, norma vigente al suscitarse los hechos.

Analisis del procedimiento formal de resolucion contractual

2.

La infraccion materia de analisis establece para su configuracion, que el
contrato, orden de compra u orden de servicios, fuente de obligaciones,
haya sido resuelto por causal atribuible al propio contratista.

El literal c¢) del articulo 40 de la Ley dispone que, en caso de incumpli-
miento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya
sido previamente observada por La Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta ultima podra resolver el contrato en forma total o par-
cial, mediante la remision por la via notarial del documento en el que se
manifieste su decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera
aprobado por la autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella
que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho
a partir de la recepcion de la comunicacion por El Contratista.

El articulo 168 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, sefala que La Entidad podra
resolver el contrato, en los casos que El Contratista: 1) Incumpla injusti-
ficadamente sus obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello; ii) Haya llegado a acumular
el monto méaximo de la penalidad por mora o el monto maximo por otras
penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo; o iii) Paralice o
reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion.
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Seguidamente, el articulo 169 del Reglamento establece que, en caso de
incumplimiento contractual de una de las partes involucradas, la parte per-
judicada debera requerirla mediante carta notarial para que satisfaga sus
obligaciones en un plazo no mayor de cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

Dependiendo del monto involucrado y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la adquisicion o contratacion, La Entidad puede estable-
cer plazos mayores, pero en ningun caso mayor a los quince (15) dias.
Adicionalmente, establece que si vencido dicho plazo el incumplimiento
continua, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

Conforme a lo expuesto, en primer lugar corresponde determinar si La
Entidad ha observado el debido procedimiento para la resolucion del con-
trato, en tanto que, para que este Tribunal emita pronunciamiento relativo
a la configuracion de la comision de la referida infraccion, se debe previa-
mente analizar si se ha cumplido formalmente con dicho procedimiento.

De la documentacion obrante en el expediente, se observa que mediante
Carta Notarial N° 251-2011-OLHNDM de fecha 30 de setiembre de 2011,
diligenciada notarialmente el 4 de octubre de 2011, La Entidad requirid
al Contratista el cumplimiento de la entrega de los bienes estipulados en
el Contrato N° 447-2011-HNDM, en un plazo de tres (3) dias calendario,
bajo apercibimiento de resolver dicho contrato, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 169 del Reglamento.

Igualmente, se aprecia que, ante el incumplimiento del Contratista, me-
diante Carta N° 083-2011-OEA-HNDM de noviembre de 2011, notificada
notarialmente el 24 de noviembre del mismo afio, La Entidad comunicoé al
Contratista que resolvio el contrato.

Conforme se aprecia de lo expuesto precedentemente, La Entidad observo
diligentemente el procedimiento de resolucion de contrato establecido en
el articulo 169 del Reglamento.

Sobre el consentimiento de la resolucion contractual

De acuerdo a lo establecido en el articulo 52 de la Ley, las controversias
que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
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10.

I1.

inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran me-
diante conciliacion o arbitraje, segiin el acuerdo de las partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior
a la culminacion del contrato.

El articulo 170 del Reglamento sefiala que cualquier controversia relacio-
nada con la resolucion del contrato podra ser sometida por la parte inte-
resada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes de comunicada la resolucion. Vencido ese plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la resolucion
del contrato ha quedado consentida.

En ese sentido, de acuerdo a lo informado por La Entidad —a través del In-
forme N° 718-2011-ETAJS-OAJ-HNDM, en el cual senal6 que el Contra-
tista dejo transcurrir el plazo de ley para someter a conciliacion o arbitraje
la resolucion del contrato—, asi como de la presentacion de los descargos
del Contratista —al evidenciarse que no solicitd conciliacion y/o arbitraje
conforme lo establece la normativa en contrataciones publicas y las nor-
mas de la materia—, se ha verificado que la controversia no ha sido some-
tida a ningin mecanismo de solucion de conflictos. Por tanto, esta Sala
concluye que la resolucion del contrato por causa atribuible al Contratista
ha quedado consentida.

Es importante precisar, que constituye una facultad del Contratista solicitar
a La Entidad someter la resolucion del contrato, sea a conciliacion, ante un
centro de conciliacion publico acreditado por el Ministerio de Justicia, y/o
arbitraje, ante una institucion arbitral o arbitraje ad hoc; siendo el caso que
lo solicite, estar en la obligacion de comunicarlo en la presentacion de sus
descargos, constituyéndose en un medio de defensa a su favor en el proce-
dimiento administrativo sancionador, a efectos de que sea suspendido por
parte de este Tribunal.

Conviene mencionar lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 006/2012
de fecha 20 de setiembre de 2012 emitido por este Tribunal, segun el cual:
“(...) En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decision
de La Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario
para imponer la sancion, verificar que esa decision ha quedado consentida,
por no haberse iniciado los procedimientos de solucién de controversia
conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento. De haberse iniciado una
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12.

13.

14.

15.

16.

conciliacion o un procedimiento arbitral, un requisito para la imposicion
de la sancién es que haya un acta de conciliacion o un laudo arbitral que
confirme la resolucion contractual declarada por La Entidad o, en caso
contrario, un acta o constancia emitida por el conciliador en el que conste
que no hubo acuerdo sobre esta decision o una resolucion que declare el
archivamiento definitivo del proceso arbitral”.

En consecuencia, corresponde imponerle a la empresa A. Ch. Médica
E.ILR.L., sancién administrativa de inhabilitacion temporal en sus dere-
chos para participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por
haber dado lugar a la resolucion del contrato, por causal atribuible a su par-
te, derivado del item N° 3 de la Licitaciéon Puablica N° 004-2011-HNDM
por relacion de items, para la “Adquisicion de mobiliario por reposicion
- Camas hospitalarias”.

Graduacion de la sancion imponible

El numeral 51.2 del articulo 51 de la Ley establece que los contratistas
que incurran en la causal establecida en el literal b) del numeral 51.1 seran
sancionados con inhabilitacion temporal para contratar con el Estado por
un periodo no menor a un (1) afio, ni mayor de tres (3) afios.

A efectos de graduar la sancion a imponerse, deben aplicarse los criterios
para la determinacion gradual de la sancion previstos en el articulo 245 del
Reglamento.

Bajo esta premisa, debe considerarse la naturaleza de la infraccion que re-
viste considerable gravedad en la medida que, desde el momento en que un
proveedor asume un compromiso contractual frente a La Entidad, queda
obligado a cumplir cabalmente con lo ofrecido. En términos generales, el
incumplimiento por parte del contratista ocasiona un retraso en el logro de
las metas institucionales de La Entidad, lo que a su vez, perjudica el interés
publico y el bienestar comun.

En cuanto al dafio causado debe tenerse en cuenta que la resolucion del
contrato —cuya cuantia asciende a S/. 197 220.00.00 para el caso del
item N° 3— implica no solamente dilacién de tiempo y recursos, sino
un impedimento para que La Entidad cumpla con sus fines de manera
oportuna.
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17. Respecto a las condiciones del infractor, es necesario sefialar que el Con-
tratista fue inhabilitado para participar en procesos de seleccion y contratar
con el Estado en una anterior oportunidad, por el lapso de diez (10) meses
debido a la presentacion de documentacion falsa y/o inexacta, inhabilita-
cion que culminé el 29 de julio de 2010.

18. Por otra parte, debe valorarse el hecho que el Contratista se aperson6 a la
instancia y, por tanto, expuso sus descargos respecto de la infraccion im-
putada.

19. Resulta importante traer a colacion el Principio de Razonabilidad consa-
grado en el numeral 3) del articulo 230 de la LPAG, por medio del cual las
decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o es-
tablezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines ptblicos que deba tutelar, a fin que respondan
a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

20. Finalmente, cabe mencionar que la comision de la infraccion por parte
del Contratista tuvo lugar el 24 de noviembre de 2011, fecha en la cual se
notifico la resolucion del Contrato N° 447-2011-HNDM.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Violeta Lucero Ferreyra Coral y la intervencion de los Vocales Héctor Marin
Inga Huaman y Mario Fabricio Arteaga Zegarra, atendiendo a la reconforma-
cion de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segtin lo
dispuesto en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de octu-
bre de 2012 y publicada el 8 de noviembre de 2012 en la Separata de Normas
Legales del diario oficial £/ Peruano,y en ejercicio de las facultades conferidas
en los articulos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF y modificatoria, y los articulos 18 y 19 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucion Ministerial
N° 789-2011-EF/10, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a la empresa A. Ch. Médica E.I.LR.L. por un periodo de dieciséis
(16) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en pro-
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cesos de seleccion y contratar con el Estado, por dar lugar a la resolucion
del contrato por causal atribuible a su parte, infraccion tipificada en el
literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del
Estado, la cual entrara en vigencia a partir del sexto dia hébil siguiente de
notificada la presente Resolucion.

Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Inga Huaman.

Ferreyra Coral.

Arteaga Zegarra.
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Responsabilidad del proveedor: Entidad debe haber
requerido previamente la ejecucion de las prestaciones

La Entidad podra resolver el contrato, si es que El Contratista in-
cumple injustificadamente sus obligaciones contractuales, legales
o reglamentarias, pese a haber sido requerido para ello. En ese
sentido, se debe tener presente que, para la configuracion del su-
puesto de hecho de la norma que contiene la infraccion imputada
en el numeral precedente, se requiere previamente acreditar que
La Entidad observo la formalidad del procedimiento de resolucion
de contrato

. Resolucién N° 609-2013-TC-S2
Lima, 21 de marzo de 2013

Visto en sesion de fecha 20 de marzo de 2013, de la Segunda Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1510/2012.TC, sobre la
aplicacion de sancion a Vilma Liliana Gamarra Pacheco, por haber dado lugar
a la resolucion del contrato; oido el informe oral y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. Con fecha 8 de abril de 2010, la Gerencia Subregional Tayacaja - Gobierno
Regional de Huancavelica, en adelante La Entidad, convoco la Adjudi-
cacion de Menor Cuantia N° 029-2010/GOB.REG.HVCA/GSRT-CEP
Derivada de la Adjudicacion Directa Selectiva N° 009-2010/GOB.REG.
HVCA/GSRT-CEP - Segunda Convocatoria - Decreto de Urgencia N° 078-
2009, convocada para el Servicio de Residente de Obra: “Construccion
de Infraestructura y Equipamiento de la I.LE. N° 31302 de la Localidad de
Paltarumi del Distrito de Daniel Hernandez, Provincia de Tayacaja - Huan-
cavelica”, cuyo valor referencial fue de S/. 33,600.00 (treinta y tres mil
seiscientos con 00/100 nuevos soles).

Consta en Acta de fecha 16 de abril de 2010, el otorgamiento de la Buena
Pro a favor de la postora Vilma Liliana Gamarra Pacheco, el cual fue pu-
blicado en el portal del Seace el 21 de abril de 2010.
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Con fecha 23 de abril de 2010, La Entidad suscribio el Contrato N° 102-
2010/GSRT con Vilma Liliana Gamarra Pacheco, en adelante la Contra-

tista.

Con Oficio N° 0273-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-G presentado el 9 de
octubre de 2012 ante la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones
del Estado, en adelante el Tribunal, La Entidad comunico la resolucion
del contrato y remitid, entre otros, la Opinion Legal N° 0470-2012-GOB.
REG.HVCA/GSRT-DSRAJ de fecha 12 de setiembre de 2011, senalando
lo siguiente:

i)

Con fecha 23 de abril de 2010, suscribieron el Contrato N° 102-
2010/GSRT con la Contratista, para el Servicio de Residencia de
Obra “Construccion de Infraestructura y Equipamiento de la L.E.
N° 31302 de la Localidad de Paltarumi del Distrito de Daniel
Hernandez, Provincia de Tayacaja - Huancavelica”, teniendo un
plazo de ejecucion de 105 dias calendarios a partir del dia siguien-
te de la entrega del terreno. La entrega del terreno fue el 27 de abril
de 2010, siendo la fecha de inicio real de la obra el 17 de mayo de
2010.

Mediante Informe N° 439-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-DUI,
emitido por la Direccion de la Unidad de Infraestructura, se sefala
que de acuerdo a la ultima valorizacion del Residente de Obra, se
describe un avance fisico valorizado en 91.91% con valorizaciones
y proyecciones de partidas no ejecutadas, valorizacion correspon-
diente al ultimo mes de trabajo, el mismo que sustenta el ultimo
periodo de trabajo correspondiente al mes de abril de 2011; sin em-
bargo, la valorizacion efectuada para el proceso de corte de obra y
estado situacional de la obra al mes de junio de 2012, en el cual se
detalla y se valoriza las partidas reales ejecutadas a la fecha de corte,
arroja un porcentaje de avance fisico de 64.96%.

Asimismo, se refiere que el estado situacional de la calidad de los
materiales empleados en la obra y de los trabajos realizados, pre-
sentan incompatibilidad en el tipo de material contratado (puertas y
ventanas), tuberias instaladas de caracteristicas no recomendadas en
los sistemas de drenaje de aguas servidas y pluviales.
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A su vez, se han realizado modificaciones al planteamiento real de
la obra (expediente técnico), las cuales no cuentan con las autoriza-
ciones respectivas ni los tratamientos correctos.

ii1)  Mediante Memorando N° 0524-2012/GOB.REG.HVCA.GSRT/
DRSA/OT la Tesoreria de La Entidad informé que habian realizado
el pago a la Contratista de aproximadamente el 75% del monto esti-
pulado en el contrato.

iv)  De lo expuesto, se tiene que la Contratista ha aportado informacion
falsa en las valorizaciones presentadas, habiéndose informado un
avance fisico de 91.91%, habiéndose valorizado partidas atin no eje-
cutadas.

v)  No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la reso-
lucion del contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de
penalidad, o cuando la situaciéon de incumplimiento no pueda ser
revertida.

vi)  Opinaron por la procedencia de la resolucion del Contrato N° 102-
2010/GSRT.

Mediante decreto de fecha 12 de octubre de 2012, de manera previa al
inicio del procedimiento administrativo sancionador se requiri6 a La
Entidad para que cumpla con subsanar su comunicacion, debiendo remitir
copia legible de la carta notarial mediante la cual comunic6 la resolucion
del Contrato N° 102-2010/GSRT de fecha 23 de abril de 2010, debiendo
observarse de la misma, que fue debidamente recibida por la denunciada
o, en su defecto, que se efectuo la respectiva diligencia notarial; indicar
si la controversia habia sido sometida a procedimiento arbitral u otro me-
canismo de solucidon de conflictos y, de ser el caso, adjuntar la demanda
arbitral y el Acta de Instalacion Arbitral. Asimismo, adjuntar un Informe
Técnico-Legal Ampliatorio en donde se pronuncie respecto a la supuesta
documentacion falsa o informacion inexacta que habria presentado la con-
tratista durante la ejecucion del contrato antes citado, de acuerdo a lo sefia-
lado en el numeral quinto de la Opinidon Legal N° 0470-2012-GOB.REG.
HVCA/GSRT-DSRAJ, del mismo modo debera adjuntar la documentacion
que acredite la supuesta falsedad de los documentos materia de la presente
denuncia, en mérito a la verificacion posterior realizada; otorgandole el
plazo de diez (10) dias habiles, bajo responsabilidad y apercibimiento de
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poner en conocimiento de su Organo de Control Institucional, en caso de
incumplimiento del requerimiento.

Con Oficio N° 0318-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-G presentado ante el
Tribunal el 12 de noviembre de 2012, La Entidad remiti6 el Informe Legal
N° 194-2012-GOB.REG.HVCA/GSRT-DSRAJ de fecha 6 de noviembre
de 2012, en el cual sefal? lo siguiente:

1) Reiter6 los argumentos expuestos en la Opinion Legal N° 0470-
2012-GOB.REG.HVCA/GSRT-DSRAJ de fecha 12 de setiembre de
2011.

i1)  Mediante Informe N° 442-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-DUI la
Direccion de la Unidad de Infraestructura de La Entidad, puso en
conocimiento que a la fecha del cumplimiento del plazo contractual
(setiembre de 2010), se report6d un avance fisico del 45.29%, confor-
me se evidencia en la quinta valorizacion presentada por la Contra-
tista. Asimismo, se informo6 que existen desfases presupuestales en
los rubros de mano de obra, servicios y materiales.

iil)  No obstante el tiempo transcurrido la Contratista no ha solicitado
ningin procedimiento para someter a conciliacion o arbitraje la con-
troversia surgida.

Mediante decreto de fecha 13 de diciembre de 2012, vista la razon expues-
ta por Secretaria del Tribunal, se tiene que La Entidad remiti6 la documen-
tacion solicitada de manera incompleta, entre los cuales se encuentra el
Informe Legal N° 0194-2012-GOB.REG.HVCA/GSRT-DSRAJ de fecha
06/11/2012, el cual indica en el considerando tercero: “(...) la Arq. Vilma
Liliana Gamarra Pacheco, ha brindado informacion falsa en las valoriza-
ciones presentadas, por lo que origind irresponsablemente la resolucion
del contrato N° 102-2010/GSRT (...)”. Sin embargo, no sefiala de manera
clara y precisa por qué contendria informacion falsa las valorizaciones pre-
sentadas, cudles serian estas, ni tampoco acredita la supuesta falsedad de
las mismas en mérito a la fiscalizacion posterior realizada; en tal sentido,
se remitio el presente expediente a la Segunda Sala del Tribunal, a efectos
de que emita su pronunciamiento sobre la procedencia del inicio de proce-
dimiento administrativo sancionador contra la Contratista.
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6. Con fecha 21 de diciembre de 2012, el Tribunal emitio el Acuerdo N° 850-
2012-TC-S2, mediante el cual se dispuso lo siguiente:

“(...).
1.

INICIAR procedimiento administrativo sancionador contra Vilma
Liliana Gamarra Pacheco, por su presunta responsabilidad por dar
lugar a la resolucion del Contrato N° 102-2010/GSRT de fecha 23
de abril de 2010, suscrito en el marco de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 029-2010/GOB.REG.HVCA/GSRT-CEP Derivada de
la Adjudicacion Directa Selectiva N° 009-2010/GOB.REG.HVCA/
GSRT-CEP - Segunda Convocatoria - Decreto de Urgencia N° 078-
2009, infraccion tipificada en el literal b) numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado.

...

Declarar NO HA LUGAR al inicio del procedimiento adminis-
trativo sancionador contra Vilma Liliana Gamarra Pacheco, por su
presunta responsabilidad al haber presentado documentacion falsa
o informacion inexacta, en el marco de la Adjudicaciéon de Menor
Cuantia N° 029-2010/GOB.REG.HVCA/GSRT-CEP Derivada de
la Adjudicacion Directa Selectiva N° 009-2010/GOB.REG.HVCA/
GSRT-CEP - Segunda Convocatoria - Decreto de Urgencia N° 078-
2009, infraccion tipificada en el literal 1) numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado.

G

7. Mediante decreto de fecha 24 de enero de 2013, vista la razoén expuesta
por Secretaria del Tribunal, no habiendo cumplido la Contratista (Vilma
Liliana Gamarra Pacheco), con presentar sus descargos y obrando en autos
los antecedentes administrativos remitidos por La Entidad se hizo efectivo
el apercibimiento decretado de resolver con la documentacion obrante en
autos y se remitio el expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que
resuelva.

8. Con escrito presentado el 24 de enero de 2013, la Contratista se apersond
al procedimiento y sefiald lo siguiente:
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iii)

Vi)

vii)

viii)

La ejecucion de la obra se inicid el 17 de mayo de 2010, y se para-
1iz6 en dos oportunidades por causas atribuibles a La Entidad, al no
abastecer materiales en su oportunidad.

Con fecha 30 de octubre de 2010, solicitaron la ampliacion del plazo
de ejecucion de obra.

La obra se ha ejecutado por administracion directa, debido a la de-
mora al desabastecimiento de materiales, al alza de costo de ma-
teriales y mayores metrados, conforme se evidencia en el Informe
N° 006-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-UI/RO-VLGP de fecha 12
de julio de 2012, documento que fue emitido por la Gerencia a la
Unidad de Infraestructura, el que no obtuvo respuesta.

La obra no se ha culminado al 100% por haberse agotado el pre-
supuesto, habiéndose solicitado la ampliacion presupuestal para su
culminacion. Adicioné que el expediente habia sido elaborado por
ella y que fue debidamente sustentado en La Entidad, aprobandose
en el mes de mayo, motivo por el cual tuvo que estar permanente-
mente en la ciudad de Huancavelica gestionando el presupuesto.

El Presupuesto ampliatorio se aprobd en el mes de mayo de 2012,
estando a la espera de la comunicacion por parte de La Entidad para
la culminacion de la obra; sin embargo, no recibié comunicacién
alguna respecto al reinicio de la obra, corte de la obra o resolucion
del contrato.

En el expediente que ha sido remitido al Tribunal, se adjunta el Acta
de Constatacion de fecha 11 de junio de 2012, sin la presencia de
su representada, habiéndose descerrajado los ambientes como el al-
maceén y las oficinas donde se encontraban documentos y diversos
materiales.

El 13 de junio de 2012, se le informa que debera hacer entrega de
la documentacion mediante un Cronograma con fechas; la que no
es procedente debido a que aun se encontraba vigente el contrato.

El 10 de julio de 2012, se enter6 del reinicio de la obra extraofi-
cialmente, no habiendo recibido ninguna comunicacién por parte
de La Entidad, motivo por el cual hace llegar una carta notarial
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a La Entidad con fecha 13 de julio de 2012, no habiendo obtenido
respuesta por parte de La Entidad.

ix)  El 25 de setiembre de 2012, recepcion6 la Carta Notarial con la
Resolucion N° 0291-2012/GOB.REG.HVCA/GSRT-G de fecha 18
de setiembre de 2012.

X)  Precis6 que ha cumplido a cabalidad con sus funciones como Re-
sidente de Obra y que el retraso en la obra se ha debido a razones
ajenas a sus funciones, como ya las ha referido.

Mediante decreto de fecha 29 de enero de 2013, se dejo a consideracion de
la Sala el escrito presentado por la Contratista.

Con escrito presentado el 26 de febrero de 2013 ante el Tribunal, la Con-
tratista solicito el uso de la palabra en Audiencia Publica.

Mediante decreto de fecha 13 de marzo de 2013, se sefiald fecha para la
Audiencia Publica para el 19 de marzo de 2013, la que se llevo a cabo con
la participacion de la Contratista.

FUNDAMENTACION:

El numeral 1) del articulo 235 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444 y sus modificatorias, establece que el procedimien-
to administrativo sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia
iniciativa o como consecuencia de una orden superior, peticion motivada
de otros organos o entidades o por denuncia.

Para el caso en concreto, el procedimiento esta referido a la supuesta
responsabilidad de la Contratista por haber dado lugar a la resolucion
del contrato, infraccion tipificada en el literal b) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N° 29873, en lo
sucesivo la Ley, concordante con su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N° 138-
2012-EF, en lo sucesivo el Reglamento, normas de aplicacion al caso
concreto.
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Naturaleza de la infraccion

Al respecto, debe indicarse que el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en
concordancia con el numeral 1) del articulo 168 de su Reglamento, dis-
ponen que La Entidad podra resolver el contrato, si es que El Contratis-
ta incumple injustificadamente sus obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias, pese a haber sido requerido para ello. En ese sentido, se
debe tener presente que, para la configuracion del supuesto de hecho de la
norma que contiene la infraccion imputada en el numeral precedente, se
requiere previamente acreditar que La Entidad observo la formalidad del
procedimiento de resolucion de contrato prevista en el articulo 169 del Re-
glamento, y que el contrato ha sido resuelto por causa atribuible al Contra-
tista. Asimismo, no sera necesario efectuar un requerimiento previo cuan-
do la resolucién del contrato se deba a la acumulacion del monto méximo
de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastara comunicar al
contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

En ese orden de ideas, corresponde determinar, de manera previa, si La
Entidad ha seguido el debido procedimiento para la resolucion del citado
contrato, conforme a lo previsto en los articulos 168 y 169 del Reglamento,
en tanto que, para que este Tribunal emita su pronunciamiento en torno a la
comision de la referida infraccion, debe previamente analizar si se ha cum-
plido formalmente el procedimiento correspondiente para la resolucion del
Contrato N° 102-2010/GSRT de fecha 23 de abril de 2010.

Sobre el procedimiento formal de la resolucion contractual

En el caso que nos ocupa, se ha constatado que La Entidad, mediante Car-
ta Notarial, notificada mediante conducto notarial el 28 de setiembre de
2012, comunico a la Contratista la resolucion del Contrato materializa-
da en la Resolucion Gerencial Sub Regional N° 0291-2012/GOB.REG.
HVCA/GSRT-G.

De la revision de la Resolucion Gerencial Subregional N° 0291-2012/
GOB.REG.HVCA/GSRT-G de fecha 18 de setiembre de 2012, se puede
apreciar que La Entidad resolvié el Contrato N° 102-2010/GSRT en vir-
tud a lo establecido en el articulo 169 del Reglamento, precisando que
no sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion
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del contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad, o
cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida.

Conforme a lo expuesto, se tiene que La Entidad resolvio el contrato por-
que la Contratista habia acumulado el monto méaximo de penalidad del
monto contractual.

Al respecto, es preciso sefialar que el cumplimiento del procedimiento
para la resolucion del contrato es indispensable para evaluar la existencia
de eventuales responsabilidades de caracter administrativo.

Debemos precisar que el procedimiento que debe seguir La Entidad a fin
de resolver un contrato, debe ofrecer seguridad y otorgar al contratista la
oportunidad de poder efectuar su descargo, ello en aplicacion de los prin-
cipios que regulan la contratacion publica.

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 169 del Reglamento establece que
no sera necesario efectuar un requerimiento cuando la resolucion del con-
trato se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por
mora o por otras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento
no pueda ser revertida.

De lo expuesto, se tiene que La Entidad ha cumplido con la formalidad que
la Ley y su Reglamento prevé para la resolucion del contrato.

Por otro lado, la Contratista como parte de sus descargos ha sefialado que
existieron inconvenientes para la prestacion del servicio, ya que existio
la aprobacion de un presupuesto adicional para la obra donde brindaba el
servicio la Contratista, asimismo, ha sefialado que la obra fue paralizada
debido a que no habia abastecimiento de materiales.

En relacion a lo expuesto, se tiene que la Contratista no ha cuestionado la
resolucion del contrato en la via arbitral o conciliatoria, razén por la cual
se tiene por consentida la misma.

En mérito a lo expuesto, tenemos que se trata de una resolucion contrac-
tual por causa atribuible a la Contratista, la cual se encuentra debidamente
consentida, razon por la cual resulta accesorio analizar si existieron o no
causas justificantes para el incumplimiento del contrato por parte de la
Contratista.
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12.

13.

14.

Por las consideraciones expuestas, se colige que la resolucion del Contrato
N° 102-2010/GSRT de fecha 23 de abril de 2010, estuvo motivada por
causa atribuible a la Contratista, al haber incumplido con sus obligacio-
nes contractuales, por lo que el hecho imputado califica como infraccion
administrativa segin la causal de imposicion de sancion tipificada en el
literal b) del numeral 51.1 articulo 51 de la Ley, debiendo concluirse en la
existencia de responsabilidad administrativa por parte de la Contratista.

Sobre la determinacion de la sancion a imponerse

El articulo 51 de la Ley establece que aquellos contratistas que den lugar
a la resolucion del contrato por causal atribuible a su parte seran inhabili-
tados temporalmente para contratar con el Estado por un periodo no menor
de seis (6) meses ni mayor de tres (3) afios, conforme a los criterios para la
determinacion gradual de la sancion previstos en el articulo 245 del Regla-
mento.

