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Sumilla: Corresponde declarar fundado el recurso de reconsideracion, al
verificarse que, en esta instancia, no existen elementos
probatorios suficientes que permitan confirmar lo resuelto en la
recurrida respecto a que a la fecha de suscripcion del contrato
se encontraba registrado y/o anotado en el Registro Nacional de
Proveedores la cancelacion de la medida cautelar que ordend
suspender los efectos legales de la Resolucion 1981-2013-TCE-
S1 del 9 de setiembre de 2013 y de la Resolucion N° 1637-2013-
TCE-S1 del 26 de julio de 2013, correspondiente a la empresa
Concretos Supermix S.A.

Lima, 12 de mayo de 2022.

VISTO en sesion del 12 de mayo de 2022 de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 5450/2018.TCE., sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por la empresa Concretos Supermix S.A., contra la
Resolucion N° 02473-2021-TCE-S3 del 24 de agosto de 2021, oido el informe oral y
atendiendo a lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:

1. Mediante Resolucion N° 02473-2021-TCE-S3 del 24 de agosto de 2021, la Tercera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado sancioné a la empresa CONCRETOS
SUPERMIX S.A. con seis (6) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de
participar en procedimientos de seleccion y de contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedido para ello, en
el marco de la Adjudicacién Simplificada N° 4-2018-MDSS — Primera Convocatoria,
convocada por la Municipalidad Distrital de San Sebastian, en adelante la Entidad;
infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N°
30225, modificada mediante Decreto Legislativo N° 1341, en lo sucesivo la Ley.

Los principales fundamentos de dicha resolucidn fueron los siguientes:

e Se imputd a la empresa Concretos Supermix S.A., haber contratado con la
Entidad estando impedida para ello, de acuerdo al literal 1) del articulo 11
de la Ley, infraccidn tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo
50 de la Ley.
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Respecto a la cuestion previa:

e Preliminarmente, la empresa Concretos Supermix S.A. solicité que el
procedimiento administrativo sancionador se suspenda, por encontrarse
en trdmite un proceso arbitral seguido ante la Camara de Comercio del
Cusco, pues indicd que uno de los puntos a dilucidar era, si al 3 de mayo de
2018, la empresa en mencién se encontraba impedida para contratar con
el Estado.

Al respecto, conforme a lo establecido en el articulo 223 del Reglamento,
se sefald que la suspension del procedimiento administrativo sancionador
solo procede cuando: i) existe mandato judicial vigente y debidamente
notificado al OSCE, o cuando ii) a solicitud de parte o de oficio, el Tribunal
considere que, para la determinacion de responsabilidad, es necesario
contar, previamente con decision arbitral o judicial.

Asi, en cuanto al primer supuesto, se preciso que el Tribunal a la fecha de
emision de la resolucién recurrida no contaba con algun mandato judicial
vigente y debidamente notificado al OSCE que disponia la suspension del
procedimiento administrativo, por lo que no procedio la suspension sobre
la base de tal supuesto

Respecto al segundo supuesto, se precisé que si bien existia en tramite un
proceso arbitral incoado por la contratista, en opinién del Tribunal, en el
procedimiento administrativo sancionador se estd revisando |Ia
responsabilidad administrativa de la contratista por la infraccion de
contratar con el Estado estando impedido para ello, en tanto en el proceso
arbitral demandado, se buscaba la nulidad, invalidez, ineficacia del acto
administrativo contenido en la Resolucion de Alcaldia N° 382-2018-A-
MDSS-SG del 7 de junio de 2018, mediante la cual resolvié declarar la
nulidad de oficio del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS6, no advirtiéndose
elementos del proceso o de la decision arbitral que resulten indispensables
para la determinacién de la responsabilidad administrativa, competencia
de este Tribunal.

Aunado a ello, se precisé que segun al Acuerdo de Sala Plena N° 8/2014
publicado en el Diario Oficial el Peruano el 21 de enero de 2015, no puede
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considerarse materia controvertida en el arbitraje el pronunciamiento
sobre la existencia de responsabilidad administrativa por contratar con el
Estado estando impedido para ello.

En tal sentido, esta Sala considerd que no resultaba necesario contar
previamente con la decisidn arbitral, para emitir pronunciamiento sobre el
fondo de la materia.

Sobre la configuracion de la infraccion:

e Se verificd que obra en autos el Contrato N° 20-2018-GM-MDSS, suscrito
por la Entidad y la contratista del 3 de mayo de 2018, por el monto de S/
268,400.00, dicho documento acreditd la relacion contractual entre
aquellos y evidencid la concurrencia del primer elemento del tipo infractor.

e En cuanto al segundo requisito, se precisé que la imputacion efectuada
contra la contratista en el caso concreto radicaba en que aquél perfecciono
el Contrato pese a encontrarse inmerso en el supuesto de impedimento
establecido en el literal |) del articulo 11 de la Ley, dicho impedimento
restringia la participacidon en todo proceso de contratacién, a las personas
naturales o juridicas inhabilitadas o suspendidas para contratar con el
Estado.

e Asimismo, se indicé que la Entidad en la Opinién Legal N° 260-2018-
GAL/MDSS del 7 de junio de 2018, sefialé que el 3 de mayo de 2018
suscribié contrato con la contratista en el marco del procedimiento de
seleccidn; sin embargo, al registrarlo en el SEACE, este sistema no lo
permitié sino que en su lugar se mostré un pantallazo en el cual se
sefalaba que la contratista se encontraba inhabilitada para contratar con
el Estado por un periodo de catorce (14) meses desde el 28 de abril de 2018
al 25 de diciembre de 2018 en mérito a la Resolucion N° 1637-2013-TC-S1.

e Teniendo en cuenta ello, se procedid a la revisidn de la base de datos del
RNP, en el cual se advirtié6 que mediante Resolucion N° 1637-2013-TC-S1
del 26 de julio de 2013 el Tribunal resolvié sancionar a la contratista con
inhabilitacidon temporal en su derecho de participar en procedimientos de
seleccion, procedimientos para implementar o mantener Catalogos
Electronicos de Acuerdo Marco y para contratar con el Estado, por su
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responsabilidad por la no suscripcién injustificada del contrato! en el
marco de la Adjudicacidon Directa Publica N° 032-2012/GRP/CEP .

e Se preciso que la referida sancion se encontraba vigente desde el 28 de
abril de 2018 hasta el 12 de noviembre de 2018; por tanto, al 3 de mayo
de 2018, fecha en que la contratista suscribio el Contrato ésta se
encontraba inhabilitado temporalmente para contratar con el Estado.

e La empresa Concretos Supermix S.A. en sus descargos, alegd
principalmente que:

v Al 3 de mayo de 2018, fecha de suscripciéon del contrato, se
encontraba perfectamente habilitada para participar en
procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, lo cual se
podia apreciar en la constancia de inscripcion para ser participante,
postor y contratista de fecha 7 de mayo de 2018, la cual adjunto
como medio probatorio.

v Lainhabilitacién temporal impuesta mediante Resolucién N° 1637-
2013-TC-S1 y confirmada a través de la Resolucién N° 1981-2013-
TC-S1, ha sido suspendida por una medida cautelar dictada por el
Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo de Lima en la
Resolucién N° 1 del 14 de setiembre de 2015, la misma que, a la
fecha de la suscripciéon del contrato (3 de mayo de 2018), se
encontraba vigente y era vinculante para la Entidad.

v La suspension de la referida medida cautelar estuvo vigente hasta
el 19 de julio de 2018, fecha en la cual el juzgado de origen notificd
a la contratista la Resolucidon N° 6 del 11 de junio de 2018, a través
de la cual dispuso cancelar la medida cautelar otorgada.

v La Unica opcion posible en la tramitacién de medidas cautelares es
que aquéllas sean levantadas por el juzgado de origen que otorgd
la misma.

1 Infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante Decreto Legislativo N2 1017 y modificada por Ley N2 29873.
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v" En el supuesto negado que la Sala considere que la resolucién de la
Corte Suprema si levantaba la medida cautelar de manera
automatica, esto solo habria ocurrido un dia después de la
notificacion fisica de la cédula que contenia dicha resolucién, esto
es el 4 de mayo de 2018.

e Enatencidn a lo antes expuesto, con decreto del 19 de agosto de 2021, se
requirid a la Procuraduria Publica del OSCE que indique de manera clara 'y
expresa: i) cuando se registrd la cancelacién de la medida cautelar que
ordend suspender los efectos legales de la Resolucién N° 1981-2013-TCE-
S1 del 9 de setiembre de 2013 y de la resolucién N° 1637-2013-TCE-S1 del
26 de julio de 2013, ii) cuando se levanté la referida medida cautelar vy iii)
hasta cuando estuvo vigente dicha medida cautelar.

e Mediante Memorando D000523-2021-OSCE-PROC de fecha 24 de agosto
de 2021, el Procurador Publico del OSCE informo lo siguiente:

“(.)

1) De acuerdo a nuestros registros, la medida cautelar dictada por el
4° Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima
a favor de la empresa Concretos Supermix mediante la cual se
suspendio temporalmente la sancidn de inhabilitacion a la citada
empresa, fue cancelada el 27 de abril de 2018, levantdndose la
medida en el mdédulo de inhabilitados, a partir del 28 de abril de
2018.

2) La medida cautelar dictada por el 4° Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo de Lima estuvo vigente hasta el 27 de
abril de 2018, canceldndose la misma y restituyéndose la
inhabilitacion a partir del 28 de abril de 2018 como se ha indicado
en el pdrrafo precedente.

La cancelacion de la medida cautelar se realizo en aplicacion de la
Ejecutoria Suprema de la Tercera Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica del 29 de
septiembre de 2017, notificada a nuestra entidad el 27 de abril de
2018, mediante la cual declaré infundado el Recurso de Casacion
presentado por Concretos Supermix contra la Sentencia de la Sala
Superior que declaré infundada la demanda de la empresa contra las
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resoluciones del Tribunal que le aplicaron la sancion de inhabilitacion
temporal.

La Ejecutoria Suprema fue registrada, cancelando la medida cautelar
vigente hasta el 27 de abril de 2018 en razdn a que el proceso cautelar
es accesorio al proceso principal previsto como un medio de asegurar
el resultado del segundo. Habiendo concluido el proceso principal
desestimdndose definitivamente la demanda mediante Ejecutoria
Suprema con calidad de cosa juzgada, la medida cautelar quedod
extinguida.

(...)".

e En ese sentido, contrariamente a lo alegado por la empresa Concretos
Supermix S.A. en sus descargos, se verifico que al 3 de mayo de 2018 la
referida empresa se encontraba impedida para contratar con el Estado,
pues de acuerdo a lo declarado por el Procurador del OSCE, la medida
cautelar que orden6 suspender los efectos legales de la Resolucién N°
1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013, confirmada por la Resolucion N°
1981-2013-TC-S1 del 9 de setiembre de 2013, fue cancelada el 27 de abril
de 2018, levantandose la medida en el mddulo inhabilitados a partir del
28 de abril de 2018, restituyéndose la inhabilitacién en dicha fecha.

e Adicionalmente, se precisé que la empresa Concretos Supermix S.A. tenia
pleno conocimiento de los periodos de vigencia de la medida cautelar que
pretende desconocer, pues en la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1
expresamente se indicé que la cancelacion de la medida cautelar se realizd
en aplicacidon de la Ejecutoria Suprema de la Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica del
29 de septiembre de 2017, notificada el 27 de abril de 2018, levantada a
partir del 28 de abril de 2018.

e En virtud de las consideraciones expuestas, la Sala consideré que la
contratista incurrio en la infraccidon consistente en contratar con el Estado
estando impedido para ello, infraccidon que estuvo tipificada en el literal c)
del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

La Resolucién N° 02473-2021-TCE-S3, fue debidamente notificada el 24 de agosto
de 2021 a la empresa Concretos Supermix S.A., mediante publicacién en el Toma
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Razodn Electronico del OSCE, conforme a lo establecido en la Directiva N° 008-
2012/0SCE/CD.

Mediante Escrito N° 11, presentado el 25 de agosto de 2021 en la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la empresa
Concretos Supermix S.A. comunicdé que el arbitro a cargo del proceso de arbitraje
ha emitido la Resolucién N° 24 de fecha 23 de agosto de 2021, notificada el 24 de
agosto de 2021, a través del cual concede una medida cautelar a su representada
bajo los siguientes términos:

“PRIMERO: CONCEDER la medida cautelar solicitada por la DEMANDANTE EMPRESA
CONCRETOS SUPERMIX S.A., en consecuencia. Disponer que el Tribunal de
Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
suspenda el procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Concretos
Supermix por el tiempo que dure el presente proceso arbitral.

SEGUNDO: ORDENAR a la DEMANDADA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN SEBATIAN
notifique el Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado — OSCE con la presente resolucion.

TERCERO: DISPONER que el Secretario Arbitral mantenga en custodia la carta fianza,
hasta la emision del Laudo Arbitral correspondiente al presente proceso.

CUARTO: DIPSONER que el Secretario Arbitral notifique la presente resolucion a las partes,
debiendo adjuntar los documentos de vistos quedando vdlidamente notificadas el dia de
su envig”.

Mediante escrito s/n, presentado el 1 de setiembre de 2021, ante la Mesa de
Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
subsanado el 3 de setiembre de 2021 con el Escrito N° 2, la empresa Concretos
Supermix S.A., en adelante el Impugnante, interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucién N2 02473-2021-TCE-S3 del 24 de agosto de 2021,
manifestando los siguientes argumentos:

e Se declare nula la resolucién por haber sido emitida en contravencion de la
medida cautelar dictada por el arbitro Unico en el Expediente N° 005-2018-
PA-CA-CCC seguido ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
del Cusco.
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e En el caso se desestime lo antes solicitado, debe admitirse a tramite el
recurso y suspenderse el procedimiento administrativo sancionador, en
cumplimiento del mandato emitido por el arbitro Unico a cargo del proceso
arbitral Unico seguido en el Expediente N° 005-2018-PA-CA-CCC.

e Encaso no se acepten las pretensiones antes sefialadas, deberd revocarse la
decision impugnada y declarar no ha lugar la imposiciéon de sancién en su
contra.

e La Sala sanciond a su representada, a pesar de tener conocimiento de una
medida cautelar arbitral que ordend suspender el procedimiento
sancionador. Dicha medida cautelar fue concedida por un érgano
jurisdiccional (arbitro Unico a cargo del proceso arbitral seguido en el
Expediente N° 005-2018-PA-CA-CCC, ante el Centro de Arbitraje de la
Cédmara de Comercio del Cusco). Precisa que la Sala tomd conocimiento de
la medida cautelar previo a la expedirse la resolucion recurrida, por lo que
alignorarla se ha contravenido el inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion.

e La medida cautelar arbitral contintda surtiendo efectos, por lo que a pesar
que se considere que la Resolucién fue emitida conforme a Ley, la Sala tiene
el deber de suspender el procedimiento de manera inmediata, toda vez que,
de continuar con el tramite del procedimiento, se estaria incurriendo en
avocamiento indebido, contraviniendo el inciso 2 del articulo 139 de la
Constitucién Politica.

e El Unico sustento de la sancién interpuesta contra el Impugnante es lo
manifestado por el Procurador Publico del OSCE; en consecuencia, la Sala no
ha motivado de manera debida y suficiente la sancién impuesta.

e Lo manifestado por el Procurador no puede ser asimilado a un “dictamen” o
“informe” en el que se expresen las razones juridicas y normativas que
justifican la sancién impuesta; por lo tanto, la resolucién recurrida es nula
de pleno derecho, por no cumplir con el requisito de la motivacién del acto
administrativo, conforme a los parametros contenidos en los articulos 3
(numeral 4) y 6 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General.
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e La Sala recurrid al Procurador del OSCE, a pesar del conflicto de intereses
que recae sobre dicha autoridad, al haber sido contraparte de su
representada en el proceso contencioso administrativo y la vigencia de la
medida cautelar. Precisa que, el Procurador del OSCE debid abstenerse de
emitir pronunciamiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo 99 del TUO
de la LPAG.

e Sinosecumple con suspender el procedimiento administrativo sancionador,
en cumplimiento del mandato de la Autoridad jurisdiccional - con
independencia de las responsabilidades administrativas penales y civiles que
ello genere - la Sala debera pronunciarse de manera expresa sobre la fecha
en que se cancelé la medida cautelar concedida por el Cuarto Juzgado
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima a favor
del Impugnante, que suspendid los efectos de la Resoluciéon N° 1637-2013-
TCE-S1, debiendo exponer de manera clara, objetiva e inequivoca cual es |a
posicion juridica que asume respecto de la aplicacién de las siguientes
normas de hecho materia de analisis: los articulos 29 y 45 del TUO de la Ley
N° 27584, Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo (segun la
version aprobada mediante Decreto Supremo 013-2008-JUS,aplicable al
presente caso) y el articulo 55 de la Ley Organica del Poder Judicial.

e En la resolucidn recurrida, se indica que el Impugnante dejo consentir la
errénea asuncion de que la medida cautelar judicial fue levantada a partir
del 28 de abril de 2018, conforme lo expuesto en la parte considerativa de
la Resolucidn N° 2076-2018-TCE-S1, cuando es evidente que los
considerandos de las resoluciones no son impugnables, en aplicacién del
principio de reformato in peius.

La Sala debié cumplir con el mandato de suspension de la autoridad
jurisdiccional (Arbitro)

e El inciso 2 del articulo 139 de la Constitucién establece: “(...) ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional
ni interferir en el ejercicio de sus funciones (...)".

Precisa que antes de que la Sala emitiera la resolucién, el Impugnante

comunicé que el érgano jurisdiccional a cargo del proceso arbitral, donde se
discutia la supuesta conducta infractora de la empresa (es decir, la supuesta
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firma del contrato con la Municipalidad de San Sebastian encontrdndose
inhabilitada para contratar con el Estado), habia emitido una medida
cautelar que ordend expresamente la suspensién del procedimiento
sancionador.

e Asi se tiene que, mediante escrito de fecha 24 de agosto de 2021, el
Impugnante comunicé a la Sala que el arbitro Unico habia expedido la
Resoluciéon N° 24 de fecha 23 de agosto de 2021, a través de la cual se
concedid una medida cautelar en los términos siguientes “Disponer que el
Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones
—OSCE suspenda el procedimiento administrativo sancionador contra la
empresa Concretos Supermix por el tiempo que dure el presente proceso
arbitral”, por lo que la Sala se encontraba obligada en acatar dicho mandato,
de lo contrario incurriria en avocamiento indebido.

e El Supremo interprete de la Constitucion ha manifestado en la sentencia
recaida en el expediente N° 6167-2005-HC/TC que el reconocimiento de la
jurisdiccion arbitral “comporta la aplicacion a los tribunales arbitrales de las
normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del articulo
139 de la Constitucion, relacionadas a los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional”.

Refiere que ha quedado establecido en la misma sentencia (con caracter de
precedente vinculante) que:

“(...) el Tribunal considera y reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en
el ambito de sus competencias, por el principio de “no interferencia” referido
en el inciso 2) del articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional, ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por
consiguiente, dentro del dmbito de su competencia, se encuentran
facultados para DESESTIMAR CUALQUIER INTERVENCION Y/O INJERENCIA
DE TERCEROS INCLUIDA AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS Y/O JUDICIALES
DESTINADAS A AVOCARSE A MATERIAS SOMETIDAS A ARBITRAIJE, en mérito
a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes”.

e De acuerdo a lo antes expuesto, se encuentra demostrado que el arbitro

Unico gozaba de facultades para suspender el tramite del procedimiento, a
fin de evitar que la Sala interfiera en su labor jurisdiccional, lo que quedd
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plasmado de manera expresa y concreta en la Resolucion N° 24, que expone
con meridiana claridad las razones que justifican la suspensién del
procedimiento; en consecuencia, la Sala debid suspender el procedimiento
sancionador contra el Impugnante.

e Elarbitro explica que la Ley de Contrataciones del Estado ha establecido que
las controversias sobre nulidad de contrato “solo pueden ser cometidas a
arbitraje”, mientras que el numeral 50.1 de la misma norma impone una
sancion a los contratistas que contraten con el Estado estando en cualquiera
de los supuestos de impedimentos previstos en su articulo 11.

El arbitro invoca el numeral 223.1 del Reglamento de la Ley de
Constataciones del Estado, que establece el deber del Tribunal de suspender
el procedimiento sancionador cuando previamente sea necesario contar con
decision arbitral o judicial.

En ese contexto, refiere que la Sala debid suspender el procedimiento a raiz
del mandato jurisdiccional; sin embargo, se hizo caso omiso al mandato del
arbitro unico.

e Ni en la secciébn “Antecedentes” (que inexplicablemente considera
Unicamente la posicién de Supermix hasta el escrito 10 y deja de lado el
escrito 11) ni en la fundamentacion de la resolucion, la Sala toma en cuenta
la existencia de la medida cautelar, a pesar de tratarse de un mandato
jurisdiccional valido y vinculada para el Estado. La Sala ni siquiera ha
justificado su omisién, simplemente la ignora, como si el mandato del
érgano jurisdiccional no existiera.

Dicha situacién resulta grave, si se tiene en cuenta que Supermix no sélo
ingreso el escrito a través de la mesa de partes minutos después de haber
sido notificada con la medida cautelar (tal como consta del correo
electrénico acompafiado para tal propdsito), sino que —amparandose en el
principio de informalismo detallado en el numeral 1.6 del articulo IV de la
LPAG- remitié el documento ingresado al correo electrénico del presidente
de la Sala a fin de que pueda tomar conocimiento oportuno de él,
considerando que se estaba en el Ultimo dia del plazo legal para que se
expida una decisidn sobre las imputaciones a Supermix.
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¢ LaSalano podiasoslayar la existencia de la medida cautelar, mas aun cuando
el Impugnante informd desde el inicio del procedimiento sancionador que
existia un arbitraje en trdmite, en el cual se estaba discutiendo si su
representada se encontraba o no habilitada para contratar con el Estado, al
momento de contratar con la Municipalidad de San Sebastian.

e La Sala al haber decidido continuar con el procedimiento a pesar de haber
tomado pleno conocimiento de la medida cautelar contraviene los principios
de verdad material y buena fe procedimental, toda vez que omitid
deliberadamente una circunstancia relevante para la decision a emitirse.

e Al haber quedado demostrado que la resolucién recurrida es contraria a la
Constitucién y a la Ley, correspondiendo que se declare la nulidad y se
disponga la inmediata suspension del procedimiento por encontrarse asi
dispuesto en el mandato expreso del érgano jurisdiccional.

La Sala aun se encuentra obligada a cumplir con el mandato de suspension de
la autoridad jurisdiccional.

e La Sala debe conocer que el mandato del arbitro Unico no ha quedado sin
efecto hasta la fecha, por lo que el deber de suspender el procedimiento
persiste.

e Incluso en el negado caso que la Sala considere que no correspondia la
suspension del procedimiento de manera previa a la emisidn de la resolucion
recurrida, debe dejarse claro que la medida cautelar dictada por el arbitro
Unico aun continta desplegando efectos y contiene un mandato inequivoco
que determina la necesidad de que la Sala suspenda el procedimiento en el
estado en que se encuentra, razon por la cual corresponde que se disponga
su inmediata suspension.

e El argumento de la Sala respecto a que “en el presente procedimiento
administrativo sancionador se esta revisando la responsabilidad
administrativa de la contratista por la infraccidon de contratar con el Estado
estando impedido para ello, en tanto en el proceso arbitral demandado, se
busca la nulidad, invalidez, ineficacia del acto administrativo contenido en la
Resolucién del Alcaldia 382-2018-A-MDSS-SG del 7 de junio de 2018,
mediante la cual resolvié declarar la nulidad de oficio del Contrato N° 20-
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2018-GM-MDSS”, mas allda de ser completamente errado, ha sido
descartado de manera inequivoca por arbitro Unico al momento de dictar la
medida cautelar.

Precisa que de la parte resolutiva de la Resolucion N° 24, se desprende que
es indudable que el érgano jurisdiccional ordend la suspensién del presente
procedimiento por considerar que se estd interfiriendo con la tarea
encomendada, pues los cuestionamientos del Impugnante hacia Ia
Resolucioén de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG solo podran ser dilucidados
cuando el arbitro Unico establezca si la empresa se encontraba habilitada al
momento de suscribir el Contrato N° 20-2018-GM-MDSS.

Refiere que sostener que las discusiones son distintas constituye una
“simplificaciéon” arbitraria de los hechos, ya que en caso el arbitro Unico
establezca con calidad de cosa juzgada que el Impugnante se encontraba
habilitado, resultaria un despropdsito que la Sala sostenga lo contrario y
sancione a su representada desde esa errada interpretacion.

e El 6rgano jurisdiccional ha dictado una medida cautelar a fin de impedir una
grave interferencia hacia sus funciones, mandato vinculante para el OSCE y
que se encuentra perfectamente habilitado por el precedente vinculante del
Tribunal Constitucional citado lineas arriba, el cual establece que los
tribunales arbitrales “se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencién y/o injerencia de terceros - incluidas autoridades
administrativas y/o judiciales — destinadas a avocarse a materias sometidas
a arbitraje en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes”.

El articulo 410 del Cédigo Penal sefiala claramente que “[l]a autoridad que a
sabiendas se avoque a procesos en tramite ante el érgano jurisdiccional sera
reprimida con pena privativa de libertad no mayor de dos afios e
inhabilitacion conforme al articulo 36, inciso 1,2 y 4”, por lo que su
representada se reserva el derecho de informar a las autoridades
competentes sobre la conducta de la Sala, ademas de reclamar dafos y
perjuicios que se generen como consecuencia de este indebido accionar.

Por lo que corresponde que la Sala disponga la suspension del
procedimiento, bajo responsabilidad administrativa, civil y penal.
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e La resolucidn recurrida es nula por no contar con una motivacion que se
ajuste a las exigencias de los articulos 3 y 6 de la LPAG, y por el contrario
sustentarse en un simple dicho del Procurador del OSCE.

Sobre la abdicacidn de la sala de su obligacion de motivar la resolucién al
recurrir de manera indebida al Procurador del OSCE.

e La Resolucién ha incumplido con el requisito de validez contemplado en el
numeral 4 del articulo 3 de la LPAG, pues carece de motivacion, debido a que
sin fundamento legal alguno la Sala decidié abdicar de su obligacion de
efectuar una debida y suficiente motivacién al recurrir al Procurador del
OSCE, de modo que sobre la base del solo dicho de este funcionario se
decida el destino de Supermix.

e Para efectos de analizar el incumplimiento en el que ha incurrido la Sala al
emitir la resolucién recurrida. Se debera considerar que el deber de
motivacidn se encuentra regulado en el articulo 6 de la LPAG.

La falta de motivacidon consiste en que la resolucién recurrida no ha
fundamentado factica ni juridicamente las razones por las que sanciona a
Supermix, precisamente porque se ha remitido a la respuesta emitida por el
Procurador del OSCE a una serie de consultas puntuales efectuadas por la
Sala.

La absolucion de dichas consultas no ha sido debidamente sustentada
puesto que no contiene fundamentos ni razones juridicas vinculadas a los
hechos materia de controversia, sino que son simple declaraciones (dichos)
contestando preguntas precisas.

e La Sala formulé las referidas consultas puntuales al Procurador del OSCE
cuando el plazo para resolver estaba a punto de vencer, lo cual tampoco
otorgd margen de tiempo para ejercer su derecho a la defensa.

Esta falta de diligencia es inaceptable y puede traducirse en una renuncia
por parte de la Sala de su obligacidn de motivar de manera debida vy
suficiente la resolucién recurrida, por lo que merece que se vuelva a
pronunciar con una debida motivacién.
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La Resolucidn es nula por basarse en el simple dicho del Procurador del OSCE.

e El numeral 6.2 del articulo 6 de la LPAG, determina expresamente lo
siguiente:

(.