De esta forma, en lo referente a la naturaleza de la infraccion, su incum-
plimiento motivo a que La Entidad resolviera el Contrato N° 102-2010/
GSRT de fecha 23 de abril de 2010; sin embargo, es preciso sefalar que
conforme a los hechos expuestos, se tiene que la obra en la cual la Contra-
tista prestaba el servicio de residente de obra, fue paralizada en mas de una
oportunidad lo cual también repercutio en el cumplimiento de la prestacion
a cargo de la Contratista.

En lo que atafie al dafio causado, no se puede dejar de lado que los hechos
suscitados que repercutieron en el incumplimiento de dicho contrato, se
debe a los inconvenientes que se suscitaron con la ejecucion de la obra
en la cual la Contratista prestaba el servicio; mas atn, cuando de autos se
desprende que dicha obra termind siendo ejecutada por Administracion
directa.

Respecto a la conducta procesal de la Contratista, es preciso sefialar que se
apersono al procedimiento y ha presentado sus descargos.

Por otro lado, es preciso sefialar que la Contratista no ha sido pasible de
sancion por la comision de alguna de las infracciones establecidas en la
Ley o su Reglamento.
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Asimismo, resulta importante traer a colacion el Principio de Razonabili-
dad consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual las
decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o es-
tablezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines ptblicos que deba tutelar, a fin de que respon-
dan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

15. Finalmente, cabe mencionar que la comision de la infraccion tipificada en
el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por parte de la Con-
tratista, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 28 de
setiembre de 2012, fecha en la se resolvid el contrato por causal imputable
a su parte.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Ana Teresa Revilla Vergara y la intervencion de los Vocales Mariela Sifuentes
Huamén y Adridn Juan Jorge Vargas de Zela, atendiendo a la reconformacion
de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dis-
puesto en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE de fecha 30 de octubre de
2012, publicada el 8 de noviembre del 2012, a la Resolucion N° 403-2012-
OSCE/PRE de fecha 13 de diciembre de 2012 y en ejercicio de las facultades
conferidas en los articulos 51 y 63 de la Ley N° 29873, Ley que modifica el
Decreto Legislativo N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado,
y los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE,
aprobado por Resolucion Ministerial N° 789-2011-EF/10, analizados los ante-
cedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a la sefiora Vilma Liliana Gamarra Pacheco por el periodo de
seis (6) meses con inhabilitacion temporal en su derecho de participar
en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la comision de
la infraccidn prevista en el literal b) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo
N° 1017, la cual entrard en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de
notificada la presente resolucion.
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2. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), para las anotaciones de ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado en dos (2) originales en virtud al Memorando N° 687-2012/TCE
de fecha 03/10/2012.

SS.

Sifuentes Huaman.

Revilla Vergara.
Vargas de Zela.
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CAPITULO II1

CONTRATAR CON EL ESTADO
ESTANDO IMPEDIDO PARA ELLO

La infraccion administrativa de contratar con el Estado es-
tando impedido para ello esta contenida en el inciso d) del
numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto Legislativo N° 1017
que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, cuyo texto
es el siguiente segin la ultima modificatoria efectuada por
el articulo unico de la Ley N° 29873 de fecha 01/06/2012:

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas
51.1. Infracciones:

Se impondra sancion administrativa a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que:

d) Contraten con el Estado estando impedidos para
ello, de acuerdo a la presente ley.







Contratar con el Estado estando impedido para ello

Impedidos para participar en los procesos de seleccion:
Personas juridicas con inhabilitacion temporal o permanente

Se encuentran impedidos de participar en los procesos de seleccion
las personas juridicas cuyos socios, accionistas, participacionistas,
titulares, integrantes de los organos de administracion, apoderados o
representantes legales formen o hayan formado parte, en los ultimos
doce (12) meses de impuesta la sancion, de personas juridicas que
se encuentren sancionadas administrativamente con inhabilitacion
temporal o permanente para participar en procesos de seleccion y
para contratar con el Estado; o que habiendo actuado como personas
naturales hayan sido sancionadas por la misma infraccion.

. Resolucién N° 1140-2011-TC-S4
Lima, 30 de junio de 2011

Visto en sesion de fecha 30 de junio de 2011 de la Cuarta Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 706.2011.TC sobre el Recurso
de Apelacion interpuesto por el postor MEDIFARMA S.A., contra la califica-
cion de la propuesta técnica del postor adjudicatario, respecto del item N° 15
de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0034-2011-MINSA (Primera Con-
vocatoria), derivada de la Licitacion Publica por Subasta Inversa Presencial
N°0032-2010-MINSA, para el “Adquisiciéon de Medicamentos”; y atendiendo
a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El4 de mayo de 2011, el Ministerio de Salud, en lo sucesivo La Entidad,
convoco la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0034-2011-MINSA (Pri-
mera Convocatoria), derivada de la Licitacion Publica por Subasta Inversa
Presencial N° 0032-2010-MINSA, para el “Adquisicion de Medicamen-
tos”, por un valor referencial ascendente a S/. 34 882,550.85 (treinta y
cuatro millones ochocientos ochenta y dos mil quinientos cincuenta con
85/100 nuevos soles).

2. El 16 de mayo de 2011, se presentaron las propuestas para el item N° 15
(DIAZEPAM, 10 mg X 2 ml, Inyectable) cuyo valor referencial asciende a
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S/. 146,430.00 (ciento cuarenta y seis mil cuatrocientos treinta con 00/100
nuevos soles).

El 20 de mayo de 2011, se publicé en el Sistema Electronico de Adquisi-
ciones y Contrataciones del Estado - Seace el acta de otorgamiento de la
Buena Pro, del item 15 obteniéndose los siguientes resultados:

Descrlpclon Puntaje Puntaje Puntaje

Diazepam, 10 Medlfarma 74.47
Mg X 2 M,
Inyectable
Consorcio 94 100 96 Adjudicado
Ceci Farma
Group
S.A.C.
- Oq
Pharma
S.A.C.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 27 de mayo de 2011, sub-
sanado el 31 del mismo mes y afio, la empresa MEDIFARMA S.A., en
adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelacion contra la califi-
cacion de la propuesta técnica del postor adjudicatario del aludido item
N° 15, ello en razoén a los siguientes argumentos:

“..)

1) Que, mediante Resolucion N° 1072-2010-TC-S3 de fecha 31 de
mayo de 2010, emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado,
se impuso sancion administrativa de inhabilitacion temporal por el
periodo de catorce meses en sus derechos de participar en procesos
de seleccion y contratar con el Estado a la empresa Corporacion Far-
maceutica Dajoz S.A.C., como puede apreciarse la sancion corres-
ponde al mes de mayo de 2010; desde entonces ha transcurrido doce
(12) meses. Esta sancion deriva de la participacion de Corporacion
Farmacéutica Dajoz S.A.C., en el Proceso de Seleccion LP segun
relacion de items N° 002-2009-INMP, el cual fuera convocado por
el Instituto Nacional Materno Perinatal; representados por su apode-
rada y Gerente General Cecilia Norma Olortegui Quispe.

ii)  El Consorcio CECI FARMA - OQ PHARMA, conformado por las
empresas CECI FARMA GROUP S.A.C.y OQ PHARMAS.A.C., la
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iii)

primera ha participado en el presente proceso con la misma gerente
general de la empresa sancionada, la cual sefialamos en el numeral
1 de la presente; es decir, la Sra. Cecilia Norma Olortegui Quispe,
tal como consta en la propuesta presentada es Gerente General de la
empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., circunstancia que inhabili-
ta a su representada por cuanto ella en su oportunidad igualmente se
presentd con el mismo titulo por CORPORACION FARMACEU-
TICADAJOZ S.A.C.

De acuerdo con el literal k) del articulo 10 de la Ley de Contrata-
ciones del Estado, cualquiera sea el régimen legal de contratacion
aplicable, estan impedidos para ser participantes, postores y/o con-
tratistas, “las personas juridicas cuyos socios, accionistas, partici-
pacionistas, titulares, integrantes de los 6rganos de administracion,
apoderados o representantes legales formen o hayan formado parte,
en los ultimos doce (12) meses de impuesta la sancion, de personas
juridicas que se encuentren sancionadas administrativamente con
inhabilitacion temporal o permanente para participar en procesos de
seleccion y para contratar con el Estado, o que habiendo actuado
como personas naturales hayan sido sancionadas por la misma in-
fraccion conforme a los criterios sefialados en el presente Decreto
Legislativo y Reglamento”.

CONCLUSION: como podra apreciarse de lo expuesto, de acuerdo
con la normativa sefialada el Consorcio Ceci Farma - OQ PHARMA,
esta impedido de participar de procesos de seleccion y/o contratar
con el Estado por cuanto la Gerente General que participara repre-
sentando al Consorcio Farmacéutica Dajoz S.A.C., en el proceso de
seleccion LP segun relacion de items N° 002-2009-INMP, del cual
resulté estar sancionada en sus derechos de participar y/o contratar
con el Estado por catorce (14) meses, es Gerente General de la em-
presa Ceci Farma Group S.A.C. En ese sentido debe ser excluida di-
cha persona juridica del presente proceso por alcanzarle los efectos
del literal k) del articulo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado,
poniéndose en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Es-
tado a fin que se inicie proceso administrativo sancionador contra
dicha empresa (...)” (sic).
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Con decreto de fecha 1 de junio de 2011, debidamente notificado el 7 de
junio del mismo afio, se admitid a tramite el recurso de apelacion, y se le
emplazd a La Entidad, para que remita los antecedentes administrativos
relativos al proceso de seleccion.

Por decreto de fecha 13 de junio de 2011, se le reitera a La Entidad, para
que cumpla con remitir lo solicitado por el Tribunal.

Con Formulario de Presentacion de Antecedentes Administrativos, y Ofi-
cio N° 1330-2011-OL-MINSA, presentados el 13 y 15 de junio de 2011,
respectivamente, La Entidad remiti6 los antecedentes administrativos so-
licitados, adjuntando el Informe Técnico Legal N° 018-2011-OL-MAPC/
MINSA, en donde manifesto lo siguiente:

“..)

1) De acuerdo a los documentos que obran en el expediente del proceso
de seleccion se aprecia que el CONSORCIO CECI FARMA GROUP
S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C., mediante CARTA DE ACREDITA-
CION DEL REPRESENTANTE - FORMATO N° 01, suscrita por
las sefioras Cecilia Norma Olortegui Quispe y Liz Fiorela Olortegui
Quispe y entregadas en el acto de presentacion de propuestas, auto-
riz6 a la persona facultada para realizar todos los actos vinculados
al mencionado proceso de seleccion. Asimismo es pertinente indi-
car que al referido documento se adjunta el documento registral que
acredita que la sefiora Cecilia Norma Olortegui Quispe, es Gerente
General de la empresa CECI FARMA GROUP S.A.C. y que la
sefora Liz Fiorela Olortegui Quispe, es apoderada de la empresa
OQ PHARMA S.A.C.

i)  De los documentos registrales adjuntos a la mencionada carta se
debe indicar que se aprecia lo siguiente:

CECI FARMA GROUP S.A.C.

El Gerente General es el ejecutor de todas las disposiciones de la
junta general y de la gerencia, teniendo la representacion juridica,
comercial y administrativa de la sociedad.

(Art. 20) Constituyen principales atribuciones del Gerente General:
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iii)

7. Celebrar los contratos que sean necesarios para el mejor desarro-
llo del objeto de la sociedad, fijando los términos y condiciones de
los mismos.

8. Realizar cualquier otro contrato y asumir cualquier obligacion no
expresamente enumerada en este articulo que estime conveniente
para la sociedad y cumplimiento de sus fines.

(..)

Se nombra Gerente General a: Cecilia Norma Olértegui Quispe,
(DNI N° 40224460), a quien se le confieren las facultades que el
estatuto contempla para dicho cargo.

Con relacion a lo manifestado por MEDIFARMA S.A., en su recur-
so de apelacion se debe indicar que el Ministerio de Salud remitio
el Oficio N° 1263-2011-OL-MINSA al CONSORCIO CECI FAR-
MA GROUP S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C., en el que se le indico
lo siguiente: Teniendo en cuenta lo sefalado en los parrafos pre-
cedentes, solicitamos se sirva informar si la sefiora Cecilia Norma
Olortegui Quispe, Gerente General de la empresa CECI FARMA
GROUP S.A.C., es también Gerente General de la empresa COR-
PORACION FARMACEUTICA DAJOZ S.A.C; y precisar ademés
si cuenta con participacion alguna en el capital o patrimonio de las
mencionadas empresas y en qué porcentajes.

El CONSORCIO CECI FARMA GROUP S.A.C. - OQ PHARMA
S.A.C., en escrito remitido al Ministerio de Salud, ha precisado lo
siguiente:

Dando respuesta al Oficio N° 1263-2011-OL-MINSA en el cual
nos solicitan que informemos si la sefiora Cecilia Norma Olortegui
Quispe, Gerente General d¢ CORPORACION FARMACEUTICA
DAJOZ S.A.C., es también Gerente General de CECI FARMA
GROUP S.A.C., les manifestamos que actualmente la sefiora Ce-
cilia Norma Olortegui Quispe, ya no es Gerente General de CECI
FARMA GROUP S.A.C., siendo nuestro actual Gerente General el
sefior Edgar David Olortegui Quispe, dicho acto se encuentra en
tramitacion en los Registros Ptblicos de Lima.
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v)

(..)

Vi)

vii)

De lo sefialado precedentemente se desprende que la Gerente Gene-
ral de las empresas CORPORACION FARMACEUTICA DAJOZ
S.A.C., y CECI FARMA GROUP S.A.C., al momento de la pre-
sentacion de propuestas era la sefiora Cecilia Norma Olortegui

Quispe.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto se considera que
se ha configurado la causal de estar impedido para participantes,
postores y/o contratistas conforme a lo dispuesto en el literal k) del
articulo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
Decreto Legislativo N° 1017, respecto de la empresa CECI FARMA
GROUP S.A.C., integrante del CONSORCIO CECI FARMA
GROUP S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C., en la medida que su Ge-
rente General es también Gerente General de la empresa CORPO-
RACION FARMACEUTICA DAJOZ S.A.C., la misma que se en-
cuentra inhabilitada temporalmente para contratar con el Estado, y
que a su vez también forma parte de los 6rganos de administracion.

En consecuencia, de lo manifestado precedentemente se desprende
que la empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., integrante del CON-
SORCIO CECI FARMA GROUPS.A.C. - OQ PHARMAS.A.C,, se
encontraba impedida de ser participante, postor y/o contratista, y en
consecuencia no podria ser parte del consorcio (...)” (sic).

Con decreto de fecha 16 de junio de 2011, se tuvo por apersonada a la
Entidad, remitiéndose el presente expediente a la Cuarta Sala del Tribunal,
para resolver.

Mediante decreto de fecha 23 de junio de 2010, la Cuarta Sala del Tribu-
nal, solicito a la Secretaria del Tribunal, desglosar del expediente adminis-
trativo N° 267-2010.TC, para incorporar al presente expediente adminis-
trativo, los siguientes documentos:

Copia de las Partidas Registrales correspondientes a la empresa
CORPORACION FARMACEUTICA DAJOZ S.A.C., (los cuales
obran a folios 118, 119, 120 y 121).

Copia de la Ficha de RUC de la empresa antes citada (obrante a
folios 122 y 123).
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10. Con fecha 23 de junio de 2011, se declar6 el expediente listo para resolver.
FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente procedimiento, el recurso de apelacion interpuesto
por laempresa MEDIFARMA S.A., contra la calificacion y otorgamiento de
la Buena Pro de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0034-2011-MINSA
(Primera Convocatoria), derivada de la Licitacion Publica por Subasta In-
versa Presencial N° 0032-2010-MINSA, respecto al item 15 (Diazepam,
10 mg X 2 ml, Inyectable), a favor del Adjudicatario.

2. Debe tenerse en cuenta que el presente proceso de seleccion se llevo a cabo
estando vigente la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decre-
to Legislativo N° 1017, en adelante La Ley, y su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en adelante El Reglamento; por lo
que tales disposiciones legales resultan aplicables.

3. En forma previa a la determinacion, evaluacion y desarrollo de los asuntos
sustanciales, debe verificarse si el recurso de apelacion ha sido interpuesto
dentro del término de ley y si cumple con todos los requisitos pertinentes
para ser declarado procedente; de acuerdo con las disposiciones estableci-
das en la Ley y su Reglamento.

4. En ese sentido, el articulo 104 de El Reglamento sefiala que mediante re-
curso de apelacion se impugnan los actos dictados durante el desarrollo del
proceso de seleccion, desde la convocatoria hasta aquellos emitidos antes
de la celebracion del contrato. En aquellos procesos de seleccion cuyo va-
lor referencial no supere las seiscientas Unidades Impositivas Tributarias
(600 UIT), el recurso de apelacion se presenta ante la Entidad que convoco
el proceso de seleccion que se impugna, y sera conocido y resuelto por el
Titular de la Entidad. En caso de que el valor referencial del proceso de
seleccion sea igual o superior a seiscientas Unidades Impositivas Tributa-
rias (600 UIT), el recurso de apelacion se presenta ante y es resuelto por el
Tribunal. En los procesos de seleccion segun relacion de items, el valor re-
ferencial total del proceso determinara ante quién se presentara el recurso
de apelacion. Asimismo, debe indicarse que con independencia del valor
referencial del proceso de seleccion, los actos emitidos por el Titular de
la Entidad que declaren la nulidad de oficio o cancelen el proceso, podran
impugnarse ante el Tribunal.
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(€]

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 107 del precitado Reglamen-
to ha establecido 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 otorgado la Buena Pro.
En el caso de Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuan-
tia, el plazo sera de cinco (5) dias habiles.

La apelacion contra los actos distintos a los indicados en el parrafo ante-
rior, debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de
haberse tomado conocimiento del acto que se desea impugnar. En el caso
de Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantia el plazo
sera de cinco (5) dias habiles.

Los plazos indicados resultan aplicables a todo recurso de apelacion, sea
que se interponga ante la Entidad o ante el Tribunal seglin corresponda.

Por otro lado, de conformidad con el articulo 75 del Reglamento, el otor-
gamiento de la buena pro en acto publico se presumird notificado a todos
los postores en la misma fecha.

En el marco de lo indicado anteriormente, el recurso fue presentado el 27
de mayo de 2011, es decir, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles si-
guientes al otorgamiento de la buena pro, el cual se efectuo el 20 de mayo
de 2011, por lo que resulta procedente el recurso de apelacion.

Conforme se advierte de los antecedentes resefiados, el punto contro-
vertido propuesto por el Impugnante, consiste en determinar si una de
las empresas del Consorcio Adjudicatario (Consorcio Ceci Farma Group
S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C.), se encuentra inmerso en el impedimento
establecido en el inciso k) del articulo 10 de la Ley.

De acuerdo con ello, debe establecerse si, tal como afirma el Impugnante,
la informacion consignada en la Declaracion Jurada de la propuesta del
Adjudicatario contiene informacion inexacta‘®.

En la Declaracion Jurada presentada por la empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., (el cual obra en el

folio 077 del presente expediente), declard no tener impedimento para participar en el proceso de seleccion
ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 10 de la Ley.
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10.

I1.

2

Al respecto, del Informe Técnico Legal N° 018-2011-OL-MAPC/MINSA,
presentado por la Entidad, se verifica que mediante Oficio N° 1263-2011-OL-
MINSA, se le solicité al Consorcio Ceci Farma Group S.A.C. - OQ PHARMA
S.A.C., informe si la sefiora Cecilia Norma Olortegui Quispe, Gerente Ge-
neral de la empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., es también Gerente
General de la empresa Corporacion Farmacéutica Dajoz S.A.C.; y precisar
ademas si cuenta con participacion alguna en el capital o patrimonio de las
mencionadas empresas y en que porcentajes.

Asimismo, en el informe antes citado también se precisa que el Consorcio
Ceci Farma Group S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C., da respuesta a la in-
formacion solicitada, indicando que actualmente la sefiora Cecilia Norma
Olortegui Quispe, ya no es Gerente General de CECI Farma Group S.A.C.,
siendo el actual Gerente General el sefior Edgar David Olortegui Quispe,
sefialando ademas que dicho acto se encuentra en tramitacion en los Regis-
tros Publicos de Lima.

Respecto al primer asunto, resulta pertinente sefialar que el articulo 10?
de la Ley establece los impedimentos para ser participantes, postores y/o
contratistas, en el literal k) dispone: “las personas juridicas cuyos so-
cios, accionistas, participacionistas, titulares, integrantes de los 6rganos
de administracion, apoderados o representantes legales formen o hayan
formado parte, en los ultimos doce (12) meses de impuesta la sancion, de
personas juridicas que se encuentren sancionadas administrativamente
con inhabilitacion temporal o permanente para participar en procesos de
seleccion y para contratar con el Estado; o que habiendo actuado como
personas naturales hayan sido sancionadas por la misma infraccion; con-
forme a los criterios sefialados en el presente Decreto Legislativo y su

“Articulo 10.- Impedimentos para ser postor y/o contratista

(--)

k) Las personas juridicas cuyos socios, accionistas, participacionistas, titulares, integrantes de los 6rganos
de administracion, apoderados o representantes legales formen o hayan formado parte, en los Gltimos doce
(12) meses de impuesta la sancion, de personas juridicas que se encuentren sancionadas administrativamen-
te con inhabilitacion temporal o permanente para participar en procesos de seleccion y para contratar con el
Estado; o que habiendo actuado como personas naturales hayan sido sancionadas por la misma infraccion;
conforme a los criterios sefialados en el presente Decreto Legislativo y su Reglamento. Para el caso de so-
cios, accionistas, participacionistas o titulares, este impedimento se aplicara siempre y cuando la participa-
cion sea superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social y por el tiempo que la sancion se
encuentre vigente”.
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12.

13.

14.

3

Reglamento. Para el caso de socios, accionistas, participacionistas o titu-
lares, este impedimento se aplicara siempre y cuando la participacion sea
superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social y por el
tiempo que la sancion se encuentre vigente”.

En cuanto al punto controvertido, el Impugnante ha manifestado que la
empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., integrante del Consorcio Adjudi-
catario habria presentado como parte de su propuesta técnica, la Declara-
cion Jurada sobre cumplimiento de los dispositivos legales de fecha 16 de
mayo de 2011®), mediante la cual manifestd no tener impedimento para
participar en procesos de seleccion ni para contratar con el Estado, a pesar
de que su Gerente General (Cecilia Norma Olortegui Quispe), era Geren-
te General de la empresa CORPORACION FARMACEUTICA DAJOZ
S.A.C., siendo que esta ultima se encontraba inhabilitada temporalmente
en sus derechos para participar en procesos de seleccion y contratar con el
Estado.

Al respecto, cabe precisar que, mediante Resolucion N° 1072-2010.TC-S3
de fecha 31 de mayo de 2010, recaida sobre el Expediente N° 267.2010/TC,
este Tribunal sanciond administrativamente a la empresa Corporacion Far-
macéutica Dajoz S.A.C., con catorce (14) meses de suspension temporal
en su derecho de participar en procesos de seleccion y contratar con el
Estado por haber presentado informacion falsa.

En el caso concreto, para que la empresa Ceci Farma Group S.A.C.,
integrante del Consorcio Adjudicatario se encuentre impedida para
ser participante y/o postor en el presente proceso de seleccion y para
posteriormente contratar con el Estado, se requiere que sus i) socios,
i) accionistas, iii) participacionistas, iv) integrantes de los 6rganos de
administracion, v) apoderados o vi) representantes legales, formen o ha-
yan formado parte en los ultimos 12 meses de impuesta la sancion, de
personas juridicas que se encuentren sancionadas administrativamente
con inhabilitacion temporal o permanente para participar en procesos de
seleccion.

Con fecha 16 de mayo de 2011, se llevo a cabo el Acto Publico de presentacion de propuestas.
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15.

16.

17.

18.

Ahora bien, de la informacion presentada por la Entidad, dentro de los
Antecedentes Administrativos remitidos, se puede apreciar la copia li-
teral de la Partida N° 12269547 correspondiente a la Inscripcion en la
Oficina de Registro Publicos de Lima, del otorgamiento de poderes de
la empresa CECI FARMA GROUP S.A.C., realizada mediante acuerdo
adoptado en Junta General de Accionistas de fecha 4 de junio de 2010,
en el cual se otorgan facultades al Gerente General: Cecilia Norma
Olortegui Quispe (DNI N° 40224460). Asimismo, en el rubro de aumen-
to y modificacion del estatuto aprobada por Junta General el 8 de junio
de 2010 y elevado a Escritura Publica el 15 de setiembre de 2010, se
verifica que no se efectué modificacion alguna en cuanto a la designacion
de Gerente General.

Por lo cual, y conforme a la informacion antes detallada, se verifica
que desde el afio 2009 y hasta el 16 de mayo de 2011, fecha en la cual
se efectud la presentacion de la propuesta técnica del Consorcio Ceci
Farma Group S.A.C. - OQ PHARMA S.A.C., la sefiora Cecilia Norma
Olortegui Quispe, se encuentran registrada como Gerente General de
la empresa Ceci Farma Group S.A.C., tal como lo sustenta también el
Anexo N° 7 - Declaracion Jurada sobre informacion del Postor, la cual
es firmada por la sefiora Cecilia Norma Olértegui Quispe, quien osten-
ta el cargo de Gerente General de la empresa CECI FARMA GROUP
S.A.C.

Sobre el particular, es necesario precisar que mediante Resolucion
N° 1072-2010.TC-S3 de fecha 31 de mayo de 2010, la empresa Corpo-
racion Farmacéutica Dajoz S.A.C., fue sancionada con catorce (14) meses
de inhabilitacion temporal para contratar con el Estado por el periodo del
10 de junio de 2010 al 9 de agosto de 2011.

De lo anterior se puede advertir que, en la fecha de presentacion de pro-
puestas (16 de mayo de 2011), y otorgamiento de la buena pro (20 de mayo
de 2011), la Gerente General de la empresa Ceci Farma Group S.A.C.,
seguia siendo la sefiora Cecilia Norma Olortegui Quispe, quien ademas
tenia la calidad, también, de Gerente General de la empresa Corporacion
Farmacéutica Dajoz S.A.C., la cual ya contaba con impedimento, por ser
empresa que se encontraba inhabilitada; en consecuencia, considerando lo
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19.

20.

“

establecido por el articulo 10 de la Ley"™, la propuesta del adjudicatario
debe tenerse por no presentada.

Siendo menester precisar que el impedimento observado, se configu-
ra respecto al vinculo existente entre las empresas Ceci Farma Group
S.A.C., y Corporacion Farmacéutica Dajoz S.A.C., por la sefiora Cecilia
Norma Olértegui Quispe, integrante del o6rgano de administracién en
ambas empresas, debiendo hacerse hincapié que, el solo hecho de ser
integrante del 6rgano de administracion, ya le otorga dicho condicion,
sin necesidad de observar el porcentaje de participacion que tengan en
las mismas. Conforme a lo establecido en el literal k) del articulo 10 de
la Ley de Contrataciones del Estado, las personas juridicas cuyos socios
accionistas, integrantes de los 6rganos de administracion, apoderados
o representantes legales formen o hayan formado parte en los ultimos
doce (12) meses de impuesta la sancion de personas juridicas que se en-
cuentren sancionadas administrativamente con inhabilitacion temporal o
permanente para participar en procesos de seleccion y para contratar con
el estado, se encuentran impedidas de ser participantes, postor o contra-
tistas (el resaltado es nuestro).