6.2 Puede motivarse mediante la decfaracion de conformidad
con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes,
decisiones o informes obrantes en el expediernte, a condicion de
que se les identifigue de modo cerfero, y que por esta situacion
constituyan parte integrante del respeclive acto. Los informes,
dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién,
deben ser notificados_al administrado_conjuntamente con el

acto administrativo.
(...} (Enfasis agregado)

Si bien es cierto que una autoridad puede motivar sus decisiones sobre la
base de los fundamentos de dictdmenes o decisiones de informes emitidos
previamente; no obstante, la manifestacion del Procurador del OSCE no
contiene la motivacidn o fundamento juridico de las razones que determinan
su conclusién consistente en que el 28 de abril de 2018 la medida cautelar
fue cancelada, por lo que su manifestacién constituye un simple dicho.

e Si la Sala esta convencida de la conclusidn asumida por el Procurador del
OSCE, no se explica cémo es que se ha limitado a remitirse a la misma dando
por sentada su veracidad, sin realizar el mds minimo esfuerzo para razonar
en torno a las consecuencias juridicas de dicha manifestacién, teniendo en
cuenta que tampoco se incluyd un analisis legal al respecto.

e La Sala ha emitido su decisién sin analizar los fundamentos facticos vy
juridicos de la defensa de Supermix, la resolucién no efectia en ninguln
punto un contraste entre las afirmaciones — contrarias a la verdad — del
Procurador del OSCE y los sdlidos argumentos de defensa de Supermix.

e La LPAG establece claramente que la motivacién debe estar contenida en el

acto administrativo, incluso sefiala que en el caso de motivacién se remita a
otros documentos (dictamenes, decisiones o informes), estos deben ser
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notificados de manera conjunta con el acto administrativo, hecho que
tampoco ocurrié en el presente caso. Ese grave error en el que incurrid la
Sala determina la nulidad de pleno derecho de la resolucién recurrida.

Al recurrir el Procurador del OSCE la Sala incurrido en una manifiesta falta de
objetividad y ha ocasionado un grave conflicto de intereses.

e La Sala ha basado su decisiéon en el simple dicho del Procurador, sin
considerar que este funcionario fue su contraparte en el Proceso
Contencioso Administrativo seguido en el Expediente N° 9385-2013-0-1801-
JR-CA-04.

e A pesar de que en la controversia judicial, la Procuraduria del OSCE tuvo un
rol antagdnico a Supermix, la Sala no tuvo mejor idea que respaldar su
decision de sancionar a su representada Unica y exclusivamente sobre la
base de las afirmaciones del representante de dicho drgano, sin consultar a
Supermix cual es su posicidn sobre tales afirmaciones, y sin siquiera recabar
opinion objetiva de tercero (Juez) que dirimié la controversia y dispuso el
levantamiento de la medida cautelar.

e Ladecisidon de la Sala incliné la balanza en contra de Supermix, al convocar a
un actor carente de objetividad y que no brindé la informacién completa que
le fue requerida; asi de manera de ejemplo, el Procurador no menciond la
Resolucién N° 6 que dispuso el levantamiento de la medida cautelar en junio
de 2018, a pesar de conocer su existencia por tratarse de un acto procesal
que fue debidamente notificado.

e La Sala debié advertir que el Procurador de OSCE se encontraba en la
obligacion de inhibirse de emitir pronunciamiento respecto de los hechos
cuestionados en el procedimiento, toda vez que de acuerdo al numeral 2 del
articulo 99 de la LPAG los funcionarios deben abstenerse de emitir
pronunciamientos que puedan influir en el sentido de la resolucidn, si como
autoridad hubiere manifestado su parecer sobre los asuntos materia de
procedimiento.

e Al ser el Procurador del OSCE su contraparte en un proceso judicial donde
se discutieron hechos que también son materia del presente procedimiento,
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es evidente que ha tenido que emitir un pronunciamiento al respecto y que
tiene una marcada posicion sobre este asunto.

e Es evidente que su representada se encuentra en una notable desventaja,
pues la Sala recurrid al Procurador del OSCE para definir su decisidn, quien
tiene un marcado perjuicio en su contra, en vez de efectuar un analisis
independiente.

e El Procurador el OSCE no podria indicar absolutamente nada en favor de
Supermix, pues estaria yendo en contra de sus propias declaraciones
emitidas en el proceso judicial, con el agravante de que a raiz de dichas
declaraciones a la fecha Supermix se encuentra envuelto en el
procedimiento administrativo sancionador.

e El conflicto de interés generado por la propia Sala constituye un agravio
hacia Supermix, por lo que se encuentra en la obligacidon de remediar, pues
es inaceptable que deje la suerte de su empresa en manos de quien fue
contraparte en el proceso judicial.

En caso el procedimiento no se suspenda, la Sala debe pronunciarse sobre la
aplicacion de las normas de orden procesal a los hechos materia de analisis,
las cuales determinan que no corresponde imponer sancion alguna a la
empresa

¢ |a Sala se encuentra en la obligacion de determinar por cuenta propia si la
medida cautelar estuvo o no vigente al 3 de mayo de 2018, puesto que es
ineludible que establezca una posicidn con relacion a las normas materiales
relativas al hecho concreto.

e Se refiere a las normas de orden procesal que ha invocado en el
procedimiento administrativo sancionador, pues resulta inevitable su
pronunciamiento para determinar si Supermix estuvo o no impedida de
contratar con el Estado al 3 de mayo de 2018.

e En reiterados escritos Supermix ha acreditado que la interpretacién de Ila

Municipalidad de San Sebastian, y recientemente del Procurador del OSCE —
en torno al levantamiento de la medida cautelar que habilitaba a la empresa
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para contratar con el Estado al momento de la suscripcion del contrato - es
absolutamente errada, y no se ajusta a las normas legales aplicables al caso.

e Su representada (Supermix) ha demostrado de manera contundente que: i)
el levantamiento de la medida cautelar no se produjo automaticamente con
la notificacion de la sentencia de la Corte Suprema, ya que el 6rgano
jurisdiccional competente para la ejecucidon de este tipo de decisiones es el
juez de primera instancia, y ii) incluso si se asumiera como cierta la errada
teoria de que la sentencia de la Corte Suprema determiné el decaimiento de
la medida cautelar, esto sélo pudo ser oponible a Supermix a partir del 4 de
mayo de 2018.

La citada posicidn se sustenta en normas legales expresas sobre las que la
Sala debid pronunciarse; sin embargo, la resolucion recurrida no contiene
un andlisis sobre las siguientes disposiciones:

- El articulo 45 del TUO de la Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo (en su version aprobada mediante Decreto Supremo N°
013-2008-JUS, aplicable a la fecha de notificacion de la decision de la
Corte Suprema), que sefala expresamente que “La potestad de hacer
ejecutar las sentencias al Juzgado o Sala que conocid el proceso en
primera instancia”.

Esta norma ha sido inaplicada por la Sala, ya que la resolucién recurrida
considera que la medida cautelar quedd levantada “automaticamente” con
la notificacién electrénica al OSCE de una Sentencia de la Corte Suprema
(que no tiene potestad para ejecutar sus decisiones).

e La Sala debera explicar por qué ha decidido actuar a espaldas de esta
disposicion legal, mas adn cuando Supermix ha demostrado que el érgano
legalmente competente — el Juzgado de Primera Instancia — levanté la
medida cautelar a través de la Resolucidn N° 6, dictada en junio de 2018 y
notificada en julio de ese mismo afio (mucho tiempo después de que se
suscribio el contrato).

e La Sala no ha dedicado una sola linea de su decision a examinar los efectos

de esta norma legal sobre el caso concreto, aun cuando se trata de uno de
los principales argumentos de defensa de Supermix.
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e La Sala debidé pronunciarse sobre los articulos 635 y 640 del Cédigo Procesal
Civil, que sefialan que todos los actos relativos a la obtencidn de una medida
cautelar “conforman un proceso auténomo para el que se forma un cuaderno
especial”’, y que para su tramitacion “estd prohibido el pedido de expediente
principal”.

e De acuerdo con las citadas disposiciones, el cuaderno cautelar constituye un
proceso autonomo e independiente del principal y, por consiguiente, los
actos que se expidan en este Ultimo cuaderno (como es el caso de la
sentencia de la Corte Suprema) no se trasladan automaticamente, sino a
pedido de parte.

e Correspondia que la Sala explique por qué a pesar de lo indicado en las
citadas disposiciones legales, ha decidido considerar que una decision del
cuaderno principal surtié efectos de manera inmediata sobre el cuaderno
cautelar de un proceso contencioso administrativo.

e LaSala hatomado como Unica referencia para el levantamiento de la medida
cautelar lo sefialado por el Procurador del OSCE, quien manifestd que la
medida habria quedado levantada con la notificacién electrénica que recibio
la Entidad el 27 de abril de 2018, a pesar que Supermix sostuvo conforme al
articulo 29 del TUO de la Ley de Proceso Contencioso Administrativo, que la
notificacién electrénica no surte efectos para el caso de sentencias, las
cuales obligatoriamente tienen que ser notificadas en fisico (mediante
cédula).

e La Administracién no tiene facultad para inaplicar una norma legal como la
invocada en el parrafo anterior; por tanto, dicha contravencién normativa
vicia de manera irremediable la resolucidn recurrida.

e La Sala no ha explicado porqué considera que una notificacion electrénica
dirigida a la Entidad (y no a Supermix) es oponible a la empresa, aun cuando
la Ley sefala expresamente que esta no surte efectos sino hasta el momento
en que en entregada en fisico.

e El solo dicho del Procurador del OSCE — que probablemente responde a un
intento de cubrir el gravisimo error cometido al registrar un levantamiento
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de medida cautelar inexistente —no basta para sancionar a Supermix. La Sala
tiene el deber de motivar porqué ha decidido desconocer las normas legales
que respaldan la posicion de la empresa, que es opuesta a la del Procurador.

e La Sala tampoco ha emitido pronunciamiento respecto a lo dispuesto en el
articulo 155-E del TUO de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que establece
que ciertas resoluciones judiciales, entre ellas la sentencia, deben ser
notificadas solo mediante cédula (en fisico) y que la “la resolucion notificada
por cédula surte efectos desde el dia siguiente de notificada”.

e En el procedimiento sancionador, se ha demostrado que la sentencia de la
Corte Suprema fue notificada mediante cédula el 3 de mayo de 2018, por lo
que lainhabilitacién a la empresa recién pudo surtir efectos (si se diera cierta
la errada teoria del Procurador) desde el 4 de mayo de 2018; es decir,
cuando el contrato con la Municipalidad de San Sebastian ya habia sido
suscrito.

e Como es posible que la Sala decida otorgar efectos desde el 27 de abril de
2018 a una resolucién juridicial que recién fue notificada el 3 de mayo, y que
surtio efectos desde el dia siguiente; la resolucién recurrida no ha
desarrollado dicho aspecto.

e Las normas invocadas conducen a concluir que la medida cautelar a favor de
Supermix estuvo vigente hasta el 20 de julio de 2018; es decir, al dia
siguiente de la notificacién de la Resolucién N° 6, que dispuso cancelar la
indicada medida cautelar, medio probatorio no valorado por la Sala.

e Dada la relevancia de las disposiciones normativas citadas (a las cuales se
encuentra sujeta la actuacién de la Administracién y que se contraponen
directamente con la posicion del Procurador del OSCE), la Sala tenia el deber
de pronunciarse respecto a cada una, indicando las razones que justifican su
parecer.

e En el negado caso que se pretenda continuar con este procedimiento — en
desacato del mandato jurisdiccional que ordena su inmediata suspension, la
Sala debera revertir la ilegal sancidn impuesta a la empresa, en aplicacién de
las normas invocadas y atendiendo a los hechos del caso, que demuestra
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que la medida cautelar judicial quedd levantada mucho después de la firma
del contrato.

Es falso que se haya dejado consentir la errénea asuncion expuesta en la
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, dado que los considerandos de sus
resoluciones no son impugnables, en virtud del principio de reformatio in
peius

e Lo determinado por la Sala resulta inadmisible, precisamente en virtud del
principio de reformatio in peius, pues es claro que lo que estd sujeto a
consentimiento es la decisidén contenida en un acto administrativo y no los
considerandos que sustentan dicha decision.

e En virtud del principio reformatio in peius la Resolucion N° 2076-2018-TCE-
S1 no podia ser impugnada o cuestionada por parte de Supermix, en la
medida que la parte resolutiva era favorable a su representada.

e El hecho de que la Sala haya asumido en la Resolucién N° 2076-2018-TCE-S1
gue la cautelar fue levantada el 28 de abril de 2018, no quiere decir que eso
haya sido asi, no esta de acuerdo con dicho extremo y es una posiciéon que
fue alegado en su momento y hasta ahora.

e Debe tenerse en consideracién que lo que se discutia en el procedimiento
con motivo de la Resoluciéon N° 2076-2018-TCE-S1, era si la inhabilitacion
debia ser modificada por una multa conforme al principio de irretroactividad
benigna.

e La Sala no puede fundar su decisidn en el hecho de que su representada no
haya cuestionado los considerandos de la Resoluciéon N° 2076-2018-TCE-S1,
cuando en la parte resolutiva se obtuvo un resultado favorable.

e En el Toma Razdn del presente expediente sancionador, obra la notificacidn
del Oficio N° 001-2021 remitido por el Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Cusco en el marco del arbitraje seguido bajo Expediente N° 005-
2018-PA-CA-CCC, mediante el cual pone en conocimiento de la Sala la
medida cautelar que dispone “(...) que el Tribunal de Contrataciones del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, suspenda el
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procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Concretos
Supermix”.

e Se debe dar cumplimiento a lo dispuesto en la medida cautelar, en la medida
qgue constituye un mandato imperativo y vigente sobre el que no cabe
evaluacidon por parte de la Sala, bajo responsabilidad funcional, personal y
directa de la autoridad que omite observar el referido mandato judicial.

e La resolucidn recurrida sostiene que Supermix “dejo consentir” la asuncién
de que la medida cautelar judicial fue levantada a partir del 28 de abril de
2018, ello segun lo indicado en la parte considerativa de la Resolucion N°
2076-2018/-TCE-S1.

e A consideracién de la Sala, Supermix debié impugnar “dejar consentir” la
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, a pesar de que a través de dicho acto
accedio a sustituir la sancion de inhabilitacion por una multa, en aplicacidn
del principio de retroactividad benigna.

e Seacompana copia de la Resolucion N°2612-2022-TCE-S2 a fin de demostrar
que el Tribunal ha reconocido la validez de los argumentos del recurso de
reconsideracién. En dicha resolucién la Segunda Sala sostiene que solo
puede impugnarse por la via de reconsideracion la parte resolutiva de una
resolucion emitida por el TCE, mas no los fundamentos de dicho acto.

e Laactual Segunda Sala del Tribunal sefiala que la legitimacion para impugnar
se verifica, siempre y cuando la decisién final — no los fundamentos o la
motivacién del acto — cause una lesion o perjuicio al administrado.

e Se desvirtla por completo la afirmacién de la resolucién recurrida, en el
sentido de que Supermix debié impugnar - “no dejar consentir” — la parte
considerativa de la Resolucién N° 2076-2018-TCE-S1 al no estar legitimado
para tales efectos, en tanto dicho acto no le causd lesidn o perjuicio alguno,
sino que por el contrario amparé su pedido de sustitucidon de una sancion
vigente.

e En atencién al principio de reformatio in peius, ante una eventual

impugnacién de la Resolucién N° 2076-2018-TCE-S1, el Tribunal estaba
impedida de reformar su decisidn por ser favorable al administrado.

Pagina 22 de 125



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 01317-2022-TCE-S3

e Elhecho de que en la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1 la Sala haya asumido
erroneamente que la medida cautelar fue levantada el 28 de abril de 2018,
no lo convierte en un hecho incuestionable, sino que dicha asuncion resulta
irrelevante para resolver su pedido de sustitucion de sancién, ya que la Gnico
que el Tribunal debia conocer era si la sancidén se encontraba o no vigente.

4, Mediante Oficio N° 001-2021-CENTROARBITRAJE — CAMARA DE COMERCIO DE
CUSCO, presentado el 2 de setiembre de 2021 en el Tribunal, el Centro de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio del Cusco remitié la Resolucidn N° 24 de fecha 23 de
agosto de 2021, a efectos que se tome en cuenta los fundamentos de hecho y
derecho mediante el cual se concedié la medida cautelar solicitada por el
Impugnante, en el cual se ordend que el Tribunal suspenda el procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa Concretos Supermix, por el tiempo
qgue dure el proceso arbitral.

5. Con decreto del 7 de setiembre de 2021, se puso a disposicion de la Tercera Sala
del Tribunal, el recurso de reconsideracion presentado por el Impugnante, y se
programo audiencia publica para el 15 de setiembre de 2021, la cual se llevd a
cabo con la participacién del abogado del Impugnante.

6. Por decreto del 15 de setiembre de 2021, a efectos que la Sala cuente con mayores
elementos de juicio al momento de resolver, requirid lo siguiente:

“A LA PROCURADURIA PUBLICA DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES
DEL ESTADO (OSCE)

. Sirvase indicar de manera clara y expresa si el OSCE ha sido notificado con la
Resolucion N° 24 del 23 de agosto de 2021 expedida por el Centro de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Cusco, mediante la cual ordena que el Tribunal de
Contrataciones del Estado suspenda el procedimiento administrativo sancionador
seguido en el Expediente N° 5450-2018 contra la empresa CONCRETOS SUPERMIX
S.A. por el tiempo que dure el proceso arbitral.

(..)

A LA MESA DE PARTES DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO (OSCE)

. Sirvase indicar de manera clara y expresa si el Centro de Arbitraje de la Cémara de
Comercio de Cusco, desde el 24 de agosto de 2021 a la fecha, ha presentado la
Resolucion N° 24 del 23 de agosto de 2021, mediante la cual ordena que el Tribunal
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de Contrataciones del Estado suspenda el procedimiento administrativo sancionador
seguido en el Expediente N° 5450-2018 contra la empresa CONCRETOS SUPERMIX
S.A. por el tiempo que dure el proceso arbitral.

7. Mediante Escrito N° 3, presentado el 17 de setiembre de 2021 en el Tribunal, el
Impugnante, presentd argumentos adicionales, indicando principalmente lo
siguiente:

Llama la atencidon que se requiera a la Procuraduria Publica del OSCE que
informe sobre la notificacion del mandato cautelar, cuando la Sala sabe
perfectamente que dicho mandato se emitié en el marco del proceso arbitral
seguido entre su representada y la Municipalidad Distrital de San Sebastian,
de modo que la citada Procuraduria no tiene participacion, injerencia o
conocimiento de los actuados en este proceso, al no ser parte el OSCE.

Asimismo, llama la atencion que se requiera a la Mesa de Partes del Tribunal
gue informe sobre la notificacion de la medida cautelar, porque al emitir el
decreto 441010 que citd a la audiencia publica, el propio Tribunal acusé recibo
de la debida notificacion de la Resolucion N° 24, en los siguientes términos:

“Asimismo, mediante Oficio No. 001-2021-CENTRO DE
ARBITRAJECAMARA DE COMERCIO DE CUSCO (registro No. 20255),
presentado el 02.09.2021 en la Mesa de Partes Digital del OSCE, a través
de la cual la CAMARA DE COMERCIO DE CUSCO remite la Resolucién No.
24 del 23.08.2021, a través de la cual se concede la medida cautelar a la
empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A.; Déjese a consideracion de la Sala lo
remitido por la mencionada Cdmara.”

El requerimiento de que la Procuraduria del OSCE y Mesa de Partes del OSCE,
informen sobre la notificacidon de la medida cautelar, resulta manifiestamente
indebido y redundante, por cuanto la notificacién de la Resolucion N° 24 fue
registrada en el Toma Razén del expediente sancionador.

La conducta de la Sala representa un flagrante desacato de este Tribunal al
mandato cautelar que ha tenido a vista y que no puede evadir en su
cumplimiento, por tratarse de un caracter jurisdiccional, de obligatorio
cumplimiento conforme a sus términos, sin que exista la posibilidad de
interpretar o restringir sus alcances, bajo responsabilidad no solamente
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institucional, sino también personal y directa a cada funcionario publico que
pretenda sustraerse a éste.

e El Tribunal puede discrepar de los términos del mandato cautelar, puede
poner en conocimiento de las autoridades que estime pertinente o criticarlo
de la manera que mejor le parezca, pero legalmente estd prohibido de
incumplirlo.

e Cualquier pronunciamiento emitido en desacato del citado mandato, mas alla
de ser manifiestamente nulo, generard responsabilidades personales y
directas a los funcionarios que lo suscriban, y el Impugnante, en ejercicio
legitimo de sus derechos, no dudard en poner dicha situacion en
conocimiento de las autoridades respectivas y reclamara las indemnizaciones
a que hubiere lugar.

e Llamala atencién que la Sala pretenda derivar sus responsabilidades a la parte
antagonica de Supermix, pues como se hizo en la resolucion recurrida, la ilegal
sancion impuesta se sustentd en el dicho exclusivo de la Procuraduria del
OSCE; es decir, al Tribunal no le importa que la controversia y el debate estén
centrados en un asunto factico y juridico (¢ hasta qué fecha estuvo vigente la
medida cautelar que habilitaba a Supermix a contratar con el Estado?), por lo
tanto deben resolver verificando hechos y aplicando la normas procesales
que lo regulan.

e La competencia de los arbitros para dictar medidas cautelares se reconoce
explicitamente en la Ley de Arbitraje, cuyo articulo 47, numeral 1, es claro en
sefialar que: “(...) el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las partes,
podrd adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
garantizar la eficacia del laudo...”; afiadiendo luego, en el numeral 2, que en
el ejercicio de tal potestad podra disponer lo adecuado para, entre otros,
impedir algun dafio actual o inminente o el menoscabo del proceso arbitral.

e Advertird el Tribunal que la ley imperativa citada en modo alguno restringe
que las citadas medidas cautelares sean ordenadas Unicamente respecto de
la contraparte, pues es perfectamente valido que la tutela provisional cautelar
implique un mandato a un tercero a la controversia, pero al que se requiere
una conducta que, precisamente de ejecutarse podria tornar ineficaz el laudo
arbitral a emitirse.
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e El articulo 48 de la Ley de Arbitraje, que reconoce expresamente que “E/
Tribunal Arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares...” Y como se ha sefialado, siendo que la citada prerrogativa emana
de la ley, pues no es posible que el tercero notificado (en este caso el Tribunal
del OSCE) pueda evadir sus efectos y el cumplimiento del mandato dispuesto
con la medida cautelar.

e Reitera su requerimiento al Tribunal para que cifia su conducta al imperativo
legal y de inmediato cumplimiento de la medida cautelar que ya declard hace
mas de una semana haber recibido y conocido; cualquier intento de evadirlo
generard responsabilidades funcionales y personales inequivocas que seran
exigidas por SUPERMIX.

Mediante Memorando N° D001273-2021-OSCE-STCE, la Secretaria del Tribunal,
adjunta el Informe N° D0O00018-2021-OSCE- STCE-KVG, a través del cual atiende lo
solicitado con decreto del 15 de setiembre de 2021, manifestando que la
Resolucion N° 24 del 23 de agosto de 2021 del Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Cusco, fue remitida a la plataforma digital de la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado el dia 2 de setiembre de 2021 a las 04:05
PM; en ese sentido se procedié a registrar el referido documento en el Sistema
Electronico de Contrataciones del Estado (SITCE) ese mismo dia 2 de setiembre de
2021, incorporando al Expediente N° 5450-2018.TCE.

Con decreto del 17 de setiembre de 2021, se deja a consideracion de la Sala lo
sefalado por el Impugnante en su escrito presentado el 17 de setiembre de 2021
en el Tribunal.

Mediante Escrito N° 4, presentado el 20 de setiembre de 2021 en el Tribunal, el
Impugnante sefiala que la Mesa de Partes del Tribunal ha ratificado que la
Resolucién N° 24 del 23 de agosto de 2021 se presentd el 2 de setiembre de 2021
en el Tribunal; asimismo ratifica su solicitud de que se suspenda el procedimiento
administrativo sancionador.

Con decreto del 20 de setiembre de 2021, se deja a consideracion de la Sala lo

sefalado por el Impugnante en su escrito presentado el 20 de setiembre de 2021
en el Tribunal.
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12. Mediante Memorando N° D0O00587-2021-OSCE-CD, la Procuraduria Publica del
OSCE atiende lo solicitado con decreto del 15 de setiembre de 2021, indicando
gue no tiene ningun registro de la notificaciéon de la Resolucién N° 24 del 23 de
agosto de 2021 expedida por el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Lima de Cusco, puntualiza, ademas, que el OSCE no es parte arbitral en el cual se
habria expedido la resolucién consultada.

13. Mediante Resolucion N2 02988-2021-TCE-S3 del 24 de setiembre de 2021, la
Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones, resolvid suspender bajo exclusiva
responsabilidad del 4arbitro Geovanni Madrid Escobar el procedimiento
administrativo sancionador, y suspender el plazo de prescripcion respecto a la
infraccién objeto del presente procedimiento sancionador, conforme a lo previsto
en el articulo 224 del Reglamento, hasta que se levante la suspension.

14. Con decreto del 28 de octubre de 2021, se comunicé a la empresa Concretos
Supermix S.A. que corresponde renovar la Carta Fianza N° 010630406000 del
Banco Scotiabank, cuyo vencimiento es el 31 de octubre de 2021, considerando lo
dispuesto en el numeral 4 de la Resolucién N° 2988-2021-TCE-S3.

15. Mediante Escrito N° 5, presentado el 29 de octubre de 2021 en el Tribunal, el
Impugnante (Concretos Sypermix S.A.) cumplié con presentar la renovacion de la
Carta Fianza N° 010630406000 emitida por el Banco Scotiabank Peru, para efectos
de garantizar el recurso de reconsideracidn interpuesto contra la Resoluciéon N°
2473-2021-TCE-S3.

16. Atravésdel Memorando N° DO00674-2021-OSCE-PROC del 29 de octubre de 2021,
presentado esa misma fecha en el Tribunal, el Procurador Publico de OSCE,
informé lo siguiente:

“...)

1. La Procuraduria del OSCE no es parte en el proceso arbitral sequido por Concretos
Supermix con la Municipalidad Distrital de San Sebastidn, no siendo juridicamente
posible que nos apersonemos al proceso arbitral en atencion a que nuestra
entidad no ha celebrado contrato ni convenio arbitral con las citadas partes del
arbitraje, siendo ajena a la controversia.

2. En ese orden de ideas, y en atencion a la reserva del arbitraje, nuestra
Procuraduria no tiene acceso al proceso arbitral ni al proceso cautelar dictado
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dentro del arbitraje, razon por la que estamos impedidos de conocer o comunicar
alguna eventual cancelacién o levantamiento de la medida cautelar.

3. En casos como el que es materia de la comunicacion, la Procuraduria prevé la
interposicion de una demanda de amparo contra la medida cautelar dictada en
el proceso arbitral en el cual el OSCE no es parte, puesto que la competencia del
Tribunal Arbitral y los alcances de la medida estdn limitadas a las partes de
conformidad con la norma del quinto pdrrafo del articulo 611° del Cédigo Procesal
Civil (norma supletoria al proceso arbitral); siendo una vulneracién al debido
proceso y a la tutela procesal efectiva que se imponga una medida cautelar a un
tercero, excediendo la competencia del Tribunal Arbitral (suspendiendo una
funcidn que la ley confiere de manera exclusiva al Tribunal de Contrataciones del
Estado) e impidiendo de hecho que el OSCE pueda interponer algtin recurso contra
la medida cautelar puesto que no es parte del proceso arbitral.

(...)".

Con decreto del 3 de noviembre de 2021, se remitié copia de la Carta Fianza N°
010630406000 emitida por el Banco Scotiabank Peru a la Oficina de
Administracion, para su verificacion y custodia.

Mediante Escrito N° 6, presentado el 28 de enero de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante (Concretos Supermix S.A.) cumplidé con presentar la renovacion de la
Carta Fianza N° 010630406-001 emitida por el Banco Scotiabank Peru para efectos
de garantizar el recurso de reconsideracidn interpuesto contra la Resoluciéon N°
2473-2021-TCE-S3.

Con decreto del 28 de enero de 2022, se remitid copia de la carta fianza a la Oficina
de Administracion, para su verificacion y custodia.

Mediante Escrito N° 5, presentado el 1 de marzo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante comunicé la emisidn del laudo arbitral; ademads, indicé lo siguiente:

e En el procedimiento administrativo sancionador, cumplié con advertir que la
discusion sobre la supuesta y negada infraccidn que se le atribuye era materia
de un arbitraje de derecho contra el Estado ante el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Cusco, seguido en el expediente N° 005-2018-PA-CA-
CCC; razén por la cual presentaron reiterados pedidos para que se declare la
suspension del procedimiento.
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e Através de la Resolucién N° 02988-2021-TCE-S3 del 24 de setiembre de 2021,
la Sala dispuso la suspensién del procedimiento administrativo sancionador,
en atencion a lo decretado por el arbitro Unico en la Resoluciéon N° 24 del 23
de agosto de 2021, que ordend al Tribunal de Contrataciones del Estado que
suspenda el procedimiento sancionador por el tiempo que dure el proceso
arbitral.

e Informd que el 12 de enero de 2022, fueron notificados con el laudo del
proceso arbitral, que declara fundada la pretension principal de Supermix; en
consecuencia, invalida la Resolucién de Alcaldia N°. 382-2018-A-MDSS-SG,
qgue anulé el contrato celebrado entre la Entidad y Supermix.

e Asi, refiere que corresponde que la Sala se pronuncie sobre su recurso de
reconsideracion, teniendo en cuenta que no puede decidir de manera
contraria a los fundamentos sostenidos por la autoridad jurisdiccional en el
proceso arbitral, por lo que en su oportunidad debera declarar no ha lugar la
imposicion de sancidn en su contra.

e El laudo no ha sido objeto de ningln pedido de aclaracidn, rectificacién,
interpretacion, integracion y/o exclusion, de modo que al haber quedado
consentido la decisiéon contenida es definitiva, inapelable y surte efectos
desde la fecha de notificacion a las partes.

e Lo resuelto en el proceso arbitral confirma los argumentos que ha venido
sosteniendo en el procedimiento, en la medida que el arbitro sustenta su
decisidon no solo en la existencia de graves vulneraciones al derecho a la
defensa de Supermix, sino, principalmente, en el hecho de que la medida
cautelar judicial que habilitaba a la empresa para contratar con el Estado se
mantuvo vigente hasta varios meses después de la firma del contrato, esto es,
cuando fue expresamente levantada por el Poder Judicial.

e Ellaudo ha reconocido expresamente que la medida cautelar judicial estuvo
vigente desde el 14 de setiembre de 2014 hasta que fue levantada por el
érgano jurisdiccional competente mediante Resolucion N° 6 de fecha 11 de
junio de 2018, notificada a Supermix el 19 de julio del mismo afio; es decir,
muchas semanas después del 3 de mayo de 2018, fecha en que se suscribio el
Contrato con la Entidad.
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e Através del laudo, se ha reconocido, ademds que, si bien la Entidad sostuvo
gue Supermix se encontraba inhabilitada para contratar con el Estado el 3 de
mayo de 2018, no cumplié con acreditar cuando se efectud la actualizacion
de la informacion de los proveedores sancionados, teniendo en cuenta que
hasta el 7 de mayo de 2018 no recaia ningun impedimento sobre Supermix.

“27. En ese sentido, si bien el OSCE mediante Oficio N° 290-2018-
OSCE/DSEACE SCGU de fecha 6 de agosto de 2018 sefialé que el 3 de
mayo de 2018 el Proveedor se encontraba inhabilitado, ninguna de las
partes ha podido en qué fecha se realizé la actualizacion de la
informacion de los proveedores sancionados, mdxime si tenemos que
el 7 de mayo de 2018 Supermix aparecia con sancion suspendida y
recién el 8 de mayo como inhabilitado”.

e El arbitro Unico ha resuelto con acierto la Unica cuestion controvertida en el
proceso arbitral y cuya dilucidacion ha concluido con determinar que, al
momento de celebrar el contrato con la Entidad, la medida cautelar judicial
obtenida por su empresa en el proceso contencioso administrativo si seguia
vigente, por lo que se desprende que, para el arbitro Unico, Supermix no
incurrid en la infracciéon imputada en el procedimiento sancionador.

e El arbitro Unico, al momento de conceder la medida cautelar que suspendié
el procedimiento sancionador, estableci6 de manera concluyente que la
conducta que daria lugar a la supuesta infraccion de Supermix debia ser
dilucidada previamente ante el érgano jurisdiccional, tal como se aprecia del
siguiente extracto:

20, En el presente caso, la infraceidn contenida en sl literal 1) del numeral 11.1 del articulo 11 de Ia
Ley de Contrataciones del Estada se viene cuestionando tanto en el presente proceso arbitral
comno ante el Tribunal de Contrataciones.

21. Que, al respecto, la Constitucion Politica, en 2] muneral 2 del articulo 139 ha establecido
“Nnguna auioridad puede avocarse a causas pendientes anmie el drgano jurisdiccional ni
mrerferir en el ejercicio de sus fimciones...”, por lo que se estaria ante uno de los supnestos
establecidos en el numeral 223.1 del articulo 223 del Reglamento (para la determinacion de
responsabilidad, es necesaria confar, previamenie con decision arbitral o judiciall.

22. Que. a partir de lo expuesto. v a eriterio del Arbitro Unico. en cuanto al fiwmus bonf furds. de la
revision del pedido realizado por el DEMANDANTE, se aprecia que exste certa verosimilitud
del derecho, siendo asi. la solicimud cautelar cunple con el presupuesto de la apariencia del
deracho
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e El propio laudo sefiala que la decision adoptada debe ser puesta en
conocimiento del Tribunal de Contrataciones para el tramite
correspondiente, es decir, para hacer valer los efectos de la decisidon
adoptada, cuyo caracter de cosa juzgada se encuentra reconocido por el
inciso 2 del articulo 59° del Decreto Legislativo 1071 — Ley de Arbitraje.

e Al existir un mandato expreso de un érgano jurisdiccional, la Sala se encuentra
obligada bajo responsabilidad administrativa, penal y civil a resolver el
recurso de reconsideracion conforme a lo determinado en el laudo, liberando
a Supermix de cualquier responsabilidad, pues ningln pronunciamiento en la
via administrativa podria ir en contra de lo dispuesto en sede jurisdiccional.

e Se debe tener presente que, una actuacion contraria a lo descrito por parte
del Tribunal no solo implicaria la comision de infracciones de caracter
administrativo, sino también del delito de abuso de autoridad, previsto en el
articulo 376° del Cédigo Penal.

e Precisa que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, a través de la Apelaciéon N° 24-2015, se ha encargado de precisar
la conducta tipica requerida para la configuracidn del mencionado delito. Asi
pues, en su fundamento juridico 6.2.2. ha establecido que este posee dos
modalidades de autoria, consistentes en i) cometer un acto arbitrario que
cause perjuicio a alguien; u ji) ordenar un acto arbitrario que cause perjuicio
a alguien.

e Elacto arbitrario objeto de la conducta que configura el tipo penal se refiere
al concepto general de accidn, sea que recaiga o no en un acto administrativo;
es decir, la arbitrariedad viene dada por el acto que no respete los principios,
procedimientos y formalidades que la ley establece: “El acto funcional regular
es aquel realizado por el funcionario en el dmbito de su competencia —
funcional, territorial, temporal—, respetando los principios, procedimientos y
formalidades que la ley y los reglamentos establecen. En este marco, el
funcionario publico procedera arbitrariamente cuando extralimite sus
atribuciones legalmente establecidas”.

e Constituiria un accionar arbitrario que el Tribunal de Contrataciones expida

una decisién que no respete lo resuelto por el arbitro Unico en el laudo, cuyo
caracter es definitivo, inimpugnable y de obligatorio cumplimiento para las
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partes; lo que implicaria una extralimitacion de las funciones del Tribunal. En
tal escenario el perjuicio exigido por el tipo penal seria manifiesto, dado que
a Supermix se le impondria una sancién cuyo supuesto de hecho ha sido
desvirtuado en la via jurisdiccional.

Con decreto del 17 de marzo de 2022, se requiere a la Procuraduria Publica de
OSCE, informe sobre el estado situacional de la medida cautelar dictada por el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio del Cusco, y si el OSCE ha sido
notificado con el laudo arbitral sefialado por la empresa Concretos Supermix S.A.,
y de ser el caso, remita dicha decision arbitral.

Asimismo, se requirid a la Municipalidad Distrital de San Sebastian, a la empresa
Concretos Supermix S.A., al arbitro Geovanni Madrid Escobar del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco y al referido Centro de Arbitraje, que
remitan el laudo arbitral con el cual se habria declarado fundada la pretension
principal de la empresa Concretos Supermix S.A. y; en consecuencia, invalida la
Resolucion de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG, que anuld el Contrato N° 20-
2018-GM-MDSS.

Mediante Memorando N° D000216-2022-OSCE-PROC del 21 de marzo de 2022,
presentado en el Tribunal el 21 de marzo de 2022, la Procuraduria Publica del
OSCE, inform¢ lo siguiente:

e No tiene registro alguno de la medida cautelar o del proceso arbitral seguido
por la empresa Concretos SUPERMIX SA (salvo las comunicaciones internas
cursadas anteriormente por el Tribunal de Contrataciones).

e EI OSCE no es parte del proceso arbitral seguido por Concretos Supermix S.A.
contra la Municipalidad Distrital de San Sebastidn; razén por la cual, la
Procuraduria Publica no tiene acceso a ningun actuado del citado arbitraje, no
siendo tampoco juridicamente posible que se apersonen al citado proceso o
que se pidas alguna informacion o documento del expediente arbitral.

e Informa que la Procuraduria Publica no ha sido notificada por el Arbitro de la
Camara de Comercio del Cusco con la medida cautelar o con algun laudo del

proceso arbitral que se sigue ante dicho Centro de Arbitraje.

Mediante Escrito N° 1-2022, presentado el 25 de marzo de 2022 en el Tribunal, la
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Procuraduria Publica de la Municipalidad Distrital de San Sebastian cumplié con
remitir el laudo arbitral en el que se declara fundada la pretension principal de la
empresa Concretos Supermix S.A.; asimismo, informa que se ha interpuesto
demanda de nulidad de laudo arbitral, la misma que se encuentra en tramite en el
Expediente Judicial N° 28312022 a cargo de la Sala Civil (Ex 1°) - Sede Central de
Cusco, adjunta copia del escrito de demanda de nulidad de laudo arbitral.

Mediante Escrito N° 1, presentado el 28 de marzo de 2022 en el Tribunal, el sefior
Geovanni Madrid Escobar remitié el laudo arbitral del 3 de enero de 2022;
asimismo informé que debido a que el Contrato no fue registrada en la plataforma
de SEACE por la Municipalidad Distrital de San Sebastian, no se realizé el registro
del arbitro en dicha plataforma ni se ha podido subir el laudo al SEACE, conforme
se desprende de la captura de pantalla que se adjunta.

Con decreto del 28 de marzo de 2022, se tomd conocimiento de lo informado por
la Procuraduria Publica del OSCE y por la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Distrital de San Sebastian.

Asimismo, se requiere al Arbitro Unico Geovanni Madrid Escobar y al Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio del Cusco, a fin de que, dentro del plazo de 2
dias habiles, remitan lo siguiente: i) copia certificada del laudo arbitral del 3 de
enero de 2022, ii) en virtud de la informacidn remitida por la Entidad, precisar si
el laudo fue materia de anulacién y de ser el caso, se informe a este Despacho
sobre el estado situacional de la demanda de anulacién de laudo vy lii) precisar si
la medida cautelar concedida por el Arbitro Unico mediante Resolucién N° 24 de
fecha 23 de agosto de 2021, ha sido levantada.

Aunado a ello, se comunicd a la empresa Concretos Supermix S.A., que renueve la
Carta Fianza N° 010630406-002 del Banco Scotiabank, cuyo vencimiento es el 31
de marzo de 2022, en tanto el procedimiento se encuentra suspendido.

Mediante Escrito N° 8, presentado el 31 de marzo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante (Concretos Supermix S.A.) cumplidé con presentar la renovacion de la
Carta Fianza N° 010630406-002 emitida por el Banco Scotiabank Peru para efectos
de garantizar el recurso de reconsideracidn interpuesto contra la Resoluciéon N°
2473-2021-TCE-S3.

Mediante Escrito N° 9, presentado el 31 de marzo de 2022 en el Tribunal, el
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Impugnante, argumento lo siguiente:

e Hatomado conocimiento que se ha requerido informacion a la Procuraduria
Publica del OSCE, al Arbitro Unico Geovanni Madrid Escobar y al Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio del Cusco.

e Para efectos de resolver el caso, la Sala no debe centrarse en requerir
informacién irrelevante referida al levantamiento o no de la medida cautelar
concedida en el proceso arbitral, menos aun si la medida cautelar Unicamente
tenia como objeto que la conducta que daria lugar a la supuesta infraccion de
Supermix sea dilucidada previamente ante el érgano jurisdiccional, hecho que
ya se cumplid.

e El tema fundamental en el presente caso es que la Sala tenga claro que,
independientemente del levantamiento o no de la medida cautelar, lo cierto
es que al haberse emitido el laudo que niega la presunta conducta infractora
de Supermix, en ningun caso podria resolver en contra de lo resuelto en dicho
documento

e En su debida oportunidad cumplié con informar la emisién del laudo que
declaré fundada la pretension principal de Supermix y, en consecuencia,
invalida la Resolucién de Alcaldia No. 382-2018-A-MDSS-SG, que anuld el
Contrato.

e Corresponde que la Sala se pronuncie sobre el recurso de reconsideracion,
teniendo en cuenta que no puede decidir de manera contraria a los
fundamentos sostenidos por la autoridad jurisdiccional en el Proceso Arbitral,
de modo que en su oportunidad debera declarar no ha lugar la imposicién de
sancion.

e La Sala debe tener en cuenta que debe remitirse a lo esclarecido en el laudo
respecto de la Unica cuestion controvertida en el proceso arbitral que ha
concluido con determinar que, al momento de celebrar el Contrato con la
Entidad, la medida cautelar judicial obtenida por nuestra empresa en el
proceso contencioso administrativo sefalado si seguia vigente, por lo de
manera indiscutible se puede concluir que Supermix no incurrié en la
infraccién imputada en el presente procedimiento sancionador.
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e La Sala estd en la obligacién de hacer valer los argumentos del laudo, con la
plena certeza y seguridad de que ninguna demanda de anulacién suspende
los efectos del laudo, con lo cual el mismo ha quedado consentido en sede
arbitral, es valido y surte plenos efectos para las partes.

e Solicita que la Sala en vez de enfocarse en requerir informacion irrelevante
referida del estado de la medida cautelar, al momento de resolver respete la
situacion juridica derivada de la emisién del laudo, toda vez que, al existir un
mandato expreso de un drgano jurisdiccional, la Sala se encuentra obligada
bajo responsabilidad administrativa, penal (delito de abuso de autoridad,
tipificado en el articulo 376 del Cédigo Penall) y civil a resolver el recurso de
reconsideracion conforme a lo determinado en el laudo, liberando a su
representada de cualquier responsabilidad, en la medida que ningln
pronunciamiento en la via administrativa podria ir en contra de lo dispuesto
en sede jurisdiccional.

Con decreto del 31 de marzo de 2022, el Impugnante remitio la Carta Fianza N°
010630406-003 (renovacion de la Carta Fianza N° 010630406-002), emitida por el
Banco Scotiabank Peru, con fecha de vencimiento 30 de junio de 2022; por lo que
remitié copia de la citada carta fianza a la Oficina de Administracién, para su
verificacion y custodia.

Por decreto del 31 de marzo de 2022 se dejo a consideracién de la Sala el Escrito
N° 9, presentado el 31 de marzo de 2022 en el Tribunal por el Impugnante
(Concretos Supermix S.A.).

Mediante Carta N° 145-2022-SG (e)-CA-CCC/KYSB del 4 de abril de 2022,
presentado el 6 de junio de 2022 en el Tribunal, el Centro de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio del Cusco remitié copia certificada del Laudo Arbitral del 3 de enero
de 2022, sobre la controversia seguida entre Concretos Supermix S.A. y la
Municipalidad Distrital de San Sebastian.

Adicionalmente, sefiald lo siguiente:
e Mediante Resolucién N2 31 del 3 de enero de 2022, el arbitro Unico emitio el
laudo arbitral que resuelve las controversias del proceso, dicha resolucién fue

notificada a las partes el 10 de enero de 2022, segun los cargos que obran en
el expediente.
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Con Resolucion N2 32 del 16 de febrero de 2022, debidamente notificada a
las partes el 16 de febrero de 2022, segun los cargos que obran en el
expediente, el arbitro Unico dispuso:

“PRIMERO: DISPONER la devolucion de la Carta Fianza N° 010629917-000 y
N°010629917-001, a la demandante “EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX”.

SEGUNDO: DECLARESE CONSENTIDO el laudo arbitral de fecha 3 de enero
de 2022, dictado por el Arbitro Unico, mediante el cual se resuelve las
controversias suscitadas entre las partes del presente proceso arbitral”.

El 16 de febrero de 2022, la Municipalidad Distrital de San Sebastian, al tomar
conocimiento del contenido de la Resolucién N2 32, presentd reconsideracion
contra dicha resolucion, sefialando que, mediante proceso judicial N2 283-
2022, se ha formulado la demanda de anulacién parcial de laudo arbitral, la
cual fue interpuesta dentro del plazo legal establecido por ley. De igual
manera, sefiala que no se puede declarar el consentimiento del laudo ni
realizar la devolucién de las cartas fianzas por estar pendiente de resolver el
proceso de anulacion de laudo.

Precisa que el Centro de Arbitraje —Secretario Arbitral- como el drbitro Unico
que dirime el proceso, tomaron conocimiento que la Entidad habia iniciado
un proceso de anulacién de laudo arbitral via judicial, con la presentacién de
su escrito de reconsideracion, toda vez que, antes de ello no hubo algun tipo
de comunicacién por parte de la Entidad, se dispuso emitir la Resolucién N°
32 que declaré el consentimiento del laudo.

Mediante escrito s/n, presentado el 6 de abril de 2022 en el Tribunal, el sefior
Geovanni Madrid Escobar, remitié la Carta N° 145-2022-SG (e)-CA-CCC/KYSB
del 4 de abril de 2022, y copia certificada del laudo arbitral del 3 de enero de
2022, sobre la controversia seguida entre el Impugnante (Concretos
Supermix) y la Municipalidad Distrital de San Sebastian.

Con decreto del 7 de abril de 2022, se tomd conocimiento de lo informado por el
arbitro Unico Geovanni Madrid Escobar y el Centro del Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Cusco. Asimismo, se requirid a la Entidad que informe el estado
situacional de la demanda de anulacidn del laudo emitido mediante Resolucidén N°
31 del 3 de enero de 2022, con conocimiento del Titular de la Entidad y de la
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Procuraduria Publica de la Entidad.

Adicionalmente, se reitera al arbitro Unico, Geovanni Madrid Escobar y al Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco, precisar si la medida cautelar
concedida por el arbitro unico mediante Resolucién N° 24 de fecha 23 de agosto
de 2021 ha sido levantada.

32. Mediante escrito s/n, presentado el 11 de abril de 2022 en el Tribunal, la
Procuraduria Publica de la Municipalidad Distrital de San Sebastian informd el
estado situacional de la demanda de anulacién del laudo emitido con Resolucién
N° 31, e informa que la demanda de nulidad se encuentra dentro del Expediente
Judicial N° 283-2022 cargo de la Sala Civil (Ex 1° Sede Central del Cusco.

33. A través del Escrito N° 10, presentado el 13 de abril de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante argumenta lo siguiente:

e Conforme ha quedado acreditado con el laudo arbitral del 3 de enero de 2022,
una autoridad jurisdiccional ha determinado, con calidad de cosa juzgada, que
Supermix se encontraba perfectamente habilitada al momento de celebrar el
contrato con la Entidad (3 de mayo de 2018), toda vez que existia una medida
cautelar judicial que se mantuvo vigente hasta que fue cancelada con la
Resolucién N°. 6 de fecha 11 de junio de 2018.

e Ladecision arbitral constituye un impedimento ineludible para que el Tribunal
atribuya responsabilidad a Supermix, toda vez que se trata de una decisién
dictada en el marco de un arbitraje contra el Estado peruano, que, si bien
estuvo representado por la Entidad, alcanza a todas sus esferas, incluyendo a
la Sala; todos los funcionarios vinculados al aparato estatal se encuentran
obligados a acatar la decision bajo responsabilidad administrativa, civil y
penal.

e La medida cautelar arbitral que ordend suspender el procedimiento
sancionador tenia por propédsito evitar que el Tribunal de Contrataciones
desconozca el eventual resultado favorable a Supermix (hoy definitivo),
estableciendo un impedimento temporal para que la Sala sancione
arbitrariamente a la empresa antes de que se expida una decision definitiva
en torno a la supuesta conducta infractora. Dicha medida tiene como Unica
explicacion, el reconocimiento de la incidencia del Laudo final en la evaluacién
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de los hechos materia del presente procedimiento, dada la naturaleza
jurisdiccional del primero.

e La Sala no puede desconocer el hecho definido por decisién jurisdiccional,
Supermix contraté con la Entidad cuando aun se encontraba vigente la
medida cautelar que suspendia los efectos de una sancién de inhabilitacion
(contrariamente a lo sefalado en la decisiéon de primera instancia
administrativa).

e Es importante que el Tribunal recuerde que un laudo, compartan o no su
decision, constituye un pronunciamiento con caracter jurisdiccional, respecto
de la cual ninguna entidad publica o privada puede invocar “ajenidad”. El
segundo parrafo del inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion deja
establecido con elemental claridad que: “Ninguna autoridad puede avocarse
a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado
en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucion.”

e El mandato constitucional no alude Unicamente al Poder Judicial, sino al
organo jurisdiccional (y la institucién arbitral lo es). También obliga al
cumplimiento de las resoluciones con calidad de cosa juzgada, y nadie que
haya leido la Constituciony la Ley de Arbitraje puede desconocer que un laudo
tiene esa calidad.

e Supermix contratd con la Entidad cuando estaba aun vigente una medida
cautelar que suspendia los efectos de la sancidn de inhabilitacién, no existe
forma legal alguna que habilite al Tribunal a ignorar ese hecho ya reconocido
con caracter jurisdiccional.

e Launica forma en que el Tribunal aplique una sancién a Supermix es diciendo
exactamente algo distinto a lo declarado por el laudo que ya conoce y que le
ha sido formalmente notificado y puesto en su conocimiento. Anunciamos al
Tribunal que, de proceder de esa manera, estaran incurriendo en un proceder
doloso, que generara gravisimos perjuicios a Supermix y que, en
consecuencia, en legitimo ejercicio de su derecho y conforme lo contempla la
ley, se hara a cada miembro personalmente responsable.
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e Ante la insistencia de la Sala por consultar sobre el estado de la medida
cautelar arbitral y el recurso de anulacion interpuesto por la Entidad, aclara
que el laudo arbitral es, por mandato legal, una decision definitiva e
inimpugnable, por lo que cualquier intento de la Entidad por “restarle”
efectos en virtud de un recurso de anulacién que ni siquiera se encuentra en
trdmite no tiene sustento y es contrario a ley.

e LaSaladeberd tener presente que la Ley de Arbitraje (DL 1071) establece que
el Laudo Arbitral es una decision de obligatorio cumplimiento desde su
notificacion a las partes y que la interposicion de un recurso de anulacién no
suspende la obligacion de cumplimiento del laudo ni su ejecucidn arbitral o
judicial, por lo que el Tribunal incurriria en grave responsabilidad en caso
decida desacatar la decision del Arbitro Unico a partir de la sola interposicion
de un recurso de anulacion.

e Reitera que la Sala, observando el mandato constitucional a que se refiere el
segundo parrafo del numeral 2 del articulo 139 de la Constitucién, debe acatar
el fallo con autoridad de cosa juzgada derivado del arbitraje y que como se ha
reconocido en dicho pronunciamiento jurisdiccional, su representada
contraté con la Entidad cuando estaba aun vigente la medida cautelar que
suspendia los efectos de la inhabilitacion con la que se les ha sancionado.

Precisa que se trata de un hecho y no de una interpretacién normativa, por lo
que la Sala no puede soslayarse de una declaracion de caracter jurisdiccional.

Mediante Carta N° 187-2022-SG (e) —CA-CCC/KYSB del 19 de abril de 2022,
presentado esa misma fecha en el Tribunal, el Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio del Cusco comunicé que a través del laudo arbitral el Arbitro Unico
dispuso la devolucién de las Cartas Fianzas N2 010629917-000 y N2 010629917-
001, a la empresa Concretos Supermix, por lo que con ello se habria levantado la
medida cautelar; asimismo, refiere que con la emisién del laudo se habria dado fin
a sus funciones.

Sin embargo, las cartas fianzas anteriormente referidas, se encontraban en
custodia del secretario arbitral a cargo del proceso arbitral, quien pese a los
intentos de coordinaciones para el recojo y entrega del mismo, con el
representante legal de la empresa Concretos Supermix, a la fecha no fue posible;
en ese sentido, refiere que no habria mas responsabilidad por parte del arbitro
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Unico y del centro, ya que es responsabilidad del contratista disponer el recojo de
la misma.

A través del escrito s/n del 20 de abril de 2022, presentado esa misma fecha en el
Tribunal, el sefor Geovanni Madrid Escobar comunicé que el laudo arbitral del 3
de enero de 2022, resolvié disponer la devolucién de la carta fianza presentada
por Supermix en calidad de contra cautela, dicha carta se encontraba en custodia
del secretario arbitral a cargo del proceso, por lo que la medida cautelar fue
levantada.

Con decreto del 20 de abril de 2022, se puso a disposicion de la Sala el Expediente
para su evaluacién y pronunciamiento, disponiéndose asi el levantamiento de la
suspension del procedimiento administrativo sancionador.

Con decreto del 25 de abril de 2022, se puso a disposicion de la Tercera Sala del
Tribunal, el expediente, y se programé audiencia publica para el 29 de abril de
2022.

Mediante Escrito N° 11, presentado el 27 de abril de 2022 en el Tribunal, la
empresa Concretos Supermix S.A. acreditd a su representante para ejercer el uso
de la palabra en la audiencia publica programada.

El 29 de abril de 2022 se llevd a cabo la audiencia publica programada, con la
participacién del representante del Impugnante.

Con decreto del 3 de mayo de 2022, a efectos que la Sala cuente con mayores
elementos de juicio al momento de resolver, requirio lo siguiente:

“A LA PROCURADURIA DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO (OSCE,

En la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado se encuentra en tramite el
Procedimiento Administrativo Sancionador contra la empresa Concretos Supermix S.A.
por haber contratado con el Estado estando impedida para ello.

En ese contexto, la citada empresa presento sus alegatos indicando que la suspension de
la inhabilitacion temporal impuesta mediante Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de
julio de 2013, confirmada con Resolucion N° 1981-2013-TCE-51 del 9 de setiembre de
2013 se encontraba vigente hasta el 19 de julio de 2018, fecha en que se notificé a la
referida empresa Concretos Supermix S.A. la Resolucion N° 6 del 11 de junio de
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2018,emitida por el Juzgado de origen, Juzgado que conocio el proceso en primera
instancia.