Ahora bien, considerando que el Consorcio conformado por las empresas
Ceci Farma Group S.A.C., y OQ Pharma S.A.C., present6 dentro de su
propuesta técnica el documento denominado Declaracion Jurada (articu-
lo 42 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado en el cual
consigno no estar inmerso en los impedimentos establecidos en el articu-
lo 10 de la Ley, el cual contendria informacion inexacta, este Colegiado
considera que corresponde abrir expediente administrativo sancionador
para que se proceda a evaluar la presunta responsabilidad del Consorcio
antes citado.

Articulo 10.- Impedimentos para ser postor y/o contratista

Cualquiera sea el régimen legal de contratacion publica, estan impedidos de ser participante, postores y/o
contratistas:

()

Las propuestas que contravengan lo dispuesto en el presente articulo se tendran por no presentadas. Los
contratos celebrados en contravencion de lo dispuesto por el presente articulo son nulos, sin perjuicio de
las responsabilidades a que hubiere lugar de los funcionarios y servidores de la Entidad contratante y de los
contratistas que celebraron dichos contratos.
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21. En consecuencia, de conformidad con lo sefalado en los parrafos prece-
dentes, el resultado final de la evaluacion de propuestas es el siguiente:

Descripcion
del Item

Puntaje Puntaje Puntaje

Técnico | Economico | Total Estado

‘ Postores

ftem

15 Diazepam, 10 Mg | Medifarma

X 2 M1, Inyectable S.A. 97 100 99 Adjudicado

22. Por tales consideraciones, en virtud del analisis efectuado y atendiendo a
lo dispuesto en el numeral 1) del articulo 119 del Reglamento, correspon-
de declarar Fundado el recurso de apelacion interpuesto por la empresa
Medifarma S.A., revocandole la Buena Pro respecto del item N° 15 al
Consorcio conformado por las empresas Ceci Farma Group S.A.C., y OQ
Pharma S.A.C., y otorgédndosela a la empresa Medifarma S.A.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Dra. Dammar Salazar Diaz y la intervencion de los Sefores Vocales Dr. Jorge
Silva Davila y Dr. Martin Zumaeta Giudichi y atendiendo a la conformacion
de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado segun lo dispues-
to en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE expedida el 15 de febrero de
2011; en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su
segunda disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 17y 18
del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2009-EF y a la Resolucion N° 283-2010-OSCE/PRE del 21
de mayo de 2010; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar Fundado el Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa
Medifarma S.A., contra la calificacion de la propuesta técnica del Con-
sorcio conformado por las empresas Ceci Farma Group S.A.C., y OQ
Pharma S.A.C., respecto al item N° 15 de la Adjudicacion de Menor Cuantia
N°0034-2011-MINSA (Primera Convocatoria), derivada de la Licitacion
Publica por Subasta Inversa Presencial N° 0032-2010-MINSA, para el
“Adquisicion de Medicamentos”, por los fundamentos expuestos.

2. Revocar la buena pro a favor del Consorcio conformado por las em-
presas Ceci Farma Group S.A.C., y OQ Pharma S.A.C., respecto del
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item N° 15 de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0034-2011-MINSA
(Primera Convocatoria).

Otorgar la Buena Pro a la empresa Medifarma S.A., correspondiente al
item N° 15 de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0034-2011-MINSA
(Primera Convocatoria).

Devolver a la empresa Medifarma S.A., la garantia presentada para la in-
terposicion de su recurso de apelacion.

Abrir expediente sancionador, contra el Consorcio conformado por las
empresas Ceci Farma Group S.A.C., y OQ Pharma S.A.C., por presunta
responsabilidad de presentar informacion inexacta en el documento de-
nominado Declaracién Jurada (articulo 42 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado en el cual consignd no estar inmerso en
los impedimentos establecidos en el articulo 10 de la Ley, dentro de su
propuesta técnica respecto del item N° 15 de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 0034-2011-MINSA (Primera Convocatoria), derivada de la
Licitacion Publica por Subasta Inversa Presencial N° 0032-2010-MINSA,
para el “Adquisicion de Medicamentos”, causal tipificada en el literal 1) del
articulo 51.1 de la Ley, en concordancia con el literal i) del numeral 1 del
articulo 237 del Reglamento.

Disponer la devolucion de los antecedentes administrativos a la Entidad,
la cual deberd recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo
de 30 dias calendario de emitida la presente resolucion; debiendo autorizar
por escrito a la persona que realizara dicha diligencia. En caso contrario,
los antecedentes administrativos seran enviados al Archivo Central del
OSCE para su custodia por un plazo de seis (6) meses, luego del cual seran
remitidos al Archivo General de la Nacion, bajo responsabilidad.

Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Silva Davila.

Zumaeta Giudichi.

Salazar Diaz.
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Proveedores sancionados: Imposibilitados de crear una
nueva persona juridica para contratar con el Estado

El impedimento del literal k) del articulo 10 de la Ley se encuentra
circunscrito a que las personas juridicas sancionadas con inhabili-
tacion temporal y, por tanto, impedidas de contratar con el Estado,
tuvieran negada la posibilidad de que, obviando la sancion impues-
ta, creen una nueva persona juridica, de modo que puedan seguir
contratando con el Estado. La citada disposicion busca que los
efectos de la sancion impuesta por el Tribunal no sean soslayados
o desconocidos, lo cual podria suceder si una empresa sancionada,
participa en procesos de seleccion y/o contrata con el Estado, a
traves de terceras personas.

. Resolucién N° 1257-2011-TC-S1

Lima, 20 de julio de 2011

Visto en sesion de fecha 20 de julio de 2011 la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado el Expediente N° 20-2011.TC; sobre el proce-
dimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa COMPAN{A
IMPORTADORA VAL S.A.,por haber contratado con la Estado pese a estar
impedido de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de la Ley, infraccion
tipificada en literal d) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

ANTECEDENTES:

1. El2dejunio de 2010, la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE LAMPA,
en adelante la Entidad, convocé la Licitacion Piblica N° 02-2010-MPL/CE,
bajo el ambito del Decreto de Urgencia N° 078-2010, para la “adquisicion
de volquetes para el mejoramiento de la capacidad operativa del area de
maquinaria y equipo de la Municipalidad Provincial de Lampa”.

2. Con fecha 21 de junio de 2010, se llevo a cabo el acto de otorgamiento de
la buena pro, en el cual se favorecio a la empresa COMPANIA IMPORTA-
DORA VAL S.A., en adelante la Contratista.
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El 30 de junio de 2010, la Entidad y la Contratista suscribieron el contrato
para la adquisicion de dos volquetes para el mejoramiento de la capacidad
operativa del area de maquinaria y equipo de la municipalidad provincial
de lampa.

Mediante escrito presentado el 6 de enero de 2011, el sefior Eusebio He-
mesio Cordova Mejia, denuncio a la Contratista por haber participado en
un proceso de seleccion estando impedido para ello, fundamentando lo
siguiente:

a) La Contratista tiene como Gerente General al sefior Luis D. Vilca
Luza, que también fue Gerente General de la empresa Luza Copo-
ration S.A.C., la misma que fue sancionada administrativamente a
través de la Resolucion N° 2759-2009-TC-S4, por un periodo de
catorce meses, es decir desde el 8 de enero de 2010 hasta el 7 de
marzo de 2011.

b)  En tal sentido, el sefior Luis D. Vilca Luza al haber pertenecido al
organo de administracion de una empresa inhabilitada para contratar
con el Estado, no puede participar ni vender en procesos de selec-
cion convocados por entidades publicas, toda vez que esta impedido
para ser postor y/o contratista, en virtud del literal k) del articulo 10
de la Ley.

Con decreto de fecha 11 de enero del 2011, se corrid traslado a la Entidad
de la denuncia interpuesta, a fin de que cumpla con remitir, entre otros
documentos, un Informe Técnico Legal sobre la procedencia y presunta
responsabilidad de la Contratista al haber contratado con el Estado estando
impedido para ello, de acuerdo a lo previsto en el literal k) del articulo 10
de la Ley.

Teniendo en consideracion que la Entidad no cumpli6 con remitir la do-
cumentacion solicitada mediante decreto de fecha 11 de enero de 2011,
a través del decreto de fecha 24 de febrero de 2011 se reiter6 a fin de que
cumpla con presentar lo requerido.

A través del decreto de fecha 21 de marzo de 2011, se hizo efectivo el
apercibimiento de resolver con la documentacion obrante en autos y se
remitio6 el presente expediente a la Primera Sala del Tribunal, teniendo en
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10.

I1.

12.

13.

consideracion que La Entidad no cumplié con remitir la documentacion
solicitada de manera reiterada a través de los decretos de fecha 11 de enero
de 2011 y 24 de febrero de 2011.

Mediante escrito presentado el 6 de abril de 2011, la Entidad remitio6 diver-
sa documentacion referida al tramite de la Licitacion Publica N° 02-2010-
MPL/CE, bajo el ambito del Decreto de Urgencia N° 078-2010.

Con fecha 18 de abril de 2011, se emitio el Acuerdo N° 266/2011.TC-S1
de fecha 18 de abril de 2011, mediante el cual se dispuso iniciar procedi-
miento administrativo sancionador contra la Contratista, por su supuesta
responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando impedido para
ello, de acuerdo a lo previsto en el literal k) del articulo 10 de la Ley, in-
fraccion tipificada en el literal d) del articulo 51 de la Ley de Contratacio-
nes del Estado.

A través del decreto de fecha 20 de abril del 2011, se inicid procedimiento
administrativo sancionador contra la Contratista, por supuesta responsa-
bilidad al haber contratado con el Estado, estando impedido para ello, en
la Licitacion Publica N° 02-2010-MPL/CE, bajo el ambito del Decreto de
Urgencia N° 078-2009 (Primera Convocatoria). Asimismo, se le otorgo6 un
plazo de diez (10) dias, a fin que cumpla con presentar sus descargos.

Teniendo en consideracion que la Contratista no cumplié con presentar sus
descargos dentro del plazo otorgado, mediante decreto de fecha 4 de julio
de 2011, se hizo efectivo el apercibimiento de resolver con la documen-
tacion obrante en autos, remitiéndose el presente expediente a la Primera
Sala del Tribunal.

Con Memorandum N° 030-2011 de fecha 13 de julio de 2011, se solicitd
a la Secretaria del Tribunal que incorpore al presente expediente la Copia
Informativa de la Partida N° 11063976, correspondiente a la Inscripcion
de Sociedades Anonimas de la empresa Luz Corporation S.A.C., el mismo

que obra a folios 165 al 174 del expediente N° 21-2011-TC.

A través del decreto de fecha 14 de julio de 2011, se anex6 al presente ex-
pediente la copia de los documentos solicitados mediante el Memorandum
N°030-2011 de fecha 13 de julio de 2011.
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FUNDAMENTACION:

El numeral 1 del articulo 235 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimien-
to Administrativo General, establece que el procedimiento administrativo
sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa 0 como
consecuencia de una orden superior, peticion motivada de otros 6érganos o
entidades o por denuncia.

En ese sentido, el Tribunal es el 6rgano que tiene a su cargo el conocimien-
to y resolucion de los procedimientos de imposicion de sancion de inha-
bilitacion temporal o definitiva para contratar con el Estado, en los casos
expresamente tipificados en los articulos 51 y 52 de la Ley de Contratacio-
nes del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, norma
aplicable al momento de la presunta comision de la infraccion, sin perjui-
cio de las acciones legales que les correspondan adoptar a las Entidades,
dentro de sus respectivas atribuciones, en salvaguarda de sus intereses.

El presente procedimiento administrativo esta referido a la supuesta res-
ponsabilidad de la Contratista, por haber contratado con la Estado pese
a estar impedido de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de la Ley,
infraccion tipificada en literal d) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

Al respecto, dicha causal de infraccion establece como supuesto de hecho
indispensable para su configuracion, que la Contratista haya suscrito con-
trato con el Estado, estando impedido para ello de acuerdo a las causales
sefialadas en el articulo 10 de la Ley, especificamente, por encontrarse in-
curso en el impedimento establecido en literal k) del articulo 10 del men-
cionado cuerpo normativo.

De esta manera, en virtud del literal k) del articulo 10 de La Ley, esta-
blece que estan impedidos para ser postor y/o contratista —cualquiera sea
el régimen legal de contratacion aplicable— las personas juridicas cuyos
socios, accionistas, participacionistas, titulares, integrantes de los 6rganos
de administracion, apoderados o representantes legales que formen o
hayan formado parte, en los ultimos doce (12) meses de impuesta la
sancion, de personas juridicas que se encuentren sancionadas admi-
nistrativamente con inhabilitacion temporal o permanente para par-
ticipar en procesos de seleccion y para contratar con el Estado; o que
habiendo actuado como personas naturales hayan sido sancionadas por la
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)

misma infraccion; conforme a los criterios sefialados en el presente Decre-
to Legislativo y su Reglamento. Para el caso de socios, participacionistas,
o titulares este impedimento se aplicarad siempre y cuando la participacion
sea superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social y por
el tiempo que la sancion se encuentre vigente (el resaltado es nuestro)”.

Al respecto, debe indicarse que el impedimento del literal k) del articulo
10 de la Ley se encuentra circunscrito a que las personas juridicas san-
cionadas con inhabilitacion temporal y, por tanto, impedidas de contratar
con el Estado, tuvieran negada la posibilidad de que, obviando la sancion
impuesta, creen una nueva persona juridica, de modo que puedan seguir
contratando con el Estado. En efecto, “con la disposicion bajo comentario
se busca que los efectos de la sancion impuesta por el Tribunal no sean sos-
layados o desconocidos, lo cual podria suceder si una empresa sancionada,
participa en procesos de seleccion y/o contrata con el Estado, a través de
terceras personas, como empresas en las cuales participa a través de los
socios, accionistas, participacionistas o titulares, influenciando en las deci-
siones y en la gestion de la empresa”® (sic).

Ahora bien, la denuncia interpuesta, esta referida a que la Contratista se
encontraba impedida de participar en procesos de seleccion y contratar con
el Estado, toda vez que el 8 de enero de 2010 el Tribunal de Contratacio-
nes a través de la Resolucion N° 2759-2009-TC-S4, impuso a la empresa
LUZA CORPORATION S.A.C. sancion de inhabilitacion temporal en sus
derechos para participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado
por el periodo de catorce (14) meses, siendo el Gerente General en esa
fecha el sefior Luis Demetrio Vilca Luza. De este modo, al ser la referida
persona Gerente General de la Contratista, esta se encontraba impedida de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado conforme a
lo establecido por el literal K) del articulo 10) de la Ley de Contrataciones
del Estado.

En ese sentido, obra en autos a folios N° 028 al N° 030 del presente expe-
diente administrativo, el contrato para la adquisicion de dos volquetes para
el mejoramiento de la capacidad operativa del area de maquinaria y equipo
de la municipalidad provincial de lampa, suscrito por la Entidad y la Con-

Texto extraido de la Opinion N° 005-2009/DOP del 29 de enero de 2009.
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tratista el 30 de junio de 2010, el mismo que deriva del otorgamiento de
Buena Pro de la Licitacion Publica N° 02-2010-MPL/CE, bajo el &mbito
del Decreto de Urgencia N° 078-2010. Dicho contrato fue firmado por el
senor Luis Demetrio Vilca Luza, Gerente General de la Contratista, siendo
este, segun la denuncia interpuesta, Gerente General de la empresa Luza
Corporation S.A.C.

Tal afirmacion se ve corroborada con la informacion obtenida de la pa-
gina web de la Superintendencia Nacional de administracion Tributaria
(Sunat), en la cual es posible verificar que Luis Demetrio Vilca Luza,
con DNI N° 25602369 tiene el cargo de Gerente - Gereneral de la em-
presa LUZA CORPORATION S.A.C. desde el 28 de octubre de 2008.
Asimismo, obra en el expediente administrativo, la Partida Registral
N° 11063976 de la citada empresa, en la que se advierte que el sefior Luis
Demetrio Vilca Luza es nombrado Gerente General de la mencionada em-
presa, segun escritura publica del 7 de noviembre de 2008, otorgada ante
Notario Publico, Luis Eduardo Manrique Salas.

En esa medida, teniendo en consideracion que efectivamente a través de
la Resolucion N° 2759-2009-TC-S4, la misma que fue emitida el 23 de
diciembre de 2009, se advierte que la Cuarta Sala del Tribunal de Contra-
taciones del Estado, impuso a la empresa LUZA CORPORATION S.A.C.,
(aquella representada por el sefior Luis Demetrio Vilca Luza) sancion de
inhabilitacion temporal en sus derechos para participar en procesos de se-
leccion y contratar con el Estado por el periodo de catorce (14) meses.
Asimismo, de conformidad con la informacion que obra en la base de da-
tos del Registro Nacional de Proveedores del OSCE, dicha sancion se hizo
efectiva desde el 8 de enero de 2010 al 7 de marzo de 2011.

De este modo, al advertirse que el Gerente General de la empresa Luza
Corporation S.A.C. es el sefior Luis Demetrio Vilca Luza, y que dicha
empresa ha sido sancionada con inhabilitacion temporal para participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado, sancion vigente desde el 8
de enero de 2010, puede colegirse entonces que el Contratista, al momento
de contratar con la Entidad (28 de abril de 2010), estaba impedida de par-
ticipar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, de modo que en
el presente caso la infraccion imputada se ha configurado.
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12.

13.

(6)

En ese orden de ideas, a efectos de graduar la sancion administrativa a im-
ponerse, debe considerarse los criterios establecidos en el articulo 245 del
Reglamento®®.

Por lo cual, en relacion con la naturaleza de la infraccion cometida, la
contratacion con una Entidad estando impedido para ello, constituye una
restriccion legal (impedimento para contratar con el Estado) dispuesta a fin
de velar por la seguridad y proteccion de los operadores de la contratacion
estatal.

Ahora bien, en cuanto al criterio de intencionalidad del infractor, debe pre-
cisarse que para graduar la sancion constituye un factor subjetivo que se
dirige a medir el nivel de participacion de la voluntad del agente en la
comision del ilicito. En tal sentido, resulta materialmente imposible que su
probanza repose, en estricto, sobre la base de un medio probatorio objetivo.
Por el contrario, a efectos de medir la intencionalidad, basta tomar en con-
sideracion una serie de hechos ciertos que permitan inferir claramente que
existio voluntad de parte del infractor en la comision del tipo, sea porque
quiso obtener provecho propio o sea porque, en el peor de los casos, quiso
causar algun tipo de dafo. Por ello, el 28 de abril de 2010, el representante
legal del Contratista tenia conocimiento que su otrora representada (LUZA
CORPORATION S.A.C.) habia sido sancionada a través de la Resolucion
N° 2759-2009-TC-S4, la misma que se hizo efectiva desde el 8 de enero
de 2010, lo que revela la existencia de intencionalidad en la comision de la
infraccion.

De esta manera, en lo que atafie al dafio causado, es relevante tomar en
cuenta, por un lado, la cuantia que subyace el Contrato de fecha 28 de abril
de 2010, por el monto de S/. 548,000.00 y, por el otro, que su conducta ge-

Articulo 245.- Determinacion gradual de la sancién.-

Para graduar la sancion de inhabilitacion temporal a imponerse conforme a las disposiciones del presente
Titulo, se consideraran los siguientes criterios:

1) Naturaleza de la infraccion.

2) Intencionalidad del infractor.

3) Daiio causado.

4) Reiterancia

5) Elreconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
6) Circunstancias de tiempo, lugar y modo.

7) Condiciones del infractor.

8) Conducta procesa del infractor.
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nero6 un dafio a la Entidad, en tanto que el dafo producto de una infraccion
administrativa surge con la sola realizacion de la conducta tipificada como
sancionable, y que si bien es cierto, puede existir un grado mayor o menor
de perjuicio realizado, es innegable el detrimento ocasionado a los fines y
objetivos de la Entidad.

14. Asimismo, debemos tener presente que la Contratista ha sido sancionada con
anterioridad por este Tribunal, mediante Resolucion N° 822-2011-TC-S1
de fecha 17 de mayo del 2011, hecho que debe ser considerado como agra-
vante al momento de graduar la presente sancion.

15. Por otra parte, respecto a la conducta procesal cabe sefialar que la Contratista
no ha cumplido con presentar sus descargos, demostrando con ello desin-
terés en la resultas del presente procedimiento administrativo sancionador.

16. Finalmente, resulta importante traer a colacion el principio de razonabi-
lidad consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones
o establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida propor-
cion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar,
a fin que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion
de su cometido.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponen-
te Dra. Ada Rosa Basulto Liewald y la intervencion de los Sefores Vocales
Dr. Carlos Vicente Navas Rondon y Dra. Janette Elke Ramirez Maynetto; aten-
diendo a la reconformacion de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones
del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE, ex-
pedida el 15 de febrero de 2011; y, en ejercicio de las facultades conferidas en
los articulos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por De-
creto Legislativo N° 1017, y los articulos 17 y 18 del Reglamento de Organiza-
cion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-EF,
analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por
unanimidad;
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LA SALA RESUELVE:

Imponer a la empresa COMPANIA IMPORTADORA VAL S.A. sancion
administrativa de inhabilitacién temporal por el periodo de quince (15)
meses en sus derechos de participar en procesos de seleccion y contratar
con el Estado, por la infraccion tipificada en el literal d) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley, la cual entrara en vigencia a partir del sexto dia
habil siguiente de su notificacion.

Comunicar la presente Resolucion a la Subdireccion del Registro Nacional
de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Esta-
do (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Navas Rondon

Ramirez Maynetto.

Basulto Liewald.
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Interpretacion restrictiva de la norma: Impedimentos se
aplican para personas que podrian incurrir en un conflicto
de intereses

Impedimentos para ser participante, postor y/o contratista, esta-
blecidos en el articulo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado,
es una norma que restringe ciertos derechos del administrado, es
de aplicacion unica y exclusiva a aquellas personas que podrian

incurrir en un conflicto de intereses al participar o contratar con
el Estado.

. Resolucion N° 011-2012-TC-S1
Lima, 5 de enero de 2012

Visto en sesion del 5 de enero de 2012, de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1837/2010.TC, sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado contra Melanio Diaz Cubas,
Empresa Constructora Y Servicios J.R. Aries S.R.L. y Consultores y Construc-
tores M & M E.LLR.L. integrantes del Consorcio Bagua, por sus presuntas res-
ponsabilidades en la presentacion de supuesta documentacion falsa o informa-
cion inexacta en la Adjudicacion Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E.,
para la “Construccion de la Estacion experimental de Bagua del Proyecto
SNIP N° 54590 Investigacion y Desarrollo en Estaciones Experimentales del
INDES-CES UNAT-A”; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 7 de octubre de 2010, la Universidad Nacional Toribio Rodriguez de
Mendoza de Amazonas, en lo sucesivo la Entidad, convocé la Adjudi-
cacion Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E., para la “Construc-
cion de la Estacion experimental de Bagua del Proyecto SNIP N° 54590
Investigacion y Desarrollo en Estaciones Experimentales del INDES-CES
UNAT-A”, por un valor referencial ascendente a S/. 698 315.75 (seiscien-
tos noventa y ocho mil trescientos quince y 75/100 nuevos soles).

2. El 3 de noviembre de 2011, se dieron a conocer los resultados de la eva-
luacion y calificacion de propuestas, oportunidad en la que se declard por
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otorgada la buena pro al Consorcio BAGUA conformado por Melanio
Diaz Cubas, EMPRESA CONSTRUCTORA Y SERVICIOS J.R. ARIES
S.R.L. y CONSULTORES Y CONSTRUCTORES M & M E.I.LR.L., en lo
sucesivo el Consorcio.

Posteriormente, mediante Resolucién Rectoral N° 584-2010-UNAT-A-R
del 10 de noviembre de 2011, la Entidad declaro la nulidad de oficio de la
Adjudicacion Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E., al haber detec-
tado que el Consorcio se encontraba impedido de ser postor conforme a lo
establecido en el literal c¢) del articulo 10 de la Ley de Contrataciones del
Estado, en adelante la Ley, al confirmarse que el Ing. Melanio Diaz Cubas,
integrante del Consorcio, es regidor de la Municipalidad Provincial de
Bagua. La referida resolucion dispuso que se retrotraiga el proceso de selec-
cion hasta la etapa de calificacion y evaluacion de propuestas.

El 17 de noviembre de 2011, con Resolucion Rectoral N° 587-2010-UN-
TRM-A se declar6 desierto el presente proceso de seleccion al no existir
postores que hayan cumplido con los requisitos técnicos minimos esta-
blecidos en las Bases. En la misma fecha, mediante Resolucion Rectoral
N° 588-2010-UNAT-A-R, la Entidad dispuso cancelar el presente proceso
de seleccion debido a que no se cuenta con terreno donde ejecutar la obra
porque este fue revertido a favor de la Municipalidad.

E1 27 de abril de 2010, la Entidad solicito la aplicacion de sancion contra el
Consorcio Bagua al Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo
el Tribunal, por haber presentado documentacion falsa o inexacta conteni-
da en el Anexo N° 2 - Declaracion Jurada, toda vez que de conformidad
con el articulo 10 de la Ley, el Ing. Melanio Diaz Cubas tendria impedi-
mento para ser postor y/o contratista en el proceso de seleccion.

Mediante decreto del 30 de diciembre de 2010, se le solicité a la Enti-
dad, que a fin de iniciar el correspondiente procedimiento administrativo
sancionador, previamente cumpla con adjuntar el contrato suscrito con
los integrantes del Consorcio, asi como remitir el medio probatorio me-
diante el cual se sustente que se encontraba impedido para contratar con
la Entidad.

Con fecha 28 de abril de 2011, se reiter6 a la Entidad que cumpla con re-
mitir la informacion y documentacion requerida.
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Mediante Oficio N° 140-2011-UNTRM-R de fecha 19 de mayo de 2011, la
Entidad remiti6 la informacion solicitada. Para tales efectos, adjunto el Informe
N°104-2011-UNTRM-R/AL, sefialando que no existe un contrato suscrito con
el Consorcio Bagua ya que solo participd en el proceso hasta la etapa de presen-
tacion y calificacion de propuestas, etapa en la que el Comité Especial lo consi-
der6 como no admitido por contravenir el numeral c) del articulo 10 de la Ley.

Por decreto del 26 de mayo de 2011, se inicié procedimiento administrati-
vo sancionador contra los integrantes del Consorcio, por su supuesta res-
ponsabilidad en la presentacion, como parte de su propuesta técnica, de las
declaraciones juradas de fecha 28 de octubre de 2010, en los cuales cada
uno de los integrantes del Consorcio indicaron que no tenian impedimento
para participar en el proceso de seleccion, ni para contratar con el Estado,
documentos supuestamente falsos o inexactos presentados en la Adjudica-
cion Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E.; asimismo, se le emplazd
para que dentro del plazo de diez dias habiles presentara sus descargos.