En ese marco, mediante decreto del 19 de agosto de 2021 se requirié a su Despacho que
informe lo siguiente: i) cudndo se registré la cancelacion de la medida cautelar que
ordend suspender los efectos legales de la Resolucion N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de
setiembre de 2013 y de la Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013
correspondiente a la empresa Concreto Supermix S.A., ii) cudndo se levanté la medida
cautelar antes mencionada y iii) hasta cudndo estuvo vigente la referida medida
cautelar.

En atencion a lo solicitado por el Tribunal, su Despacho a través del Memorando N°
D000523-2021-OSCE-PROC del 24 de agosto de 2021, informd lo siguiente:

“..)

1) De acuerdo a nuestros registros,la medida cautelar dictada por el 4° Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima a favor de la empresa
Concretos Supermix, a través de la cual se suspendio temporalmente la sancion de
inhabilitacion a la citada empresa, fue cancelada el 27 de abril de 2018,
levantdndose la medida en el mdédulo de inhabilitados a partir del 28 de abril de
2018.

2) La medida cautelar dictada por el 4° Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo de Lima estuvo vigente hasta el 27 de abril de 2018, canceldndose
la misma y restituyéndose la inhabilitacion a partir del 28 de abril de 2018 como se
ha indicado en el pdrrafo precedente.

La cancelacion de la medida cautelar se realizo en aplicacion de la Ejecutoria Suprema
de la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
la Republica del 29 de setiembre de 2017, notificada a nuestra entidad el 27 de abril de
2018, mediante la cual declard infundado el Recurso de Casacion presentado por
Concretos Supermix contra la Sentencia de la Sala Superior que declaré infundada la
demanda de la empresa contra las resoluciones del Tribunal que le aplicaron la sancion
de inhabilitacion temporal.

La Ejecutoria Suprema fue registrada, cancelando la medida cautelar, en razén a que el
proceso cautelar es accesorio al proceso principal y tiene como propdsito asegurar el
resultado del segundo. Habiendo concluido el proceso principal desestimdndose
definitivamente la demanda mediante Ejecutoria Suprema con calidad de cosa juzgada,
la medida cautelar quedd extinguida.

Ahora bien, Mediante Carta N° 145-2022-5G(e)-CA-CCC/KYSB del 4 de abril de 2022, el
Centro de Arbitraje Cdmara de Comercio de Cusco, remitio el Laudo Arbitral del 3 de
enero de 2022, a través del cual el Arbitré Unico Geovanni Madrid Escobar, dispuso,
entre otros, declarar fundado el primer punto controvertido; en consecuencia, declarar
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invdlida la Resolucion de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG; cabe precisar que en el Laudo
se ha indicado lo siguiente:

“..)
FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:

(..)

8. Asimismo, SUPERMIX recalca que la medida cautelar se encontraba vigente
por varios meses, hasta que mediante Resolucion N° 6 de fecha 11.06.2018,
el Juzgado dispuso cancelar la medida cautelar otorgada.

9. SUPERMIX sefiala que el dérgano jurisdiccional solicitd que se cancele la
medida cautelar el 11.06.2018 debido a que la sentencia de primera
instancia fue revocada de manera definitiva.

10. SUPERMIX manifiesta que la anotacion de la pdgina web del Registro
Nacional de Proveedores, fue asumida como verdad absoluta por la
MUNICIPALIDAD, el cual sefiald que la sancion de inhabilitacion impuesta a
SUPERMIX habria recobrado su vigencia el 28.04.2018.

11. Asimismo, SUPERMIX sefiala que asumir esta fecha para retornar el computo
de la sancion impuesta a SUPERMIX constituye un grave error, debido a que
la sola notificacion de la Sentencia en la Corte Suprema no conlleva a su
ejecucion automadtica, ni levanta la medida cautelar.

12. (..)

13. SUPERMIX manifiesta que, en nuestra legislacion, las medidas cautelares se
tramitan de manera independiente al cuaderno principal y debido a esa
razon las partes se encuentra obligadas a solicitar y fundamentar cualquier
pedido de levantamiento de la medida, para lo cual deberdn acompariar los
recaudos respectivos.

14. SUPERMIX menciona que las medidas cautelares se tramitan por cuerda
separada, por ende, el cuaderno cautelar permanece en el juzgado que lo
concedio, de modo que el juez no tendria como conocer ni mucho menos
incorporar al cuaderno cautelar una decision de otro érgano jurisdiccional.

15. Asimismo, SUPERMIX menciona que las decisiones judiciales en el marco de
un proceso contencioso administrativo no pueden ser ejecutadas sino por el
juez que conocio el proceso en primera instancia, a eso SUPERMIX agrega
que la decision emitida por la Corte Suprema, no constituye una decision de
ejecucion inmediata.
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16. SUPERMIX indica que ni el OSCE ni la Municipalidad podian asumir que la
medida cautelar habia sido levantada de que el Juzgado emitiera la
resolucion y la notificara a las partes.

17. SUPERMIX sefiala que no existe norma alguna en nuestro ordenamiento que
otorgue cardcter constitutivo a la informacion publicada en el Registro
Nacional de Proveedores, por lo cual la Municipalidad debié brindarnos la
oportunidad de defendernos.

18. SUPERMIX manifiesta acorde al articulo 233 (finalidad) y 234 (inscripcion en
el RNP y vigencia de la inscripcion) del Reglamento de la Ley N° 30225,
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF, que el Registro Nacional de
Proveedores no otorga la habilitacion a un particular para contratar con el
Estado, sino que unicamente se trata de una base de datos para administrar
y actualizar la informacion.

19. Supermix precisa que la Municipalidad debid notificarle para que se aclaré la
situacion, precisando que contaban con una medida cautelar vigente y, por
lo tanto, la informacion del registro era errada.

(...)

21. SUPERMIX menciona que, si la Corte Suprema levantaba la medida cautelar
de manera automadtica el 28 de abril de 2018, no se podia considerar como
levantada, SUPERMIX lo explica de la siguiente manera:

- El articulo 29 del TUO de la Ley N° 27584, Ley que regula el proceso
contencioso administrativo, sefiala que las notificaciones de las
resoluciones que se dicten en el proceso se efectuardn mediante
sistemas de comunicacion electronicos, salvo cuando se trate, entre
otras, de la sentencia, que deberd ser notificada mediante cédula.

- En ese contexto, la Unica notificacion vdlida que podria ser tomada en
cuenta para que la decision de la Corte Suprema surtiera efectos es la
notificacion fisica, que como hemos demostrado con la constancia
respectiva, fue realizado el 3 de mayo de 2018.

- Ahora bien, el articulo 155-E del TUO de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial establece lo siguiente:

“Sin perjuicio de la notificacion electrdnica, las siguientes resoluciones
judiciales deben ser notificadas solo mediante cedula:

1.La que contenga el emplazamiento de la demanda, la declaracion de
rebeldia y medida cautelar.

2. La sentencia o auto que pone fin al proceso en cualquier instancia. La
resolucion notificada por cédula surte efectos desde el dia siguiente de
notificada.
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18.

19.

20.

()
V. FIUACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS:

Mediante Resolucién N° 11 de fecha 5 de noviembre de 20189, el Arbitro Unico
fijo como puntos controvertidos los siguientes:

e Determinar si corresponde o no que se declare invalida e
insubsistente la nulidad de oficio del Contrato N° 20-2018-MDSS de
fecha 3 de mayo de 2018.

e En calidad de accesoria al primer punto controvertido, determinar
si corresponde o no que se ordene a la Municipalidad distrital de
San Sebastidn que cumpla con ejecutar el contrato, reiniciando el
computo de plazos respectivos desde la fecha que corresponda.

e Determinar a quién o a quiénes y en qué proporcion deben asumir
los costos del presente arbitraje.

(...)

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no que se declare invalida e insubsistente la
nulidad de oficio del Contrato N° 20-2018-MDSS de fecha 3 de mayo de
2018”.

(...)
Respecto de la cancelacion o extincion de la medida cautelar Juan
Monroy Palacios sefiala que se produce cuando se deja sin efecto una
medida cautelar “por razones ajenas al interés de las partes o a la
voluntad del érgano jurisdiccional”.

Por su parte el Articulo 630 del CPC sefala:

“Articulo 630. Cancelacidn de la medida.

Si la sentencia en primera instancia declara infundada la demanda, la
medida cautelar queda cancelada, aunque aquella hubiere sido
impugnada. Sin embargo, a pedido del solicitante el Juez podrd
mantener la vigencia de la medida hasta su revision por la instancia
superior siempre que se ofrezca contra cautela de naturaleza real o
fianza solidaria.

(..)

Al respecto, Castellano Brunello sefiala: “Si bien es cierto el articulo 630
del Codigo Procesal Civil establece que la medida cautelar queda
cancelada, no puede entenderse que ello ocurre de pleno derecho y sin
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21.

24.

25.

26.

27.

necesidad de una resolucién judicial expresa en dicho sentido,
debidamente notificada. En principio, porque consideramos, para que
una resolucion judicial (como lo es el auto que concede la medida
cautelar) quede sin efecto, es necesario un pronunciamiento
jurisdiccional expreso en dicho sentido.

En fecha 11 de junio de 2018 el Juez del 4° Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima
emitio la Resolucion N° 06, mediante la cual cancelo la Medida
Cautelar otorgada a SUPERMIX a través de la Resolucion N° 01 de
fecha 14 de setiembre de 2015.

(..)

De la revision de los medios probatorios ofrecidos por las partes se tiene
la impresion realizada en fecha 7 de mayo de 2018, de la Constancia de
Inscripcion para ser participante, postor y contratista, donde en acdpite
observacion sefiala:

Observacion:

Sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion
aplicada por Resolucion N° 1637-2013-TC-51 del 26.07.2013
confirmada por Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 del 09.09.13
(..., SUPENDIDA por Resolucion 01 del 14.09.2015 (...) que
concedio en parte la medida cautelar solicitada por la
empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A.; ordenando la
suspension de los efectos juridicos de la Resolucion N° 1981-
2013-TC-S1 del 09.09.13...”.

También se toma en consideracion la impresion realizada el 8 de mayo
de 2018, donde el SUPERMIX aparece como inhabilitado para contratar
con el Estado.

En este punto es necesario sefialar que la Subdireccion de Servicios de
Informacion Registral y Fidelizacion del Proveedor del OSCE, tiene como
una de sus funciones:

Articulo 89.- Funciones de la Subdireccion de Servicios de Informacion
Registral y Fidelizacion del Proveedor.

(...)

f) elaborar la relacion mensual de proveedores sancionados por el
Tribunal y publicarla previa visacion de los érganos competentes y
aprobacion de la Presidencia Ejecutiva del OSCE.

En ese sentido, si bien el OSCE mediante Oficio N° 290-2018-
OSCE/DSEACE-SCGU de fecha 06 de agosto de 2018 sefialé que el 03 de
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mayo de 2018 el proveedor se encontraba inhabilitado, ninguna de las
partes ha podido en qué fecha se realizo la actualizacion de la
informacién de los proveedores sancionados, mdxime si tenemos que el
07 de mayo de 2018 SUPERMIX aparecia con sancion suspendida y recién
el 08 de mayo como inhabilitado.

28. Finalmente, la cancelacion de la medida cautelar recién se produjo en
fecha 11 de junio del mismo afio, mediante Resolucion N° 6 emitida por
el Juez del 4to Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo
de Ala Corte Superior de Justicia de Lima.

En tal sentido, se requiere lo siguiente:

Sirvase remitir un informe técnico legal indicando y fundamentando cudl es su posicion
en relacion a cada uno de los aspectos numerados y citados precedentemente
planteados en el Laudo Arbitral del 3 de enero de 2022.

Cabe anotar que, el Contratista considera que la cancelacion de la suspension de la
medida cautelar debe entenderse desde el 11 de junio de 2018, fecha en el que el Juez
del 4° Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima emitio la Resolucion N° 6, mediante la cual canceld la Medida Cautelar
otorgada a SUPERMIX a través de la Resolucion N° 01 de fecha 14 de setiembre de 2015,
bajo responsabilidad civil y penal de quien incumpla su aplicacion.

Sirvase indicar de manera clara y expresa la fecha exacta en la cual su despacho
(Procuraduria Publica del OSCE) efectud el registro y/o anotacién en el Registro Nacional
de Proveedores la cancelacion de la medida cautelar que ordend suspender los efectos
legales de la Resolucion 1981-2013-TCE-S1 del 9 de setiembre de 2013 y de la Resolucion
N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013, correspondiente a la empresa Concretos
Supermix S.A.

Dicha informacion resulta relevante, toda vez que la empresa Concretos Supermix S.A.
ha presentado como medio de prueba una Constancia de inscripcion para ser
participante, postor y contratista que en su contenido indica “se encuentra con
inscripcion vigente (...)” de fecha 7 de mayo de 2018 [cuya copia se adjunta]; asimismo,
en el rubro “Observacion” se preciso lo siguiente:

Sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion aplicada por
Resolucion N° 1637-2013-TC-S1 del 26.07.2013 confirmada por Resolucion
N° 1981-2013-TC-S1 del 09.09.13, por no suscribir injustificadamente el
contrato, infraccion tipificada en el literal a) del numeral51.1 del Articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado (aprobado por Decreto Supremo
N° 1017, modificado por Ley N° 29873) SUPENDIDA por la Resolucion 01
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del 14.09.2015 (Exp. 09385-2013-46) notificada al OSCE el 15.09.2015,
emitida por el Juez Lenin Montoro Manrique Rodriguez del 4° Juzgado
Contencioso Administrativo de Lima, concedio en parte la medida cautelar
solicitada por la empresa CONCRETOPS SUPERMIXS.A..; ordenando la
suspension de los efectos juridicos de la Resolucion N° 1981-2013-TC-S1
del 09.09.13- TC-S1 Especialista Legal Carlos Ordofiez Falcon.”.

(...)

AL REGISTRO NACIONAL DE PROVEEDORES

Sirvase informar exactamente la fecha de inicio y término en que la empresa Concretos
Supermix S.A. se encontraba inhabilitada para contratar con el Estado; y explique los
motivos porque ha sido considerados tales fechas como inicio y fin de la inhabilitacion.

Sirvase informar, si la empresa Concretos Supermix S.A. ha interpuesto algun medio
impugnatorio sobre las fechas de inicio y término de inhabilitacion registradas en el
Registro Nacional de Proveedores.

La empresa Concretos Supermix S.A. ha presentado como medio de prueba una
Constancia de inscripcion para ser participante, postor y contratista que en su
contenido indica “se encuentra con inscripcion vigente {(...)” de fecha 7 de mayo de
2018, que en el rubro de Observaciones se preciso lo siguiente:

Sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion aplicada por
Resolucion N° 1637-2013-TC-S1 del 26.07.2013 confirmada por
Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 del 09.09.13, por no suscribir
injustificadamente el contrato, infraccion tipificada en el literal a) del
numeral51.1 del Articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado
(aprobado por Decreto Supremo N° 1017, modificado por Ley N°
29873) SUPENDIDA por la Resolucion 01 del 14.09.2015 (Exp. 09385-
2013-46) notificada al OSCE el 15.09.2015, emitida por el Juez Lenin
Montoro Manrique Rodriguez del 4° Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima, concediéo en parte la medida cautelar
solicitada por la empresa CONCRETOPS SUPERMIXS.A..; ordenando la
suspension de los efectos juridicos de la Resolucion N° 1981-2013-TC-
S1 del 09.09.13- TC-S1 Especialista Legal Carlos Ordofiez Falcon.”.

Al respecto, sirvase emitir un informe técnico, en el cual se pronuncie si es posible que la
empresa Concretos Supermix haya podido obtener la Constancia de inscripcion de ser
participante, postor y contratista el 7 de mayo de 2018 sin que en la observacion se haya
precisado que la suspension de la medida cautelar se encontraba cancelada, ello
considerando que la Procuraduria Publica del OSCE a través del Memorando N°
D000523-2021-OSCE-PROC del 24 de agosto de 2021 informé a este Tribunal que la
medida cautelar dictada por el 4° Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo “se levanté en el médulo de inhabilitados a partir del 28 de abril de
2018”.
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(..)

Corresponde precisar que, las consultas detalladas anteriormente, se realizan en
salvaguarda de las eventuales responsabilidades civiles y penales.

Mediante Escrito N° 12, presentado el 5 de mayo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante argumento alegatos adicionales, indicando principalmente lo
siguiente:

La Sala se encuentra impedida, bajo responsabilidad, de sancionar al
Impugnante

El presente procedimiento tiene por objeto establecer si Supermix incurrié en
una infraccién a la normativa de contrataciones del Estado por, haber suscrito
un contrato con la Municipalidad Distrital de San Sebastian encontrandose
inhabilitada.

La existencia de una infraccién por parte de la compaiiia se supedita a la
definicion de un hecho concreto: si el 3 de mayo de 2018, Supermix se
encontraba o no inhabilitada para contratar con el Estado. Légicamente, en
caso la respuesta a dicha interrogante fuese negativa, el Tribunal de
Contrataciones no podria sancionar a su representada, puesto que no se
configuraria el supuesto de hecho que da lugar a la consecuencia prevista en
la Ley de Contrataciones del Estado.

Dicha discusidn factica es un presupuesto ineludible para cualquier eventual
sancién a su representada en el marco del presente procedimiento; esa
misma discusion fue objeto en un proceso arbitral, circunstancia que no
puede ser negada por la Sala, que ya en su oportunidad se vio obligada a
acatar, por mandato de la autoridad jurisdiccional a cargo de dicho proceso,
una medida cautelar que establecia la coincidencia entre ambas discusiones
y ordenaba la suspensidon del procedimiento sancionador a fin de hacer
prevalecer la decisidon que se emitiria en el arbitraje.

La Sala suspendidé el procedimiento debido a que el érgano jurisdiccional
determind que la discusidon que venia sosteniéndose en sede administrativa
podia interferir con el resultado del arbitraje, que fue iniciado de manera
previa.
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e Refiere que lo expresado por el arbitro sigue una ldgica irrefutable: (i) existia
un arbitraje en tramite donde se discutia si Supermix incurrié en la infraccién
prevista en el literal I) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado;
(ii) dicha discusion fue llevada, de manera posterior y por la Entidad (que
pertenece al Estado peruano y que era demandada en el arbitraje), ante el
Tribunal de Contrataciones del Estado; (iii) la Constitucidn Politica establece
una prohibicién de avocamiento indebido, de manera que la Sala estd
impedida de conocer la discusion sometida al proceso arbitral, con caracter
jurisdiccional.

e Le guste o no a la Sala, el érgano jurisdiccional ordend que se suspenda el
tramite del procedimiento con el Unico propdsito de asegurar la plena eficacia
del laudo que iba a expedir; de alli el caracter instrumental de la medida
cautelar. Y es que no tendria ningun sentido que un érgano jurisdiccional
determine, por un lado, que Supermix si se encontraba habilitada al 3 de mayo
de 2018 (y que, por tanto, no incurrié en infraccion alguna) y que, por otro
lado, el Tribunal de Contrataciones —atentando contra la Seguridad
Juridica— establezca que Supermix, contrariamente a lo que establecio el
arbitro, no se encontraba habilitada y le aplique una sancién.

e La medida cautelar dictada por el érgano jurisdiccional, no logré ser revertida
ni por la Entidad ni por la Procuraduria Publica del OSCE, de modo que no
tiene cabida, cuestionar la naturaleza y efectos de dicha decisidn del arbitro.
La Sala acaté la medida cautelar y, como corresponde a su naturaleza y
efectos, ahora debe acatar el laudo arbitral de fecha 3 de enero de 2022, bajo
responsabilidad.

e La medida cautelar —de caracter provisorio e instrumental— decae con la
emision de la sentencia (o laudo). Sin embargo, este decaimiento en modo
alguno significa que el afectado con la medida tenga “carta libre” para
deshacer a su antojo aquello que la medida resguardé; al contrario, el Unico
sentido que puede tener el decaimiento de la medida es que la proteccién
que esta brindaba se torne definitiva, por encontrarse ahora resguardada
en una decision jurisdiccional con autoridad de cosa juzgada.

e Refiere que, resultaria absurdo pensar que, luego de emitido el laudo, el
Tribunal todavia tiene la posibilidad de sancionar a Supermix por la supuesta
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infraccién que denuncid en su oportunidad la Entidad, puesto que ello
desvirtuaria de manera irregular no solo la medida cautelar arbitral que, en
su momento, garantizo el derecho de SUPERMIX a la prohibicion de
avocamiento indebido, sino también el derecho a la cosa juzgada derivada
del Laudo, que alcanza no solo a la Municipalidad Distrital de San Sebastian,
sino a todas las demas entidades del Estado (incluyendo al Tribunal de
Contrataciones). De alli que, en general, los laudos en este tipo de procesos
tengan caracter publico.

e Con el laudo, una autoridad jurisdiccional ha determinado, con calidad de
cosa juzgada, que Supermix se encontraba perfectamente habilitada al
momento de celebrar el contrato con la Entidad, toda vez que, en dicha
oportunidad, existia una medida cautelar judicial que se mantuvo vigente
hasta que fue cancelada mediante Resolucion N°. 6 del 11 de junio de 2018.

e Los hechos que sirven de base para determinar si procede una sancion contra
Supermix ya estan definidos, no tiene ninguna importancia que diga el
Procurador del OSCE —un actor interesado que debe ser denunciado de oficio
por la Sala a raiz de la irregularidad que cometié al pretender desconocer la
medida cautelar judicial a favor de Supermix—, ni tampoco lo que diga la
entidad, que perdio el arbitraje y se encuentra sometida a su resultado, al
igual que la Sala, por lo que no es posible reabrir la discusidn sobre los hechos
establecidos por el arbitro, puesto que ya adquirieron caracter de cosa
juzgada y con ello, cualquier actividad probatoria que pretenda desplegar la
Sala para contrarrestar tales hechos se encuentra fuera de la ley.

e Respecto a la cosa juzgada arbitral, el Tribunal Constitucional ha dictado una
pauta sumamente importante que permite ilustrar a la Sala en Ia
responsabilidad que incurrird en caso pretenda desconocerlo. Asi, en la
sentencia recaida en el expediente No. 1064-2013-AA/TC, el Supremo
Intérprete manifestd lo siguiente:

“En relacion a este derecho, y haciendo un matiz para la jurisdiccion arbitral, este
Tribunal Constitucional considera que el derecho constitucional a que se respete
un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral, entre otros
contenidos, “garantiza el derecho de toda parte arbitral, en primer lugar, a que
los laudos que hayan puesto fin al proceso arbitral, y que no hayan sido
impugnados oportunamente, no puedan ser recurridos posteriormente mediante
medios impugnatorios o recursos, ya sea porque éstos han sido agotados o

Pagina 50 de 125



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 01317-2022-TCE-S3

porque ha transcurrido el plazo para impugnarlos; y, en segundo lugar, a que el
contenido de los laudos que hayan adquirido tales condiciones, no pueda ser
dejado sin efecto ni modificado, sea POR ACTOS DE OTROS PODERES PUBLICOS,
de terceros o, incluso, de los mismos drbitros que resolvieron el arbitraje en el que
se dicto el laudo”...” (Fundamento 23).

e Sefala que, la referencia a “actos de otros poderes” es fundamental, toda vez
que la Sala no podria escudarse en “no haber sido parte” del proceso arbitral,
pues, mas alld de que tomo conocimiento de su existencia, acatd una medida
cautelar y que es un arbitraje contra el Estado, lo cierto es que también forma
parte de un poder publico y, como tal, estd impedida de desconocer los
alcances de la decision con calidad de cosa juzgada.

e La proteccion que brinda la cosa juzgada al laudo es innegable, la decisidon
arbitral constituye un impedimento ineludible para que, en el marco del
procedimiento sancionador, el Tribunal de Contrataciones del Estado atribuya
responsabilidad a Supermix, toda vez que se trata de una decision dictada en
el marco de un arbitraje contra el Estado peruano, que, si bien estuvo
representado por la Entidad, alcanza a todas sus esferas, incluyendo a la Sala.
Todos los funcionarios vinculados al aparato estatal se encuentran obligados
a acatar la decisién bajo responsabilidad administrativa, civil y penal.

e La Sala debe dar por concluido el presente procedimiento sin sancidn alguna
a Supermix. Cada actuacién probatoria adicional que ordene para reabrir la
discusion importa una afrenta a la Constitucion y agrava las responsabilidades
en que pueda incurrir por transgredir los derechos de su representada.

El laudo es definitivo, inimpugnable y surte plenos efectos:

e Conforme al articulo 59 del Decreto Legislativo 107, Ley de Arbitraje, todo
laudo arbitral es, por mandato legal, una decision definitiva e inimpugnable,
por lo que cualquier intento de la Entidad por restarle efectos en virtud de un
recurso de anulacién que ni siquiera se encuentra en tramite no tiene
sustento y es contrario a ley.

e De acuerdo al articulo 66 del Decreto Legislativo N° 1017, la interposicidn del

recurso de anulacién no suspende la obligacién de cumplimiento del laudo ni
su ejecucion arbitral o judicial.
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e Seiala que su representada no ha sido notificada con el recurso de anulacién
interpuesto la Entidad, ademas, los efectos del Laudo no se encuentran
suspendidos ni para Supermix, ni para la Entidad, ni para la Sala.

e |a Sala estd obligada a acatar el fallo con autoridad de cosa juzgada derivado
del arbitraje y ordenar el archivamiento del procedimiento sancionador, sin
responsabilidad de su representada.

En caso se sancione a Supermix la Sala incurrira en grave responsabilidad

e Como se ha mencionado en escritos anteriores y en la Audiencia que tuvo
lugar ante la Sala, una actuacion contraria a lo descrito por parte del Tribunal
no solo implicaria la comision de infracciones de caracter administrativo, sino
también del delito de abuso de autoridad, previsto en el articulo 376 del
Cédigo Penal.

e El acto arbitrario objeto de la conducta que configura el tipo penal se refiere
al concepto general de accidn, sea que recaiga o no en un acto administrativo;
es decir, la arbitrariedad viene dada por el acto que no respete los principios,
procedimientos y formalidades que la ley establece.

e Refiere que seria un accionar arbitrario que el Tribunal de Contrataciones
expida una decisidon que no respete la cosa juzgada derivada del laudo, cuyo
cardacter es definitivo, inimpugnable y de obligatorio cumplimiento para las
partes; lo que necesariamente implicaria una extralimitacién de las funciones;
asimismo, en tal escenario, el perjuicio exigido por el tipo penal seria
manifiesto, dado que a Supermix se le impondria una sancién cuyo supuesto
de hecho ha sido desvirtuado en la via jurisdiccional.

e La responsabilidad de la Sala no solo se limitaria al ambito penal y a las
sanciones administrativas que correspondan, sino que Supermix, dentro del
marco de la legalidad, se vera obligada a hacer valer sus derechos y reclamar
por los dafos y perjuicios que esta actuacion irregular le genere.

e Conforme se detalld en la audiencia, a la fecha, su representada es parte de
diversos procedimientos de seleccidon que alcanzan sumas elevadas y que, en
caso se imponga una sancion, se veran frustrados por un accionar arbitrarioy
contrario a la Constitucién.
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e Sancionar a la empresa a pesar de que existe una decisiéon con calidad de cosa
juzgada que determina que no existié infraccién, constituye una conducta
antijuridica que traeria graves y probadas consecuencias, por lo que reitera
su solicitud de que se archive el procedimiento sancionador.

42. Mediante Escrito N° 13, presentado el 6 de mayo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante ha presentado alegatos adicionales, indicando principalmente lo
siguiente:

e La Sala no puede reincidir en el error de adoptar una decisién sobre la base
del simple dicho del Procurador de OSCE, maxime si, a la fecha, cualquier
dicho u opinién del Procurador del OSCE es irrelevante, ya que la Sala estd
obligada a cumplir con la decisién adoptada por una autoridad jurisdiccional
(laudo).

e La Sala consulta sobre un aspecto que fuera oportunamente aclarado por
Supermix, ninguna dependencia del OSCE tiene certeza de la fecha y hora del
registro de la cancelacion de la medida cautelar en el Registro Nacional de
Proveedores - RNP, conforme lo manifestado por la Direccién del SEACE en el
Oficio N° D000165-2019-TRANSPARENCIA a la que adjunté el Memorando N°
D000042-2019-0OSCE-UGDS.

e Supermix no tolerard que, una vez mas, la Salaincurra en el error de sancionar
a su empresa sobre la base del simple dicho del Procurador del OSCE, en
primer lugar, porque carece de toda objetividad para pronunciarse sobre los
actuados en el Proceso Contencioso Administrativo seguido por dicho
funcionario, precisamente, en su contra.

e LaSala sustentd la sancion impuesta mediante la resolucidn recurrida en base
al simple dicho del Procurador del OSCE, quien se limitd a sefialar que la
Medida Cautelar fue cancelada el 28 de abril de 2018, sin motivar o
fundamentar juridicamente las razones que lo llevaron a dicha conclusidn.

e Lairresponsable y arbitraria posicion asumida por el Procurador de OSCE ha
sido desmentida en todos sus extremos, por una autoridad jurisdiccional
(arbitro Unico), pues el laudo del 3 de enero de 2022 reconoce con toda
claridad que la medida cautelar que nos ocupa estuvo vigente desde el 14 de
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setiembre de 2014, hasta que fuera levantada mediante Resolucion N°. 6 del
11 de junio de 2018, notificada a Supermix el 19 de julio de ese afno.

e La Sala pretende formular una consulta sobre cuestiones que ya fueron
aclaradas en su oportunidad, no se entiende porque se requiere informacion
sobre un aspecto que fuera oportunamente aclarado y documentado por
Supermix, la fecha y hora del registro de la cancelacién de la medida cautelar
en el Registro Nacional de Proveedores.

e Supermix formuldé en su oportunidad una consulta ante la Direccién del
SEACE2 para efectos de conocer la fecha y hora del registro de la indebida
cancelacion de la medida cautelar; la Direccién del SEACE respondié mediante
Oficio No. D000165-2019- TRANSPARENCIA, a la que se adjuntd el
Memorando No. D000042-2019-OSCEUGDS, a través del cual indicé lo
siguiente: “no se cuenta con una fecha y hora para los registros de medidas
cautelares, MOTIVO POR EL CUAL NO SE PUEDE BRINDAR LA INFORMACION
SOLICITADA {(...)”

e La Direccion del SEACE no tiene certeza de cuando se produjo el registro de la
cancelacion medida cautelar, circunstancia que fue puesta en conocimiento
de la Sala.

e Supermix formuldé dicha consulta, precisamente, a fin de corroborar y
demostrar la validez de la Constancia de inscripcidén vigente en el Registro
Nacional de Proveedores — RNP del 7 de mayo de 2018, segun la cual su
representada se encontraba habilitada para participar de procedimientos de
seleccidn y para contratar con el Estado, lo que involucra la suscripcion del
Contrato.

e A la fecha la Municipalidad de San Sebastian, la Procuraduria del OSCE, ni
ninguna otra autoridad, ha presentado un medio probatorio que desvirtue la
plena validez de la Constancia de inscripcidn en el RNP del 7 de mayo de 2018,
por el contrario, la respuesta de la Direccién del SEACE —en el sentido de que
no se guarda un registro de la inscripcién de la cancelacién de la medida
cautela, refuerza la certeza de que la inhabilitacion temporal que
errdneamente le atribuyd el RNP desde el 28 de abril de 2018, fue registrada
con fecha posterior al 7 de mayo de 2018.
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e Incluso el Laudo reconoce que, si bien la Municipalidad de San Sebastian
pretendié sostener que Supermix se encontraba inhabilitada para contratar
con el Estado el 3 de mayo de 2018, esta Entidad no cumplié con acreditar
cuando se efectud la actualizacién de la informacidon de los proveedores
sancionados, teniendo en cuenta que hasta el 7 de mayo de 2018 no recaia
ningun impedimento sobre ella.

43. Condecretodel 6 de mayo de 2022, se dejé a consideracion de la Sala, lo expuesto
en el Escrito N° 12 presentado el 5 de mayo de 2022 en el Tribunal por el
Impugnante.

44. Condecretodel 6 de mayo de 2022, se dejé a consideracion de la Sala, lo expuesto
en el Escrito N° 13 presentado el 6 de mayo de 2022 en el Tribunal por el
Impugnante.

45. Mediante Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC del 7 de mayo de 2022,
presentado el 9 del mismo mes y afo en el Tribunal, el Procurador Publico del
OSCE remitié la informacién requerida con decreto del 3 de mayo de 2022.

46. Mediante Memorando N° D000298-2022-OSCE-SSIR del 6 de mayo de 2022,
presentado el 9 del mismo mes y afio en el Tribunal, el Procurador Publico del
OSCE remite informacién.

47. Con decreto del 6 de mayo de 2022, a efectos que la Sala cuente con mayores
elementos de juicio al momento de resolver, requirid lo siguiente:

A LA UNIDAD DE GESTION DE DESARROLLO DE SOFTWARE DEL OSCE

® Sirvase informar y detallar todos los registros realizados por la Procuraduria durante al
afio 2018 sobre sanciones de la empresa Concretos Supermix S.A. con RUC N°
20392965191.

Corresponde precisar que, las consultas detalladas anteriormente, se realizan en
salvaguarda de las eventuales responsabilidades civiles y penales.

48. Mediante Escrito N° 14, presentado el 10 de mayo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante, presento alegatos adicionales, indicando lo siguiente:
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e La Sala debe tener en cuenta que el Procurador del OSCE ha reconocido que
la cancelacion de la medida cautelar recién se registré el 8 de mayo de 2018;
es decir, se hizo publico a través de la pagina web del Registro Nacional de
Proveedores el 8 de mayo de 2018.

e En respuesta al requerimiento de informacion por la fecha exacta del
registro de la medida cautelar, el Procurador del OSCE ha emitido el
Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC, documento en el que
manifiesta “la inscripcion se inicié el 4 y concluyd el 08 de mayo de 2018".

e Ha quedado acreditado que el registro indebido de la medida cautelar se
realizd con posterioridad al 7 de mayo de 2018, y el Procurador del OSCE,
junto con otros funcionarios, pretendieron hacerlo efectivo de manera
retroactiva desde el 28 de abril de 2018.

e Se trata de un registro indebido, porque en aplicacion de distintas normas
de orden procesal, la medida cautelar recién quedé cancelada el 20 de julio
de 2018, a través de la Resoluciéon N° 6, conforme lo ha explicado en
reiterados escritos que ya han sido presentados.

e La Subdireccidon de Servicios de Informacién Registral y Fidelizacién del
Proveedor, ha omitido absolver las consultas formuladas por la Sala al
sefialar que se trata de informacidn relativa al ambito de la Procuraduria del
OSCE.

e El Procurador ni otra dependencia del OSCE ha logrado desvirtuar la plena
validez de la Constancia de Inscripcién en el RNP del 7 de mayo de 2018.

e Reitera que la Sala estd obligada a cumplir con la decisién adoptada por la
autoridad jurisdiccional (arbitro uUnico) en el laudo del 3 de enero de 2022,
bajo responsabilidad administrativa, civil y penal.

e Solicita se declare no ha lugar a la imposicidon de sancidon impuesta en su
contra.

49. Mediante Memorando N° D000298-2022-OSCE-SSIR del 6 de mayo de 2022,

presentado el 10 del mismo mes y aiio en el Tribunal, la Subdireccidn de Servicios
de Informacién Registral y Fidelizacidon del Proveedor de la Direccidén del Registro
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Nacional de Proveedores remitid la informacién requerida con decreto del 3 de
mayo de 2022.

50. Mediante Escrito N° 15, presentado el 10 de mayo de 2022 en el Tribunal, el
Impugnante, presento alegatos adicionales, indicando lo siguiente:

e Ha tomado conocimiento del Memorando N° D0O00304-2022-OSCE-PROC, a
través del cual el Procurador Publico del OSCE, ha brindado respuesta al
requerimiento de informacién; sin embargo, incurre en una serie de
imprecisiones, por lo que solicita que la Sala tenga presente lo siguiente:

> En primer lugar, la opinidn de la Procuraduria (que sostiene que la
medida cautelar judicial quedd cancelada “de pleno derecho”) es
contraria a lo dispuesto por el laudo arbitral del 3 de enero de 2022,
a través del cual una autoridad jurisdiccional ha definido, con
caracter de cosa juzgada, que la medida cautelar queddé cancelada
mucho después de la firma del contrato; es decir el 11 de junio de
2018 con la emision de la Resoluciéon N° 6 del Cuarto Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo.

» El mandato con autoridad de cosa juzgada alcanza tanto a la Sala
como a la Procuraduria Publica del OSCE, toda vez que el Tribunal
Constitucional ha establecido cudles son los alcances de esta
categoria a nivel arbitral (Expediente No. 1064-2013-AA/TC).

» Lo expresado por el Procurador Publico, a estas alturas, no tiene
asidero y debe ser rechazado de plano; asimismo, ha incurrido en
graves imprecisiones en materia procesal.

» Sobre el caracter “accesorio” del proceso cautelar, el Procurador
omite intencionalmente pronunciarse sobre distintas normas
procesales que desbaratan su posicidon en defensa del “decaimiento
automatico” de la medida cautelar.

Seflala que la decision de la Corte Suprema, solo pudo ser
incorporada al cuaderno cautelar cuando el Juez de Primera Instancia
recibid el cuaderno principal y emitié dos autos: uno que declaré la
conclusién del proceso principal y otra resolucion distinta que, ante
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la declaracion e conclusion e principal, dispuso el levantamiento de
la medida y la conclusién del proceso cautelar.

El ejercicio tedrico que pretende introducir el procurador para salvar
su responsabilidad no se condice con lo que realmente ocurrié en el
proceso. Si el levantamiento fuera automatico ¢ por qué entonces el
Juzgado emitié la Resolucién No. 6 de fecha 11 de junio, donde
dispone expresamente el levantamiento de la medida cautelar?

» Sobre la conclusién del proceso principal, el Procurador sefiala que
el articulo 322 del Cédigo Civil establece que el proceso concluye
cuando el juez declara en definitiva fundada e infundada la demanda;
sinembargo, el articulo 635 del Cédigo Procesal Civil indica que todos
los actos relativos a la obtencién de la medida cautelar constituyen
proceso auténomo, razon por la cual la sentencia pone fin al proceso
principal, no determina en automatico el decaimiento de la medida
cautelar.

» Se ha demostrado que, en otros procesos judiciales, la conducta de
la Procuraduria ha sido distinta a la que pretende defender en este
procedimiento, puesto que en lugar de dar “por levantada” la
medida cautelar, procedid a pedir al Juez del cuaderno cautelar que
proceda con su levantamiento. La conducta contradictoria del
Procurador no puede ser soslayada por la Sala, ya que revela un
doble estdndar inadmisible en un Estado Constitucional de Derecho.

» La Corte Suprema no tiene potestad para ejecutar sus sentencias, lo
cual también desvirtua la teoria del Procurador, de conformidad con
el articulo 44 del TUO de la Ley N° 27584, toda vez que, la potestad
de hacer valer las sanciones y demas resoluciones recae
exclusivamente en el Juzgado de Primera Instancia.

» Sobre el articulo 20 del nuevo Cédigo Procesal Constitucional, sefiala
que la medida se extingue de pleno derecho cuando la resolucién
que concluye el proceso adquiere calidad de cosa juzgada. El
legislador ratifica la necesidad de que exista una norma que extingue
de pleno derecho, solo asi cabe el levantamiento automatico.
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» Respecto a la supuesta convalidacién de la notificacién electrdnica,
el Procurador realiza un ejercicio de gimnasia juridica para otorgar
eficacia a la notificacion electrénica del 28 de abril de 2018,
sosteniendo que, en virtud del principio de convalidacion, el OSCE
tenia absoluta libertad para darse por notificada en dicha fecha, sin
exigir que se remita una nueva comunicacion de manera fisica, tal
como la Ley lo establece.

» El Procurador olvida que la afectada con la sentencia y con el
supuesto levantamiento automatico de la medida cautelar no solo es
el OSCE, sino también el Impugnante, de manera que no basta que
el OSCE se dé por notificado para entender que la sentencia de la
Corte Suprema ha sido vdlidamente entregada conforme a Ley.

» Su representada nunca convalido una indebida notificacion de la
sentencia de la Corte Suprema, sino que solo fue notificada el 3 de
mayo de 2018, por lo que los efectos de la sentencia, en cualquier
caso, solo podrian considerarse oponibles a Supermix a partir del dia
siguiente, segun dictan las normas procesales pertinentes.

» Sobre lasupuesta falta de impugnacion de la inhabilitacidn registrada
en el Registro Nacional de Proveedores, de conformidad con los
articulos 233 y 234 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, ha quedado claro que la informacién del Registro Nacional
de Proveedores no otorga la habilitacion aun particular para
contratar con el Estado, sino que Unicamente se trata de una base de
datos para administrar y actualizar la informacion.

Considerando el caracter declarativo del registro en mencién, el
Impugnante si cuestiond oportunamente la veracidad de la
informacién indebidamente registrada por el Procurador del OSCE en
la via arbitral, donde acredito fehacientemente, que al 3 de mayo de
2018 si se encontraba habilitado.

51. Mediante Memorando N° D000099-2022-OSCE-UGDS del 10 de mayo de 2022,

presentado esa misma fecha en el Tribunal, la Unidad de Gestidn de Desarrollo de
Software remitié la informacién requerida con decreto del 6 de mayo de 2022.
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Con decreto del 10 de mayo de 2022, se dej6 a consideracion de la Sala el Escrito
N° 15, presentado el 10 de mayo de 2022 en el Tribunal por el Impugnante.

Con decreto del 10 de mayo de 2022, se dejd a consideracién de la Sala el Escrito
N° 14, presentado el 10 de mayo de 2022 en el Tribunal por el Impugnante.

Mediante Memorando N° D000099-2022-OSCE-UGDS del 10 de mayo de 2022,
presentado esa misma fecha en el Tribunal, la Unidad de Gestién de Desarrollo de
Software nuevamente remitié la informacion requerida con decreto del 6 de mayo
de 2022.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento administrativo se encuentra referido al recurso de
reconsideracion interpuesto por el Impugnante contra la Resolucién 02473-2021-
TCE-S3 del 24 de agosto de 2021, mediante la cual se resolvid sancionar a la
empresa Concretos Supermix S.A.C. con seis (6) meses de inhabilitacion temporal
en sus derechos de participar en procedimientos de seleccién y de contratar con
el Estado, por su responsabilidad al haber contratado con el Estado estando
impedido para ello; infraccion que estuvo tipificada en el literal c) del numeral 50.1
del articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de producirse los hechos
imputados.

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion

2.

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

Atendiendo a la norma antes glosada, asi como a la revisidn de la documentacién

obrante en autos, esta Sala aprecia que la Resoluciéon N° 02473-2021-TCE-S3 del
24 de agosto de 2021, fue notificada en la misma fecha a través del Toma Razdn
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Electrénico ubicado en el portal institucional del OSCE; por lo que el Impugnante
tenia hasta el 1 de setiembre de 2021 para presentar su recurso impugnativo.

En ese sentido, en el presente caso, dado que el recurso de la empresa Concretos
Supermix S.A., fue interpuesto el 1 de setiembre de 2021 y subsanado el 3 del
mismo mes y ano, éste resulta procedente; por lo que corresponde realizar el
analisis de fondo respecto de los argumentos planteados.

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

En ese sentido, el recurso de reconsideracion tiene por objeto que se revoque,
reforme o sustituya un acto administrativo, con tal fin los administrados deben
refutar los argumentos que motivaron la expedicién o emision de dicho acto,
ofreciendo elementos de conviccion que respalden sus alegaciones a efectos que
el 6rgano emisor pueda reexaminar el acto recurrido.

Recordemos que “si la administracién adopta una decision lo légico es que la
mantenga, a no ser que excepcionalmente se aporten nuevos elementos, a la vista
de los cuales se resuelva rectificar lo decidido (...)3”. En efecto, ya sea que el 6rgano
emisor del acto recurrido no haya valorado algun elemento con el cual no se
contaba al momento de la expedicion de dicho acto o que haya existido un error
en la valoracion factica y juridica al momento de emitir el mismo, lo cierto es que
en ambos casos, los argumentos planteados por el recurrente estaran orientados
exclusivamente a cuestionar el acto administrativo previamente emitido, en base
al cual se efectuara el examen, lo que supone algo mas que una reiteracion de los
mismos argumentos que esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el
tramite que dio origen a la recurrida.

Guzman Napuri, Christian. Manual del Procedimiento Administrativo General. Pacifico Editores, Lima, 2013.
Pag. 605.

GORDILLO, Agustin. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y OBRAS SELECTAS. 112 edicién. Buenos Aires,
2016. Tomo 4. Pag. 443.
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Bajo dicha premisa, corresponde evaluar, en base a los argumentos y/o
instrumentales aportados por el Impugnante en su recurso, si existen nuevos
elementos de juicio que generen conviccidn en este Colegiado a efectos de revertir
la sancion impuesta a través de la resolucidon impugnada. Debe destacarse que
todo acto administrativo goza, por principio, de la presuncién de validez. En tal
sentido, a continuacién, se procedera a evaluar los elementos aportados por el
Impugnante, a efectos de determinar si existe sustento suficiente para revertir,
como pretende, el sentido de la decisién adoptada.

Teniendo en consideracidn que la sancidon impuesta obedecid a que el Impugnante
a la fecha del perfeccionamiento de la relacién contractual se encontraba inmerso
en la causal de impedimento consistente en contratar con el Estado estando
impedido para ello, corresponde verificar si ha aportado elementos de conviccién
en su recurso, que ameriten dejar sin efecto lo dispuesto en la recurrida.

Primera _cuestion previa: respecto del levantamiento de la suspension del

procedimiento administrativo sancionador

7.

De manera previa a emitir pronunciamiento sobre el fondo del recurso, resulta
pertinente pronunciarse sobre la suspension del procedimiento administrativo
sancionador y su levantamiento.

En principio el Impugnante sostuvo que el procedimiento administrativo
sancionador debia suspenderse, al encontrarse en tramite un proceso arbitral ante
el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio del Cusco, en el cual, segln
refiere, uno de los puntos a dilucidar era si al 3 de mayo de 2018, el Impugnante
se encontraba inhabilitado o no para contratar con el Estado.

Posteriormente, precisé que el érgano jurisdiccional a cargo del proceso arbitral,
mediante Resolucién N° 24 del 23 de agosto de 2021, emitié una medida cautelar
que ordend expresamente al Tribunal suspender el procedimiento administrativo
sancionador, quien estaba obligado a cumplir con dicho mandato, a efectos de que
no interfiera en su labor jurisdiccional, caso contrario estaria incurriendo en
avocamiento indebido, contraviniendo el inciso 2 del articulo 139 de Ia
Constitucion Politica.

Asi también, manifestd que, a pesar del pronunciamiento en la resolucién
recurrida [que no suspendié el procedimiento administrativo sancionador], la
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medida cautelar arbitral ordenada mediante Resolucion N° 24 del 23 de agosto de
2021, continuaba surtiendo efectos, por lo que correspondia que se suspenda el
procedimiento administrativo sancionador, toda vez que de no cumplirse con el
mandato de la autoridad jurisdiccional y seguir con el procedimiento, a pesar de
haber tomado conocimiento de la medida cautelar, la Sala estaria contraviniendo
los principios de verdad material y buena fe procedimental, al omitir
deliberadamente una circunstancia relevante en la decisién que se adopte.

9.  Ahora bien, de la documentacién obrante en el expediente administrativo, y de
acuerdo a lo informado por la Secretaria del Tribunal mediante Memorando
D001273-2021-0SCE-STCE, que adjunta el Informe N° DO00018-2021-OSCE-STCE-
KVG de fecha 16 de setiembre de 2021, la Resolucién N° 24 de fecha 23 de agosto
de 2021 fue remitida a la Plataforma Digital de la Mesa de Partes, mdédulo Tribunal
de Contrataciones del Estado, el dia 2 de setiembre de 2021 a las 04:05 pm, por el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco? a través de la cual
resuelve conceder la medida cautelar solicitada por el Impugnante; en
consecuencia, dispone que el Tribunal suspenda el procedimiento administrativo
sancionador seguido contra el Impugnante por el tiempo que dure el proceso
arbitral.

A continuaciodn, se resefia la parte resolutiva de la citada Resolucién N° 24:

“..)
Por las consideraciones antes expuestas, se RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER la medida cautelar solicitada por la DEMANDANTE “EMPRESA
CONCRETOS SUPERMIX S.A.”; en consecuencia, disponer que el Tribunal de Contrataciones del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, suspenda el procedimiento
administrativo sancionador contra la Empresa Concretos Supermix por el tiempo que dure el
presente proceso arbitral.

SEGUNDO: ORDENAR a la DEMANDADA “MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN SEBASTIAN”
notifique al Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE con la presente resolucion.

4 En la captura de pantalla de la Plataforma Digital consignada en el Informe N° D000018-2021-OSCE-STCE-KVG,
se visualiza en la seccién “Datos principales del administrado” el nombre de Yllari Pachacutec Salas Ccacho
con DNI N° 48451986, correo: secretaria.arbitral@camaracusco.org, y en la Seccion “Anexos” figura Oficio N°
001-2021-SECRETARIO ARBITRAL — CAMARA DE COMERCIO DE CUSCO .pdf (documento principal), N° Folios
8.
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TERCERO: DISPONER que el Secretario Arbitral mantenga en custodia la Carta Fianza, hasta la
emision del Laudo arbitral correspondiente al presente proceso.

CUARTO: DISPONER que el Secretario Arbitral notifique la presente resolucion a las partes;
debiendo adjuntar los documentos de vistos, quedando vdlidamente notificadas el dia de su
envio.

(..)".

En ese contexto, el Colegiado considerd pertinente cumplir con el mandato
arbitral ordenado en la Resolucion N° 24 del 23 de agosto de 2021, en atencidn a
no avocamiento de causas pendientes ante un érgano jurisdiccional, ni interferir
en el ejercicio de sus funciones, conforme a lo establecido en el articulo 4 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 017-93-JUS (aplicable también a la jurisdiccién arbitral) y el inciso 2
del articulo 139 de la Constitucién Politica; por consiguiente a través de la
Resolucion N° 02988-2021-TCE-S3 del 24 de setiembre de 2021, se dispuso
suspender bajo exclusiva responsabilidad del arbitro Geovanni Madrid Escobar el
procedimiento administrativo sancionador seguido contra el Impugnante
(Concretos Supermix S.A.). Asimismo, en atencion a la comunicacion de dicho
arbitro y del centro arbitral, precisando que la medida cautelar se habia levantado,
también se levantod la suspensién de procedimiento administrativo.

Ahora bien, resulta relevante precisar que la suspensidon del procedimiento
administrativo sancionador se efectud, en estricto cumplimiento a un mandato
arbitral vigente (medida cautelar) que ordenaba al Tribunal suspender el
procedimiento sancionador, y no porque las decisiones que adopte el arbitro Unico
en el proceso arbitral resultaban necesarias para determinar la responsabilidad
del administrado, toda vez que el Tribunal en el ejercicio de su potestad
sancionadora cuenta con la atribucion y facultad exclusiva, otorgada por Ley, de
determinar la responsabilidad administrativa por la comisidn de infracciones a la
legislacidon de la materia. En ese sentido, el levantamiento de la suspension del
procedimiento administrativo no fue en atencién de la emisién del laudo arbitral,
sino de la comunicacion del levantamiento de la medida cautelar.

Asi, como bien se ha senalado en la resolucion recurrida, las materias a ser
ventiladas en la via arbitral, no eran las mismas ni poseian igual naturaleza que la
materia a la cual se avoca el Tribunal en el procedimiento administrativo
sancionador, ya que independientemente de la forma en que se hubiese
planteado la pretensién, lo cierto era que en el proceso arbitral se debia revisar y
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resolver, la validez y eficacia del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS; sin embargo, en
esta instancia corresponde determinar si el Impugnante incurrié en la comision de
la infraccion consiste en haber contratado con el Estado, estando impedido para
ello, y por otro lado, porque los efectos del laudo es interpartes; méxime si en el
presente caso, el Tribunal de Contrataciones del Estado o el OSCE, no ha sido parte
del mismo.

13. Asimismo, debe tenerse en cuenta, que ambas relaciones son distintas y no
dependen, necesariamente, una de la otra, tal es asi que en caso se sancionara a
un proveedor que viene ejecutando un contrato, no causa efectos sobre la
ejecucién de tal contrato, en cuyo marco se cometid la infraccion, pues la
administracion de la ejecucién del contrato corresponde a la Entidad contratante
del servicio, es ella la que debe adoptar las decisiones referidas a su ejecucion.

14. Ahora bien, por Ley, el Tribunal, es la autoridad administrativa competente a nivel
nacional para conocer sobre las presuntas infracciones administrativas cometidas
por los proveedores, participantes, postores y contratistas, previstas en la
normativa de contratacion publica.

En ese sentido, toda vez que el Tribunal tiene la obligacién de ejercer su potestad
sancionadora, debiendo determinar en el caso de la infraccion referida a contratar
con el Estado estando impedido para ello, la responsabilidad administrativa por su
comision, no puede ser sometida a arbitraje; en el caso concreto, la suspension no
se efectud a la espera de las decisiones que adoptaria el arbitro Unico en el proceso
arbitral sino a efectos de no incurrir en la prohibicién constitucional de
avocamiento indebido, por existir una medida cautelar que, aunque irregular,
ordenaba al Tribunal suspender el procedimiento administrativo sancionador.

Cabe precisar, que corresponde a la Procuraduria Publica del OSCE realizar las acciones
correspondientes sobre la medida cautelar ordenada por el Arbitro Unico, sefior
Geovanni Madrid Escobar del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco,
toda vez que dicho mandato arbitral es irregular, ya que el arbitro Unico no puede
interferir en el ejercicio de la potestad sancionadora de este Tribunal, y, conforme lo ha
sefialado dicho funcionario en el Memorando N° D000674-2021-OSCE-PROC del 29 de
octubre de 2021, presentado esa misma fecha en el Tribunal:

“(...) la competencia del Tribunal Arbitral y los alcances de la medida estdn
limitadas a las partes de conformidad con la norma del quinto pdrrafo del articulo
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611° del Codigo Procesal Civil (norma supletoria al proceso arbitral); siendo una
vulneracion al debido proceso y a la tutela procesal efectiva que se imponga una
medida cautelar a un tercero, excediendo la competencia del Tribunal Arbitral
(suspendiendo una funcion que la ley confiere de manera exclusiva al Tribunal de
Contrataciones del Estado) e impidiendo de hecho que el OSCE pueda interponer
algun recurso contra la medida cautelar puesto que no es parte del proceso
arbitral.”

Asimismo, corresponde poner en conocimiento de la Direccién de Arbitraje del OSCE y
del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco la emisién de la medida
cautelar antes considerada como irregular, a efectos que, conforme a sus atribuciones,
realicen las acciones que correspondan respecto de la determinacién de posibles
infracciones éticas sancionables contenidas tanto en el Reglamento, el Cédigo de Etica
para el arbitraje en contrataciones estatales y el cddigo de ética de la institucidn arbitral,
segun corresponda.