Con escrito del 25 de agosto de 2011 y subsanado el 31 de agosto de 2011, la
Empresa Constructora y de Servicios J.R. ARIES S.R.L. se apersond al pro-
cedimiento y presento6 sus descargos, de acuerdo a los siguientes términos:

1) La condicion del consorciado Ing. Melanio Diaz Cubas, regidor de
la Municipalidad Provincial de Bagua, seria un hecho que llamaria
la aplicacion del inciso c) articulo 10 de la Ley, sin embargo, esta se
constituye en una norma restrictiva de derechos y en stricto sensu
corresponde interpretarla. Respecto a la responsabilidad que se le
atribuye, claramente resulta individualizable conforme al supuesto
de hecho previsto en la norma.

i1)  De los hechos que sustentan la denuncia de la Entidad, ninguno de
ellos se constituye en una infraccion, en tanto se tenga presente que
los hechos descritos por la Entidad y el Tribunal, estdn referidos a
la posibilidad que esté impedido una persona como regidor de una
provincia participar como postor en una jurisdiccion diferente.

iil)  No se ha incurrido en ninguno de los supuestos configurativos de
sancion previsto en el tipo de la norma citada, por lo tanto, no
corresponde atribuirle responsabilidad alguna, puesto que no esta
dentro del supuesto de hecho del articulo 10 y no haberse presentado
documentacion falsa o inexacta ante la Entidad convocante.
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11. Con escrito del 26 de agosto de 2011, el Ing. Melanio Diaz Cubas se apersond
al procedimiento y present6 sus descargos, en los cuales sefial6 lo siguiente:

i)

i)

Se ha efectuado una deliberada interpretacion extensiva y por analo-
gia del articulo 10, con el propdsito de despojarlos de la buena pro,
la prohibicion aludida se encuentra delimitada a un espacio cuando
expresa “en el ambito de su jurisdiccion (...)”. La norma no expresa
que el impedimento se circunscriba a toda la jurisdiccion departa-
mental, lo que deviene en absurdo creer lo que se insinua en las im-
putaciones que un regidor de la Municipalidad Provincial de Bagua
pueda ejercer su “jurisdiccion” en circunscripcion territorial ajena,
mas alla de su ambito de autoridad y que esta pueda extenderse so-
bre la misma jurisdiccion de la provincia de Chachapoyas, donde la
entidad convocante ubica su sede y domicilio (sic).

Se esta imputando al consorcio, la infraccion contenida en el articu-
lo 51.1 de la Ley, referido a la presentacion de documentos falsos o
informacion inexacta, se debe tener presente que para la configura-
cion del supuesto de hecho de la norma respecto a documentacion
inexacta, se requiere acreditar que en la fecha de presentacion de
propuestas se encontraba impedido para participar en el proceso de
seleccion. De igual modo, se requiere acreditar que a la fecha de
presentacion de propuestas la declaracion jurada no ha sido valida-
mente expedida o haya sido adulterada en su contenido.

En tal sentido, ninguno de los supuestos constitutivos de infraccion
alcanza a su representada, en tanto se tenga presente que los hechos
que se desprenden de la lectura de los documentos alcanzados por la
Entidad, estarian referidos a la posibilidad de estar impedido su per-
sona como regidor de una provincia, participar como postor en una
jurisdiccion municipal distinta, aspecto no contemplado en la norma
prohibitiva, que circunscribe el impedimento a la propia jurisdiccion
donde el regidor ejerce funciones.

12. Con escrito del 26 de agosto de 2011, Consultores y Constructores M & M
E.ILR.L. se apersono al procedimiento y presentd sus descargos, de acuer-
do a los siguientes términos:

)

La condicion del consorciado Ing. Melanio Diaz Cubas, regidor de
la Municipalidad Provincial de Bagua, seria un hecho que llamaria
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13.

14.

la aplicacion del inciso c¢) articulo 10 de la Ley, sin embargo, esta se
constituye en una norma restrictiva de derechos y en stricto senso
corresponde interpretarla. Respecto a la responsabilidad que se le
atribuye, claramente resulta individualizable conforme al supuesto
de hecho previsto en la norma.

i1)  De los hechos que sustentan la denuncia de la entidad, ninguno de
ellos se constituye en una infraccion, en tanto se tenga presente que
los hechos descritos por la Entidad y el Tribunal, estan referidos a
la posibilidad que esté impedido una persona como regidor de una
provincia participar como postor en una jurisdiccion diferente.

ii1)  No se ha incurrido en ninguno de los supuestos configurativos de
sancion previsto en el tipo de la norma citada, por lo tanto, no co-
rresponde atribuirle responsabilidad alguna, puesto que no esta den-
tro del supuesto de hecho del articulo 10 y no haberse presentado
documentacion falsa o inexacta ante la Entidad convocante.

Mediante decreto de fecha 5 de setiembre de 2011, se tuvo por apersonado
a los integrantes del Consorcio, asi como por presentados sus descargos y
sefialados sus domicilios procesales, remitiéndose el expediente a la Pri-
mera Sala del Tribunal para que resuelva.

Posteriormente, habiéndose dispuesto mediante Resolucion N° 574-2011-
OSCE/PRE de fecha 2 de setiembre de 2011 la reconformacion de las
Cuatro Salas del Tribunal, designandose a los Presidentes y Vocales con-
formantes de cada Sala; por decreto del 5 de setiembre de 2011 se reasigno
el expediente a la Primera Sala del Tribunal a fin de que continte el proce-
dimiento segun su estado.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado
contra los integrantes del Consorcio Bagua conformado por Melanio Diaz
Cubas, EMPRESA CONSTRUCTORA'Y SERVICIOS J.R. ARIES S.R.L.
y CONSULTORES Y CONSTRUCTORES M & M E.I.LR.L., por sus pre-
suntas responsabilidades en la presentacion de supuesta documentacion
falsa o informacion inexacta durante su participacion en la Adjudicacion
Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E.; infraccion tipificada en el
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(M
®)

literal 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del
Estado”.

Al respecto, la infraccion administrativa antes sefalada, establece que los
proveedores, participantes, postores y/o contratistas incurriran en infrac-
cion susceptible de sancion cuando presenten documentos falsos o infor-
macion inexacta a las Entidades, al Tribunal o al OSCE.

Para la configuracion de los supuestos de hecho de la norma que contiene la in-
fraccion imputada, se requiere acreditar la falsedad o inexactitud del documen-
to cuestionado; es decir, que este no haya sido expedido por el 6rgano emisor
correspondiente, o que siendo validamente expedido haya sido adulterado en su
contenido o que este sea incongruente con la realidad, produciendo un falsea-
miento de esta, a través del quebrantamiento de los Principios de Moralidad y
de Presuncion de Veracidad, respectivamente; de conformidad con lo estableci-
do en el literal b) del articulo 4 de la Ley, en concordancia con lo dispuesto en el
numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar y el numeral 42.1 del articulo
42 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

En el presente caso, la imputacion efectuada contra los integrantes del
Consorcio se refiere a la presentacion de las declaraciones juradas de fecha
28 de octubre de 2010 (Anexo N° 2) en los cuales cada uno de los integran-
tes del Consorcio indicaron que no tenian impedimento para participar en
el proceso de seleccion, ni para contratar con el Estado, documentos que
contendrian informacion inexacta, al declarar que no tenian impedimento
para participar en el proceso de seleccion, ni para contratar con el Estado
conforme al articulo 10 de la Ley.

Respecto a dicha imputacion, la Entidad ha indicado que uno de los
integrantes del Consorcio Bagua a pesar de tener conocimiento que se
encontraba impedidos de ser participante, postor o contratista en su pro-
puesta técnica presentd su Declaracion Jurada, sefialando que no tenia im-
pedimento para participar en el proceso de seleccion, ni para contratar con
el Estado, sin embargo, aquel era regidor de la Municipalidad Provincial
de Bagua, lugar donde se ejecutaria la obra®.

Aprobada por Decreto Legislativo N° 1017.

En el Acta de Sesion del Comité Especial de fecha 10 de noviembre de 2010, el Comité ha indicado que la
ejecucion de la obra Estacion Experimental, se realizara en el distrito de La Peca, provincia de Bagua, departa-
mento de Amazonas y region Amazonas, por lo que el mencionado regidor esta en el ambito de su jurisdiccion.
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En su defensa, el Consorcio, en los descargos correspondientes, ha enfati-
zado que el articulo 10 de la Ley, es una norma que debe ser interpretada
de manera restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogia a situaciones
o hechos que no se encuentran expresamente contemplados.

Ahora bien, sobre el tema en particular, resulta necesario traer a colacion
que en el articulo 10 de la Ley se regulan las situaciones o hechos que
constituyen impedimentos para que una persona pueda participar
en los procesos de seleccion convocados por las Entidades y contra-
tar con el Estado, a efectos de salvaguardar el cumplimiento de los Prin-
cipios de Libre Competencia, Imparcialidad, Transparencia y Trato Justo
e Igualitario dentro de los procesos de seleccion que las Entidades llevan
a cabo, sobre la base de supuestos que pueden generar situaciones de
injerencia, ventajas o privilegios de ciertas personas que, por las funcio-
nes o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares
que mantienen, pueden exponerse a casos de conflictos de intereses o
generar serios cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con
que pueda llevarse a cabo los procesos de contratacion, bajo su esfera de
dominio o influencia.

De acuerdo a ello, el literal c) del articulo 10 de la Ley establece que es-
tan impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: “En el &mbito
de su jurisdiccion, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo,
los Vocales de las Cortes Superiores de Justicia, los Alcaldes y Regidores”.
(el resaltado es nuestro).

En ese sentido, de acuerdo a los hechos denunciados en el presente caso, a
efectos de determinarse si las Declaraciones Juradas de fecha 28 de octu-
bre de 2010 —Anexo N° 02— contienen informacién inexacta, debe delimi-
tarse el hecho que de la revision al presente expediente se ha establecido
que la Empresa Constructora y Servicios J.R. Aries S.R.L. y Consultores
y Constructores M & M E.L.LR.L. no tendrian el referido impedimento toda
vez que este se circunscribe unicamente al cargo que poseia el Ing. Mela-
nio Diaz Cubas, por lo que debe determinarse dicha situacion de acuerdo a
la documentacion presentada por la Entidad.

Al respecto, conforme a lo informado por la Entidad, a folios 352 se en-
cuentra el Oficio N° 940-2010-MPB de fecha 10 de noviembre de 2010
emitido por la Municipalidad Provincial de Bagua a través de la cual, el
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10.

I1.

Alcalde Ing. Luis Nufiez Teran informa que el Ing. Melanio Diaz Cubas es
regidor de dicha comuna en el periodo de 2007 a 2010 por el partido Ac-
cion Popular, informacion que también se encuentra publicada en la pagina
web del Jurado Nacional de Elecciones.

No obstante lo sefialado anteriormente, este Colegiado considera que debe
realizarse un analisis mas exhaustivo a efectos de delimitarse los alcances
del impedimento contenido en el literal c¢) del articulo 10 de la Ley, ya
que adoptar una definicion tan extensa referente a que cualquier vocal de
alguna Corte Superior de Justicia, alcalde o regidor estaria incurso en el
impedimento, equivaldria a estatuir, como regla general, la imposibilidad
de ser participante, postor y/o contratista del Estado para toda aquella
persona que, ostentando tales cargos, sea la provincia o distrito en que
se encuentre, se estaria soslayando el principio de interpretacion estricta
que debe realizarse a las normas que restringen derechos, como son las
establecidas en el articulo 10 de la Ley (impedimentos para ser Postor y/o
Contratista).

En relacion a ello, resulta de suma importancia tener en cuenta lo prescrito
en el numeral 14 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perq, a tenor
del cual “toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siem-
pre que no contravengan leyes de orden publico”, y en el mismo sentido
los principios de Libre Concurrencia y Competencia y de Trato Justo e
Igualitario®, sefialan que los procesos de contrataciones incluiran regula-
ciones y tratamientos que promuevan y fomenten la mas amplia, objetiva
e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores, estando
prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

©

Principios contenidos en el numeral 4 de la Ley, conforme a los siguientes términos:

Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su Reglamento se rigen por los siguientes princi-
pios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho publico:

(...).
¢) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluiran regula-
ciones o tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y partici-
pacion de postores.

()

k) Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participa-
cidén y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia
de privilegios, ventajas o prerrogativas.
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12. Asimismo, no puede soslayarse que el Tribunal Constitucional ha ratifi-
cado la vigencia del Principio General del Derecho, segun el cual “Las
normas que restringen derechos deben ser aplicadas restrictivamente”? y
en ese sentido ha sostenido lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional, en diversas oportunidades, ha sosteni-
do, sobre la base del principio general de libertad, que el ser hu-
mano, en principio, es libre para realizar todo aquello que no esté
prohibido en virtud de una ley, ni obligado de hacer aquello que la
ley no manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los derechos
fundamentales solo pueden establecerse respetando el principio de
legalidad, la interpretacion de una limitacion legalmente impuesta,
debera ademas, realizarse en términos necesariamente restrictivos,
encontrandose vedada la interpretacion analdgica, in malam partem,
de las normas que restrinjan derechos.

Ese es el sentido general con el que debe entenderse el articulo
139, inciso 9) de la Constitucion, segun el cual constituye uno de
los principios que informan el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, pero también un derecho subjetivo constitucional de los justi-
ciables, “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley
penal y de las normas que restrinjan derechos” (el resaltado es
nuestro) (...)”1D,

Del mismo modo, ha sefialado, respecto de los alcances de dicho principio,
lo siguiente:

“En efecto, los alcances de dicho principio de inaplicabilidad por
analogia de las normas que restrinjan derechos no han de entenderse
restrictivamente como pertenecientes solo al ambito del derecho pe-
nal y procesal penal, sino como aplicables a todo el ordenamiento
juridico, particularmente cuando con una medida limitativa de
derechos el Estado intervenga en el seno del contenido constitu-
cionalmente protegido de estos” (¢l resaltado es nuestro).

(10) Exp. N° 04084-2009-PA/TC.
(11) Exp. N° 2235-2004-AA/TC.
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13.

14.

15.

(12)
(13

En el caso concreto, uno de los integrantes del Consorcio tenia el cargo de
regidor y sus funciones se ejercian en la jurisdiccion de la provincia de Ba-
gua, siendo que la Entidad que convocd el proceso de seleccion era una
entidad ajena a dicha circunscripcion territorial y se encuentra ubicada en la
provincia de Chachapoyas debiendo restringirse a dicha provincia el impe-
dimento y no al departamento de Amazonas''?. De acuerdo a lo manifestado
por la Entidad, no se ha podido evidenciar, por ese solo hecho de tener la
calidad de regidor, que aquel haya tenido algun tipo de injerencia, influencia
o poder de decision a su favor para con la Entidad a fin de ser seleccionado.

Al respecto, conforme al articulo 37 de la Ley N° 27972 - Ley Organica
de Municipalidades, las Municipalidades se clasifican, en funcién de su
jurisdiccion, en municipalidades provinciales, sobre el territorio de la res-
pectiva provincia.

En ese orden de ideas, cuando la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley
Organica de Municipalidades mencionan “en el ambito de su jurisdiccion”
y “en funcidén de su jurisdiccion”, debe relacionarse al lugar de convoca-
toria del proceso de seleccion, en tanto es en ese contorno o perimetro de
espacio o lugar, en el que el postor, participante y/o contratista, que para el
caso particular es un Regidor, podria contar con privilegios o prerrogativas
a su favor. Una interpretacion en contrario, implicaria restringir la partici-
pacion de postores en un proceso de seleccion, principio ajeno al que rige
en la Ley y el Reglamento, en tanto que en los procesos de contrataciones
deben incluirse regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia,
objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores,
ideal que subyace en el Principio de Libre Concurrencia y Competencia.

La division administrativa de Amazonas esta compuesta por 7 provincias: Chachapoyas, Bagua, Bongara,

Condorcanqui, Luya, Rodriguez de Mendoza y Utcubamba.

Las municipalidades se clasifican, en funcion de su jurisdiccion y régimen especial, en las siguientes:

En funcion de su jurisdiccion:

1. La municipalidad provincial, sobre el territorio de la respectiva provincia y el distrito del cercado.

2. La municipalidad distrital, sobre el territorio del distrito.

3. La municipalidad de centro poblado, cuya jurisdiccion la determina el respectivo concejo provincial, a
propuesta del concejo distrital.

Estan sujetas a régimen especial las siguientes:

1. Metropolitana de Lima, sujeta al régimen especial que se establece en la presente ley.

2. Fronterizas, las que funcionan en las capitales de provincia y distritos ubicados en zona de frontera.
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17.

18.

19.

(14)
s)
(16)

En ese sentido, de acuerdo a lo manifestado por la Entidad de definir el
ambito de la jurisdiccion® por la ubicacion de la ejecucion de la obra, la
misma que se hubiera ejecutado!’® en el distrito de La Peca, provincia de
Bagua, provincia distinta del domicilio de la Entidad, es una interpretacion
extensa que no guarda relacion con el espiritu del literal ¢) del articulo 10
de la Ley, asi como lo establecido en la Ley Organica de Municipalidades.

En consecuencia, se considera que el literal c) del articulo 10 de La Ley,
en los términos en los que esta redactado y considerando que es una nor-
ma que restringe ciertos derechos del administrado, es de aplicacion unica
y exclusiva a aquellas personas que podrian incurrir en un conflicto de
intereses al participar o contratar con el Estado; por lo que no deberia
determinarse por su sola calidad de Vocales de las Cortes Superiores de
Justicia, Alcaldes y Regidores, que aquellos se encuentren impedidos de
ser participantes, postores y/o contratistas, sino solo en la medida en que
aquellos ostenten ciertas ventajas respecto de sus competidores.

Sobre la base de lo expuesto, se advierte que el Ing. Melanio Diaz Cubas,
a la fecha de convocatoria y otorgamiento de buena pro de la Adjudicacion
Directa Publica N° 004-2010/UNAT-A/C.E., estaba ocupando el cargo de
regidor en la Municipalidad Provincial de Bagua; no se ha evidenciado que
dicha persona haya tenido capacidad decisoria con relacion a algiin acto
referido a dicho proceso de seleccion, ni jerarquia que le permitiera influir
en la contratacion de la obra; menos atn si tiene en cuenta que dicho pro-
ceso de seleccion se desarrollo en la provincia de Chachapoyas vy, el citado
ingeniero desempenaba el cargo de regidor en la provincia de Bagua.

En conclusion, este Colegiado es de la opinion que en el presente caso no
se ha configurado el presupuesto de impedimento al cual alude el literal c)
del articulo 10 de la Ley, por lo tanto, la Declaracion Jurada en la que el Ing.
Melanio Diaz Cubas, integrante del Consorcio Bagua, manifesté no tener
impedimento para participar en procesos de seleccion y/o contratar con el
Estado no contiene informacion inexacta; por lo que la imputacion hecha en
contra de los integrantes del Consorcio debe ser declarada no ha lugar'®.

Término “jurisdiccion” entendido como la autoridad, poder, potestad o dominio para gobernar, dictar y/o
hacer cumplir las normas dentro de determinada circunscripcion territorial.

Se hace referencia a que se hubiera ejecutado la obra debido a que mediante Resoluciéon Rectoral
N° 588-2010-UNAT-A-R, la Entidad dispuso la cancelacion del proceso de seleccion.

Véase la Resolucion N° 1785-2011-TC-S1.
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Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponen-
te Dra. Wina Isasi Berrospi y la intervencion de los Vocales Dra. Ada Basulto
Liewald y Dra. Patricia Seminario Zavala, atendiendo a la reconformacion de
la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segtn lo dispuesto
en la Resolucion N° 589-2011-OSCE/PRE de fecha 21 de setiembre de 2011;
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de Contra-
taciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y su segun-
da disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos 17 y 18 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2009-EF, analizados los antecedentes y luego de agotado el
debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar no ha lugar la imposicioén de sancion administrativa contra el Ing.
Melanio Diaz Cubas, por la comision de la infraccion tipificada en el literal
1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado,
conforme a los fundamentos expuestos.

2. Declarar no ha lugar la imposicion de sancion administrativa contra Em-
presa Constructora y Servicios J.R. ARIES S.R.L., por la comision de la
infraccion tipificada en el literal 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, conforme a los fundamentos expuestos.

3. Declarar no ha lugar la imposicion de sancidon administrativa contra la
empresa Consultores y Constructores M & M E.LLR.L., por la comisioén
de la infraccion tipificada en el literal i) del numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado, conforme a los fundamentos
expuestos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Basulto Liewald.

Seminario Zavala.

Isasi Berrospi.
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Aplicacion de principios: Libre competencia, imparcialidad,
transparencia y trato justo e igualitario

La Ley dispone una serie de impedimentos en la participacion
en un proceso de seleccion y/o para contratar con el Estado, a
efectos de salvaguardar el cumplimiento de los Principios de Li-
bre Competencia, Imparcialidad, Transparencia y Trato Justo e
Igualitario dentro de los procesos de seleccion que las Entidades
llevan a cabo y que pueden generar situaciones de injerencia,
ventajas, privilegios o conflictos de interés de ciertas personas
que, por las funciones o labores que cumplen o cumplieron, o
por los vinculos particulares que mantienen, pudieran generar
serios cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con
que puedan llevarse a cabo los procesos de contratacion, bajo su
esfera de dominio o influencia.

. Resolucién N° 610-2013-TC-S1
Lima, 21 de marzo de 2013

Visto en sesion de fecha 21 de marzo de 2013 de la Primera Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 1028/2011.TC, sobre el
procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Distribuciones y
Negocios Gaby S.R.L. por supuesta responsabilidad al haber presentado infor-
macion inexacta y por haber contratado con el Estado, estando impedido para
ello, en el marco de la Licitacion Publica N° 001-2010/UNP, convocada por la
Universidad Nacional de Piura, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 27 de abril de 2010, la Universidad Nacional de Piura, en adelante la
Entidad, convoco la Licitacion Publica N° 001-2010/UNP, para la “Adqui-
sicion de alimentos para el Comedor Universitario”, por un valor referen-

cial de S/. 377 813,70 (trescientos setenta y siete mil ochocientos trece y
70/100 nuevos soles).

El 25 de junio de 2010, se llevd a cabo el acto publico de presentacion
de propuestas y otorgamiento de la buena pro. En dicho acto, el Comité
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Especial otorgo6 la buena pro del item 3 a la empresa Distribuciones y
Negocios Gaby S.R.L.

El 21 de julio de 2010, la Entidad y la empresa Distribuciones y Negocios
Gaby S.R.L., en adelante el Contratista, suscribieron el contrato corres-
pondiente, por la suma de S/. 118 090,56 (ciento dieciocho mil noventa y
56/100 nuevos soles). Cabe mencionar que el documento respectivo fue
suscrito por la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela, como Gerente General,
en representacion del Contratista.

Mediante Memorando N° 329-2011/DSF-SPG, presentado el 26 de julio
de 2011, la Direccion de Supervision, Fiscalizacion y Estudios del OSCE,
remitid al Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
la Denuncia N° 751-2011 formulada por el sefior José Francisco Silva San-
tos, en adelante el Denunciante.

El Denunciante manifesté que el Contratista se encontraba impedido de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, puesto que
la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela, pariente del sefior Miguel Aristides
Adrianzén Huancas, docente de la Facultad de Arquitectura de la Entidad,
era representante legal y tuvo el 18% de participaciones en la empresa
hasta el 6 de julio de 2010. Como sustento de sus aseveraciones, remitid
copia de la partida registral del Contratista y las actas de nacimiento de los
seflores Adrianzén Huancas y Huancas Vela.

Por decreto del 3 de agosto de 2011, el Tribunal corri6 traslado de la denun-
cia a la Entidad para que remita un informe técnico legal sobre la supuesta
responsabilidad del Contratista respecto de los hechos denunciados, adjun-
tando los documentos que sustenten que cometid la infraccion imputada,
dentro del plazo de diez (10) dias, bajo responsabilidad y apercibimiento
de comunicar a su Organo de Control Institucional, en caso de no atender
el requerimiento.

Por decreto del 21 de diciembre de 2011, el Tribunal reiter6 su solicitud a
la Entidad, concediéndole el plazo de cinco (5) dias, bajo responsabilidad
y apercibimiento de resolver con la documentacion obrante en el expedien-
te, comunicando su incumplimiento a su Organo de Control Institucional.

Previa razon de la Secretaria del Tribunal, en la que se informa que la Enti-
dad no remiti6 la informacion requerida, mediante decreto del 19 de enero
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de 2012, se hizo efectivo el apercibimiento y se remitio el expediente a
la Primera Sala del Tribunal para que evalte la procedencia del inicio del
procedimiento administrativo sancionador contra el Contratista.

Mediante Acuerdo N° 126/2012.TC-S1 del 5 de marzo de 2012, la Primera
Sala del Tribunal dispuso el inicio del procedimiento administrativo san-
cionador contra el Contratista, por contratar con el Estado estando impe-
dido para ello y por presentar documentos inexactos a la Entidad, por los
fundamentos siguientes:

a)  Existen evidencias de que el sefior Miguel Aristides Adrianzén
Huancas y la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela son parientes en
cuarto grado de consanguinidad.

b)  Si bien no resultaria claro cual habria sido la participacion del se-
flor Miguel Aristides Adrianzén Huancas en la referida adquisicion,
existen evidencias de que dicha persona trabaja como docente de la
Facultad de Arquitectura de la Entidad.

c) Si bien de acuerdo con la informacion que obra en los Registros
Publicos, se advierte que, en virtud de la Escritura Publica del 6 de
julio de 2010, en donde se inserta el Acta de Junta General de So-
cios del 3 de julio de 2010, se acordd remover del cargo de gerente
del Contratista a la sefiora Huancas Vela, lo que implicaria que a la
fecha de suscripcion del contrato, ella no figuraba como su represen-
tante legal, no puede soslayarse que el documento que contiene el
contrato se encuentra suscrito por la referida persona.

Por decreto del 7 de marzo de 2012, el Tribunal inicid procedimiento admi-
nistrativo sancionador contra el Contratista, por supuesta responsabilidad
al contratar con el Estado estando impedido para ello y por la presentacion
de la Declaracion Jurada de acuerdo al articulo 42 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, con informacion inexacta, infracciones
tipificadas en los literales d) e 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017,
en adelante la Ley, y se le otorgd el plazo de diez (10) dias para que pre-
sente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con
la documentacion obrante en el expediente, en caso de incumplimiento.
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Con escrito presentado el 25 y subsanado el 29 de mayo de 2012, el Con-
tratista se apersond a la instancia y expuso sus descargos, manifestando lo
siguiente:

a)

b)

d)

La prohibicion establecida en el literal d) del articulo 10 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, no es absoluta. Su interpretacion debe realizarse en con-
cordancia con la ley especial de la materia, es decir, la Ley de Ba-
ses de la Carrera Administrativa, aprobada por Decreto Legislativo
N° 276, en cuyo articulo 23 se han establecido las prohibiciones de
los trabajadores de los servicios publicos, siendo una de ellas, el
celebrar por si o por terceros, intervenir, directa o indirectamente,
en los contratos con su Entidad. Por tanto, para que se configure la
infraccion, no es suficiente que el proveedor o sus parientes sean
servidores o funcionarios, sino que es indispensable que estos ten-
gan intervencion en la adquisicion.

Las universidades deben regir su actuacion a la Ley N° 23733. En
el articulo 43 de dicho cuerpo legal, se establece que es inherente a
la docencia universitaria la investigacion, la ensefianza, la capaci-
tacion permanente y la produccion intelectual, lo que implica que
los docentes que solo ejercen dicha funcidén, no cumplen funciones
administrativas, de modo que no tienen injerencia en actividades
administrativas como los procesos de contratacion.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 48 del ROF de la Enti-
dad, la Oficina Central de Ejecucion Presupuestaria es la encargada
de administrar los sistemas de contabilidad, presupuesto, tesoreria,
abastecimiento y de control de activo fijo. Dicha oficina, dependien-
te del Vicerrectorado Administrativo, es la que tiene a su cargo la
realizacion de los procesos de seleccion.

A la fecha de presentacion de propuestas y suscripcion del contrato,
el sefior Miguel Aristides Adrianzén Huancas, pariente de la enton-
ces socia y gerente general, se desempefiaba exclusivamente como
profesor universitario de la Facultad de Arquitectura, por lo que no
tuvo injerencia alguna en el proceso de seleccion. En consecuencia,
el Contratista tampoco se encontraba impedido de ser postor y sus-
cribir el contrato, ni ha presentado documentacion inexacta.
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10.

11.

12.

13.

14.

Por decreto del 6 de junio de 2012, se tuvo por apersonado al Contratista,
por presentados sus descargos y se remitié el expediente a la Segunda Sala
del Tribunal.

Con escrito presentado el 27 de junio de 2012, el Contratista remitio la
Carta s/n del 22 de marzo de 2012, en la que la Entidad deja constancia
que “(...) el Arq. Adrianzén, durante los meses de junio y julio el afio 2010,
conforme a la consulta realizada, se ha desempefiado unicamente como
docente de la Facultad de Arquitectura y Urbanismo de la Universidad
Nacional de Piura” (sic).

Por decreto del 5 de julio de 2012 se reasign6 y remitié el expediente a
la Segunda Sala del Tribunal, conformada por Resolucion N° 174-2012-
OSCE/PRE.

El 18 de septiembre de 2012, se declar6 frustrada la audiencia publica,
debido a la inasistencia de las partes.

Mediante decreto de fecha 9 de octubre de 2012, se amplio6 los cargos en
el presente procedimiento a la empresa Distribuciones y Negocios Gaby
S.R.L. por supuesta responsabilidad en la infraccion prevista en el lite-
ral g) del citado articulo 10 de la Ley, al haber indicios que el sefior As-
terio Miguel Albines Adrianzén y la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela,
parientes en tercer y cuarto grado de consanguinidad del sefior Miguel
Aristides Adrianzén Huanca (docente de la Facultad de Arquitectura), res-
pectivamente, tenian participaciones superiores al cinco por ciento (5%)
del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores
a la Licitacion Publica N° 001-2010/UNP, convocada por la Universidad
Nacional de Piura, y le otorgé el plazo de diez (10) dias para que presente
sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacion obrante en el expediente, en caso de incumplimiento.

Mediante escritos presentados el 12 y 20 de noviembre de 2012, el Con-
tratista presentd sus descargos, precisando que en la Cédula de Notifica-
cion N° 22136/2012.TC se indico que la infraccion que se le imputa es la
infraccion tipificada en el literal g) del articulo 51 de la Ley, no obstante
lo correcto es que se le imputa la infraccion tipificada en el literal d) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por lo que cumplia con presentar
sus descargos en atencion a dicha infraccion, bajo los siguientes términos:
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b)

d)

La infraccion que se le imputa no es absoluta, sino que ha sido con-
dicionada, a lo que para ello se disponga en leyes especiales, en la
materia, es decir las del tipo laboral o universitario, puesto que en el
articulo 10 de la Ley literalmente establece lo siguiente:

“Articulo 10.- Impedimentos para ser postor y/o contratista

(..)

d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o
de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes
y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos,
empleados de confianza y servidores publicos, segin ley especial de
la materia”.

Para que se configure la infraccion corresponde analizar lo que se
ha establecido en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, aprobado por Decreto Legisla-
tivo N° 276, en cuyo articulo 23 se han establecido las prohibiciones
de los trabajadores de los servidores publicos, siendo una de ellas,
las contempladas en el literal e), que dispone lo siguiente “Celebrar
por si o por terceras personas o intervenir, directa o indirectamente,
en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses el propio
servidor, su conyuge o parientes hasta el cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad”.

En la citada disposicidon normativa, existe la condicién de que la
prohibicion de contratar con el Estado es solo cuando el funciona-
rio o servidor publico tenga intervencion directa o indirecta en los
contratos con su Entidad; es decir, no es suficiente que se acredite el
grado de parentesco, sino que se demuestre la condicion ya anotada
lo que no ha ocurrido en el presente caso, dado que el sefior Miguel
Aristides Adrianzén Huanca cuando se llevo a cabo el proceso de
seleccion, se desempend como docente, desde cuya condicion no
puede haber tenido injerencia alguna en la licitacion, puesto que las
acciones propias de esta son de tipo administrativo.

La Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico, es clara en precisar que la prohibicion de contra-
tar con el Estado es cuando el funcionario o servidor publico tiene
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g)

injerencia directa o indirecta en el proceso de contratacion, los do-
centes universitarios estin comprendidos en una ley especial, la Ley
Universitaria - Ley N° 23733, conforme a la cual por regla general
no desempefian funciones administrativas, salvo el rector y vicerrec-
tores; por tanto, si un proceso de seleccion es parte de un procedi-
miento administrativo, y los docentes no tienen ninguna funcion en
ese sentido, bajo ninglin supuesto pueden tener injerencia alguna en
las decisiones administrativa que se tomen respecto de una licitacion
publica, como la que llevo a cabo la Entidad.

Lo dispuesto en la Ley Universitaria ha sido plasmado en el caso de
la Entidad, pues en el articulo 18 de su Reglamento de Organizacion
y Funciones (ROF), se establece que la planificacion y gestion de
esa casa de estudios corresponde al Vicerrectorado Administrativo y
las actividades relativas a la contratacion estan a cargo de la Oficina
Central de Ejecucion Presupuestaria, a la que pertenece la oficina de
abastecimiento.

Al Vicerrectorado Académico le corresponden las actividades rela-
cionadas con el estudio, la educacion y la difusion del saber y la
cultura, tal como lo establecen las normas legales aplicables, las
cuales son ajenas a las del tipo administrativo. Por consiguiente, si
el profesor Miguel Aristides Adrianzén Huancas, dentro de sus fun-
ciones no tenia ninguna relacionada con las de tipo administrativo y
mucho menos con las de contrataciones del Estado, no tenia ninguna
injerencia en la licitacion para la adquisicion de alimentos para co-
medor universitario, no estando impedido de ser participante, postor
o contratista en dicho proceso de seleccion.

El Tribunal, en otro casos en los que incluso tratandose de trabajado-
res que si cumplian funciones administrativas, pero que no tuvieron
participacion directa o indirecta en la contratacion, ha concluido que
no se ha configurado la infraccién que se le imputa, de modo que si
se considera que el sefior Miguel Aristides Aadrianzén Huanca tenia
la calidad de docente, con mucha mas razon se puede afirmar que
su participacion, directa o indirecta, en el proceso de contratacion es
improbable.
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h)  Se ha demostrado que el docente en mencion no tenia posibilidad
alguna de participar, de ningiin modo, en el proceso de seleccion,
en el supuesto negado que no se admita tal argumentacion, debe
tenerse en cuenta lo establecido en el numeral 9) del articulo 230
de la Ley N°© 27444, que es la aplicacion del derecho a la inocencia,
mientras no se pruebe lo contrario, por lo que corresponderia que,
en todo caso, que para que se concluya la comision de la infraccion
se demuestre de manera fehaciente, que el profesor Miguel Aristides
Adrianzén Huanca, tuvo alguna participacion en la contratacion.

15. Mediante decreto de fecha 21 de noviembre de 2012, se tuvo por apersona-
do al Contratista, por presentados sus descargos y se remitio el expediente
a la Primera Sala del Tribunal.

FUNDAMENTACION:

1. El presente procedimiento estad referido a la supuesta responsabilidad del
Contratista al contratar con el Estado estando impedido para ello y por
haber presentado documentacion con informacion inexacta, infracciones
tipificadas en los literales d) e 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo
N° 1017, en lo sucesivo la Ley, norma vigente al suscitarse los hechos.

Respecto a la causal de infraccion tipificada en el literal d) del numeral
51.1 del articulo 51 de la Ley

2. Conforme se ha sefialado, un primer punto de analisis en el presente pro-
cedimiento sancionador versa sobre la supuesta responsabilidad en la que
habria incurrido la empresa DISTRIBUCIONES Y NEGOCIOS GABY
S.R.L., al haber suscrito el Contrato de fecha 21 de julio de 2010, estando
impedida para ello.

3. Endicho sentido, corresponde a este Tribunal avocarse, en primer término,
a evaluar la configuracion de la infraccion tipificada en el literal d) del nu-
meral 51.1 articulo 51 de la Ley, en la que habria incurrido la mencionada
empresa, debiendo tenerse presente en el caso de autos, que tal imputacion
encuentra sustento en el hecho que los sefiores Asterio Miguel Albines
Adrianzén y Mirtha Gaby Huancas Vela, parientes en tercer y cuarto grado
de consanguinidad del sefior Miguel Aristides Adrianzén Huancas (docen-
te de la Facultad de Arquitectura de La Entidad), respectivamente, tenian
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participaciones superiores al cinco por ciento (5%) del capital o patrimo-
nio social, dentro de los doce meses anteriores a la convocatoria del proce-
so de seleccion en cuestion.

Resulta pertinente mencionar que el ordenamiento en materia de contrata-
ciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que
toda persona natural o juridica pueda participar en condiciones de igualdad
en los procesos de seleccion que llevan a cabo las Entidades del Estado.

Sin embargo, la libertad de participacion de postores en condiciones de
igualdad constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para
establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selec-
cion, en la medida que existen determinadas personas o funcionarios cuya
participacion en un proceso de seleccion podria afectar la transparencia,
imparcialidad y libre competencia, debido a la naturaleza de sus atribucio-
nes o por la condicion que ostentan.

En ese sentido, cabe recordar que el articulo 10 de la Ley dispone una
serie de impedimentos en la participacion en un proceso de seleccion y/o
para contratar con el Estado, a efectos de salvaguardar el cumplimiento de
los Principios de Libre Competencia, Imparcialidad, Transparencia y Trato
Justo e Igualitario dentro de los procesos de seleccion que las Entidades
llevan a cabo y que pueden generar situaciones de injerencia, ventajas,
privilegios o conflictos de interés de ciertas personas que, por las funciones
o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares que
mantienen, pudieran generar serios cuestionamientos sobre la objetividad
e imparcialidad con que puedan llevarse a cabo los procesos de contrata-
cion, bajo su esfera de dominio o influencia.

El citado articulo 10 de la Ley regula una serie de restricciones a la libre
participacion de postores en los procesos de seleccion, estableciendo “im-
pedimentos para ser participante, postor y/o contratista del Estado”, en
todo proceso de contratacion publica.

El literal d) del articulo 10 de la Ley establece que, entre otros, estan impe-
didos de ser participantes, postores y/o contratistas, en la Entidad a la que
pertenecen, los funcionarios publicos, empleados de confianza y servido-
res publicos, segun la ley especial de la materia.
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De acuerdo a lo dispuesto en el literal f) del citado articulo 10, dicho impe-
dimento se extiende, al conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

El literal g) del mismo articulo 10 establece que también estan impedidas
las personas juridicas en las que las personas sefialadas precedentemente
tengan o hayan tenido una participacion superior al cinco por ciento (5%)
del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a
la convocatoria.

Adicionalmente, el literal i) del articulo 10 del Reglamento sefala que el
impedimento abarca, en el ambito y tiempo establecidos para las personas
sefialadas anteriormente, a las personas juridicas cuyos integrantes de los
organos de administracion apoderados o representantes legales sean las
personas sefialadas en los literales precedentes.

De conformidad con lo informado por la Entidad y de la documentacion
obrante en autos, se evidencia la relacion de parentesco entre la sefiora
Mirtha Gaby Huancas Vela y el sefior Miguel Aristides Adrianzén Huan-
cas, teniendo el parentesco de primos hermanos, vale decir en cuarto gra-
do de consanguinidad; asi como la relacién de parentesco entre el sefior
Asterio Miguel Albines Adrianzén y el sefior Miguel Aristides Adrianzén
Huancas, siendo el primero hijo de la hermana de este tltimo, vale decir en
tercer grado de consanguinidad.

De la informacion obrante en autos, se observa que el Arquitecto Miguel
Aristides Adrianzén Huancas durante los meses de junio y julio del afio
2010 se ha desempefiado como docente de la facultad de Arquitectura y
Urbanismo de la Universidad Nacional de Piura.

Segun consta en la Partida N° 00114853, el Contratista es una empresa
constituida por Escritura Publica del 29 de noviembre de 2000, con un
capital de 2,255 participaciones, distribuidas entre la sefiora Mirtha Gaby
Huancas Vela (2,000) y el sefior Hernan Alberto Torres Manzanares (255).
Cabe senalar que la sefiora Huancas Vela fue designada como gerente por
el plazo de dos (2) afios.

En virtud de la Escritura Publica del 28 de diciembre de 2000, presentada
el 10 de enero de 2001, el sefior Hernan Alberto Torres Manzanares de-
cidi6 transferir sus 255 participaciones a favor del sefior Asterio Miguel
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Albines Adrianzén, por lo que la nueva distribucion fue la siguiente:
Mirtha Gaby Huancas Vela, con 2,000 participaciones y Asterio Miguel
Albines Adrianzén con 255 participaciones.

Por Juntas Universales de Socios del 4 de diciembre de 2002 y 3 de marzo
de 2002, y titulos presentados el 5 de febrero de 2003, se acord6 nombrar
como gerente a la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela por un periodo de
dos (2) afios, lo cual fue ratificado y ampliado por dos (2) afios mas, en
Junta General del 6 de abril de 2004, presentada el 19 de abril de 2004.
Por Escritura Publica del 18 de mayo de 2006 que inserta el Acta de Junta
General Extraordinaria del 15 de mayo de 2006, documento presentado el
18 de mayo de 2006, se ratific en el cargo de gerente en forma indefinida
a la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela.

Mediante Escritura Publica del 26 de diciembre de 2007, que recoge lo
acordado en Junta General extraordinaria del 19 de diciembre de 2007,
presentada el 28 de enero de 2008, se aumento el capital social, dividido
en 102,373 participaciones, distribuidas de la siguiente manera: Mirtha
Gaby Huancas Vela con 2,000 participaciones, y Asterio Miguel Albines
Adrianzén con 100,373 participaciones. Igualmente, en virtud de la Escri-
tura Publica del 22 de octubre de 2009, que recoge el Acta de Junta Gene-
ral Extraordinaria del 10 de octubre de 2009, se aument6 el capital social,
dividido en 202,443 participaciones, distribuidas entre Mirtha Gaby Huan-
cas Vela con 38,227 y Asterio Miguel Albines Adrianzén con 164,216.

Mediante Escritura Publica del 6 de julio de 2010 que adjunta el Acta de
Junta General del 3 de 2010, presentada el 7 del mismo mes y afio, y regis-
trada el 16 de julio de 2010, se aprecia que la sefiora Mirtha Gaby Huan-
cas Vela transfirio el integro de sus participaciones (38,227), realizando
una donacion a favor del sefior Hernan Alberto Torres Manzanares. En las
mismas fechas, se acordo remover del cargo de gerente a la sefiora Mirtha
Gaby Huancas Vela, designando al sefior Hernan Alberto Torres Manzana-
res en su reemplazo.

Lo anterior evidencia que la sefiora Mirtha Gaby Huancas Vela, hasta
antes del 6 de julio de 2010, tenia 38,227 participaciones (18,88%), es
decir contaba con una participacion superior al cinco por ciento (5%) del
capital social del Contratista dentro de los doce (12) meses anteriores
a la convocatoria (27 de abril de 2010), y que a la fecha de suscripcion
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del contrato (21 de julio de 2010) ya no contaba con el cargo de gerente,
aunque, conforme se evidencia del contrato en cuestion, lo suscribio en
calidad de gerente del Contratista, pese a que ya no contaba con tal cargo.

Asimismo, se aprecia que el sefior Asterio Miguel Albines Adrianzén a la
fecha de presentacion de propuestas (25 de junio de 2010) y suscripcion
del contrato (21 de julio de 2010) contaba con 164,216 participaciones
(81%), es decir cuenta con una participacion superior al cinco por ciento
(5%) del capital social del Contratista.

En consecuencia, este Colegiado concluye que el Contratista se encuentra
inmerso en el impedimento contemplado en el literal g) en concordancia
con los literales d) y f) del articulo 10 de la Ley y que, a pesar del referido
impedimento, el 21 de julio de 2010 suscribi6 el contrato con la Entidad,
hecho que configura la infraccion prevista en el literal d) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley, al haber contratado estando impedido para ello.

Sin perjuicio de lo expuesto, se tiene que el Contratista ha presentado su
escrito de descargos, en el cual ha senalado que no se ha configurado la
infraccion imputada, toda vez que conforme se establece en el articulo 23
de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Publico, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 276, los servi-
dores publicos estan prohibidos, entre otros, a celebrar por si o por terceras
personas o intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su En-
tidad en los que tengan intereses el propio servidor, su conyuge o parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad contratos, y
que, por tanto, conforme a dicha norma, la prohibicion de contratar con el
Estado es cuando el funcionario o servidor publico tiene injerencia directa
o indirecta en el proceso de seleccion.

Asimismo, indica que de acuerdo a la Ley Universitaria, Ley N° 23733, los
docentes no desempefian funciones administrativas, por lo que ningtn do-
cente puede tener injerencia alguna en las decisiones administrativas que
se tomen en los procesos de seleccion, y que, en consecuencia, al no tener
el senor Miguel Aristides Adrianzén Huancas, dentro de sus funciones,
ninguna injerencia en el proceso de seleccion, la empresa DISTRIBUCIO-
NES Y NEGOCIOS GABY S.R.L. no se encuentra impedida de ser par-
ticipante, postor o contratista en dicho proceso de seleccion, no habiendo
cometido, por tal motivo, la infraccion imputada.
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Al respecto, es importante mencionar que en los términos en los que esta
redactado el literal d) del articulo 10 de la Ley, se concluye que la sola
enunciacion de las personas impedidas para ser participantes, postores y/o
contratistas, deben ser interpretadas de forma estricta, no pudiéndose rea-
lizar interpretaciones diferentes, en donde la Ley no ha hecho diferencia o
excepcion alguna.

Respecto a la causal de infraccion tipificada en el literal i) del numeral
51.1 articulo 51 de la Ley

Para la configuracion del supuesto de hecho de la norma que contiene la
infraccion imputada, se requiere previamente acreditar la falsedad del do-
cumento cuestionado, es decir, que este no haya sido expedido por el 6rga-
no emisor correspondiente o que siendo validamente expedido, haya sido
adulterado en su contenido.

Por otro lado, la documentacion inexacta supone la presentacion de docu-
mentos no concordantes o congruentes con la realidad, lo que constituye
una forma de falseamiento de esta, a través del quebrantamiento de los
Principios de Moralidad y de Presuncion de Veracidad, de conformidad
con lo establecido en el inciso b) del articulo 4 de la Ley, en concordancia
con lo dispuesto en el numeral 1.7 del Articulo IV del Titulo Preliminar, y
el numeral 42.1 del articulo 42 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, en adelante LPAG.

Sobre el tema, el numeral 42.1 del articulo 42 de la LPAG, establece que
todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados
y la informacion incluida en los escritos y formularios que presenten los
administrados para la realizaciéon de procedimientos administrativos, se
presumen verificados por quien hace uso de ellos, asi como de conteni-
do veraz para fines del procedimiento administrativo. Sin embargo, esta
presunciéon es de indole iuris tantum, pues admite prueba en contrario,
en la medida que es atribucion de la Administracion Publica verificar la
documentacion presentada, cuando existan indicios suficientes de que la
informacion consignada no se ajusta a la verdad.

De manera concordante con lo manifestado, el inciso 4) del articulo 56
del mismo cuerpo legal, estipula como uno de los deberes generales de
los administrados, la comprobacion de la autenticidad, previamente a
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su presentacion ante la entidad, de la documentacion sucedanea y de cual-
quier otra informacidn que se ampare en la presuncion de veracidad.

Al respecto, de acuerdo a las Bases integradas del proceso de seleccion,
el Contratista debia adjuntar a su propuesta técnica el documento deno-
minado Anexo N° 3 - Declaracion Jurada (articulo 42 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado), declarando no tener impedimento
para participar en el proceso de seleccion ni para contratar con el Estado,
conforme al articulo 10 de la Ley, razon por la cual debera determinarse
si la informacion proporcionada por aquel referida al citado impedimento,
corresponde o no a la realidad.

En tal sentido, habiéndose verificado que en efecto a la fecha de presen-
tacion de propuestas (25 de junio de 2010) el Contratista si se encontraba
impedido para ser postor y/o contratista, conforme se ha concluido en el
analisis de la causal imputada precedentemente; por lo que debe concluirse
que el referido documento contiene informacion inexacta, esto es, no con-
cordante con la realidad.

De esta manera, se concluye que el Contratista resulta pasible de sancion
administrativa al haber incurrido en las infracciones previstas en los litera-
les d) e i) numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por lo que debe imponér-
sele sancion no menor a un (1) afo ni mayor de tres (3) afos.

Determinacion de la sancion a imponer

Para graduar la sancién administrativa a imponerse, debe considerarse los
criterios establecidos en el articulo 245 del Reglamento de la Ley de Con-
trataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

De esta manera, atendiendo a la naturaleza de la infraccidn, debe tenerse
en cuenta que esta reviste una considerable gravedad pues vulnera el Prin-
cipio de Moralidad que rige a todos los actos vinculados a las contratacio-
nes publicas, conforme a lo prescrito en el literal b) del articulo 4 de la Ley.

En cuanto al criterio de intencionalidad del infractor, se advierte que la
conducta desarrollada por la empresa en mencioén ha permitido contratar
con el Estado, pese a que se encontraba inmerso en uno de los impedimen-
tos establecidos en el articulo 10 de la Ley.
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Asimismo, en cuanto a la conducta procesal del infractor, es necesario te-
ner presente que ha presentado sus descargos durante la sustanciacion del
presente procedimiento administrativo sancionador.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que el infractor no cuenta con an-
tecedentes respecto a sanciones de suspension y/o inhabilitacion temporal
o definitiva para participar en procesos de seleccion y/o contratar con el
Estado.

De igual manera, resulta importante traer a colacion el Principio de Razo-
nabilidad consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preli-
minar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del
cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones
o establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Por otro lado, cabe mencionar que en el presente caso se ha advertido
que, el 21 de julio de 2010, la Entidad y la sefiora Mirtha Gaby Huan-
cas Vela suscribieron el contrato correspondiente a la Licitacion Publica
N° 001-2010/UNP, pese a que esta ultima ya no tenia el cargo de gerente
de la empresa en mencion, conforme se aprecia de la Partida N° 00114853,
hecho que debe ser puesto en conocimiento de su Organo de Control Ins-
titucional, para que, en mérito a sus atribuciones, adopte las medidas que
estime pertinentes.

Por ultimo, cabe mencionar que la comision de las infracciones tipificadas
en los literales d) e 1) del numeral 51.1 articulo 51 de la Ley por parte la
empresa DISTRIBUCIONES Y NEGOCIOS GABY S.R.L., cuya respon-
sabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar con fecha 25 de junio de 2010
y 21 de julio de 2010, fecha en que fue presentado el documento inexacto
y se suscribi6 el contrato en cuestion, respectivamente.

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

Mario Arteaga Zegarra y la intervencion del Vocal Héctor Inga Huaman y la
Vocal Violeta Lucero Ferreyra Coral, atendiendo a la reconformacion de la
Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segtin lo dispuesto en
la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de octubre de 2012,
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y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51 y 63 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y los articulos
18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado
por Resolucion Ministerial N© 789-2011-EF/10, analizados los antecedentes y
luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a la empresa Distribuciones y Negocios Gaby S.R.L. con inha-
bilitacion temporal por el periodo de dieciséis (16) meses en sus derechos
a participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado, por su res-
ponsabilidad en la comision de las infracciones tipificadas en los literales
d) e i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017; sancion que entrara
en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente
Resolucion.

2. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) para las anotaciones de ley correspondientes.

3. Poner la presente Resolucion en conocimiento del Organo de Control Ins-
titucional de la Entidad para que, en mérito a sus atribuciones, adopte las
medidas que estime pertinentes.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Inga Huaman.

Ferreyra Coral.

Arteaga Zegarra.
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Participacion de funcionarios: La normativa les impone
restricciones debido a la naturaleza de sus atribuciones

La libertad de participacion de postores en condiciones de igualdad
constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para
establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos
de seleccion, en la medida que existen determinadas personas o
funcionarios cuya participacion en un proceso de seleccion podria
afectar la transparencia, imparcialidad y libre competencia, debido
a la naturaleza de sus atribuciones o por la condicion que ostentan.

. Resolucién N° 626-2013-TC-S1
Lima, 25 de marzo de 2013

Visto en sesion del 22 de marzo de 2013, de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1242.2012.TC, sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa KRASNY
DEL PERU S.R.L., por supuesta responsabilidad en haber contratado con
el Estado estando impedido para ello en la Adjudicacion Directa Selectiva
N° 059-2011/ESSALUD/RAS, para la “Adquisicion de reactivos de inmuno-
logia II con equipo en cesion de uso para el Hospital Alberto Sabogal Solo-
guren”, convocada por el Seguro Social de Salud —EsSalud— Red Asistencial
Sabogal; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 23 de junio de 2011, el Seguro Social de Salud — EsSalud — Red Asis-
tencial Sabogal, en adelante la Entidad, convoco la Adjudicacién Directa
Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS, para la “adquisicion de reactivos
de inmunologia II con equipo en cesion de uso para el Hospital Alberto
Sabogal Sologuren”, por un valor referencial ascendente a S/. 146 533.80
(ciento cuarenta y seis mil quinientos treinta y tres con 80/100 nuevos
soles).

De acuerdo con la informacion registrada en el Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado - Seace, el 18 de julio de 2011, se llevd a cabo
el acto de Presentacion de Propuestas. Conforme a lo manifestado por la
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Entidad, el 21 de julio de 2012, se adjudico la Buena Pro a la empresa
Krasny del Pert1 S.R.L.

El 19 de agosto de 2011, la Entidad y la empresa Krasny del Peru S.R.L.,
en adelante el Contratista, suscribieron el contrato derivado de la Adjudi-
cacion Directa Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS.

A través del Memorando N° 464-2012/DSU, presentado el 24 de agosto
de 2012 en la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado,
en adelante el Tribunal, la Direccion de Supervision comunic6 la supuesta
comision de la infraccion tipificada en los literales d) e 1) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley,
por parte del Contratista.

Por medio del decreto del 28 de agosto de 2012, previo al inicio del proce-
dimiento administrativo sancionador, se corri6 traslado a la Entidad para
que cumpla con (i) remitir un Informe Técnico Legal de su asesoria, so-
bre la procedencia y presunta responsabilidad del Contratista, donde debia
sefalar en forma clara y precisa sobre las supuestas infracciones en las
que habria incurrido de acuerdo a las causales de sancion tipificadas en el
articulo 51 de la Ley, (ii) en el supuesto de haber contratado con el Estado
estando impedida para ello, la Entidad debia adjuntar copia del Contrato
suscrito entre la Entidad y el Contratista, y los documentos que sustente
el mencionado impedimento, (iii) en el supuesto de haber presentado do-
cumentacion falsa o con informacion inexacta, debia de remitir la misma,
asi como su respectiva acreditacion, en mérito a una verificacion posterior,
(iv) adjuntar copia legible de la propuesta técnica que presentd la mencio-
nada empresa en el proceso antes indicado de seleccion, la misma que de-
bera estar debidamente ordenada y foliada cronoldgicamente, entre otros
documentos; por lo que se le otorg6 el plazo de diez (10) dias habiles, bajo
responsabilidad y apercibimiento de poner en conocimiento del Organo de
Control Institucional de la Entidad en el supuesto caso de incumplimiento
del requerimiento.

Con Carta S/N presentado el 26 de setiembre de 2012, la Entidad remitio
parcialmente lo solicitado por Secretaria del Tribunal; asimismo, remitio
el Informe Técnico Legal N° 001-OA-AODM-G-RAS-ESSALUD-2012.