Segunda cuestion previa: respecto a que si el laudo arbitral es vinculante para el
Tribunal.

15.

El Impugnante sostiene que la Sala no puede desconocer lo definido en el laudo
arbitral del 3 de enero de 2022 y decidir de manera contraria a los fundamentos
del mismo, por ser una decision jurisdiccional con la calidad de cosa juzgada,
reconocida en el inciso 2 del articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje.

De igual forma, refiere que el laudo arbitral al ser un mandato expreso del érgano
jurisdiccional, la Sala se encuentra obligada, bajo responsabilidad administrativa,
penal y civil, a resolver el recurso de reconsideracién conforme a lo determinado
en el laudo, pues ningln pronunciamiento en la via administrativa puede ir en
contra de lo dispuesto en la sede jurisdiccional.

Asitambién, sostiene que una actuacidon contraria por parte de la Sala a lo resuelto
en el laudo arbitral, no solo implicaria la comisién de infracciones de caracter
administrativo, sino también del delito de abuso de autoridad, previsto en el
articulo 376 del Cédigo Penal.

De igual forma, sostiene que la Sala debe remitirse a lo resuelto en el laudo
arbitral, esto es que, al momento de celebrar el Contrato con la Entidad, la medida
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cautelar judicial obtenida por el impugnante en el proceso contencioso
administrativo seguia vigente, por lo que, segun refiere, aquél no incurrid en la
infraccién imputada en el procedimiento sancionador.

Aunado a ello, sefiala que la decision arbitral dictada en el marco de un arbitraje
contra el Estado peruano, alcanza a todas sus esferas, incluyendo a la Sala; es decir
todos los funcionarios vinculados al aparato estatal se encuentran obligados a
acatar la decisién bajo responsabilidad administrativa, civil y penal.

Adicionalmente, afirma que el Tribunal comparta o no la decisidon contenida en el
laudo arbitral, al ser éste un pronunciamiento de cardacter jurisdiccional, ninguna
autoridad publica o privada puede invocar “ajenidad”; por lo tanto, no existe
forma legal alguna que ampare al Tribunal ignorar lo reconocido con caracter
jurisdiccional.

Al respecto, de la informaciéon obrante en el expediente administrativo se tiene
que a través de la Carta N° 145-2022-SG (e)-CA-CCC/KYSB del 4 de abril de 2022,
presentada el 6 de junio de 2022 en el Tribunal, el Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Cusco remitié copia certificada del laudo arbitral del 3 de enero
de 2022, sobre la controversia seguida entre el Impugnante y la Entidad; ademas,
precisa que dicha resolucién fue notificada a las partes el 10 de enero de 2022.

A continuaciodn, se reproduce un extracto del Laudo Arbitral aludido:

“..)

IV. POSICION DE LAS PARTES

4.1 DEMANDA ARBITRAL

Mediante escrito de fecha 7 de enero de 2019, el SUPERMIX interpuso demanda arbitral contra
la MUNICIPALIDAD, con las siguientes pretensiones.

1. Pretensién principal. Que el Arbitro Unico declare invdlida e insubsistente la nulidad
de oficio del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS de fecha 3 de mayo de 2018, que due
declarada por la Municipalidad mediante Resolucion de Alcaldia N° 362-2018-A-
MDSS-SG y puesta en conocimiento de SUPERMIX a través de la Carta Notarial de
fecha 21 de junio de 2018.

2. Primera Pretension Accesoria a la Pretension Principal: Que el Arbitro Unico ordene a
la Municipalidad ejecutar el Contrato, debiendo reiniciarse el computo de los plazos
respectivos desde la fecha que disponga el Arbitro Unico en la etapa de ejecucion del
laudo arbitral.
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3. Segunda Pretension accesoria a la Pretension Principal: Que el Arbitro Unico condene
a la Municipalidad el pago de los gastos arbitrales.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:
(...)

20. Asimismo, SUPERMIX recalca que la medida cautelar se encontraba vigente por
varios meses, hasta que mediante Resolucion N° 6 de fecha 11.06.2018, el Juzgado
dispuso cancelar la medida cautelar otorgada.

21. SUPERMIX sefiala que el drgano jurisdiccional solicité que se cancele la medida
cautelar el 11.06.2018 debido a que la sentencia de primera instancia fue revocada
de manera definitiva.

22. SUPERMIX manifiesta que la anotacion de la pdgina web del Registro Nacional de
Proveedores, fue asumida como verdad absoluta por la MUNICIPALIDAD, el cual
sefialé que la sancion de inhabilitacion impuesta a SUPERMIX habria recobrado su
vigencia el 28.04.2018.

23. Asimismo, SUPERMIX sefiala que asumir esta fecha para retornar el computo de la
sancion impuesta a SUPERMIX constituye un grave error, debido a que la sola
notificacion de la Sentencia en la Corte Suprema no conlleva a su ejecucion
automdtica, ni levanta la medida cautelar.

24. (..)

25. SUPERMIX manifiesta que, en nuestra legislacion, las medidas cautelares se tramitan
de manera independiente al cuaderno principal y debido a esa razon las partes se
encuentra obligadas a solicitar y fundamentar cualquier pedido de levantamiento de
la medida, para lo cual deberdn acompaniar los recaudos respectivos.

26. SUPERMIX menciona que las medidas cautelares se tramitan por cuerda separada,
por ende, el cuaderno cautelar permanece en el juzgado que lo concedio, de modo
que el juez no tendria como conocer ni mucho menos incorporar al cuaderno cautelar
una decision de otro drgano jurisdiccional.

27. Asimismo, SUPERMIX menciona que las decisiones judiciales en el marco de un
proceso contencioso administrativo no pueden ser ejecutadas sino por el juez que
conocid el proceso en primera instancia, a eso SUPERMIX agrega que la decision
emitida por la Corte Suprema, no constituye una decision de ejecucion inmediata.

28. SUPERMIX indica que ni el OSCE ni la Municipalidad podian asumir que la medida
cautelar habia sido levantada de que el Juzgado emitiera la resolucion y la notificara
a las partes.
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29. SUPERMIX sefiala que no existe norma alguna en nuestro ordenamiento que otorgue
cardcter constitutivo a la informacion publicada en el Registro Nacional de
Proveedores, por lo cual la Municipalidad debié brindarnos la oportunidad de
defendernos.

30. SUPERMIX manifiesta acorde al articulo 233 (finalidad) y 234 (inscripcion en el RNP y
vigencia de la inscripcion) del Reglamento de la Ley N° 30225, aprobado por Decreto
Supremo N° 350-2015-EF, que el Registro Nacional de Proveedores no otorga la
habilitacion a un particular para contratar con el Estado, sino que unicamente se
trata de una base de datos para administrar y actualizar la informacion.

31. Supermix precisa que la Municipalidad debid notificarle para que se aclaré la
situacion, precisando que contaban con una medida cautelar vigente y, por lo tanto,
la informacion del registro era errada.

(..)

22. SUPERMIX menciona que, si la Corte Suprema levantaba la medida cautelar de
manera automdtica el 28 de abril de 2018, no se podia considerar como levantada,
SUPERMIX lo explica de la siguiente manera:

- Elarticulo 29 del TUO de la Ley N° 27584, Ley que regula el proceso contencioso
administrativo, sefiala que las notificaciones de las resoluciones que se dicten en
el proceso se efectuardn mediante sistemas de comunicacion electronicos, salvo
cuando se trate, entre otras, de la sentencia, que deberd ser notificada mediante
cédula.

- En ese contexto, la unica notificacion vdlida que podria ser tomada en cuenta
para que la decision de la Corte Suprema surtiera efectos es la notificacion fisica,
que como hemos demostrado con la constancia respectiva, fue realizado el 3 de
mayo de 2018.

- Ahora bien, el articulo 155-E del TUO de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
establece lo siguiente:

“Sin perjuicio de la notificacion electrdnica, las siguientes resoluciones judiciales
deben ser notificadas solo mediante cedula:

1.La que contenga el emplazamiento de la demanda, la declaracion de rebeldia
y medida cautelar.

2. La sentencia o auto que pone fin al proceso en cualquier instancia. La
resolucion notificada por cédula surte efectos desde el dia siguiente de
notificada.

(..)
V. FUACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS:

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 5 de noviembre de 2019, el Arbitro Unico fijé
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22.

23.

24.

25.

como puntos controvertidos los siguientes:

(...)

e Determinar si corresponde o no que se declare invalida e insubsistente la
nulidad de oficio del Contrato N° 20-2018-MDSS de fecha 3 de mayo de 2018.

e [En calidad de accesoria al primer punto controvertido, determinar si
corresponde o no que se ordene a la Municipalidad distrital de San Sebastidn
que cumpla con ejecutar el contrato, reiniciando el computo de plazos
respectivos desde la fecha que corresponda.

e Determinar a quién o a quiénes y en qué proporcion deben asumir los costos
del presente arbitraje.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no que se declare invalida e insubsistente la nulidad
de oficio del Contrato N° 20-2018-MDSS de fecha 3 de mayo de 2018”.

(...)

Respecto de la cancelacion o extincion de la medida cautelar Juan Monroy
Palacios sefiala que se produce cuando se deja sin efecto una medida cautelar
“por razones ajenas al interés de las partes o a la voluntad del dérgano
jurisdiccional”.

Por su parte el Articulo 630 del CPC sefiala:

“Articulo 630. Cancelacidn de la medida.

Si la sentencia en primera instancia declara infundada la demanda, la medida
cautelar queda cancelada, aunque aquella hubiere sido impugnada. Sin
embargo, a pedido del solicitante el Juez podrd mantener la vigencia de la
medida hasta su revision por la instancia superior siempre que se ofrezca contra
cautela de naturaleza real o fianza solidaria.

(...)

Al respecto, Castellano Brunello sefiala: “Si bien es cierto el articulo 630 del
Cddigo Procesal Civil establece que la medida cautelar queda cancelada, no
puede entenderse que ello ocurre de pleno derecho y sin necesidad de una
resolucion judicial expresa en dicho sentido, debidamente notificada. En
principio, porque consideramos, para que una resolucion judicial (como lo es el
auto que concede la medida cautelar) quede sin efecto, es necesario un
pronunciamiento jurisdiccional expreso en dicho sentido.

En fecha 11 de junio de 2018 el Juez del 4° Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima emitio la
Resolucion N° 06, mediante la cual cancelé la Medida Cautelar otorgada a
SUPERMIX a través de la Resolucion N° 01 de fecha 14 de setiembre de 2015.

(..)
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(..)

1.

29.

30.

31.

32.

33.

()

De la revision de los medios probatorios ofrecidos por las partes se tiene la
impresion realizada en fecha 7 de mayo de 2018, de la Constancia de Inscripcion
para ser participante, postor y contratista, donde en acdpite observacion sefiala:

Observacion:

Sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion aplicada por
Resolucion N° 1637-2013-TC-S1 del 26.07.2013 confirmada por
Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 del 09.09.13 (..., SUPENDIDA por
Resolucién 01 del 14.09.2015 (...) que concedié en parte la medida
cautelar solicitada por la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A.;
ordenando la suspension de los efectos juridicos de la Resolucion N°
1981-2013-TC-S1 del 09.09.13...”.

También se toma en consideracion la impresion realizada el 8 de mayo de 2018,
donde el SUPERMIX aparece como inhabilitado para contratar con el Estado.

En este punto es necesario sefialar que la Subdireccion de Servicios de
Informacion Registral y Fidelizacion del Proveedor del OSCE, tiene como una de
sus funciones:

Articulo 89.- Funciones de la Subdireccion de Servicios de Informacion Registral y
Fidelizacion del Proveedor.

(...)

f) elaborar la relacion mensual de proveedores sancionados por el Tribunal y
publicarla previa visacion de los drganos competentes y aprobacion de la
Presidencia Ejecutiva del OSCE.

En ese sentido, si bien el OSCE mediante Oficio N° 290-2018-0OSCE/DSEACE-SCGU
de fecha 06 de agosto de 2018 sefialé que el 03 de mayo de 2018 el proveedor se
encontraba inhabilitado, ninguna de las partes ha podido en qué fecha se realizoé
la actualizacion de la informacion de los proveedores sancionados, madxime si
tenemos que el 07 de mayo de 2018 SUPERMIX aparecia con sancion suspendida
y recién el 08 de mayo como inhabilitado.

Finalmente, la cancelacion de la medida cautelar recién se produjo en fecha 11
de junio del mismo afio, mediante Resolucion N° 6 emitida por el Juez del 4to
Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de Ala Corte Superior de
Justicia de Lima.

Primera Pretension Accesoria a la Pretension Principal: Que el Arbitro Unico ordene a la
Municipalidad ejecutar el Contrato, debiendo reiniciarse el cmputo de los plazos respectivos
desde la fecha que disponga el Arbitro Unico en la etapa de ejecucion del laudo arbitral.
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1.

SUPERMIX en su escrito de demanda no ha fundamentado y menos probado la
Primera Pretension accesoria a la Pretension Principal.

Si bien conforme al andlisis realizado el Arbitro Unico ha determinado que
corresponde declarar fundada la primera pretension principal, teniendo en
consideracion la naturaleza de la primera pretension accesoria, considera necesario
hacer una valoracién de la misma.

Conforme se desprende de la Cldusula Segunda del Contrato, el objeto de la
contratacion es la adquisicion de 880 M3 de Concreto premezclado para la meta
“Mejoramiento de la Transitabilidad Vehicular y Peatonal en las Vias Locales Internas
de la AVP Javier Heraud Pérez del Distrito de San Sebastidn — Cusco”.

También se toma en consideracion que el plazo de entrega del contrato, establecido
en el Clausula Quinta del Contrato es de 2 dias calendarios de notificado el vale de
consumo emitido por el drea usuaria, por el plazo de seis meses.

Teniendo en consideracion que la declaratoria de invalides de la Resolucion de
Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG no surte los mismos efectos de la declaratoria de
nulidad del acto administrativo que retrotrae el procedimiento hasta la etapa donde
se cometio el vicio, el Arbitro Unico considera que no corresponde amparar la
pretension solicitada por SUPERMIX.

(...)

XI. MEDIDA CAUTELAR

SUPERMIX en fecha 10 de mayo de 2021 presentd el escrito denominado “medida
cautelar”, solicitando:

“(...) La suspension de los efectos de la Resolucion de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-
SG, en el extremo que declare que SUPERMIX incumplié lo establecido en el literal )
del numeral 11.1 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado e incurrié en
la causal prevista en el literal a) del articulo 44.2 de la referida norma”.

Se corrid traslado de la solicitud de medida cautelar presentada a la MUNICIPALIDAD.

La MUNICIPALIDAD cumplio con absolver el traslado corrido en fecha 22 de julio de
2021.

Mediante Resolucién N° 24, el Arbitro Unico concedié la medida cautelar solicitada
por SUPERMIX, consistente en disponer que el Tribunal de Contrataciones del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, suspenda el
procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Concretos Supermix por
el tiempo que dure el presente proceso arbitral

Habiendo determina que corresponde declarar fundada en primera pretension
solicitada por SUPERMIX en su escrito de demanda arbitral, corresponde que se
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remita copia del presente laudo al Tribunal de Contrataciones para el tramite
correspondiente.

6. Asimismo, corresponde fia devolucion a SUPERMIX de la carta fianza otorgada en
calidad de contra cautela.

Xl LAUDO:

Por estas consideraciones, el Arbitro Unico en funcién del andlisis efectuado en Derecho y en
mérito a las consideraciones antes expuestas, por unanimidad procede a laudar en los
términos siguientes:

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la tacha formulada por la MUNICIPALIDAD contra la
“Constancia de Inscripcion para ser Participante, Postor y Contratista” DE FECHA 7 DE MAYO
DE 2018, ofrecida como medio probatorio por SUPERMIX en su escrito de demanda arbitral.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADO el primer punto controvertido; en consecuencia, DECLARAR
invalida la Resolucion de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG, por las consideraciones sefialadas
en el presente laudo.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADO la Primera Pretension Accesoria a la Pretension Principal,
referido a ordenar a la MUNICIPALIDAD ejecutar el Contrato, debiendo reiniciarse el computo
de los plazos.

CUARTO: DISPONER que el Secretario Arbitral remita copia certificada del laudo arbitral al
Tribunal de Contrataciones con el Estado.

QUINTO: DISPONER la devolucion de la carta fianza presentada por SUPERMIX en calidad de
contra cautela.

SEXTO: DISPONER que cada parte asuma el cincuenta por ciento (50%) de los honorarios de
los drbitros y de la secretaria arbitral. Fuera de estos conceptos, cada parte asumird los gastos
o0 costos que sufrio, esto es, cada parte asumird los gastos, costos y costas que incurrio y debio
incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios de sus abogados,
entre otros.

SETIMO; DISPONER que el Secretario Arbitral notifique el presente laudo a las partes.
SEGUNDO:

17. Ahora, si bien de acuerdo a lo establecido en el articulo 59 del Decreto Legislativo
N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, el laudo es definitivo,
inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes, y
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produce, ademas, efectos de cosa juzgada, también es cierto que la normativa de
contrataciones del Estado ha sido expresa en precisar los alcances del laudo en
esta materia sélo a las partes; asi, el articulo 238 del vigente Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N2 344-2018-EF
establece textualmente que: “El laudo vincula a las partes del Arbitraje, no
pudiendo afectar derechos ni facultades legales de personas ni autoridades

ajenas al proceso””.

Por lo tanto, lo resuelto en el laudo no es vinculante para el Tribunal en el presente
procedimiento administrativo sancionador, pues tratandose de hechos que
evidencien la comisién de una infraccion administrativa que se encuentren bajo el
ambito de la normativa de contratacion publica, la competencia de su analisis, la
determinacién de responsabilidad e imposicidon de la respectiva sancién es Unica
y exclusiva del Tribunal. Dicha potestad viene otorgada por la Ley®.

Asimismo, debe tenerse presente que en un procedimiento administrativo
sancionador se determina la existencia de responsabilidad administrativa de un
administrado por la comisién de una infraccion regulada en la normativa de
contratacidn publica, cuya potestad sancionadora, de conformidad con el numeral
219.1 del articulo 219 del Reglamento reside exclusivamente en el Tribunal; por lo
que la configuracién de la infraccidon imputada (contratar con el Estado estando
impedido para ello), asi como la responsabilidad administrativa derivada de ello,
no pueden, ni deben ser resueltas por otro érgano (como el poder judicial o en via
arbitral).

Aunado a ello, cabe precisar que, el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)’, en adelante ROF
del OSCE, también regula la facultad del Tribunal de imponer sanciones

Cabe sefialar que idéntica disposicion se encontraba establecida en el articulo 197 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N2 350-2015-EF; asi como en el numeral 197.1
del articulo 197 de la modificacion de dicho reglamento, efectuada por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF.

Resulta oportuno mencionar que la normativa en contrataciones del Estado, en materia sancionadora, en
algunos supuestos de infracciones (que no son la materia de este procedimiento), como son los casos de
ocasionar que la entidad resuelva un contrato o que no se haya producido el saneamiento de los vicios ocultos,
si genera efectos de los laudos arbitrales en relacién al ejercicio de la potestad sancionador en estas
infracciones, pues, para determinar la responsabilidad administrativa, en estos casos, se requiere el
pronunciamiento de la via arbitral, en caso no se haya consentido las decisiones de la Entidad.

Aprobado por el Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

Pagina 74 de 125



BUCA DE(
&

21.

22.

23.

a PERU Ministerio

2
Ry

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 01317-2022-TCE-S3

administrativas. Asi, los articulos 20 y 21 del ROF sefialan que el Tribunal de
Contrataciones del Estado es el 6rgano resolutivo que cuenta con plena autonomia
e independencia en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de depender
administrativamente de la Presidencia Ejecutiva del OSCE, y entre sus funciones
se encuentra la de imponer sanciones de multa o de inhabilitacion temporal o
definitiva en el ejercicio del derecho a participar en procesos de seleccién y para
contratar con el Estado, a proveedores, participantes, postores y contratistas,
conforme a los dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado.

Del mismo modo, debe tenerse presente que conforme lo dispone el numeral 74.1
del articulo 74 del TUO de la LPAG, es nulo todo acto administrativo o contrato
gue contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencién del ejercicio de las
atribuciones conferidas a algun érgano administrativo. Ademads, segun el numeral
74.2 del mismo articulo, sdlo por ley o mediante mandato judicial expreso, en un
caso concreto, puede exigirse a una autoridad no ejercer alguna atribucién
administrativa de su competencia.

En tales circunstancias, corresponde diferenciar el vinculo contractual que existe
entre la Entidad y el Impugnante, en cuyo marco surgen las controversias a
ventilarse en la via arbitral; de la relacién existente entre este ultimo y la
Administracion Publica — OSCE que regula la actuacion de los proveedores en el
ambito de las contrataciones publicas, en cuyo marco se desarrolla la potestad
sancionadora que posee el Tribunal y se materializa en un procedimiento
administrativo sancionador.

Asi, la primera relacion se limita a los derechos y obligaciones generadas como
producto de la ejecucidn contractual; mientras que, en el segundo caso, la relacion
emerge de la obligacion inherente que tiene un proveedor del Estado, de regir su
conducta en todo momento, conforme a las disposiciones contempladas en la Ley
y el Reglamento y, de otro lado, el ius puniendi® o poder punitivo que tiene la
Autoridad Administrativa (Tribunal), por el cual, de advertir la comisién de una
infracciéon administrativa, aun cuando esta ocurra en el marco de la ejecucién
contractual, posee la facultad y el deber de imponer la sancién correspondiente,
a fin de desincentivar dichas conductas que contravienen lo previsto en la norma
de la materia.

Instrumento del cual se vale la Autoridad Administrativa para exigir el cumplimiento de las disposiciones del
ordenamiento juridico y asi lograr preservar un contexto de seguridad juridica para la convivencia arménica
de todos los ciudadanos.
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En tal sentido, debe tenerse en cuenta, que ambas relaciones son distintas y no
dependen, necesariamente, una de la otra.

Ahora, si bien existe el laudo arbitral del 3 de enero de 2022 que declard invalida
la Resolucidon de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG del 7 de junio de 2018, a través
de la cual la Entidad declaré la nulidad del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS, por
causal prevista en el numeral 1 del articulo 44 de la Ley de Contrataciones del
Estado (que por lo demas no contienen ningun resolutivo vinculado al presente
procedimiento administrativo sancionador), corresponde sefialar que en el
presente procedimiento administrativo sancionador lo que se esta revisando es la
responsabilidad del Impugnante por la infraccién de contratar con el Estado
estando impedido para ello, y segun lo regulado en el tipo infractor previsto en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la ley, el cual, para su configuracién,
no exige la decisién previa en la via arbitral, como si sucede en la infraccién
consistente en ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, y en la
responsabilidad por vicios ocultos, en los cuales el tipo legal prevé que la decisién
de la Entidad debe quedar consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

En virtud de lo expuesto, la decisién adoptada en el laudo arbitral del 3 de enero
de 2022, no enerva el hecho que el Impugnante se encuentre impedido o no para
contratar con el Estado, toda vez que el Tribunal, conforme se manifesté en los
parrafos precedentes, tiene el deber de ejercer su potestad sancionadora a fin de
determinar la configuracién de la infraccién imputada, dado que dicha potestad
es distinta a la controversia que fue sometida a arbitraje.

En virtud de lo expuesto, en el presente caso, lo resuelto en el laudo arbitral no es
vinculante para el Tribunal a efectos de determinar la responsabilidad
administrativa del Impugnante.

En tal sentido, corresponde evaluar, sobre la base de los argumentos alegados por
el Impugnante, si existen nuevos elementos de juicio que generen conviccién en
este Colegiado a efectos de revertir la sancién impuesta a través de la resolucién
impugnada.
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Respecto de los argumentos alegados por el Impugnante

28.

Sobre el particular, el Impugnante ha expuesto en su recurso que, si la Sala no
cumple con el mandato de la autoridad jurisdiccional (arbitro Unico), con
independencia de las responsabilidades administrativas, penales y civiles, debera
pronunciarse sobre la fecha exacta en el que perdid vigencia la medida cautelar
concedida por el Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que suspendio los efectos de la Resoluciéon N° 1637-2013-TCE-
S1; asimismo, determinar si al 3 de mayo de 2018, fecha en que se suscribié el
contrato con la Entidad, la medida cautelar judicial se encontraba o no vigente,
ello a efectos de establecer si incurrid o no en la infraccidon imputada.

Precisa, ademas que, conforme lo ha sefialado en sus descargos, la cancelacién de
la medida cautelar judicial no se produce automaticamente con la notificaciéon de
la sentencia de la Corte Suprema, ya que el érgano jurisdiccional competente para
la ejecucion de este tipo de decisiones es el Juez de Primera Instancia; en el
presente caso la medida cautelar que suspendio la inhabilitacién del Impugnante
fue cancelada por el juzgado de origen con la notificacion de la Resolucion N °6 de
fecha 11 de junio de 2018, notificada al Impugnante el 19 de julio de 2018.

De igual forma refiere que, si se asumiera como cierta la errada teoria de que la
sentencia de la Corte Suprema determind la cancelacidon de la medida cautelar
judicial, esto sélo pudo ocurrir un dia después de la notificacidn fisica de la cédula
que contenia dicha resolucién, la notificacidn fisica ocurrié el 3 de mayo de 2018;
por lo tanto, sus efectos se produjeron a partir del 4 de mayo de 2018. Ello, se
sustenta en el articulo 29 del TUO de la Ley de Proceso Contencioso
Administrativo, que prevé que a diferencia de actuaciones procesales que pueden
ser notificadas de manera electrdnica, las sentencias deben ser entregadas
mediante cédula fisica.

Asimismo, manifiesta que su posicidon se sustenta en normas legales expresas,
sobre las cuales la Sala debié pronunciarse en la resolucidn recurrida, asi el articulo
45 del TUO de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (en su
versidon aprobada mediante Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, aplicable a la
fecha de notificacién de la decisién de la Corte Suprema), seiiala expresamente
que la potestad de hacer ejecutar las sentencias corresponde al Juzgado o Sala que
conocié el proceso en primera instancia; sin embargo, segun refiere, esta norma
ha sido inaplicada por la Sala, ya que en la resolucién recurrida se considerd que
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la medida cautelar quedé levantada “automdticamente” con la notificacidn
electronica al OSCE de la sentencia de la Corte Suprema, la misma que no tiene
potestad para ejecutar sus decisiones.

Asi también, refiere que la Sala debié pronunciarse sobre los articulos 635 y 640
del Cédigo Procesal Civil, que senalan que todos los actos relativos a la obtencién
de una medida cautelar “conforman un proceso auténomo para el que se forma
un cuaderno especial”’, y que para su tramitacion “estd prohibido el pedido de
expediente principal”; en relacidén a tales disposiciones, sefala que el cuaderno
cautelar constituye un proceso auténomo e independiente del principal, y por
consiguiente los actos que se expidan en este ultimo cuaderno (como es el caso
de la sentencia de la Corte Suprema) no se trasladan automaticamente, sino a
pedido de parte.

De la misma manera, sefala que la Sala debid explicar por qué a pesar de lo
indicado en las citadas disposiciones legales, decidié considerar que una decisidon
del cuaderno principal surtio efectos de manera inmediata sobre el cuaderno
cautelar de un proceso contencioso administrativo.

Por otro lado, el Impugnante cuestiona que la Sala haya tomado como unica
referencia para determinar cuando se registré la cancelacién de la medida cautelar
judicial, lo sefialado por el Procurador Publico del OSCE, quien manifesté que la
medida cautelar quedd levantada con la notificacién electrénica que recibié de la
sentencia de la Corte Suprema el 27 de abril de 2018, a pesar que de conformidad
con el articulo 29 del TUO de la Ley de Proceso Contencioso Administrativo, la
notificacién electrénica no surte efectos para el caso de sentencias, las cuales
obligatoriamente tienen que ser notificadas en fisico (mediante cédula).