Mediante decreto del 27 de setiembre de 2012, se solicitdo a la Entidad
que cumpla con subsanar su comunicacion, debiendo remitir un informe
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técnico-legal complementario de su asesoria donde se pronuncie sobre la
procedencia y presunta responsabilidad del Contratista de acuerdo a las
causales de sancion tipificadas en el articulo 51 de la Ley, debiendo sefia-
lar en forma clara y precisa las supuestas infracciones en las que habria
incurrido. Del mismo modo, se le solicité que presente copia legible de
la propuesta técnica del Contratista, otorgandole cinco (5) dias habiles,
bajo responsabilidad y apercibimiento de resolver con la documentacion
obrante en el expediente y de poner en conocimiento del Organo de Con-
trol Institucional de la Entidad en el supuesto caso de incumplimiento del
requerimiento.

Através de la Carta N° 1777-OA-OADM-G-RAS-ESSALUD-2012 del 27
de setiembre de 2012, la Entidad remitié al Tribunal copia del expediente
de contratacion del proceso de seleccion.

Con decreto del 17 de octubre de 2012, vista la razéon expuesta por la
Secretaria del Tribunal, la Presidencia del Tribunal remitio el presente
expediente a la Tercera Sala del Tribunal a fin de que cumpla con emitir
el respectivo pronunciamiento sobre la procedencia del inicio de procedi-
miento administrativo sancionador contra el Contratista.

Mediante Acuerdo N° 702/2012.TC-S3 del 5 de noviembre de 2012, se
dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra el
Contratista por su presunta responsabilidad al haber contratado con el Es-
tado estando impedido para ello de conformidad con lo establecido en el
articulo 10 de la Ley, infraccion tipificada en el literal d) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley, por lo que se le otorg6 el plazo de diez (10) dias
habiles para que formule sus descargos. Asimismo, del andlisis a la infor-
macion del expediente, se determind que no correspondia iniciar procedi-
miento sancionador respecto del literal i) del numeral 51.1 del articulo 51
de la Ley.

El 20 de noviembre de 2012, el Contratista presento6 sus descargos sefialan-
do lo siguiente:

1) Segtin el Principio de Libertad de Contratar, los términos contrac-
tuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual
solo se solucionan en la via contractual o en la judicial.
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Si bien, el literal f) del articulo 10 de la Ley de Contrataciones del
Estado prohibe que el conyuge, conviviente o pariente hasta el cuar-
to grado de consanguinidad y segundo de afinidad del Presidente
de la Republica, contraten con el Estado, dicha norma no prohibe a
la empresa o persona juridica que tiene existencia propia. El sefior
Alexis Humala Tasso no contraté con el Estado, lo hizo la perso-
na juridica que tiene vida propia y tiene existencia distinta de sus
miembros.

Toda sociedad tiene derecho a contratar con quien desee; asi, al obli-
gar a las sociedades a elegir a determinados socios y no a los que
sefala la prohibicion, esta afectando la autonomia privada de la so-
ciedad. Se tiene que tener en cuenta que siendo la sociedad la que
contrata y no los socios actuando de manera personal, resulta ilogico
que dicha prohibicidn exista porque quien contrata es la misma em-
presa y no los socios ya que la contratacion se realiza por los intere-
ses de la empresa y no de los intereses personales de los socios, ni
menos sus familiares y conyuges.

Respecto al impedimento legal de uno de los socios a contratar con
el Estado, precis6 que estan inscritos en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP) desde el afio 2008 y continuamente han ido
renovando su inscripcion de acuerdo a la normativa vigente. Es la
Direccion del RNP de OSCE la obligada por ley a observar y verifi-
car que la informacion presentada y sustentada por los proveedores
al momento de inscribir y/o renovar su inscripcion en el RNP, por
lo que no puede excusarse o eximirse de responsabilidad a dicha
Direccién al no haber cumplido con su obligacion legal oportuna-
mente, pues de haberse dado alguna observacion, esta hubiera sido
subsanada y/o informada por su representada, respecto a la situacion
societaria de la empresa.

El senor Alexis Marcos Humala Tasso, fue incluido en la Declara-
cion Jurada como socio de su representada de acuerdo al Registro
de Personas Juridicas de Lima; sin embargo, se debe aclarar que el
sefior Humala Tasso dejo de ser socio y Gerente de Relaciones Pu-
blicas de su representada a partir de la suscripcion del Acta de Junta
Extraordinaria de Socios de fecha 20 de julio de 2011, no ejerciendo
cargo gerencial para tomar decisiones.
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vi)  Enrelacion a lo expuesto, precisaron que, si bien es cierto el articulo
291 de la Ley General de Sociedades, establece como formalidad
que la trasferencia de participaciones de una sociedad comercial de
responsabilidad limitada, se dé mediante escritura publica y se ins-
criba en Registros Publicos. Dicha gestion que se encuentra en tra-
mite, no puede ser motivo o fundamento para desconocer o declarar
nula la transferencia y revocacion de su cargo o la fecha cierta de la
misma, pues cuando la ley impone una forma y esta no la sanciona
con nulidad por su inobservancia, como es el caso, dicha acta cons-
tituye un medio de prueba de la existencia del acto y la fecha cierta
de la misma, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 144 del Codigo
Civil.

vii) El agravio que les causa la imputacion es directamente en lo eco-
ndmico y la reputacion ganada por su representada, ocasionando un
dafio irreparable en sus ventas y, por ende, en las familias de sus
trabajadores, sin perjuicio de mencionar la existencia de responsabi-
lidades penales, que no son acordes con la situacion legal.

Con decreto del 22 de noviembre de 2012, se tuvo por apersonado al pre-
sente procedimiento administrativo al Contratista y se remitio el presente
expediente a la Primera Sala para que resuelva.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador la su-
puesta comision de la infraccion tipificada en el literal d) del numeral 51.1
articulo 51 de la Ley, norma vigente al momento de la ocurrencia de los
hechos, en la que habria incurrido el Contratista, al haber contratado con el
Estado estando impedido para ello en el marco de la Adjudicacion Directa
Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS, para la “adquisicion de reactivos
de inmunologia II con equipo en cesion de uso para el Hospital Alberto
Sabogal Sologuren™.

En dicho sentido, corresponde a este Tribunal evaluar en primer lugar el
impedimento contenido en el articulo 10 de la Ley, toda vez que la impu-
tacion por haber contratado con el Estado estando impedido para ello se
sustenta en la existencia de parentesco de consanguinidad entre el sefior
Alexis Marcos Humala Tasso, participacionista de la empresa Krasny del
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Pert S.R.L., y el sefior Ollanta Humala Tasso, actual Presidente de la Re-
publica, hecho que es de publico conocimiento.

Resulta pertinente mencionar que el ordenamiento en materia de contrata-
ciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que
toda persona natural o juridica pueda participar en condiciones de igualdad
en los procesos de seleccion que llevan a cabo las Entidades del Estado.

Sin embargo, la libertad de participacion de postores en condiciones de
igualdad constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para
establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selec-
cion, en la medida que existen determinadas personas o funcionarios cuya
participacion en un proceso de seleccion podria afectar la transparencia,
imparcialidad y libre competencia, debido a la naturaleza de sus atribucio-
nes o por la condicién que ostentan.

En ese sentido, cabe recordar que el articulo 10 de la Ley dispone una
serie de impedimentos en la participacion en un proceso de seleccion y/o
para contratar con el Estado, a efectos de salvaguardar el cumplimiento de
los Principios de Libre Competencia, Imparcialidad, Transparencia y Trato
Justo e Igualitario dentro de los procesos de seleccion que las Entidades
llevan a cabo y que pueden generar situaciones de injerencia, ventajas,
privilegios o conflictos de interés de ciertas personas que, por las funciones
o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares que
mantienen, pudieran generar serios cuestionamientos sobre la objetividad
e imparcialidad con que puedan llevarse a cabo los procesos de contrata-
cion, bajo su esfera de dominio o influencia.

El citado articulo 10 de la Ley regula una serie de restricciones a la libre
participacion de postores en los procesos de seleccion, estableciendo “im-
pedimentos para ser participante, postor y/o contratista del Estado”, en
todo proceso de contratacion publica.

El literal a) del articulo 10 de la Ley establece, entre otros, que el Presiden-
te de la Republica esta impedido de ser participante, postor y/o contratista,
en todo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses después de
haber dejado el cargo.
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De acuerdo a lo dispuesto en el literal f) del citado articulo 10, dicho impe-
dimento se extiende, al conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Adicionalmente, el literal g) del mismo articulo 10 establece que también
estan impedidas las personas juridicas en las que las personas sefialadas
precedentemente tengan o hayan tenido una participacion superior al cin-
co por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la convocatoria.

Como puede verse, la infraccion a la que se refieren los incisos f) y g) se
configura, para las personas descritas en los respectivos literales, respecto
del ambito y tiempo establecidos en el literal a), es decir, en toda contrata-
cion publica, entendiéndose por ella, a los procesos de contratacion que se
financien con fondos publicos y durante el tiempo que dure la gestion del
funcionario impedido y hasta 12 meses después de haber dejado el cargo.

Con relacion a ello, segiin consta en el Asiento B 00001 de la Partida Re-
gistral N° 11210755, expedida por la Zona Registral N° IX Sede Lima de
la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, mediante Escritura
Publica de fecha 27 de marzo de 2002 y por Acuerdo de Junta General del
28 de febrero de 2002, se dispuso, entre otros, el nombramiento como Ge-
rente de Relaciones Publicas de la empresa KRASNY DEL PERU S.R.L.
al sefior Alexis Marcos Humala Tasso, identificado con DNI N° 09389109.

Seguidamente, conforme se advierte de la informacion contenida en el
Asiento B 00002 de la acotada partida registral, por Escritura Publica del 12
de mayo de 2008 y por Acuerdo de Junta General del 15 de abril de 2008,
se dispuso aumentar el capital en la suma de S/. 100,000.00 por aporte en
efectivo, y se modifico el articulo siguiente: “articulo 5.- El capital es de
S/. 101,400.00 representado por 101,400 participaciones de un valor de
S/. 1.00 cada una, suscritas y pagadas de la siguiente forma: Alexis Marcos
Humala Tasso (propietario de 25,350 participaciones); Carlos Humberto
Quifie Rodriguez (propietario de 25,350 participaciones); Maria Cristina
Martinez Corro (propietaria de 25,350 participaciones) y Giovanna Luz
Quifie Rodriguez (propietaria de 25,350 participaciones)” (sic).

Esta informacion es concordante con la Base de Datos del Registro Nacio-
nal de Proveedores, en la que el sefior Alexis Marcos Humala Tasso, figura
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con 25,350 participaciones, sumando un total de 25% de participacion en
el capital social de la empresa Krasny del Perti S.R.L.

Seguidamente, del Consolidado de Datos del Registro Nacional de Iden-
tificacion y Estado Civil (Reniec), correspondientes a los sefiores Alexis
Marcos Humala Tasso y Ollanta Moisés Humala Tasso, se puede advertir
el vinculo de consanguinidad en segundo grado que existe entre ambos.

En consecuencia, se evidencia que el sefior Alexis Marcos Humala Tasso,
participacionista y Gerente de Relaciones Publicas de la empresa Krasny
del Perti S.R.L., es pariente en segundo grado de consanguinidad del sefior
Ollanta Moisés Humala Tasso, actual Presidente de la Republica, quien
asumio el cargo desde el 28 de julio de 2011, por lo que se concluye que el
Contratista se encuentra inmerso en el impedimento denunciado.

En consecuencia, al ser el sefior Alexis Marcos Humala Tasso, participa-
cionista y Gerente de Relaciones Publicas de la empresa Krasny del Peru
S.R.L., pariente en segundo grado de consanguinidad del sefior Ollanta
Moisés Humala Tasso, actual Presidente de la Republica quien asumio el
cargo en julio del afio 2011, se concluye que dicha empresa se encontraba
inmersa en el impedimento denunciado para participar en el proceso de
seleccion, configurandose la infraccion tipificada en el literal d) del nume-
ral 51.1 articulo 51 de la Ley, al haber suscrito el contrato derivado de la
Adjudicacion Directa Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS.

Al respecto, el Contratista ha presentado su escrito de descargos en el cual
ha sefialado en primer lugar que se debe tener en cuenta el Principio de
Libertad de Contratar, por el cual los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

Sobre el particular, debe sefialarse que si bien existe la libertad de contratar
y los términos contractuales no pueden ser modificados, ello no enerva el
hecho que en materia de contratacion publica, la normativa especial, es
decir, la Ley y su Reglamento, establecen restricciones y prohibiciones que
deben ser observadas tanto por las Entidades como por los proveedores,
participantes, postores y contratistas que participan en los procesos de se-
leccion.

En tal sentido, en la medida que el Contratista particip6 en la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS, para la “adquisicion de
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10.

reactivos de inmunologia II con equipo en cesion de uso para el Hospital
Alberto Sabogal Sologuren”, y suscribié un contrato dentro del marco le-
gal de la Ley y su Reglamento, se encuentra obligado al cumplimiento de
los mismos, como es el de observar los impedimentos establecidos en la
Ley y, por ende, de las sanciones que correspondan cuando se transgrede
la normativa en contrataciones.

El Contratista también argument6 que no ha incurrido en ningun impedi-
mento debido a que mediante Acta de Junta General Extraordinaria de So-
cios de fecha 20 de julio de 2011 se aprobo, entre otros, la transferencia de
las 25,350 participaciones del sefior Alexis Marcos Humala Tasso a favor
del sefior Victor Armando Cumpa Sullon y se revoco al sefior Alexis Mar-
cos Humala Tasso del cargo de Gerente de Relaciones Publicas de Krasny
del Pert S.R.L., con lo cual al existir un documento de fecha cierta, que no
requiere de inscripcion en los Registros Publicos, no se ha incurrido en la
infraccion.

En torno a lo expuesto, mas alla de la transferencia aludida respecto a la
cual ha presentado copia del Acta donde consta dicha transferencia, resulta
pertinente sefialar que si corresponde inscribir el régimen de representan-
tes en Registros Publicos, a efectos de que sea oponible frente a terceros.
En efecto, de conformidad con el Principio de Legitimacion Registral,
contemplado en el articulo 2013 del Codigo Civil, el contenido de la ins-
cripcidon se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se
rectifique o se declare judicialmente su invalidez.

A ello debe agregarse que la Ley N° 26366, Ley que Crea el Sistema
Nacional de Registros Publicos, establece en el literal b) de su articulo
3 como una de las garantias del mismo, la intangibilidad del contenido
de los asientos registrales, salvo titulo modificatorio posterior o sentencia
judicial firme. De igual forma, el articulo VII del Titulo Preliminar del
Reglamento General de Registros Publicos, aprobado por Resolucion
N° 195-2001-SUNARP-SN, dispone que: “los asientos registrales se pre-
sumen exactos y validos. Producen todos sus efectos y legitiman al titular
registral para actuar conforme a ellos, mientras no se rectifiquen en los
términos establecidos en este Reglamento o se declare judicialmente su
invalidez”.
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I1.

En virtud de la anotada presuncion legal —de caracter iuris tantum, en tanto
el Poder Judicial no disponga lo contrario— se debe privilegiar la informa-
cioén que consta en la citada Partida Registral N° 11210755, y por lo tanto
entender que la revocatoria del cargo de Gerente de Relaciones Publicas
del sefor Alexis Marcos Humala Tasso no es oponible al no haber sido ins-
crita en los Registros Publicos, al momento en que el Contratista presento
su propuesta.

De larevision a la Partida Registral N° 11210755 de la empresa Krasny del
Perti S.R.L. —con fecha de impresion 25 de setiembre de 2012— se aprecia
que la tltima inscripcion fue la de aumento de capital y modificacion de
estatuto en el Asiento B00002, sin que figure inscrito el acuerdo de revoca-
toria de cargo y de poderes del Gerente de Relaciones Publicas contenido
en el Acta de Junta General Extraordinaria de Socios de fecha 20 de julio
de 2011.

En consecuencia, al no haberse inscrito la revocatoria del senor Alexis
Marcos Humala Tasso del cargo de Gerente de Relaciones Publicas, este
no ha surtido efectos frente a terceros.

Por otro lado, el Contratista ha sefialado que si bien, el literal f) del articulo
10 de la Ley de Contrataciones del Estado, prohibe al conyuge, convivien-
te o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afini-
dad del Presidente de la Republica a contratar con el Estado; sin embargo,
esta norma no prohibe a la empresa o persona juridica que tiene existencia
propia.

De la revision de dicho articulo, se puede evidenciar que la normativa
vigente ha previsto dos tipos de impedimentos, el directo y el indirecto,
el primero de ellos imposibilita de ser participante, postor y contratista a
aquellas personas que ostentan determinado puesto publico o caracteristica
en un periodo de tiempo y ambito determinado, como ocurre con el Presi-
dente de la Republica, Vicepresidentes, regidores, directores o gerentes de
empresas del Estado, o quienes hayan tenido injerencia en la elaboracion
de especificaciones técnicas y en la determinacion del valor referencial, o
se encuentren con sancion administrativa temporal o definitiva, entre otros
supuestos. Tales impedimentos son los indicados en los literales a), b), ¢),
d), e) yj) del articulo 10 de la Ley.
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12.

13.

14.

Por otro lado, los impedimentos indirectos hacen referencia a aquellas per-
sonas naturales o juridicas que estan imposibilitadas de ser participante,
postor y contratista no por una caracteristica propia o inherente a su con-
dicion propia, sino por el vinculo o relacion que tengan con las personas
impedidas directamente por la Ley de Contrataciones. Estos impedimentos
son los indicados en los literales f), g), h), 1) y k) del articulo 10 de la Ley.

A efectos de constatar la configuracion de la integridad de los impedimentos
indirectos resulta necesario e indispensable remitirse a los de naturaleza direc-
ta, toda vez que sin ellos no podria determinarse el real alcance de la norma.

Con lo expuesto, se tiene que el sefior Alexis Humala Tasso, si bien no
contratd con el Estado de forma directa, lo hizo la persona juridica del cual
forma parte y que por tanto, conforme a los argumentos sefialados, si se
encontraba impedida para contratar con el Estado.

En cuanto al argumento que afirma que su empresa contd con renovaciones
a su RNP en forma continua sin incurrir en ninguna causal de improceden-
cia de renovacion de su tramite, y que el OSCE le expidi6 la Constancia de
no estar inhabilitado para contratar con el Estado, debe precisarse que es
responsabilidad de todo administrado el actuar conforme a ley y conocer
los derechos, obligaciones e impedimentos a las que esta sujeta su actua-
cion, comportamiento que todo proveedor diligente debe observar en los
procesos de seleccion y de ejecucion contractual.

En ese sentido, de la informacion remitida por la Direccion del Registro
Nacional de Proveedores, se advierte que la empresa Krasny del Pera S.R.L.
cuenta con el sefior Alexis Marcos Humala Tasso como participacionista con
25,350.00 participaciones, lo que equivale al 25% del total del capital de
la citada empresa, quien en la fecha de suscripcion del contrato derivado
del proceso de seleccion, mantenia vinculo de parentesco en segundo grado
de consanguinidad con el Presidente de la Republica, quien jurament6 para
asumir el cargo el 28 de julio de 2012, configurandose, de esta forma, el
impedimento para ser participante, postor y/o contratista en un proceso de
seleccion y contratar con el Estado, de conformidad con los literales a), ), g)
e 1) del articulo 10 de la Ley, conforme se ha sefialado precedentemente.

Por ende, este Tribunal concluye que corresponde imponerle al Contratista
sancion administrativa por haber contratado con el Estado estando impedido
para ello.
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Determinacion de la sancién a imponer

15. Con relacién a ello, se debe tener en cuenta que, mediante Resolucion
N©° 247-2013.TC-S3 de fecha 7 de febrero de 2013, la cual se encuentra
debidamente consentida, el Tribunal impuso a la empresa Krasny del Peru
S.R.L. sancién administrativa de inhabilitacion definitiva en su derecho de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado.

16. En razén a lo expuesto, y considerando que la sancion administrativa de
inhabilitacion definitiva supone la privacion permanente de los derechos
del infractor para participar en procesos de seleccion y contratar con el
Estado, carece de objeto imponer a la citada empresa una sancion adicional
de la misma naturaleza.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Violeta Lucero Ferreyra Coral y la intervencion de los Vocales Héctor Marin
Inga Huaman y Mario Fabricio Arteaga Zegarra, atendiendo a la reconformacion
de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segin lo dispuesto
en la Resolucion N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de octubre de 2012 y
publicada el 8 de noviembre de 2012 en la Separata de Normas Legales del diario
oficial EI Peruano, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51
y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y mo-
dificatoria, y los articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones
del OSCE, aprobado por Resolucion Ministerial N° 789-2011-EF/10, analizados
los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar que carece de objeto que el Tribunal emita pronunciamiento res-
pecto de la aplicacion de sancion a la empresa Krasny del Pera S.R.L., por
su supuesta responsabilidad en la comision de la infraccion prevista en
el literal d) del numeral 51.1 del articulo 51 en el marco de Adjudicacion
Directa Selectiva N° 059-2011/ESSALUD/RAS, para la “adquisicion de
reactivos de inmunologia II con equipo en cesion de uso para el Hospital
Alberto Sabogal Sologuren”, por los fundamentos expuestos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Inga Huaman.

Ferreyra Coral.

Arteaga Zegarra.

241






CAPITULO IV

NO MANTENER VIGENTE LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO
NACIONAL DE PROVEEDORES

La infraccion administrativa de no mantener vigente la ins-
cripcion en el Registro Nacional de Proveedores estd con-
tenida en el inciso e) del numeral 51.1 del articulo 51 del
Decreto Legislativo N° 1017 que aprueba la Ley de Con-
trataciones del Estado, cuyo texto es el siguiente segun la
ultima modificatoria efectuada por el articulo Unico de la
Ley N° 29873 de fecha 01/06/2012:

Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas
51.1. Infracciones:

e) Se registren como participantes, presenten propues-
tas, o suscriban un contrato o acuerdo de Convenio
Marco sin contar con inscripcion vigente en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP).







No mantener vigente la inscripcion en el registro nacional de proveedores

Inscripcion en el RNP: Su renovacion es de exclusiva
responsabilidad de los proveedores

La renovacion oportuna de las personas naturales o juridicas de su
inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores, es de su exclu-
siva responsabilidad, para lo cual deben tomar en consideracion el
procedimiento a seguir asi como los plazos mdaximos concedidos a
favor del administrado, a fin de que no se produzcan interrupciones
en la vigencia de su inscripcion que perjudiquen su capacidad legal
para seguir siendo considerados participantes habiles en un proceso
de seleccion o para suscribir contratos con el Estado.

. Resolucion N° 454-2011-TC-S4

Lima, 15 de marzo de 2011

Visto en sesion de fecha 15 de marzo de 2011 de la Cuarta Sala del Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1050.2010.TC sobre
Procedimiento Administrativo Sancionador contra la empresa Macom R.M.
Contratistas Generales S.A.C., por supuesta responsabilidad en no suscribir in-
justificadamente el contrato, asi como haber participado en el proceso de selec-
cion sin contar con inscripcion vigente en el RNP, respecto a la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 031-2010-MGP/DIRBIEMAR (Primera Convocatoria),
para la “Remodelacion de las areas del Club de Playa Lurin”; y, atendiendo a
lo siguiente:

ANTECEDENTES:

1. El16de junio de 2010, la Marina de Guerra Del Pert - Direccion de Abas-
tecimientos, en adelante la Entidad, convocé la Adjudicacion Directa Se-
lectiva N° 031-2010-MGP/DIRBIEMAR (Primera Convocatoria), para la
“Remodelacion de las areas del Club de Playa Lurin”, por un valor referen-
cial de S/. 350,000.00 (trescientos cincuenta mil con 00/100 nuevos Soles).

2. El 12 julio de 2010, se efectud el acto mediante el cual se le adjudicéd
la Buena Pro a la empresa Macom R.M. Contratistas Generales S.A.C.,
siendo debidamente notificada de dicho acto mediante Carta V.100-036 el
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13 de julio del mismo afo, a fin de otorgarle el plazo establecido para la
suscripcion del respectivo contrato.

Mediante Carta V.100-2008 de fecha 9 de agosto de 2010, la Entidad, puso
en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, que la empre-
sa MACOM R.M CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., en adelante el
Postor, habia incurrido en supuesta responsabilidad en la comision de las
infracciones tipificadas en los literales a) y e) del articulo 237 del Regla-
mento de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, en lo sucesivo el Reglamento.

A fin de sustentar lo antes sefnalado, la Entidad manifesto lo siguiente:

1) Con fecha 12 de julio de 2010, se otorgo6 la Buena Pro del Proceso
Adjudicacion Directa Selectiva N° 031-2010-MGP/DIRBIEMAR,
para la Obra “Remodelacion de las Areas Recreativas del Club Playa
Lurin”, Al postor MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES
S.A.C., asimismo en dicha fecha quedo6 consentida la buena pro por
existir un solo postor calificado.

i1)  Con Carta V.100-036 de fecha 13 de julio de 2010, el Presidente del
Comité Especial cit6 al postor ganador de la buena pro, a fin de que
presente los requisitos indispensables para suscribir el contrato en
un plazo no menor de cinco (5) ni mayor de diez (10) dias habiles
desde su notificacion, realizada el mismo dia.

iii)  Con fecha 27 de julio de 2010, el postor ganador de la buena pro
presentd sus documentos a fin de suscribir el respectivo contrato,
sin embargo se hizo la verificacion que los documentos presentados
eran insuficientes para la suscripcion del contrato.

iv)  Con fecha 2 de agosto de 2010, el comité especial encargado del
Proceso de Seleccion, declaro desierto el proceso de seleccion.

Por decreto de fecha 12 de agosto de 2010, el Tribunal dispuso el inicio del
procedimiento administrativo sancionador al Postor por su supuesta res-
ponsabilidad en la comision de las infracciones tipificadas en los literales
a) y e) del articulo 237 del Reglamento y lo emplaz6 para que formulara
sus descargos dentro del plazo de diez (10) dias habiles.
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Mediante escrito, recibido el 20 de octubre de 2010, el Postor present6 sus
descargos, manifestando los siguientes argumentos:

)

i)

Que, la Direccion de Bienestar de la Marina de Guerra del Pert -
Dirbiemar, convocé al proceso de seleccion Adjudicacion Directa
Selectiva N° 031-2010-MGP-DIRBIEMAR, conforme al cronogra-
ma establecido para dicho proceso de seleccion, con el cual se es-
tablecid que el Otorgamiento de la Buena Pro, se efectuaria el 8 de
julio de 2010, en acto privado a través del Seace.

Mediante Carta V.100.036 del 13 de julio de 2010, el Presidente
del Comité Especial del Ministerio de Defensa de la Direccion de
Bienestar de la Marina de Guerra del Peru, les comunica que habién-
dose otorgado la Buena Pro de la Adjudicacion Directa Selectiva
N° 031-2010-MGP-DIRBIEMAR, para la ejecucion de la obra “Re-
modelacién de las Areas Recreativas del Club de Playa Lurin” en
el término de 10 (diez) dias habiles, deben cumplir con presentar la
documentacion especificada en las bases para la formalizacion del
contrato correspondiente, dentro de las cuales se requeria la constan-
cia de inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores,
teniendo como plazo para suscribir el contrato hasta el 27 de julio
de 2010.

Con fecha 25 de mayo de 2010, se efectud el pago para la renova-
cion del Registro de Proveedores de Ejecutores de Obra, conforme
se aprecia de la copia del voucher de pago efectuado en el Banco
de Crédito BCP, a la Cuenta N° 193-1852329-0-92, signado con el
Cddigo de usuario N° 0002428687443, por la suma de S/. 781.00.