Asi, sefiala que la sancidn impuesta en la resolucién recurrida se basé en el simple
dicho del Procurador del OSCE, quien se limité a sefialar que la medida cautelar
judicial fue cancelada el 28 de abril de 2018, sin motivar o fundamentar
juridicamente las razones que lo llevaron a esa conclusion.

En relacién con ello, sefialé que conforme lo ha indicado en sus descargos, ninguna
dependencia del OSCE tiene certeza de la fecha y hora de registro de la cancelacién
de la medida cautelar judicial en el mdédulo de “Relacién de Proveedores
Sancionados” del Registro Nacional de Proveedores, toda vez que en virtud del
principio de transparencia solicitdé dicha informacién a la Direcciéon del SEACE,
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siendo que a través del Oficio N° D000165-2019-OSCE-TRANSPARENCIA que
adjuntd el Memorando N° D0O00042-2019-OSCEUGDS del 12 de abril de 2019, el
Jefe de la Unidad de Gestidn de Desarrollo se Software, indicé que “de la revision
realizada comunico a usted que no se cuenta con una fecha y hora para los
registros de medidas cautelares, motivo por el cual no se puede brindar la
informacidn solicitada en relacion a la sancion con Resolucion N° 1637-2013-TC-
§1”, circunstancia fue puesto en conocimiento de la Sala.

El Impugnante manifiesta que realizé dicha consulta a la Direccion del SEACE, a fin
de corroborar y demostrar la validez de la Constancia de Inscripcién para ser
participante, postor y contratista del 7 de mayo de 2018, en cuyo contenido se
indicaba que aquel contaba con inscripcién vigente en los registros de bienes y
servicios.

Ademas, sostiene que la ni Entidad, ni la Procuraduria del OSCE, ni otra autoridad,
han presentado medios probatorios que desvirtuen la validez de la Constancia de
Inscripcion para ser participante, postor y contratista del 7 de mayo de 2018, por
el contrario, la respuesta de la Direccidén del SEACE, respecto a que no se guarda
un registro de la inscripcion de la cancelacion de la medida cautelar, refuerza la
certeza de que la inhabilitacién temporal que erréneamente se atribuyd desde el
28 de abril de 2018, en realidad fue registrada posterior al 7 de mayo de 2018.

Asi, si bien la Entidad al formular su denuncia, sostuvo que el Impugnante se
encontraba inhabilitado para contratar con el Estado el 3 de mayo de 2018, no
cumplié con acreditar cuando se efectud el registro de la cancelacién de la medida
cautelar judicial, teniendo en cuenta que, segun la Constancia de Inscripcién para
ser participante, postor y contratista hasta el 7 de mayo de 2018, se encontraba
habilitado para contratar con el Estado.

Al respecto, cabe recordar que, en la resolucién recurrida se sefialé que, a efectos
de determinar si el Impugnante incurrié en la infraccion prevista en el literal c) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, debia cumplirse dos requisitos: i) que se
haya celebrado un contrato con una Entidad del Estado y ii) que al momento de
celebrarse y/o perfeccionarse el contrato, aquél se encuentre impedido conforme
a Ley.
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Respecto del primer requisito, se precisé que obra en el expediente el Contrato N°
20-2018-GM-MDSS, en adelante el Contrato, suscrito por la Entidad y el
Impugnante el 3 de mayo de 2018.

Por su parte, respecto del segundo requisito, se indicd que la imputacién
efectuada contra el Impugnante radicaba en que aquél perfecciond contrato pese
a encontrarse inmerso en el supuesto de impedimento establecido en el literal )
del articulo 11 de la Ley, dicho impedimento restringia la participacion en todo
proceso de contratacion, a las personas naturales o juridicas inhabilitadas o
suspendidas para contratar con el Estado; no obstante, en relacidon con ello, el
Impugnante sefialé que, al 3 de mayo de 2018, fecha de suscripcién del Contrato,
se encontraba perfectamente habilitado para participar en procedimientos de
seleccion y contratar con el Estado, puesto que la inhabilitacion temporal
impuesta mediante Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013 y
Resolucion N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de diciembre de 2013 fue suspendida por
una medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo de
Lima, la misma que a la fecha de suscripcion del contrato se encontraba vigente y
era vinculante para la Entidad.

En ese marco, se requirié a la Procuraduria publica del OSCE que informe, entre
otros aspectos, cuando se registrd la cancelacion de la medida cautelar que
ordend suspender los efectos legales de la Resoluciéon N° 1981-2013-TCE-S1 del 9
de diciembre de 2013 y de la Resolucién N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de
2013; en respuesta a dicho requerimiento, mediante Memorando D000523-2021-
OSCE-PROC del 24 de agosto de 2021, el Procurador Publico del OSCE informdé que
“la medida cautelar dictada por el 4° Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo de Lima a favor de la empresa Concretos Supermix S.A., mediante
la cual se suspendié temporalmente la sancion de inhabilitacion a la citada
empresa fue cancelada el 27 de abril de 2018, levantdndose la medida en el
modulo de inhabilitados, a partir del 28 de abril de 2018”.

Es asi que, sobre la base de la citada comunicacién, se tuvo que, el Impugnante a
la fecha de suscripcién del contrato, se encontraba con inhabilitacién vigente para
contratar con el Estado, por ende, se encontraba impedido para participar en
procedimientos de seleccidon y contratar con la Entidad.

Sin embargo, con motivo del tramite del recurso de reconsideracion el
Impugnante cuestiona que la Sala haya tomado como Unica referencia para
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determinar cuando se registré la cancelacion de la medida cautelar judicial, lo
sefalado por el Procurador Publico del OSCE, quien manifesté que la medida
cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo de Lima a favor del Impugnante, fue cancelada el 27 de abril de
2018 y levantada en el médulo de inhabilitados, a partir del 28 de abril de 2018.

Asimismo, agrega, que conforme lo ha indicado en sus descargos, ninguna
dependencia del OSCE tiene certeza de la fecha y hora de registro de la cancelacién
de la medida cautelar judicial en el mddulo de “Relacién de Proveedores
Sancionados” del Registro Nacional de Proveedores, toda vez que en virtud del
principio de transparencia solicité dicha informacion a la Direccién del SEACE,
siendo que a través del Oficio N° D000165-2019-OSCE-TRANSPARENCIA que
adjuntd el Memorando N° D0O00042-2019-OSCEUGDS del 12 de abril de 2019, el
Jefe de la Unidad de Gestidn de Desarrollo de Software, indicé que “de la revision
realizada comunico a usted que no se cuenta con una fecha y hora para los
registros de medidas cautelares, motivo por el cual no se puede brindar la
informacion solicitada en relacion a la sancion con Resolucion N° 1637-2013-TC-
S§1”, circunstancia que fue puesto en conocimiento de la Sala.

Precisa, ademds, que realizé dicha consulta a la Direccidon del SEACE, a fin de
corroborar y demostrar la validez de la Constancia de Inscripcién para ser
participante, postor y contratista del 7 de mayo de 2018, que adjunté como medio
probatorio, en cuyo contenido se indicaba que aquel contaba con inscripcién
vigente en los registros de bienes y servicios.

En ese contexto, corresponde sefialar que se procedid a la revision de la base de
datos del Registro Nacional de Proveedores, en el cual se advierte lo siguiente:

Inhabilitaciones

INICIO
INHABIL. | INHABIL. RESOLUCION

FIN PERIODO|RESOLUCION FEC. OBSERVACION TIPO

28/04/2018(12/11/2018

EL 23.12.2013 PROC. COMUNICA QUE EL
19.12.2013 SE NOTIFICO EN LA SEDE CENTRAL
DEL OSCE, LA RES. N°01 DEL 18.12.2013,
EMITIDA  POR EL CUARTO  JUZG.
14 1637-2013- CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CSJ
MESES |TC-S1 DE LIMA (EXP. N°09385-2013-71-1801-JR-CA-
04), QUE RESUELVE CONCEDER MED
CAUTELAR, EN CONSECUENCIA, ORDENA SE
SUSPENDA LOS EFECTOS LEGALES DE LA RES.
N° 1981-2013-TC-S1 DE FECHA 09.09.2013. Y

Pagina 81 de 125

26/07/2013 TEMPORAL




PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas

Contrataciones.
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 01317-2022-TCE-S3

N° 1637-2013-TC-S1 DE FECHA 26.07.2013/ EL
04.08.2015 SE NOTIFICO AL OSCE CON LA
RESOLUCION N¢ 02 DEL 10.07.2015,
EXPEDIDA POR LA 3° SALA CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA DE LIMA (EXP. N° 9385-
2013-41), MEDIANTE LA CUAL RESOLVIERON
REVOCAR LA RESOLUCION N° 04 DE FECHA
05.08.2014 QUE DECLARO INFUNDADA LA
OPOSICION FORMULADA POR EL OSCE;
REFORMANDOLA DECLARARON FUNDADA LA
OPOSICION; EN CONSECUENCIA SE DEJO SIN
EFECTO LA MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA A
LA EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A,;
RECOBRANDO  PLENA  VIGENCIA  LAS
RESOLUCIONES NOS 1637-2013-TC-S1Y 1981-
2013-TC-S1./ CON FECHA 15.09.2015 SE
NOTIFICO AL OSCE CON LA RESOLUCION N2 01
DEL 14.09.2015 MEDIANTE LA CUAL EL 4°
JUZGADO PERMANENTE CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LIMA (EXP. N° 09385-
2013-46) RESOLVIO CONCEDER EN PARTE LA
MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA POR LA
EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A.; EN
CONSECUENCIA, SE ORDENO SUSPENDER LOS
EFECTOS DE LA RESOLUCION N° 1981-2013-
TC-S1 DE FECHA 09.09.2013. /Atendiendo a la
solicitud de retroactividad benigna formulada
por la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A.
con RUC N° 20392965191, la Primera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado emitio
la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1 del
09.11.2018, mediante la cual dispuso
SUSTITUIR el periodo de sancion impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013, de una sancion
de inhabilitacién temporal de catorce (14)
meses, a una multa ascendente a S/.
16085.07, disponiéndose como medida
cautelar la suspensién de los derechos de la
empresa por el plazo de seis (6) meses. Para
dar cumplimiento a lo dispuesto en Ia
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se actualizd
la fecha fin del presente registro,

L~
consignandose 12/11/2018 en lugar de
25/12/2018.
EL 07.01.2016 SE NOTIFICO AL OSCE CON LA
12/11/2018 e RESOLUCION N 08 DEL 17.12.2015,
28/04/2018 CATORCE|1637-2013 26/07/2013 |EXPEDIDA POR EL 4° JUZGADO CONTENCIOSO|TEMPORAL
. MESES  |TC-S1

ADMINISTRATIVO DE LIMA (EXP. N° 9385-
2013-71) MEDIANTE LA CUAL SE DISPUSO EL
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/

CUMPLIMIENTO DE LO EJECUTORIADO QUE
REVOCO EL AUTO APELADO QUE RESOLVIO
DECLARAR INFUNDADA LA OPOSICION A LA
MEDIDA CAUTELAR, REFORMANDOLA LA
DECLARARON FUNDADA; EN CONSECUENCIA
SE DEJO SIN EFECTO LA MEDIDA CAUTELAR;
RECOBRANDO PLENA VIGENCIA LAS
RESOLUCIONES NOS 1637-2013-TC-S1Y 1981-
2013-TC-S1.CON FECHA 18.01.2016 SE
RECIBIO ELMEMORANDO N° 059-2015/SIR DE
FECHA 15.01.2016 MEDIANTE LA CUAL LA SUB
DIRECCION DE INFORMACION REGISTRAL NOS
REMITE EL ESCRITO PRESENTADO POR LA
EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A. EN LA
CUAL SOLICITA SE DEJE SIN EFECTO\bs
INHABILITACION VIGENTE; E
CONSECUENCIA HABIENDOSE VERIFICADO
QUE LA ANOTACION DE CANCELACION DE LA
MEDIDA CAUTELAR ESTABA REFERIDA AL
CUADERNO CAUTELAR 9385-2013-71Y NO AL
CUADERNO CAUTELAR 9385-2013-46, SE
LEVANTA LA INHABILITACION APLICADA A LA
REFERIDA EMPRESA. / EL 27.04.2018 SE
NOTIFICO AL OSCE LA RES. DEL 29.09.2017, DE
LA TERCERA  SALA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA DE
LA CORTE SUPREMA -CAS. 12842-2016-LIMA
(EXP. N°  12842-2016-0-5001-SU-DC-01
CLARANDO INFUNDADO EL RECURS E
CASACION DE LA EMPRESA CONCRETOS
SUPERMIX S.A., QUEDANDO FIRME LA
SENTENCIA DE LA SALA SUPERIOR QUE
DECLARO INFUNDADA LA DEMANDA.
HABIENDO CONCLUIDO EL  PROCESO
PRINCIPAL, DESESTIMANDOSE LA DEMANDA,
SE  CANCELO LA MEDIDA CAUTELAR.
/Atendiendo a la solicitud de retroactividad
benigna formulada por la  empresa
CONCRETOS SUPERMIX S.A. con RUC N°
20392965191, la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado emitio la
Resolucion  N°  2076-2018-TCE-S1  del
09.11.2018, mediante la cual dispuso
SUSTITUIR el periodo de sancién impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013, de una sancion
de inhabilitacién temporal de catorce (14)
meses, a una multa ascendente a S/.
16085.07, disponiéndose como medida
cautelar la suspensién de los derechos de la

empresa por el plazo de seis (6) meses. Para
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dar cumplimiento a lo dispuesto en la
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se actualizé
la fecha fin del presente registro,
consignandose 12/11/2018 en lugar de
25/12/2018.

/Atendiendo a la solicitud de retroactividad
benigna formulada por la empresa
CONCRETOS SUPERMIX S.A. con RUC N°
20392965191, la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado emitié la
Resolucion  N°  2076-2018-TCE-S1  del
09.11.2018, mediante la cual dispuso
SUSTITUIR el periodo de sancidén impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N° 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013 (confirmada con
2076-2018- Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 del 09-09-

21/11/2018(28/12/2018|6 MESES 09/11/2018 MULTA

TCE-S1 2013), de una sancidon de inhabilitacién
temporal de catorce (14) meses, a una multa
ascendente a S/ 16,085.07, disponiéndose
como medida cautelar la suspensién de los
derechos de laempresa por el plazo de seis (6)
meses. Para dar cumplimiento a lo dispuesto
en la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se
actualizé la fecha de inicio y fin del presente
registro, consignandose del 21/11/2018 al
21/05/2019, en lugar del 28/11/2018 al
28/05/2019.

38.

El Impugnante cuestiona la informaciéon contenida en el Registro Nacional de
Proveedores; asi como lo informado por el Procurador del OSCE mediante
Memorando D000523-2021-OSCE-PROC del 24 de agosto de 2021, pues indica que
no es cierto que el 27 de abril de 2018 se haya registrado en el mddulo de
“Relaciéon de Proveedores Sancionados” la cancelacién de la medida cautelar
dictada por el Cuarto Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de
Lima, que suspendia los efectos legales de la Resolucién N° 1981-2013-TCE-S1 del
9 de diciembre de 2013 y de la Resolucién N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de
2013, y que, por ello, la inhabilitacion temporal impuesta en su contra entré en
vigencia desde el 28 de abril de 2018, toda vez que, segun refiere, el 7 de mayo de
2018 obtuvo una Constancia de Inscripcidn para ser participante, postor vy
Contratista que en su contenido indicaba que se encontraba con inscripcién
vigente en los registros de bienes y servicios; asimismo, que en el rubro
“Observacion” se precisaba que la inhabilitacién temporal impuesta se encontraba
suspendida en sus efectos y propdsitos por la medida cautelar dictada por el
Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo de Lima.
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A efectos de un mejor analisis, a continuacion, se reproduce la Constancia de
Inscripcion aludida:

782018 CONSTANCIA DEL RNP
0155
RUC N° 20392965191

REGISTRO NACIONAL DE PROVEEDORES

CONSTANCIA DE INSCRIPCION
PARA SER PARTICIPANTE, POSTOR Y CONTRATISTA

CONCRETOS SUPERMIX SOCIEDAD ANONIMA - CONCRETOS SUPERMIX S.A.
Domiciliado en: VARIANTE DE UCHUMAYO IRRIGACION ALTO CURAL (IRRIGACION ALTO CURAL) /AREQUIPA-AREQUIPA-CERRO COLORADO

(Segin informacién declarada en la SUNAT)

Se encuentra con inscripcién vigente en los siguientes registros:

9

PROVEEDOR DE BIENES
Vigencia : Desde 24/07/2016

PROVEEDOR DE SERVICIOS
Vigencia : Desde 24/07/2016

IOBSERVACION: \

[sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion apiicada por Resolucidn N° 1637-2013-TC-S1del 26.07.2013 confirmada por Resolucién N° 1981-2013-TC-S1 del 09.09.2013,
or no suscribir Injustificademente el contrato, infraccidn tipificada en el literal 3) del numeral 51.1 del Articuio 51° de Ia Ley de Contrataciones del Estado (aprobado por Decreto
kegislativo N° 1017, modificado por Ley N° 29873); SUSPENDIDA por 1 Resolucion N° 01 del 14.09.2015 (Bxp. N° 09385-2013-46), notificada al OSCE ef 15.09.2015, emitida por el
uez LENIN MANRIQUE MONTORO RODRIGUEZ del 4° Juzgado Contencioso Administrativo de Lima, que concedié en parte la medica cautelar solicitada por la empresa CONCRETOS
UPERMIX S.A.; ordenando la suspension de los efectos juridicos de ln Resolucién N° 1981-2013-TC-S1. Especialista Legal: CARLOS CONES FALCON.

FECHA IMPRESION: 07/05/2018

Todo: w

bota: !
N— J

Agrega, ademads, que recién el 8 de mayo de 2018 se visualizaria en el Registro
Nacional de Proveedores que se encontraba inhabilitado para participar en
procesos de seleccién y contratar con la Entidad.

39. Ante ello, mediante decreto del 3 de mayo de 2022, se requirié a la Procuraduria
del OSCE, que informe, entre otros aspectos, cuando fue la fecha en la cual su
despacho efectud el registro y/o anotacion en el Registro Nacional de Proveedores
la cancelacién de la medida cautelar que ordend suspender los efectos legales de
la Resolucidon N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de setiembre de 2013 y de la Resolucién
N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013, correspondiente a la empresa
Concretos Supermix S.A. (el Impugnante), precisandosele que dicha informacién
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resultaba relevante, toda vez que en la Constancia de Inscripcidon para ser
participante, postor y Contratista de fecha 7 de mayo de 2018, se visualiza que la
inhabilitacion temporal impuesta contra el Impugnante se encontraba suspendida
en sus efectos por la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima.

Asimismo, se requirid al Registro Nacional de Proveedores, que informe, entre
otros, la fecha exacta de inicio y término en que el Impugnante se encontraba
inhabilitado para contratar con el Estado, y explique los motivos porque ha sido
considerado tales fechas como inicio y fin de la inhabilitacion.

De igual forma, se le solicitd que emita un informe técnico en el cual se pronuncie
sobre si es posible que el Impugnante haya podido obtener la Constancia de
Inscripcion de ser participante, postor y contratista el 7 de mayo de 2018 sin que
en el rubro “Observacion”, se haya precisado que la suspension de la medida
cautelar se encontraba cancelada, ello considerando que la Procuraduria Publica
del OSCE a través del Memorando N° D000523-2021-OSCE-PROC del 24 de agosto
de 2021 informé a este Tribunal que la medida cautelar dictada por el Cuarto
Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo “se levanto en el médulo
de inhabilitados a partir del 28 de abril de 2018”.

Posteriormente, con decreto del 6 de mayo de 2022, se requirié a la Unidad de
Gestién de Desarrollo de Software del OSCE, que informe y detalle todos los
registros realizados por la Procuraduria durante el afio 2018 sobre sanciones de la
empresa Concretos Supermix S.A. (el Impugnante).

En respuesta a tales requerimientos, el Procurador del OSCE remitié el
Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC del 7 de mayo de 2022, en el cual se
informé lo siguiente:

“..)
I. Con relacion a lo expuesto por el proveedor

1. Enprimerlugar corresponde indicar que la cancelacion de la medida cautelar dictada a favor
del demandante Concretos Supermix, se realizo en aplicacion de la sentencia definitiva de la
Tercera Sala de Derecho Constitucional Transitoria de la Corte Suprema que puso fin al
proceso, dictando la Ejecutoria expedida en el Expediente N° 12842-2016-0-2001-SU-DC-01,
mediante la cual, pronuncidndose sobre el fondo del proceso, declaré Infundado el Recurso
de Casacion planteado por el proveedory no casaron la sentencia de Vista de la Tercera Sala
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Especializada en lo Contencioso Administrativo de Lima que revocd la apelada (sentencia del
Juzgado de primera instancia) declarando infundada la demanda respecto a la Resolucion
N° 1981-2013-TC-S1 e, improcedente la misma respecto a la Resolucion N° 1637-2013-TC-
S1.

2. Eltema planteado por el proveedor seria que la medida cautelar no podia ser cancelada por
el mérito de la sentencia definitiva del proceso principal, toda vez que los dos procesos
(principal y cautelar) son auténomos.

3. A criterio de la Procuraduria la resolucion judicial que pone definitivamente fin al proceso
desestimando la demanda extingue la medida cautelar, por las siguientes consideraciones:

A. En aplicacion del ultimo pdrrafo del articulo 608°, articulo 612° y articulo 636° del
Cddigo Procesal Civil:
()

B. Si bien, el proceso cautelar es un proceso autonomo, no por tal razén deja de ser
accesorio a uno principal, de tal manera que la finalizacion del proceso principal
desestimando definitivamente la demanda, tiene como consecuencia necesaria, la
terminacion del proceso cautelar y la extincion de las medidas dictadas en el mismo.

El cardcter accesorio del proceso cautelar estd definido en las tres disposiciones citadas
que establecen que una medida cautelar sélo puede existir con un proceso principal en
tramite.

En el unico caso de excepcion, previsto por el articulo 636° del Codigo Procesal Civil, que
autoriza a que el Juzgado dicte una medida cautelar fuera del proceso (antes del inicio
del proceso), la norma exige que se presente la demanda (o pedido de conciliacion) en
un plazo mdximo de diez dias, para mantener la vigencia de la medida dictada fuera de
proceso; caso contrario se extingue la medida cautelar; regla que define juridicamente
que no puede existir un proceso cautelar sin uno principal.

En atencion a la finalidad de la medida cautelar relativa a garantizar el resultado del
proceso, es evidente que la finalizacion definitiva del proceso principal con una
sentencia desestimatoria dictada por la Corte Suprema determina que no exista
resultado alguno que garantizary por el contrario la habilitacion dictada por la medida
cautelar, resulta refiida con la Ejecutoria Suprema que ha dictado una decision final y
definitiva con calidad de cosa juzgada formal y material.

C. Elprimer pdrrafo del articulo 322° del Cédigo Procesal Civil establece cuando concluye
un proceso.
(...)
En atencion a lo indicado concluimos que la Ejecutoria Suprema que resolvio el proceso
seguido por Concretos Supermix contra el OSCE declarando Infundada la demanda,
termind definitivamente el proceso principal y también el proceso accesorio (cautelar)
extinguiendo la medida.
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D. Aun cuando el Cédigo Procesal Civil no regula expresamente la extincion de la medida
cautelar por la finalizacion del proceso principal con sentencia definitiva que desestima
la demanda (sélo regula la cancelacion de la medida cuando se dicta sentencia de
primera instancia que declara infundada la demandal ), la interpretacion sistemdtica
de las normas antes citadas (incluido el articulo 630° del Codigo Procesal Civil) permiten
concluir que el término del proceso con sentencia desestimatoria extingue la medida
cautelar.

E. Corresponde anotar que el articulo 20° del Nuevo Codigo Procesal si establece la
extincion de pleno derecho de la medida, esto es, sin necesidad de declaracion judicial
(el Cédigo derogado establecia una norma similar) cuando la resolucién que concluye
el proceso ha adquirido la autoridad de cosa juzgada.

(...)

4. En el marco legal precedente, formulamos la opinion solicitada por la Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, expresando lo siguiente:

a) La posicion de Concretos Supermix, relativa a que la medida cautelar subsistio después
de la notificacion de la Ejecutoria Suprema esto es del 28 de abril al 11 de junio de 2018,
estd en contradiccion con los principios que rigen el proceso cautelar, especificamente
con el propdsito del citado proceso como garantia del cumplimiento de la decision
definitiva, si esta fuese favorable al demandante (articulo 608).

b) Asimismo, la posicion del proveedor estd igualmente refiida con las caracteristicas de
la medida cautelar especificamente su cardcter instrumental; dado que es un medio
para asegurar el resultado del proceso, cuando existe alto grado de verosimilitud en el
derecho planteado por el demandante y existe el peligro que la demora del proceso
determine que la afectacion del derecho del demandante pueda devenir irreversible.

Es evidente que después de dictado el fallo de la Corte Suprema (pronunciéndose sobre
el fondo de la controversia declarando Infundado el Recurso de Casacion) no existia
derecho alguno del demandante que garantizar o asegurar puesto que la Ejecutoria
Suprema ya habia declarado infundada la demanda.

c¢) Como hemos sefialado anteriormente con base en las normas del Cédigo Procesal Civil,
el proceso cautelar es autonomo, sin embargo, también estd definido como uno
accesorio a un proceso principal, no siendo juridicamente posible una medida cautelar,
sin proceso principal o con un proceso principal concluido donde ya existe una sentencia
definitiva.

d) Con relacion a la naturaleza del Registro Nacional de Proveedores, apreciamos que de
acuerdo al propio dicho de la empresa (ésta parece definir al Registro como uno
informativo no constitutivo de derechos - numeral 17), resulta Idgico que debia
registrarse la Ejecutoria Suprema en el médulo de sancionados y que ésta debia surtir
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efectos juridicos al poner fin al proceso principal (inciso 1 del articulo 322° del CPC), no
existiendo razon juridica que sustente que un proveedor cuya sancion ha sido
confirmada en sede judicial definitiva, continte realizando operaciones en el mercado
de contrataciones del Estado.

e) En cualquier caso, de acuerdo a lo expuesto por el proveedor seria la Ejecutoria
Suprema la que generd los efectos de poner fin a la habilitacion del proveedor que éste
pretende extender a un periodo posterior al fin definitivo del proceso,; con prescindencia
del acto de cancelacion de la medida cautelar en el médulo de sancionados.

f)  Conrelacién a la notificacion de la Ejecutoria Suprema a ser considerada como acto que
generd los efectos juridicos a las partes (el proveedor sostiene que no fue la notificacion
electronica del 27 de abril, sino la notificacion por cédula del 03 de mayo de 2018), se
trata de una afirmacion que no afecta el fondo de la cuestion, puesto que sea el 28 de
abril o el 04 de mayo de 2018, seria igualmente de aplicacion el principio antes
expuesto: la extincion de la medida cautelar al finalizar el proceso principal con
sentencia desestimatoria.

Sin perjuicio de lo indicado, corresponde tener presente que la exigencia de una
notificacion mediante cédula adicional a la notificacion electrdnica es un derecho de las
partes y por tanto una prerrogativa de nuestra entidad; consecuentemente, no existia
impedimento para considerar a la entidad notificada el 27 de abril de 2018 (a través de
un documento formal y oficial como es la cédula electrdnica) en aplicacion del primer 'y
segundo pdrrafos del articulo 172° del Codigo Procesal Civil

Principios de Convalidacion, Subsanacion o Integracion. - Articulo 172.- Tratdndose de
vicios en la notificacion, la nulidad se convalida si el litigante procede de manera que
ponga de manifiesto haber tomado conocimiento oportuno del contenido de la
resolucion. Hay también convalidacion cuando el acto procesal, no obstante carecer de
algun requisito formal, logra la finalidad para la que estaba destinado.