Con fecha 3 de junio de 2010, presentamos la solicitud de Renova-
cion para la Ejecucion de Obras con tramite N° 2010-257176-Lima.

Con fecha 9 de julio del mismo afio, se indica que su tramite se en-
cuentra observado tan solo en la parte legal (acreditar a los socios y
el nimero de acciones de cada uno, declarar en la solicitud oficial en
la parte de socios/accionistas/titular, los datos solicitados, asi como
declarar correctamente en la planilla los datos completos del profe-
sional acreditado.
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Vi)

vii)

viii)

Con fecha 13 de julio de 2010, se obtiene la Constancia de Provee-
dores (provisional) del Registro Nacional de Proveedores.

Con fecha 15 de julio de 2010, y dentro del plazo para efectuar el
levantamiento de las observaciones, se presento la observacion re-
querida.

Con fecha 20 de julio del mismo afio, toman conocimiento que al no
haber supuestamente cumplido con levantar las observaciones, se da
por terminado el tramite.

Con fecha 27 de julio de 2010, presentamos el Recurso de Recon-
sideracion signado con el tramite N° 2010-383181-Lima, en el cual
exponemos las razones por la cual consideramos que al haber dado
por terminado el procedimiento de renovacion de inscripciones en
el Registro de Proveedores, sin haber levantado las observaciones
no la consideramos acorde con los descargos presentados dentro del
término establecido por la misma entidad.

Con fecha 20 de agosto de 2010, se registra que desde el 18 de
agosto del mismo afio, contamos con el Registro Nacional de Pro-
veedores, como ejecutores de obra (sic).

Con decreto de fecha 25 de octubre de 2010, se remitid el expediente a la
Segunda Sala del Tribunal para que resuelva.

Con fecha 14 de diciembre de 2010, se llevo a cabo la diligencia de Au-
diencia Publica en la cual se efectuaron los respectivos informes por parte
de la empresa MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES S.A.C.,y
por parte de la MARINA DE GUERRA DEL PERU.

Con decreto de fecha 15 de diciembre de 2010, la Segunda Sala del Tribu-
nal, solicito al Registro Nacional de Proveedores, lo siguiente:

(...).
A la subdireccion del Registro Nacional de Proveedores:

Sirvase informar sobre la vigencia de la inscripcion de la empresa
Macom R.M Contratistas Generales S.A.C., en el periodo de junio
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a agosto del presente afio, asimismo sirvase remitir el Resumen His-
torico hasta la fecha tanto de su inscripcion, como las respectivas re-
novaciones, del mismo modo, sirvase informar respecto al recurso de
reconsideracion que la empresa antes citada presentd ante su depen-
dencia, asi como el pronunciamiento que se expidio al respecto.

)

10. Con fecha 21 de diciembre de 2010, la Subdireccion del RNP, remitio in-
formacion solicitada indicando lo siguiente:

(...)

MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., con RUC
N° 20428687443, se encuentra inscrito como proveedor de Bienes,
de Servicios y como Ejecutor de Obras, con Registro N° B0034893,
N° S0125397 y N° 10356, respectivamente, historicamente sus pe-
riodos de vigencia, incluyendo el afio 2010, son:

Registro de Bienes y Servicios:

Desde el 06/11/2006 hasta 06/11/2007
Desde el 02/09/2010 hasta el 02/09/2011
Registro de Ejecutor de Obras:

Desde el 06/02/2004 hasta el 06/02/2006
Desde el 11/12/2006 hasta el 11/12/2007
Desde el 15/01/2008 hasta el 15/01/2009
Desde el 18/08/2010 hasta el 18/07/2011

)

11. Con decreto de fecha 14 de enero de 2010, la Segunda Sala del Tribunal,
solicitdo a la Marina de Guerra del Peru - Direccion de Bienestar, lo si-
guiente:

(...)

ALAENTIDAD - MARINA DE GUERRA DEL PERU - DIRECCION
DE BIENESTAR:

Sirvase informar qué cargo laboral desempefiaba en vuestra institu-
cion, el Capitan de Fragata Miguel Barrios Céanepa, al 13 de julio de
2010.

)
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12.

13.

14.

(€]

Con decreto de fecha 21 de enero de 2011, la Segunda Sala del Tribunal,
reitero el pedido de informacion adicional solicitada a la a la Marina de
Guerra del Pert - Direccion de Bienestar.

Por decreto de fecha 16 de febrero de 2011, y en razon a la Resolucion
N° 103-2011-OSCE/PRE del 15 de febrero del mismo afio, se reasignoé el
presente expediente a la Cuarta Sala del Tribunal para resolver.

Con fecha 22 de febrero de 2011 se declar¢ frustrada la diligencia de Au-
diencia Publica por inasistencia de las partes.

FUNDAMENTACION:
De los procedimientos sancionadores:

El inicio del presente procedimiento administrativo sancionador ha
sido decretado a consecuencia de la supuesta comision, por parte del
Postor, de la infracciones tipificadas en los literales a) y e), inciso 1 del
articulo 237 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF(", en
adelante el Reglamento, norma vigente al momento de suscitarse los
hechos imputados, referente a no suscribir injustificadamente el contrato,
asi como haber participado en el proceso de seleccion sin contar con ins-
cripcion vigente en el RNP, respecto de la Adjudicacion Selectiva N° 031-
2010-MGP/DIRBIEMAR (Primera Convocatoria).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Contrataciones y Ad-
quisiciones tiene a su cargo el conocimiento de procedimientos de imposi-
cion de sancion administrativa de suspension o inhabilitacion definitiva en
los casos expresamente previstos en el articulo 51.2 de la Ley y el articulo
237 de su Reglamento.

Articulo 237.- Infracciones y Sanciones Administrativas.-

1. Infracciones

Se impondra la sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

No mantengan su oferta hasta el otorgamiento de la buena pro y, de resultar ganadores, hasta la suscripcion
del contrato; no suscriban injustificadamente el contrato, o no reciban injustificadamente la orden de com-
pra o de servicio emitido a su favor.

e) Participen en procesos de seleccion o suscriban un contrato sin contar con inscripcion vigente en el RNP.
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El articulo 235 del Reglamento prevé que la facultad de imponer sancion
administrativa temporal o definitiva, a que se contrae los articulos 51 y
52 de la Ley, a proveedores, participantes, postores y contratistas, segin
corresponda por infraccion de las disposiciones contenidas en la Ley y el
presente Reglamento, reside en exclusividad en el Tribunal.

En tal sentido, se aprecia que las causales de sancion imputadas al Pos-
tor estan referidas a la no suscripcion injustificadamente del Contrato, asi
como haber participado en el proceso de seleccion sin contar con inscrip-
cion vigente en el RNP, las cuales se encuentran tipificadas en los literales
a) y e) del articulo 237 del Reglamento.

Respecto a la no Suscripcion Injustificada de contrato

De lo antes expuesto, se verifica que para la configuracion del supuesto de
hecho contenido en la norma acotada, se requiere previamente acreditar
que la Entidad haya respetado el procedimiento de suscripcion del contrato
conforme a lo previsto en el numeral 1) del articulo 148 del Reglamento,
que dispone que, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes al consenti-
miento de la buena pro, la Entidad deber4 citar al postor ganador, otorgan-
dole el plazo establecido en las bases, el cual no podréa ser menor de cinco
(5) ni mayor de diez (10) dias hébiles, dentro del cual debera presentarse a
la sede de la Entidad para suscribir el contrato con toda la documentacion
requerida. Asimismo, el numeral 2) del articulo precitado establece que
cuando el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado, perdera
automaticamente la buena pro, sin perjuicio de la sancion administrativa
aplicable.

Los plazos mencionados precedentemente han sido previstos por la norma
de la materia a favor del Postor ganador de la buena pro, constituyendo
un limite a la actuacion de la Entidad para que esta no le otorgue plazos
arbitrarios que le impidan recabar los documentos necesarios para la res-
pectiva suscripcion del contrato.

En ese orden de ideas, corresponde determinar de manera previa si la En-
tidad ha seguido el debido procedimiento para la suscripcion del contrato.

Al respecto, y para acreditar el cumplimiento del debido procedimiento
para suscribir contrato, debe advertirse que el otorgamiento de la buena pro
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10.

I1.

@

3

“

a favor del Postor se desarroll6 en acto privado publicado en el Seace el 12
de julio de 2010, de conformidad con lo establecido en el articulo 75 del
Reglamento® y 25 del Reglamento®.

En ese sentido, el consentimiento de la buena pro se publico en el Seace
el 13 de julio del mismo afio, ello segun el articulo 77 del mismo cuerpo
normativo™; por esta razon, La Entidad tenia que citar al Postor para que
suscriba el contrato dentro de los dos (2) dias hébiles siguientes a dicho
consentimiento, esto es hasta el 15 de julio de 2010.

En el marco de lo indicado en el numeral precedente, cabe sefalar que,
de la documentacion remitida por la Entidad, se verifica la Carta V.100-
036, recibida el 13 de julio de 2010 la cual obra en el folio 025, la que ha
sido sefialada por la Entidad como la que sirvi6 de citacion del contrato;
sin embargo, del andlisis de dicha carta se evidencia que, tal citacion fue
suscrita por el Presidente del Comité Especial y no por algiin funcionario
perteneciente al Organo Encargado de las Contrataciones, a tenor de lo
establecido en el tercer parrafo del articulo 77 del Reglamento.

De lo mencionado, en lo que respecta al agente emisor de la citacion re-
cibida el 21 de abril de 2010, esto es el Presidente del Comité Especial,
debe senalarse que, de conformidad con el articulo 31 del Reglamen-
to, el Comité Especial se encuentra encargado exclusivamente de la
conduccion del proceso de seleccion, cuya funcion o labores se inicia
con la consulta de los alcances de la informacién proporcionada en el
expediente de contratacion y con la elaboracion de las bases adminis-
trativas, hasta que el otorgamiento de la buena pro quede consentido,
por lo que, aquel 6rgano colegiado no tiene competencia para realizar
actos posteriores a cualquiera de las situaciones antes descritas, en la me-
dida en que exceden sus atribuciones y, en ese sentido, debe concluirse que

Articulo 75.- Notificacion del otorgamiento de la Buena Pro

El otorgamiento de la buena pro en acto privado se publicara y se entendera notificado a través del Seace,
el mismo dia de su realizacion, bajo responsabilidad del Comité Especial u 6rgano encargado de conducir
el proceso, (...).

Articulo 25.- Régimen de Notificaciones:

Todos los actos realizados durante los procesos de seleccion se entenderan notificados el mismo dia de su
publicacion en el Seace.

Articulo 77.- Consentimiento del otorgamiento de la Buena Pro

(...) En caso de que se haya presentado una solo oferta, el consentimiento de la Buena Pro se producira el
mismo dia de la notificacion de su otorgamiento (...).
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12.

13.

14.

15.

)
(6)

el acto de citacion para la suscripcion del contrato fue efectuado por un
agente no competente para ello, motivo por el cual dicha citacion carece
de la validez necesaria para que surta los efectos legales respectivos, de
acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de este Tribunal®.

Asimismo el articulo 77 del Reglamento® establece que, una vez con-
sentido el otorgamiento de la buena pro, el Comité Especial remitira el
expediente de contratacion al Organo Encargado de las Contrataciones de
la Entidad, el que asumird competencia desde ese momento para ejecutar
los actos destinados a la formalizacion del contrato.

En razoén a ello, la citacion que realizé el Capitan de Fragata Miguel Ba-
rrios Cénepa en calidad de Presidente del Comité Especial, no fue la co-
rrecta, puesto que no fue suscrita por un ente competente para ello, no
pudiéndose dar por valida dicha citacion.

En consecuencia, habiéndose corroborado en el presente caso que la En-
tidad no cumplid con las formalidades previstas por la normativa de con-
trataciones del Estado para citar al Postor para la suscripcion del contrato,
este Colegiado concluye que no corresponde imponerle sancion alguna al
Postor, por la causal de no suscribir injustificadamente el contrato, tipifica-
da en el inciso 1), literal a) del articulo 237 del Reglamento.

Respecto al haber participado en el proceso de seleccion sin el RNP
vigente

El articulo 9 de la Ley de Contrataciones del Estado, establece que para
ser postor se requiere estar inscrito en el Registro nacional de Proveedores
(RNP) y no estar sancionado ni impedido para contratar con el Estado.
Asimismo, sera el OSCE quien administrara el Registro Nacional de pro-
veedores y debera mantenerlo actualizado en su pagina web, a efectos de
que las Entidades y proveedores puedan acceder a ¢l con facilidad.

Nos referimos a las Resoluciones N° 3575-2008-TC-S3, N° 1555-2008-TC-S4, N° 2308-2002-TC-S2 y

N° 2532-2008-TC-S2, entre otras.

Articulo 77.- Consentimiento del otorgamiento de la Buena Pro

()

Una vez consentido el otorgamiento de la Buen Pro, el Comité Especial remitira el Expediente de Contra-
tacion al 6rgano encargado de las contrataciones de la Entidad, el que asumira competencia desde ese mo-
mento para ejecutar los actos destinados a la formalizacion del contrato.
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16.

17.

18.

El articulo 252 del Reglamento establece que los proveedores accederan
a los Registros de Bienes, Servicios, Consultoria de Obras y ejecucion de
Obras, de acuerdo a lo establecido en el presente Reglamento y cumplien-
do con los requisitos, tasas, criterios y escalas establecidos en el TUPA
del OSCE. La inscripcion en los registros tendra validez de un (1) aiio a
partir del dia siguiente de su aprobacion, pudiendo el interesado iniciar
el procedimiento de renovacion dentro de los treinta (30) dias calendario
anteriores a su vencimiento. Los proveedores seran responsables de que
su inscripcion en el Registro correspondiente del RNNP se encuentre
vigente durante su participacion en el proceso de seleccion hasta la
suscripcion del contrato. Las Entidades deberan verificar su autenticidad
y vigencia en el portal institucional del OSCE (el resaltado es nuestro).

El articulo 261 del Reglamento prevé que en el Registro de Proveedores
de bienes deberan inscribirse todas las personas naturales o juridicas, na-
cionales o extranjeras, que deseen participar en procesos de seleccion y
contratar con el Estado la provision de bienes, sea que se presenten de
manera individual, en consorcio o tengan la condicion de subcontratistas,
para lo cual deberan estar legalmente capacitadas para contratar: (i) Las
personas naturales deberan encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos
civiles. (i1) Las personas juridicas nacionales deben haber sido constituidas
conforme a ley. (iii) Las personas juridicas extranjeras deben haber sido
constituidas de conformidad con la ley de su lugar de origen, y cumplir con
los requisitos establecidos en el TUPA de OSCE. El objeto social estable-
cido en la escritura publica de las personas juridicas, de ser el caso, debera
estar referido a las actividades consideradas en este registro.

Asimismo, el numeral 63 del Texto Unico de Procedimientos Administra-
tivos del OSCE sefiala cuales son los requisitos con los que debe contar
el interesado en inscribirse en el capitulo de inscripcion o renovacion de
proveedores de bienes y/o servicios y que dicha inscripcion estara some-
tida a una calificacion previa por el plazo de treinta (30) dias habiles.
Asimismo hacen mencidén que en caso de renovacion, podra iniciarse
treinta (30) dias habiles calendario antes de finalizar la vigencia de su
inscripcion o en forma posterior (el resaltado es nuestro).

Cabe destacar que las normas precitadas son de conocimiento publico ha-
cia todos los operadores de la norma y publico en general con la finalidad
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19.

de que tengan pleno conocimiento de sus contenidos y ejercer de esta ma-
nera los derechos a los que tuvieren lugar.

Asimismo, el postor ha sefialado en su escrito de descargos lo siguiente:

- Con fecha 25 de mayo de 2010, se efectu6 el pago de renovacion de
su inscripcion en el RNP.

- Con fecha 3 de junio de 2010, presentaron la solicitud de Renova-
cion para la Ejecucion de Obras con tramite N° 2010-257176-Lima.

- Con fecha 9 de julio del mismo afo, le indican que su tramite de
renovacion se encontraba observado, tan solo en la parte legal acre-
ditar a los socios y nimero de accionistas de cada uno, declarar en
la solicitud oficial en la parte de socios/accionistas/titular, los datos
solicitados, y declarar correctamente en la planilla los datos comple-
tos del profesional acreditado.

- Con fecha 13 de julio del mismo afio, se obtiene la constancia provi-
sional de proveedores del Registro Nacional de Proveedores.

- Con fecha 15 de julio del mismo afio y dentro del plazo para efectuar
el levantamiento de las observaciones, se presentd la observacion
requerida, conforme acreditan con la copia del tramite N° 2010-
342709-Lima.

- Con fecha 20 de julio del mismo aflo, toman conocimiento que al no
haber supuestamente cumplido con levantar las observaciones, se da
por terminado el tramite.

- Con fecha 27 de julio de 2010, presentan el Recurso de Reconsi-
deracion signado con el tramite N° 2010-383181-Lima, en el cual
exponen las razones por las cuales consideran que al haber dado
por terminado el procedimiento de renovacion de inscripciones en
el Registro Nacional de Proveedores, sin haber levantado las ob-
servaciones no la consideran acorde con los descargos presentados
dentro del término establecido por la misma entidad, reiterando la
informacion que en su momento se presento relacionado con las tres
consideraciones legales.
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22.

- Con fecha 20 de agosto de 2010, se registra que desde el 18 de agosto
del mismo afio, cuentan con el Registro Nacional de Proveedores,
como ejecutores de obra.

Sobre los argumentos vertidos por el postor, debe considerarse de la do-
cumentacion que obra en el presente expediente, se puede observar que
el postor efectuod la subsanacion a su tramite de renovacion en el RNP el
ultimo dia otorgado para ello, esto es el 15 de julio de 2010, asi también
que dicha subsanacion no la realizo de forma correcta, es decir a través del
formulario electronico, el cual de conformidad con lo dispuesto en el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos del OSCE aprobado mediante
Decreto Supremo N° 292-2009-EF, norma vigente durante la ocurrencia
de los hechos materia de la presente controversia, es denominado como
la solicitud oficial, puesto que lo realizdo mediante escrito presentado ante
la oficina de tramite documentario del OSCE, dado que como lo ha ma-
nifestado no se pudieron grabar correctamente los datos en el formulario
electronico.

Al respecto, la renovacion oportuna de las personas naturales o juridicas
de su inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores, es de su exclu-
siva responsabilidad, para lo cual deben tomar en consideracion el pro-
cedimiento a seguir asi como los plazos maximos concedidos a favor del
administrado, a fin de que no se produzcan interrupciones en la vigencia
de su inscripcion que perjudiquen su capacidad legal para seguir siendo
considerados participantes habiles en un proceso de seleccion o para sus-
cribir contratos con el Estado, de ahi se explica que el Decreto Supremo
N° 292-2009-EF, prevé que la renovacion de su inscripcion en el RNP
puede solicitarse hasta con sesenta (60) dias antes del fin de la vigencia del
certificado.

Ahora bien, segun el Memorando N° 1532-2010/SREG-HCS del 21 de
diciembre de 2010, el Subdirector del Registro, sefiald lo siguiente:

(...)

MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., con RUC
N° 20428687443, se encuentra inscrito como proveedor de Bienes,
de Servicios y como Ejecutor de Obras, con Registro N° B0034893,
N° S0125397 y N° 10356, respectivamente, historicamente sus pe-
riodos de vigencia, incluyendo el afio 2010, son:
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24.

Registro de Bienes y Servicios:

. Desde el 06/11/2006 hasta 06/11/2007
. Desde el 02/09/2010 hasta el 02/09/2011

Registro de Ejecutor de Obras:

. Desde el 06/02/2004 hasta el 06/02/2006
. Desde el 11/12/2006 hasta el 11/12/2007
. Desde el 15/01/2008 hasta el 15/01/2009
. Desde el 18/08/2010 hasta el 18/07/2011
(...
Ahora bien, segun lo sefialado en el calendario de las Bases Administra-

tivas del citado proceso de seleccion, publicado en el Seace, los actos del
proceso se realizaron segun el siguiente detalles de fechas:

Convocatoria : 16/06/2010
Registro de Participantes : Del 17/06/2010 al
30/06/2010
Formulacién de Consultas y/u
Observacion de las Bases : Del 17/06/2010 al
21/06/2010
Absolucion de Consultas y
Observacion de las Bases : 23/06/2010
Integracion de las Bases : 25/06/2010
Presentacion de Propuesta : 05/07/2010
Calificacion y Evaluacion de Propuestas : Del 06/07/2010 al
09/07/2010
Otorgamiento de la Buena Pro : 12/07/2010 en acto

privado a través del Seace.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, se advierte de la documentacion
obrante en el expediente que el postor efectud el pago respectivo de la
renovacion de su inscripcion en el RNP el 25 de mayo de 2010, asimismo
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26.

27.

que con fecha 3 de junio del mismo afio efectud presentacion de su solici-
tud de dicha renovacion, por lo cual se le expidi6 la constancia provisional
en el RNP no vélida para suscribir contrato, la cual tenia un periodo de
validez desde el 4 de junio hasta el 15 de julio de 2010, lo cual denota que
durante el proceso de seleccion si tuvo inscripcion vigente pero esta expird
después del consentimiento de la buena pro, debido a no haberse efectuado
la debida subsanacion en el formulario electronico del RNP.

Por lo cual y entendiendo que la normativa de Contrataciones Publicas vi-
gente, regula y contiene disposiciones legales cuya interpretacion sistema-
tica, permite determinar los alcances y consecuencias del incumplimiento
de las personas naturales y juridicas de mantener vigente durante su par-
ticipacion en el proceso de seleccion hasta la suscripcion del contrato, su
inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores, es que, este Colegiado
concluye que en el presente caso se ha configurado la infraccion tipificada
en el literal e) del articulo 237 del Reglamento, el cual ha previsto una san-
cion administrativa de inhabilitacion temporal para participar en procesos
de seleccion y contratar con el Estado por un periodo no menor a un (1)
afio ni mayor de tres (3) afio.

En ese sentido, en cuanto a la graduacion de la sancion imponible a la
empresa MACOM E.L.R.L., debe tenerse en cuenta que entre los factores
previstos en el articulo 245 del Reglamento se establece la intencionalidad,
reiterancia, dafio causado, circunstancias, condiciones y conducta procesal
del infractor. En tal sentido, en el presente caso; se debe tener en cuenta
que la empresa MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES S.A.C.,,
no tiene antecedentes en la comision de infracciones administrativas, asi-
mismo que a pesar de haber presentado sus descargos, ha negado la res-
ponsabilidad de la infraccion.

Finalmente, resulta importante, traer a colacion el principio de razonabi-
lidad consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley de Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que imponga sanciones o es-
tablezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respon-
dan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

258



No mantener vigente la inscripcion en el registro nacional de proveedores

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente
Dra. Dammar Salazar Diaz y la intervencion del Sefior Vocal Dr. Jorge Silva
y atendiendo a la conformacion de la Cuarta Sala del Tribunal de Contratacio-
nes del Estado segun lo dispuesto en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE
expedida el 15 de febrero de 2011; en ejercicio de las facultades conferidas en
el articulo 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Legislativo N° 1017, y su segunda disposicion complementaria transitoria, asi
como los articulos 17 y 18 del Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-EF y a la Resolucion
N° 283-2010-OSCE/PRE del 21 de mayo de 2010; analizados los antecedentes
y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar no ha lugar imposicion de sanciéon administrativa a la empresa
Macom R.M. Contratistas Generales S.A.C., por supuesta comision de la
infraccion tipificada en el literal a) del articulo 237 del Reglamento, por los
fundamentos expuestos.

2. Imponer a la empresa Macom R.M. Contratistas Generales S.A.C., san-
cion administrativa de inhabilitacion temporal por el periodo de doce (12)
meses en sus derechos de participar en procesos de seleccion y contratar
con el Estado, por la comision de la infraccion tipificada en el literal e) del
articulo 237 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, apro-
bado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, la cual entrara en vigencia a
partir del sexto dia habil de notificada la presente Resolucion.

3. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Subdireccion del Re-
gistro del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.
ss.

Silva Davila.

Salazar Diaz.
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Voto en dicordia del vocal Martin Zumaeta Giudichi

El suscrito esta de acuerdo con el voto en mayoria respecto de la imposi-

cion de sancion por la causal de no suscribir contrato injustificadamente; no
obstante, discrepa respetuosamente del voto formulado por la mayoria en los
numerales 15 al 24 sobre la causal impuesta por haber participado sin mantener
vigente el RNP contra el postor, y sustenta el presente voto en discordia, basado
en los siguientes fundamentos:

1.

(M

®)

El presente procedimiento administrativo sancionador esta referido a la
responsabilidad de la empresa MACOM R.M. CONTRATISTAS GENE-
RALES S.A.C. por no haber suscrito contrato injustificadamente a pesar
de haber ganado la buena pro en el proceso de seleccion Adjudicacion
Directa Selectiva N° 031-2010-MGP/DIRBIEMAR (Primera Convocato-
ria), asimismo, por haber participado en dicho proceso de seleccion, sin
contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores,
infracciones tipificadas en el numeral 51.1, literales a) y e) del articulo 51
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo
N° 1017, en lo sucesivo la Ley, en concordancia con el numeral 1), literales
a) y e) del articulo 237 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, norma aplicable al presente caso.

Sobre la infraccion tipificada en el numeral 51.1 literal ¢) del articulo 51
de la Ley, en concordancia con el numeral 1) literal ¢) del articulo 237®
del Reglamento, la cual es imputada al postor, el voto en mayoria sefiala
que, dicha causal establece que los proveedores, participantes, postores y/o
contratistas incurriran en infraccion susceptible de sancién cuando par-
ticipen en procesos de seleccion o suscriban un contrato sin contar con
inscripcion vigente el Registro Nacional de Proveedores, y la misma se

Articulo 51.- Infracciones y Sanciones Administrativas

51.1. Infracciones.

Se impondra sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratista que:

(o).

e) Participen en procesos de seleccion o suscriban un contrato sin contar con inscripcion en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP);

Articulo 237.- Causales de aplicacion de sancion a los proveedores, participantes, postores y contratistas.
El Tribunal impondra la sancion administrativa de inhabilitacion temporal o definitiva a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que:

(o).

e) Participen en procesos de seleccion o suscriban un contrato sin contar con inscripcion vigente en el Re-
gistro Nacional de Proveedores (RNP).
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©

configura con la sola participacion en el proceso o la suscripcion de un
contrato, sin contar con inscripcion vigente en el citado Registro, sin
que la norma exija factores adicionales.

Asimismo, el voto en mayoria tiene en cuenta lo dispuesto por el articulo
9 de la Ley de Contrataciones del Estado®, el cual establece que para ser
participante, postor y/o contratista es requisito indispensable estar inscrito
en el Registro Nacional de Proveedores (RNP); asi como el articulo 52
del Reglamento que establece que la persona natural o juridica que desee
participar en un proceso de seleccion, deberd registrarse como participante
conforme a las reglas establecidas en las Bases, para cuyo efecto acreditara
estar con inscripcion vigente en el RNP conforme al objeto contractual.

Otra norma considerada por el voto en mayoria es el articulo 252 del Re-
glamento, refiere que los proveedores seran responsables de que su ins-
cripcion en el Registro correspondiente en el RNP se encuentre vigente
durante su participacion en el proceso de seleccion hasta la suscrip-
cion del contrato.

Luego, el analisis realizado por el voto en mayoria es establecer que, al
no tener vigente el Postor su RNP entre el 20 de julio de 2010 y el 18 de
agosto de 2010, esto es, en fecha posterior al consentimiento de la buena
pro (el cual se produjo el mismo dia del otorgamiento de la buena pro, esto
es el 12 de julio de 2010), le corresponde la infraccion correspondiente.

No obstante lo anterior, el suscrito considera que, la causal imputada es-
tablece que los proveedores, participantes, postores y/o contratistas incu-
rrirdn en infraccion susceptible de sancion cuando participen en procesos
de seleccion o suscriban un contrato sin contar con inscripcion vigente en
el Registro Nacional de Proveedores, configurandose la causal con la sola
participacion en el proceso o la suscripcion de un contrato, sin contar
con inscripcion vigente en el citado Registro.

Ahora, si bien el sustento para sefialar que los participantes o postores
tienen la obligacion de mantener vigente su RNP durante el proceso de se-
leccion se encuentra en el articulo 9 de la Ley, asi como el articulo 252 del
Reglamento, por cuanto en caso de que el RNP del participante o postor

Aprobado por D.L. N° 1017.
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10.

(10)

(I

estuviera no vigente durante todo el proceso de seleccion, ello acarrearia
su descalificacion del proceso, sin embargo, tal argumento no puede dar
sustento a la imposicion de sancion.

Sobre lo anterior, debe considerarse que, la norma que impone sancion
no ha establecido, de manera taxativa que, si el postor o participante no
mantiene vigente su inscripcién en el RNP durante todo el proceso, se
le impondria sancién administrativa, consecuentemente, la interpretacion
que se le estaria dando a la norma, a modo de ver del suscrito, esta siendo
de manera extensiva, lo cual de conformidad al numeral 4 del articulo 230
de la Ley N° 27444, Ley del procedimiento Administrativo General'? esta
prohibido.

Cabe mencionar que, parte de la doctrina sefiala que: “se aprecia la exi-
gencia de una prevision expresa de las conductas que constituyen infrac-
ciones administrativas, la que debera incluir una descripcion especifica de
la misma, asi como de los conceptos juridicos indeterminados que, even-
tualmente, podran servir de guia para tales efectos. En consecuencia (y tal
como ya fuera evidenciado con relacion al articulo 2, numeral 24 inciso de
la Constitucion Politica) resulta desde todo punto incompatible: 1. La apli-
cacion de normas que tipifiquen infracciones o impongan sanciones por
interpretacion extensiva o por analogia. La posibilidad de la introduccién
de la analogia atenta contra la garantia del bloque de Legalidad establecido
en materia de tipificacion de sanciones administrativas (...)!"D”.

Asi, el suscrito considera que, la causal tipificada en la norma esté referida
a haber participado en un proceso de seleccion sin RNP vigente, por cuan-
to, toda persona natural o juridica que desee participar en un proceso de
seleccion debera contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional
de Proveedores.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida por los siguientes principios:

(-

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpreta-
cion extensiva o analogia (...).

PEDRESHI GARCES, Willy. “Analisis sobre la Potestad Sancionadora de la Administracion Publica y el

Procedimiento Administrativo Sancionador en el Marco de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Admi-

nistrativo General”. En: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Primera edicion,

2003, pp. 533-534.
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I1.

12.

13.

14.

Lo anterior debe entenderse en el marco de lo previsto por el numeral 36
del Anexo de definiciones del Reglamento que define al participante como
“el proveedor que puede intervenir en el proceso de seleccion, por haberse
registrado conforme a las reglas establecidas en las Bases™ y el numeral 38
que conceptualiza como postor a “la persona natural o juridica legalmente
capacitada que participa en un proceso de seleccion desde el momento que
presenta su propuesta o su sobre para la calificacion previa”. Lo anterior
trae como consecuencia que la inscripcion en el RNP solo sea exigible a
efectos de ser participante o postor en un proceso de seleccion y no asi para
otros momentos anteriores o posteriores, actuaciones en las que no debe
exigirse que los proveedores se encuentren con inscripcion vigente en el
RNP.

En esa medida, y siendo que la norma ha previsto dos supuestos de hecho
distintos con temporalidad de ocurrencia disimil para la configuracion de
esta infraccion, tenemos, de un lado: (i) la participacion en un proceso de
seleccion entendida esta como el momento del registro de participantes
y la presentacion de las propuestas, conforme hemos precisado en lineas
anteriores, y (ii) la suscripcion de un contrato, los cuales suponen etapas
distintas e independientes durante el desarrollo de un proceso de seleccion,
y por ende poseen plazos y formalidades propias.

Al respecto, de acuerdo a la informacion que obra en el Sistema Electroni-
co del Seace:

- El proceso de seleccion se convoco el 16 de junio de 2010.

- El registro de participantes desde el 17 de junio de 2010 al 30 de
junio de 2010.

- La fecha de presentacion de propuestas se realizo el 5 de julio de
2010.

- El otorgamiento de la buena pro se realizo el 12 de julio de 2010.

Hechas las precisiones del caso, corresponde determinar si el Postor habria
incurrido en la infraccion incoada, para lo cual es necesario esclarecer si en
la fecha de registro de participantes y presentacion de propuestas, es decir:
desde el 17 al 30 de junio de 2010, y el 5 de julio de 2010 aquel contaba
con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

En esa linea de analisis, de la informacion obrante en autos, se tiene que el
tramite de renovacion de la inscripcion del Postor en el RNP se inici6 el 25
de mayo de 2010 y concluy6 con su suspension el 20 de julio de 2010. Esto
es que, hasta el 20 de julio de 2010 el Postor tenia vigente su inscripcion en
el RNP.

Resulta evidente, entonces, que entre los dias 17 y 30 de junio de 2010
y el 5 de julio de 2010, fechas en la que el Postor se registr6 como par-
ticipante y presentd la propuesta correspondiente con el fin de participar
en la Adjudicacion Directa Selectiva N° 0031-2010/MGP/DIRBIEMAR
(Primera Convocatoria), la empresa Macom R.M. Contratistas Generales
S.A.C. contaba con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Provee-
dores (RNP), motivo por el cual podia participar en procesos de seleccion
y, consecuentemente, no se habria cometido la infraccion.

En ese orden de ideas, este Tribunal considera que no se ha configurado el
presupuesto necesario para la infraccion prevista en el numeral ¢) del nu-
meral 51.1 del articulo 51 de La Ley, y en el numeral 1 literal e) del articu-
lo 237 del Reglamento, y, por su efecto, declarar que no existe mérito para
sancionar a la empresa MACOM R.M. CONTRATISTAS GENERALES
S.A.C., respecto de la infraccion imputada.

En ese sentido, el Postor ha incurrido solamente en la infraccion tipificada
en el numeral 51.1 literal a) del articulo 51 de la Ley, en concordancia con
el numeral 1) literal a) del articulo 237 del Reglamento, cuya sancion se
encuentra establecida por un periodo no menor a un (1) afio ni mayor de
tres (3) afios.

En cuanto a la graduacion de la sancion imponible, debe considerarse los
factores previstos en el articulo 245 del Reglamento, donde se consigna la
naturaleza de la infraccion, dafio causado, la reiterancia, la conducta pro-
cesal del infractor.

Sobre la naturaleza de la infraccion, se ha comprobado la omision injusti-
ficada por parte de Postor para suscribir el contrato sin que se haya demos-
trado en el presente procedimiento que dicha falta respondiera a un caso
fortuito o de fuerza mayor.

264



No mantener vigente la inscripcion en el registro nacional de proveedores

21.

22.

23.

24.

Respecto del dafo causado, se debe tener en cuenta que, la omision por
parte del Postor caus6 dafio a la Entidad al retrasar el cumplimiento de los
objetivos trazados con anterioridad por esta.

En cuanto a la reiterancia y conducta procesal del infractor se debe sefialar
que no cuenta con antecedentes de sancion administrativa y ha presentado
descargos.

En consecuencia, este Colegiado es de la opinion que corresponde impo-
ner al Postor la sancion administrativa de inhabilitacion temporal en sus
derechos para participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado
por el periodo de doce (12) meses.

En consideracion de lo expuesto, el voto del suscrito es porque se declare
lo siguiente:

a)  Imponer a la empresa MACOM R.M. CONTRATISTAS GENE-
RALES S.A.C. sancion administrativa de inhabilitacion temporal
por el periodo de doce (12) meses en sus derechos de participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado, por haber incurrido
en la infraccion tipificada en el literal a) del numeral 1) del articulo
237 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado; la cual entrara en vigencia a partir del sexto dia habil de
notificada la presente Resolucion.

b)  Poner la presente Resolucion en conocimiento de la Subdireccion
del Registro Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

265



Las infracciones de los postores en la contratacion estatal en la jurisprudencia del OSCE

Configuracion de la infraccion: Se requiere acreditar que
el postor no contaba con RNP vigente

Para la configuracion del supuesto de hecho de la norma que con-
tiene la infraccion incoada, es necesario acreditar si el Postor a
la fecha del registro o de presentacion de propuestas contaba con
inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores.

. Resolucién N° 903-2011-TC-S1
Lima, 30 de mayo de 2011

Visto, en sesion de fecha 30 de mayo de 2011 de la Primera Sala del Tribu-
nal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1836/2010.TC, sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa LVC Con-
tratistas Generales S.A.C., por su supuesta responsabilidad al haber participado
en el Proceso de Competencia Menor N° CME-0101-2010-OFP/PETROPERU,
convocado por Petrdleos del Perti Sociedad Anénima - PETROPERU S.A.
para la contratacion del “Servicio de Fabricacion de bienes publicitarios y ser-
vicios de pintado para la identificacion de 2 EESS en el departamento de Madre
de Dios”, sin contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Provee-
dores del OSCE; vy, atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El15 de setiembre de 2010, PETROLEOS DEL PERU SOCIEDAD ANO-
NIMA - PETROPERU S.A., en adelante la Entidad, convoco el Proceso
de Competencia Menor N° CME-0101-2010-OFP/PETROPERU, para la
contratacion del “servicio de fabricacion de bienes publicitarios y servi-
cios de pintado para la identificacion de 2 EESS en el departamento de
Madre de Dios”, por un valor referencial reservado.

2. Con fecha 22 de setiembre de 2010, se llevo a cabo el acto de presentacion
de propuestas, resultando que la empresa LVC CONTRATISTAS GENE-
RALES S.A.C., se presentd como Unico participante del referido proceso.

3. Con fecha 22 de setiembre de 2010, se realiz6 la evaluacion de las pro-
puestas técnicas y econdmicas, en tal sentido y de la revision de las mismas
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se verifico que la empresa LVC CONTRATISTAS GENERALES S.A.C.,
en adelante el Postor, a la fecha de la convocatoria no tenia vigente su ins-
cripcion en el Registro Nacional de Proveedores - RNP, siendo por tanto
desestimada sus propuestas.

Con Memorando N° GLOC-UC-2682-2010, de fecha 29 de setiembre de
2010, se declar6 desierto el Proceso por Competencia Menor N° CME-
0101-2010-OFP/PETROPERU, ya que el Postor no contaba con inscrip-
cion vigente en el Registro Nacional de Proveedores del OSCE.

El 27 de diciembre de 2010, mediante formulario de sancion, la Entidad
puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en ade-
lante el Tribunal, que el Postor habria incurrido en causal de sancién por
no contar con el RNP durante su participacion el citado proceso de selec-
cion.

Como sustento de su denuncia, la Entidad adjunt6 el Memorando LEGL-
UAC-1811-2010, mediante el cual la Entidad concluyé que el Postor era
responsable por no haber tenido su inscripcion vigente en el RNP cuando
se presento al citado proceso de seleccion. Asimismo, remitio los antece-
dentes administrativos correspondientes al proceso de la referencia.

Mediante decreto del 30 de diciembre de 2010, notificado el 8 de febre-
ro de 2011, el Tribunal inici6 procedimiento administrativo sancionador
contra el Postor, por su supuesta responsabilidad al haber participado en
Proceso de Competencia Menor N° CME-0101-2010-OFP/PETROPERU,
sin contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores;
infraccion tipificada en el literal e) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo
N° 1017, en concordancia con el literal e) del numeral 1 del articulo 237
de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
y lo emplazo6 para que dentro del plazo de diez (10) dias formulase sus
descargos, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion obrante
en autos.

El 7 de marzo de 2011, mediante escrito N° 1, el Postor present6 sus des-
cargos, bajo los siguientes términos:
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a) “Que, verdad a la fecha 22 de setiembre de 2010, la recurrente en su
calidad de tinico postor, no tenia su inscripcion vigente en el Regis-
tro Nacional de Proveedores (RNP)” (sic).

b)  “También es de nuestra responsabilidad, conforme al articulo 252
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado” (sic).

c)  “Por lo antes dicho, reconocemos que por un error administrativo
involuntariamente obviamos considerar nuestra inscripcion vigente
antes de proceder a participar en el proceso de seleccion” (sic).

d)  “Error subsanado en forma inmediata, el 23 de setiembre de 2010
efectuamos el pago por derecho de renovacion, y los dias que exige
el tramite, logico que llevo a que conforme es de verse RNP - Cons-
tancias de Inscripcion: se encuentra con inscripcion vigente en los
siguientes registros:

Proveedor de bienes: vigencia desde 30/09/2011.
Proveedor de Servicios: vigencia desde 30/09/2011” (sic).

e) “De igual manera decimos, que en ningin momento fue nuestra in-
tencion sorprender a las autoridades y menos generar un perjuicio
para Petroperu, la cual por ley estd en todo su obligacion de poner
en conocimiento de este tribunal” (sic).

Mediante decreto de fecha 10 de marzo de 2010, se tuvo por apersonado
al Postor a la instancia administrativa y se dispuso remitir el expediente
remitié a la Primera Sala del Tribunal para que resolviera.

El 17 de mayo de 2010, la Audiencia Publica se frustr6 al no haberse aper-
sonado los representantes legales del Postor y la Entidad.

FUNDAMENTACION:

El numeral 1 del articulo 235 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimien-
to Administrativo General, establece que el procedimiento administrativo
sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como
consecuencia de una orden superior, peticion motivada de otros 6érganos o
entidades o por denuncia.
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2. El presente procedimiento administrativo esta referido a la supuesta res-
ponsabilidad de la empresa LVC Contratistas Generales S.A.C., por haber
participado en el Proceso de Competencia Menor N° CME-0101-2010-
OFP/PETROPERU, sin contar con inscripcion vigente en el Registro Na-
cional de Proveedores.

3. Habiéndose advertido que el presente proceso deviene de un proceso de
seleccion por Competencia Menor resulta pertinente evaluar el marco nor-
mativo que rige el citado proceso, a fin de determinar la competencia de
este Tribunal en la denuncia que nos ocupa.

4. Asi, pues, mediante Resolucion N° 523-2009-OSCE/PRE!? se aprobo el
Reglamento de Contrataciones de Petroleos del Pert S.A., en adelante el
Reglamento de Petroperu, el cual tiene como objetivo regular de manera
integral y uniforme los procedimientos de adquisiciones de bienes y con-
trataciones de servicios y obras necesarios para el cumplimiento del objeto
social de Petropert.

5. Enese sentido, el numeral 5.12 del aludido Reglamento de Petroperu, dis-
pone que con relacion al Registro Nacional de Proveedores (RNP), Siste-
ma Electronico de Contrataciones del Estado (Seace), recursos de impug-
nacion y procedimientos administrativos sancionadores que se tramitan
ante el Tribunal de Contrataciones del Estado, sera de aplicacion el Decre-
to Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

En efecto, el mencionado dispositivo legal obliga a la Entidad (Petropert)
a poner en conocimiento del Tribunal los hechos que den lugar a sancion
de acuerdo con las causales previstas en el Decreto Legislativo N° 1017,
Ley de Contrataciones del Estado.

6. Por estas consideraciones, el Tribunal es el 6rgano que tiene a su cargo el
conocimiento y resolucion de los procedimientos de imposicion de sancion
de inhabilitacion temporal o definitiva para contratar con el Estado, en los
casos expresamente tipificados en los articulos 51 y 52 de la Ley de Con-
trataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017,
en adelante la Ley, norma aplicable al momento de la presunta comision de

(12) Publicada el 12 de diciembre de 2009.
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(13)

la infraccion, y en los casos expresamente previstos en el articulo 237 de
su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en
adelante la Ley y el Reglamento, sin perjuicio de las acciones legales que
correspondan adoptar a las Entidades, dentro de sus respectivas atribucio-
nes, en salvaguarda de sus intereses.

En ese sentido, este Colegiado resulta competente para pronunciarse sobre
la supuesta responsabilidad del Postor, por haber participado en la Com-
petencia Menor N° CME-0097-2010-OFP/PETROPERU sin contar con
inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores, infraccion
prevista en el literal e) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Con-
trataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1017,
y el literal e) del numeral 1 del articulo 237 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, normas vigente al momento de producirse los hechos imputados.

En relacion al asunto de fondo, debemos comenzar precisando que la in-
fraccion tipificada en el literal e) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley, establece que los proveedores, participantes, postores y/o contratis-
tas incurriran en infraccion susceptible de sancion cuando participen en
procesos de seleccion o suscriban un contrato sin contar con inscripcion
vigente en el Registro Nacional de Proveedores, y se configura con la sola
participacion en el proceso o la suscripcion de un contrato, sin contar
con inscripcion vigente en el citado Registro, sin que la norma exija
factores adicionales —entendiéndose ello a la responsabilidad objetiva!¥—,
pues basta la constatacion del hecho descrito para la comision de la infrac-
cion referida.

En segundo lugar, resulta necesario tener en cuenta como marco referen-
cial que el articulo 9 de La Ley, establece que para ser participante, postor
y/o contratista se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Provee-

A diferencia del Derecho Penal, ambito en el que constitucionalmente esta proscrita, en el Derecho Admi-
nistrativo la responsabilidad objetiva (culpa sin intencionalidad) del imputado, puede ser utilizada por la
Administracion para efectos del ejercicio de la potestad sancionadora, sin vulnerar el Principio de Culpabi-
lidad (base de la responsabilidad subjetiva o de la culpa con intencionalidad), siempre que las reglas exis-
tentes y los procedimientos de aplicacion del Derecho lo permitan. Consultar al respecto lo sefialado por
Marcial Rubio Correa sobre el Principio de Culpabilidad en “la Interpretacion de la Constitucion Segun El
Tribunal Constitucional”. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica. Segunda edicion, Lima,
octubre 2008, pp. 87-88.
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dores. Asimismo, el articulo 52 del Reglamento establece que la persona
natural o juridica que desee participar en un proceso de seleccion, debera
registrarse como participante conforme a las reglas establecidas en la Ba-
ses, para cuyo efecto acreditard estar con inscripcion vigente en el RNP
conforme al objeto contractual.

En esa medida, el articulo 252 del citado Reglamento, ha dispuesto lo
siguiente: “Mediante directivas el OSCE establecera las reglas, pautas y
lineamientos de los respectivos procedimientos. La inscripcion en los Re-
gistros tendra validez de un (1) afio a partir del dia siguiente de su aproba-
cion, pudiendo el interesado iniciar el procedimiento de renovacion dentro
de los treinta dias (30) calendario anteriores a su vencimiento. Los provee-
dores seran responsables de que su inscripcion en el Registro corres-
pondiente del RNP se encuentre vigente durante su participacion en
el proceso de seleccion hasta la suscripcion del contrato. Las Entidades
deberan verificar su autenticidad y vigencia en el portal institucional de
OSCE” (el resaltado es nuestro).

De las normas glosadas se advierte que es un requisito indispensable para
participar y contratar con el Estado estar inscrito en el Registro Na-
cional de Proveedores. De igual manera, es posible apreciar que para que
dicha inscripcion esté completa, los proveedores deberan presentar la do-
cumentacion exigida en el TUPA del OSCE para dicho tramite.

Debe considerarse, ademas, que la norma ha previsto dos supuestos de
hecho distintos de configuracion de esta infraccion, con temporalidad de
ocurrencia disimil. En tal sentido, tenemos, de un lado, la participacion
en un proceso de seleccion y, del otro, encontramos la suscripcion de un
contrato, los cuales suponen etapas distintas e independientes durante el
desarrollo de un proceso de seleccion, y por ende poseen plazos y formali-
dades propias.

Ahora bien, respecto al primer supuesto, debe entenderse que este se
encuentra contenido en el marco de lo previsto por el numeral 36 del
Anexo de Definiciones del Reglamento, que define al participante como
“el proveedor que puede intervenir en el proceso de seleccion, por haberse
registrado conforme a las reglas establecidas en las Bases” y el numeral
38 del citado anexo que conceptualiza como postor a “la persona natural
o juridica legalmente capacitada que participar en un proceso de seleccion
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16.
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desde el momento que presenta su propuesta o su sobre para la calificacion
previa”.

Notese, entonces que la normativa de contrataciones ha definido por un
lado, que el participante es aquella persona natural o juridica que inter-
viene en un proceso de seleccion, cuyo registro se realizd conforme lo
establecido en las Bases; y por el otro lado, que aquel participante adquiere
la calidad de postor cuando este esta legalmente capacitado para participar
en un proceso de seleccion, situacion que ocurre desde el momento en que
presenta su propuesta o su sobre para la calificacion previa, segin corres-
ponda.

En tal sentido, debe tenerse presente que para la configuracion del supues-
to de hecho de la norma que contiene la infraccion incoada, es necesario
acreditar si el Postor a la fecha del registro o de presentacion de propuestas
contaba con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores.

Hechas las precisiones del caso, corresponde determinar si los integrantes
del Consorcio habrian incurrido en la causal tipificada en el literal e) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, en concordancia con el literal e) del
numeral 1 del articulo 237 de su Reglamento, para lo cual es necesario es-
tablecer si participaron en el proceso de seleccion o suscribieron contrato,
sin contar con inscripcion vigente en el citado Registro.

De la revision efectuada al calendario de las bases del proceso de selec-
cion, se verifico) que con fecha del 15 de setiembre de 2010, la Entidad
convoco el Proceso de Competencia Menor N° CME-0101-2010-OFP/
PETROPERU, siendo la presentacion de propuestas el 22 de setiembre de
2010, fecha en la cual la Entidad verificd que el Postor no tenia vigente su
inscripcion en el RNP, motivo por el cual el 29 de setiembre del mismo afio
declar¢ desierto el acotado proceso de seleccion.

De lo expuesto en el parrafo precedente, se tiene que el proceso de selec-
cidn se desarrolld del 15 de setiembre de 2010 al 29 de setiembre de 2010,
en consecuencia, se debe verificar si entre el 15 y 29 de setiembre de 2010,
el Postor contaba con inscripcion vigente en el RNP.

Al respeto, de la revision en la Base de Datos del Registro Nacional de
Proveedores se ha obtenido el siguiente reporte:
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Tramite s 7 3 q c
Aprobacion Vigencia Vigencia

‘ Fecha ‘ Inicio ‘ Fin

‘ Estado

Inscripcion en el RNP
1 - Servicios 27/07/2006 27/07/2006 27/07/2007 Activo
(2006-0145173)

Renovacion de

Inscripcion en el RNP Requisitos
2 - Servicios 27/08/2007 27/08/2007 26/08/2008 Completos

(2007-0270072 )
Renovacion de

3 | Inscripcionen el RNP | 16695008 | 10/09/2008 | 10/09/2009 | Requisitos
- Servicios Completos

(2008-0404667 )
Renovacion de

4 | Inseripcionen el RNP |41 590009 | 11/09/2009 | 11/09/2010 | Requisitos
- Servicios Completos

(20090381371 )
Renovacion de o
5 | Inseripciénen el RNP | 34,095010 | 30/09/2010 | 30/09/2011 | Requisitos

- Servicios Completos
(2010-0491914)

Fuente: Intranet de OSCE-Vigencia de bienes y servicios.

En tal sentido, de lo expuesto en la base de datos del Registro Nacional de
Proveedores del OSCE y de la documentacion obrante en autos, se verifica
que segun el calendario de las bases administrativas del citado proceso de
seleccion, la convocatoria del citado proceso de seleccion fue el 15 de
setiembre de 2010 y el acto de presentacion de propuestas ante la Enti-
dad fue el 22 de setiembre de 2007, siendo que en esas fechas el Postor
presenté sus propuestas, pese a que no contaba con inscripcion vigente
en el Registro Nacional de Proveedores del OSCE, toda vez que su
registro como proveedor del Estado habia caducado el 11 de setiem-
bre de 2010, permaneciendo en ese estado hasta el 30 de setiembre de
2010, fecha en la cual el Postor renovo su inscripcion en el mencionado
registro, por cuyo motivo queda demostrado que se ha configurado la
infraccion imputada al Postor.

Mas atin, en ejercicio de su derecho de defensa, el Postor manifest6 que re-
cién con fecha 23 de setiembre de 2010, en forma directa procedio a efec-
tuar el pago por concepto de renovacion de inscripcion ante el RNP, por
lo que en razon a ello se expidieron a su favor dos (2) constancias como
Proveedor de Bienes y Servicios, respectivamente. En tal sentido, queda
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22.

(14)

demostrado que el Postor reconoce que al momento de la convocatoria y
evaluacion de sus propuestas no tenia su inscripcion vigente en el RNP.

Por las consideraciones expuestas, este Colegiado concluye que en el pre-
sente procedimiento administrativo sancionador se ha configurado la in-
fraccion tipificada en el literal e) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley,
en concordancia con el literal e) del articulo 237 del Reglamento, el cual ha
previsto una sancion administrativa de inhabilitacion temporal para parti-
cipar en procesos de seleccion y contratar con el Estado por un periodo no
menor a un afio (1) ni mayor de tres (3) afios.

En cuanto a la graduacion de la sancion imponible al Postor, este Colegia-
do tiene en consideracion los criterios consignados en el articulo 24504 del
Reglamento, entre ellos, la intencionalidad del infractor la naturaleza de la
infraccion, la reiterancia, las condiciones del infractor, debiendo tenerse
en cuenta, en el presente caso, que no hay intencionalidad sino falta de
diligencia, que la Entidad no otorgd la buena pro a favor del Postor. Asi-
mismo, se tiene en consideracion la conducta procedimental de este que a
lo largo del procedimiento ha reconocido su responsabilidad en los hechos
materia de cuestionamiento, asi como que el Postor no ha sido sancionado
anteriormente por las normas que regulan las contrataciones estatales, cri-
terio especialmente relevante a efectos de atenuar la sancién a imponerse.

Asimismo, resulta importante traer a colacion el Principio de Razonabi-
lidad consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por medio del cual
las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcion entre

Articulo 245.- Determinacion gradual de la sancion.-

Para graduar la sancion de inhabilitacion temporal a imponerse conforme a las disposiciones del presente
Titulo, el Tribunal considerara los siguientes criterios:

1) Naturaleza de la infraccion.

2) Intencionalidad del infractor.

3) Daiio causado.

4) Reiterancia.

5) Elreconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada.
6) Circunstancias de tiempo, lugar y modo.

7) Condiciones del infractor.

8) Conducta procesal del infractor.
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los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente
Doctor Carlos Vicente Navas Rondon y la intervencion de las Vocales Dra.
Janette Elke Ramirez Maynetto y Dra. Ada Basulto Liewald, y atendiendo
a la reconformacion de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del
Estado segun lo dispuesto en la Resolucion N° 103-2011-OSCE/PRE de
fecha 15 de febrero de 2011, y en ejercicio de las facultades conferidas en
los articulos 53, 59 y 61 aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, y los articulos 17 y 18 del Reglamento de Organizacion
y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-EF;
analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente,
por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

Imponer a la empresa LVC CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., san-
cion administrativa de inhabilitacion temporal por el periodo de doce (12)
meses en sus derechos de participar en procesos de seleccion y contratar
con el Estado, por la comision de la infraccion tipificada en el literal e)
del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Con