Il. Fecha exacta del registro.

De acuerdo a los antecedentes de la inscripcion de la cancelacion de la medida se ha verificado
que la inscripcion de la cancelacion se realizo el 07 de mayo de 2018; no obstante, en el mismo
archivo obran las capturas de pantalla del médulo del 04, 07 y 08 de mayo de 2018, lo que
indica que, la inscripcion se inicié el 04 y concluyo el 08 de mayo de 2018, probablemente
debido a algun impedimento técnico que no permitio realizar la cancelacion en un solo acto. Se
adjuntan los antecedentes citados, puntualizando que, al inscribir las medidas y las
cancelaciones de medidas, la Procuraduria sigue la regla aprobada por la entidad antes que se
le confiriese la funcion de registro, de considerar vigente la medida o la cancelacion a partir del
dia siguiente de la notificacion judicial.

En atencion al efecto de la inscripcion de las cancelaciones en el tramite de los procesos de
seleccion en las Entidades, se han establecido los controles necesarios para que la inscripcion se
realice en el tiempo debido luego de la notificacion.
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1)

2)

Ill. Consultas Adicionales.

En atencidn a que en el mismo decreto se formulan consultas adicionales que corresponden al
dmbito de la Procuraduria o respecto de las cuales puede proporcionar informacion oficial (y
habiendo sido consultados sobre los mismos temas para atender la consulta del Tribunal),
atendemos directamente el requerimiento absolviendo las consultas dirigidas al Registro
Nacional de Proveedores.

La fecha de inicio y termino de inhabilitacion de la empresa:
Fecha de inicio de inhabilitacion: 28 de abril de 2018
Fecha de término de inhabilitacion: 25 de diciembre de 2018

Como se ha indicado, la fecha de inicio de la inhabilitacion en el médulo de sancionados
(asi como la fecha de inicio de la habilitacion, por disposicién judicial) se rige por la regla
aprobada por la Entidad antes que se asigne a la Procuraduria la funcion de registro de
medidas en el médulo de sancionados y antes que se hiciese cargo efectivo de la citada
funcién (26 de mayo de 2014) de considerar como fecha de la inscripcién o cancelacion,
a partir del dia siguiente de la notificacion (no se considera la fecha de inscripcion o
cancelacion efectiva que realice la entidad). En este caso, se registré la inhabilitacion a
partir del 28 de abril de 2018, al dia siguiente a la notificacion recibida de la Corte
Suprema.

La fecha de fin de la inhabilitacion se produjo el 25 de diciembre de 2018 por
cumplimiento del periodo de sancion (14 meses, descontados los periodos durante los
cuales conté con medida cautelar que habilité al proveedor)

Concretos Supermix no interpuso medio impugnatorio sobre la fecha de inicio y término
de la inhabilitacion registrada en el Registro Nacional de Proveedores especificamente
en el mdédulo de sancionados que integra el primero.

Puntualizamos que la via inmediata para impugnar la inhabilitacion por la inscripcion
de la cancelacion de la medida en aplicacion de la Ejecutoria Suprema, a partir del 28
de abril de 2018, era el proceso cautelar seqguido por el proveedor contra el OSCE ante
el 4° Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima (con Expediente
N° 09385-2013-46-1801-JR-CA-04); no habiendo planteado el proveedor pedido ni
recurso alguno observando ni planteando al Juzgado que deje sin efecto la cancelacion
efectuada, no constando tampoco que haya presentado algun escrito o recurso al
momento de la inscripcion ni después de la misma.

(.).

(El énfasis es agregado)
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42. Por su parte, la Subdireccién de Servicios de Informacién y Fidelizacion del
Proveedor del Registro Nacional de Proveedores, remiti6 el Memorando N°
D000306-2022-0SCE-SSIR del 9 de mayo de 2022, en el cual informé lo siguiente:

“..)

Cabe indicar que, en el marco de su competencia y de conformidad a lo dispuesto en el
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-
2016-EF, la Subdireccion de Servicios de Informacion Registral y Fidelizacion del Proveedor, es
la unidad orgdnica responsable de brindar informacion contenida en el sistema informdtico
del Registro Nacional de Proveedores.

Adicionalmente, la Procuraduria Publica de este Organismo Supervisor es la encargada de
ingresar la informacion relevante de las resoluciones judiciales notificadas al OSCE segtn el
articulo 19 del citado reglamento. En ese sentido, las consultas formuladas fueron trasladadas
a dicha oficina mediante el documento de la referencia b).

Al respecto, mediante el Proveido de la referencia c), la Procuraduria Publica informa lo
siguiente: “En atencion al breve tiempo disponible para presentar la informacion que requiere el
TCE y a que se trata de informacion relativa al dmbito de la Procuraduria o de acceso nuestro,
hemos enviado la informacion solicitada directamente al TCE a través del Memorando N° 304-
2022-0SCE-PROC que adjuntamos en copia”.

En relacion a la constancia de inscripcion para ser participante, postor y contratista que emite
la Subdireccion de Operaciones Registrales del RNP, es preciso mencionar que aquellas se
emiten en formato electronico, las cuales pueden ser visualizadas e impresas en tanto que el
drea competente, Secretaria del Tribunal o la Procuraduria Publica; segun corresponda, no
haya registrado en el SITCE periodos de sancion vigente, o mddulo informadtico
correspondiente para el caso de la Procuraduria con periodos de sancion vigente segun
cancelacion de medidas cautelares, o cuente con retiro temporal dispuesto por dicha
Subdireccion.

Sobre el particular, conforme lo manifestado por el Procurador, la inscripcion de la cancelacion
de la medida cautelar lo realizaron el 07.05.2018, entre otras precisiones que anaden.

En ese sentido, si es posible que la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A haya obtenido la
Constancia de Inscripcion para ser participante, postor y contratista en la misma fecha
(07.05.2018), momentos antes de la inscripcion de la cancelacién de la medida cautelar.

()"
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43. A suvez, la Unidad de Gestion de Desarrollo de Software, remitié el Memorando
N° D000099-2022-0OSCE-UGDS del 10 de mayo de 2022, en el cual informd lo
siguiente:

“..)

Al respecto, informo a Ud. que el personal de la Procuraduria Publica del OSCE utiliza el médulo
de “Modificacion de Registro de Inhabilitados”, al cual en adelante se le llamard “el mdédulo”,
para el registro de observaciones® para su visualizacidn en las constancias del RNP mediante el
ingreso de informacion sobre la seccion “Asiento Observaciones en Constancia”.

En ese contexto, en atencion al requerimiento de informacion, se remitieron consultas a la base
de datos sobre la cual opera “el médulo” para el registro de observaciones que se pueden
visualizar sobre las constancias del RNP y la cual se ejecutd el 09/05/2022 por los Operadores
TI° . Estas consultas tuvieron como objetivo obtener informacién sobre los registros o
modificaciones realizadas durante al afio 2018 a través de “el mddulo” sobre la seccion “Asiento
Observaciones en Constancia” asociado a las sanciones de la empresa Concretos Supermix S.A.
con RUC N°20392965191.

En ese contexto, a fin de brindar respuesta a lo solicitado, a continuacion, se muestra en los
cuadros N° 1y 2, la informacidn obtenida:

1) Enla primera consulta (Cuadro N° 1) se obtuvo la informacidn correspondiente al tltimo
registro de “observacion” (que aparece en las constancias del RNP) asociado a “una
sancion” del RUC N° 20392965191:

9 Observaciones: se refiere a texto que se ingresa manualmente a fin que se visualice en las constancias del
RNP informacién sobre una medida cautelar sobre una sanciéon impuesta por el TCE.
10 OperadoresTl es el nombre de cuenta de correo de un proveedor a cargo de la UAST.
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Identificador de 190

observacion

RUC 20392965191

Observacion Sancionado por un periodo de 14 meses inhabilitacion aplicada por
Resalucidn N* 1637-2013-TC-51del 26.07.2013 confirmada por

(mensaje gque aparece | Resolucidn N® 1981-2013-TC-51 del 09.09.2013, por no suscribir

en las constancios del | injustificadamente el contrato, infraccion tipificada en el literal a) del

RNP) numeral 51.1 del Articulo 51° de la Ley de Contrataciones del Estado
(aprobado por Decreto Legislative N* 1017, modificado por Ley N*
29873); SUSPENDIDA por la Resolucidn N* 01 del 14.09.2015 (Exp. N*
09385-2013-46), notificada al OSCE el 15.09.2015, emitida por el juez
LENIN MANRIQUE MONTORD RODRIGUEZ del 4° Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima, gue concedid en parte la medida cautelar
solicitada por la empresa COMCRETOS SUPERMIX 5.A.; ordenando la
suspension de los efectos juridicos de la Resolucidon N* 1981-2013-TC-51.
Especialista Legal: CARLOS COMES FALCOM.

Mostrar Observacion Mo (1)

en la Constancia

Fecha de registro 2015-09-17 17:12:26.200

Usuario de registro ELLUNCOR

Fecha de notificacion 2016-01-18 00:00:00.000

Fecha de inicio de 2016-01-19 00:00:00.000

visualizacion de

observacion en las

constancias

Fecha de dltima 2018-05-07 12:58:49.650

modificacion

Cuadro N © 1 - Informacion de observacion gue se puede visualizar en constancia del

RUC 20392965187

En cuanto a los campos que se mencionan en el Cuadro N° 1, se brinda una breve descripcion:
e [dentificador de observacion: Identificador generado automdticamente por “el médulo”
al registrarse una observacion que se puede visualizar en las constancias del RNP.

e  RUC: RUC del proveedor.

e Observacion: Texto ingresado por el usuario que se puede visualizar en la seccion
inferior de la Constancia para ser participante, postor y contratista, y demds
constancias del RNP.

e Mostrar Observacion en la Constancia: Valor seleccionado en lista desplegable con
valores SI/NO que es seleccionado por el usuario el cual determina si el texto del campo
“Observacion” se visualiza o no en las constancias del RNP.

e  Fecha de registro: Fecha y hora registrada automdticamente por “el modulo” que
corresponde al momento en que se realizo por primera vez un registro de observacion
sobre una sancion asociada a un expediente del tribunal indicado al utilizar “el médulo”.

e  Usuario de registro: Usuario registrado automdticamente por “el modulo” que
corresponde al usuario que se realizo por primera vez un registro de observacion sobre
una sancion asociada a un expediente del tribunal indicado al utilizar “el modulo”.

e Fecha de notificacion: Fecha de notificacion ingresada manualmente por el usuario.

e Fecha de inicio de visualizacion de observacion en las constancias: Fecha ingresada
manualmente que precisa desde qué fecha se debe visualizar la observacion en las
constancias del RNP.
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Fecha de ultima modificacion: Fecha y hora registrada automdticamente por “el
mddulo” que corresponde al momento en que se realizé por ultima vez la modificacién
de la seccion “Asiento Observaciones en Constancia” sobre una sancion asociada a un
expediente del tribunal indicado al utilizar “el médulo”.

En relacion al Cuadro N° 1, cabe precisar lo siguiente:

a) El2018-05-07 12:58:49.650 al utilizar “el médulo” se realizé la ultima modificacion de
la seccion “Asiento Observaciones en Constancia” sobre una sancién asociada a un
expediente del tribunal asociado al RUC 20392965191.

b) Asimismo, considerando la informacion del Cuadro N° 2 (que sigue a continuacion) se
puede también notar que el campo “Mostrar Observacion en la Constancia” fue el
campo modificado en la ultima modificacion.

2) Enla sequnda consulta (Cuadro N° 2) se obtuvo los registros de auditoria de los datos
actualizados mediante “el mddulo” para el RUC N° 20392965191. En este caso, se
encontraron 3 registros, los cuales se han colocado en forma vertical para facilitar su
comparacion visual:

Identificador de 623 624 625

auditoria de la

observacion

Identificador de 190 130 190

observacion

RUC 20392965191 20392965191 20392965191

Usuario de VGRUALVA VGRUALVA VGRIALVA

Modificacion

Fecha de Modificacion 2018-05-07 2018-05-07 2018-05-07
12:48:01.923 12:58:25.530 12:58:49.650
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Observacidn [nuewa)

Sancihonado por un
perindo de 14 meses
inhabilitacidn aplicada
por Resolucidn N©
1EIT-2013-TC-51del
26.07.2013 confirmada
por Resolucidn N®
19E1-2013-TC-51 del
O9.09_ 2013, por N
suscribvir
injustificadarmente el
contrato, infracckdn
tipificada en el literal
a) del numeral 511 del
Articulo 51% de la Lay
de Contrataciomes del
Estado [aprobado por
Decrets Legislativo N®
1017, modificado por
Ley M* 29873);
SUSPEMDIDA por la
Resolucién N 01 del
14.09.201% (Exp. N°
O9E385-2013-46]),
notificada al OSCE el
15.09_ 2015, emitida
por el jusez LERIMN
FAAMNRIQUE MONTORD
RODRIGUEEZ dal 4°
Juzgado Contencioso
Administrativo de
Lima, que concedid en
parte la medida
cautelar solicitada por
la empresa
CONCRETOS
SUFERMIN 5.5, ;
ordenando la
suspensidn de los
efectos juridicos de la
Resolucidn N® 1981-
H1I-TC-51_
Espeecialista Legal:
CARLOS COMES
FaLCOM.

Sancionado por un
perindo de 14 meses
inhabilitacidn aplicada
por Resoluckhn WNE
1EIT-2013-TC-S1del
26.07.2013 confirmada
por Resoluckhn &

1SR 1-2013-TC-51 del
09.09_ 2013, por N
susorikbvir
injustificadarmente el
contrato, infracckdn
tipificada en el literal
a) del numearal 511 del
Articulo 51% de la Lay
de Contrataciomes del
Estado [aprobado por
Decrets Legislativo N®
1017, madificado por
Ley M* 29873);
SUSPEMDIDA por la
Resolucian N 01 del
14092015 (Exp. N°
OS9E3E5- 201 3-46]),
notificada al OSCE el
15.09 2015, emitida
por el juez LEMNIMN
FAMRIQUE MONTORD
RODRIGUEEZ del 4°
Juzgado Contencioso
Audministrativo de
Lima, que concedid en
parte la medida
cautelar sodicitada por
la emipresa
COMCRETOS
SUPERMIN 5.5
ordenando la
suspensidn de los
efectos juridicos de la
Resolucibn N® 1981-
AYII-TC-51.
Especialista Legal:
CARLOS CORES
FoLCO M.

Sancionado por un
perisdo de 14 meses
imhabilitacidn aplicada
por Resolucktn M@

163 7-2013-TC-S1del
26.07 2013 confirmada
por Resoluckdn M@
19E1-2013-TC-51 del
O5.09_ 2013, por Nov
swsCcrikkr
imjustificadarmente el
contrato, infracckbn
tipificada en el lteral
a) del numeral 51.1 del
Aurticulo 51° de la Lay
de Contratacionss del
Estado [aprobado por
Decrets Legislativo N*
1017, madificado por
Ley N 2987 3);
SUSPEMDIDA por la
Resolucién N® 01 del
14092015 (Exp. N*
OS3B5-2013-96]),
notificada al OSCE el
15.09_ 2015, emitida
por el juez LEMIMN
MAMRIQUE MONTORD
RODRIGUEE del 4°
Juzgado Contencioso
Audministrativo de
Lima, que concedit en
parte la medida
cautelar solicitada peor
la ermpresa
COMCRETOS
SUPERMIX S_A.;
ordenando la
suspensidon de los
efectos juridicos de la
Resoluckn N® 1981-
HII-TC-51
Espeecialista Legal:
CARLOSE COMES
FoLCO M

Sanchonasdo por un
pericdo de 14 meses
inhabilitacidn aplicada
por Resolucidn WN®
16IT-2013-TC-51del
26.07_ 2013 confirmada
por Resolucidn N©
A19E1-2013-TC-51 del

Sanchonasdo por un
pericdo de 14 meses
inhabilitacidn aplicada
por Resoluckhn W@
AEIT-2013-TC-S1del
26.07_ 2013 confirmada
por Resoluckhn WNE
A1SE1-2013-TC-51 d=l

Sanchomado por un
pericdo de 14 meses
inhabilitacidn aplicada
por Resoluckdn M@
163I7-2013-TC-51del
2607 2013 confirmada
por Resolucktn M@

198 1-2013-TC-51 d=l
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[%.09.2013, por no
suscribir
injustificadarmente el
contrato, infraccidn
tipificada en el literal
a) del numeral 51.1 del
Articulo 51° de la Ley
O LONTrataciones oel
Estado (aprobado por
Decreto Legislativo N*
1017, modificado por
Ley N® 20873);
SUSPENDIDA por la
Resolucién N* 01 del
14.092015 (Exp. N*
09385-2013-45],
notificada al O5CE el
15.09_2015, emitida
por el juez LEMIN
MANRIQUE MONTORO
RODRIGUET del 4*
Juzgado Contencioso
Administrativo de
Lima, que concedid en
parte la medida
cautelar solicitada por
la ermpresa
CONCRETOS
SUPERMIX 5.6,
ordenando la
suspensidn de los
efectos juridicos de la
Resoluciin N* 1981-

0%.09_2013, por no
suscribir
injustificadarmente el
contrato, infraccidn
tipificada en el literal
a) del numeral 51.1 del
Articulo 51° de la Ley
O LOnTrataciones oel
Estado (aprobado por
Decreto Legislativo N*
1017, modificado por
Ley N* 29873);
SUSPENDIDA por la
Resolucidn N* 01 del
14.09.2015 (Exp. N°
O9385-2013-456),
notificada al O5CE el
15.092015, emitida
por el juez LENIN
MANRIGUE MONTORD
RODRIGUES del 4*
Juzgado Contencioso
Administrativo de
Lima, que concedid en
parte la medida
cautelar solicitada por
la ernpresa
CONCRETOS
SUPERMIX 5_A.;
ordenando la
suspensidn de los
efectos juridicos de la
Resoluckin N* 1951-

[%.09.2013, por no
suscribir
injustificadarmente el
contrato, infraccidn
tipificada en el literal
aj del numeral 51.1 del
Articulo 51° de la Ley
O LONTrataciones el
Estado (aprobado por
Decreto Legislativo N*
1017, modificado por
Ley W* 29873):;
SUSPENDIDA por la
Resolucién N* 01 del
14.092015 (Exp. N
O09385-2013-45],
notificada al O5CE el
15.09_2015, emitida
por el juez LEMIN
MANRIQUE MONTORD
RODRIGUET del 4*
Juzgada Contencioso
Administrativo de
Lima, que concedid en
parte la medida
cautelar solicitada por
la emipresa
CONCRETOS
SUPERMIX 5.4,
ordenando la
suspension de los
efectos juridicos de la
Resoluckin N* 1981-

H013-TC-51. 2013-TC-51. H013-TC-51.
Especialista Legal: Especialista Legal: Especialista Legal:
CARLOS CORES CARLOS CONES CARLDS CORES
FALCOM. FALCOM. FRLCOM.

Maostrar Observacidn 5i o] No (1) 5i (o)

en la Constancia

{antiguo)

Mastrar Obsenvacidn Mo (1) ] No (1)

en la Constancia

(nuevo)

Fecha de notificacidn 2016-01-18 2016-01-18 2016-01-18

[antiguo) D0:00:00. 000 00:00:00. 000 D0:00:00.000

Fecha de notificacidn 2016-01-18 2016-01-18 2016-01-18

(Aueva) D0:00:00. 000 00:00:00. 000 00:(0:00.000

Fecha de inicio de 2016-01-19 2016-01-19 2016-01-19

visualizacidn de D0:00:00. 000 D0:00:00. D00 O0:0:0:00.000

observacidn en las

constancias |antigua)

Fecha de inicio de 2016-01-19 2016-01-19 2016-01-19

visualizacidn de D0:00:00. 000 D0:00:00. D00 O0:0:0:00.000

observaciin en las
constancias nuevao)

descripcion:

Cuadre N ° 2 - Auditoria de modificacion realizada en el aio 2018 sobre la informacion
de observacitn gue se puede visualizar en constancia del RUC 20392965191

En cuanto a los campos que se mencionan en el Cuadro N° 2, se brinda a continuacion una breve
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a)

b)

Identificador de auditoria de la observacion: Identificador generado automdticamente
por “el médulo” al modificarse informacion relacionada a una observacion que se
puede visualizar en las constancias del RNP.

Identificador de observacion: Identificador generado automdticamente por “el
mddulo” al registrarse una observacion que se puede visualizar en las constancias del
RNP. « RUC: RUC del proveedor.

Usuario de Modificacion: Usuario registrado automdticamente por “el médulo” que
corresponde al usuario que se realizé una modificacion de la seccion “Asiento
Observaciones en Constancia” sobre una sancion asociada a un expediente del tribunal
indicado al utilizar “el médulo”.

Fecha de Modificacion: Fecha y hora registrada automdticamente por “el médulo” que
corresponde al momento en que se realizo una modificacion de la seccion “Asiento
Observaciones en Constancia” sobre una sancion asociada a un expediente del tribunal
indicado al utilizar “el médulo”.

Observacion (antiguo)/(nuevo): Texto “antiguo” / “nuevo” respectivamente que
ingresa el usuario manualmente y que se “visualizaba” / “visualiza” respectivamente
en la seccion inferior de la Constancia para ser participante, postor y contratista, y
demds constancias del RNP al realizar la modificacion.

Mostrar Observacion en la Constancia (antiguo)/(nuevo): Valor “antiguo” / “nuevo”,
“seleccionado” / “que selecciona” respectivamente por el usuario de la lista
desplegable que contiene los valores SI/NO, lo cual determina si el texto del campo
“Observacion” se visualiza o no en las constancias del RNP.

Fecha de notificacién (antiguo)/(nuevo): Fecha de notificacion “antigua” / “nueva”,
“ingresada” / “que ingresa” manualmente por el usuario respectivamente.

Fecha de inicio de visualizacién de observacién en las constancias (antiguo)/(nuevo):
Fecha “antigua” / “fecha “nueva”, “ingresada” / “que es ingresada” manualmente por
el usuario y que precisa desde qué fecha se debe visualizar la observacion en las
constancias del RNP.

En relacion al Cuadro N° 2, cabe precisar lo siguiente:

El “antiguo” valor de un campo fue ingresado antes de la modificacion de informacion
de la seccion “Asiento Observaciones en Constancia” y por lo cual se registro una
auditoria.

El “nuevo” valor de un campo pudo ser ingresado en la modificacion realizada, siendo
que en caso los valores “antiguo” y “nuevo” sean idénticos es un indicador de que no
se modificé el valor de este campo.

Observando la informacion del Cuadro N° 2, se puede notar que el campo “Mostrar
Observacion en la Constancia” fue el Unico campo de la seccion “Asiento
Observaciones en Constancia” modificado en 3 acciones, las cuales fueron las Unicas
3 acciones realizadas durante el afio 2018, especificamente, el 07 de mayo de 2018.

()"
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(El resaltado es agregado)

En ese escenario, es importante recordar que el Reglamento de Organizacion y
Funciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)*!, en
adelante ROF del OSCE, regula las funciones de la Procuraduria Publica del OSCE y
de la Subdireccion de Servicios de Informacidn Registral y Fidelizacion del
Proveedor de la Direccién del Registro Nacional de Proveedores.

Asi el literal f) del articulo 19 del ROF sefiala que la Procuraduria Publica tiene
como una de sus funciones ingresar en el mddulo “Relacidon de proveedores
sancionados por el Tribunal”, la informacién relevante contenida en las
resoluciones judiciales que suspendan sanciones impuestas por Resoluciones de
las Salas del Tribunal. De igual manera, segun el literal b) del articulo 89 del mismo
Reglamento, una de las funciones de la Subdireccion de Servicios de Informacion
Registral y Fidelizacién del Proveedor, es gestionar la informacion de estado de
habilidad de los proveedores modificado por el Tribunal como consecuencia de un
procedimiento sancionador, o la Procuraduria Publica por mandato judicial.

Asimismo, cabe precisar que el numeral 234.4 del articulo 234 del Reglamento,
prevé que los proveedores son responsables de no estar inhabilitados o
suspendidos, al registrarse como participantes, en la presentacién de ofertas, en
el otorgamiento de la buena pro y en el perfeccionamiento del contrato. Las
Entidades son responsables de verificar la vigencia de la inscripcidon en el RNP en
dichos momentos.

Sobre la base de lo expuesto en los fundamentos anteriores, se tiene que segun la
comunicacion del Procurador Publico del OSCE, de la Subdireccion de Informacion
de Servicios de Informacién Registral y Fidelizacidon de Proveedores de la Direccién
del Registro Nacional de Proveedores y de la Unidad de Gestién de Desarrollo de
Software, el registro y/o anotacién de la cancelacién de la medida cautelar que
ordend suspender los efectos legales de la Resolucién N° 1981-2013-TCE-S1 del 9
de setiembre de 2013 y de la Resolucién N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de
2013, se habria realizado el 7 de mayo de 2018.

No obstante, segun la informacién que se visualiza en el Registro Nacional de
Proveedores — RNP, la sancién de inhabilitacion temporal impuesta al Impugnante

11

Aprobado por el Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016.
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entrd en vigencia el 28 de abril de 2018 hasta el 12 de noviembre de 2018, segun
Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1, lo cual se contradice con la Constancia de
Inscripcidn para ser participante, postor y contratista impresa por el Impugnante
el 7 de mayo de 2018, en cuyo rubro “Observacion” reconoce que la inhabilitacion
temporal impuesta se encontraba suspendida en sus efectos por la medida
cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo de Lima.

Resulta relevante precisar que, de acuerdo a lo informado por la Subdireccidon de
Servicios de Informacién Registral y Fidelizacién del Proveedor, si era posible que
el Impugnante haya obtenido la referida Constancia de Inscripcion el 7 de mayo
de 2018, momentos antes de la inscripcidon de la cancelacion de la medida
cautelar.

Ahora bien, la normativa de contratacion del Estado, es clara al sefalar que, es
responsabilidad del proveedor no estar inhabilitado o suspendido, al registrarse
como participante, en la presentacion de ofertas, en el otorgamiento de la buena
pro y en el perfeccionamiento del contrato, constituyendo, ademas, una
obligacion de la Entidad verificar la vigencia de la inscripcion en el RNP en dicho
momento.

Cabe precisar que, de lo antes sefialado se desprende la importancia del registro,
para efectos de una inhabilitacién, pues la Entidad toma conocimiento de la
inhabilitacion con el registro y/o anotacion en el Registro Nacional de
Proveedores.

Ahora bien, segun la informacién proporcionada por la Procuraduria Publica del
OSCE, mediante Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC del 7 de mayo de
2018, la cancelacién de la medida cautelar judicial, se realizé en aplicacién de
sentencia definitiva de la Tercera Sala de Derecho Constitucional Transitoria de la
Corte Suprema que puso fin al proceso, dictandose la Ejecutoria expedida en el
Expediente N° 12842-2016-0-2001-SU-DC-01, a través de la cual pronunciandose
sobre el fondo del proceso, declaré infundado el Recurso de Casacion planteado
por el Impugnante y no casaron la sentencia de Vista de la Tercera Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de Lima, que revocd la apelada
(sentencia del Juzgado de Primera Instancia) declarando infundada la demanda
respecto a la Resolucién N° 1981-2013-TC-S1 e improcedente la misma respecto a
la Resolucién N° 1637-2013-TC-S1. La citada ejecutoria fue notificada al
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Impugnante el 3 de mayo de 2018, conforme lo ha sefialado en su escrito N° 4,
presentado en el Tribunal el 22 de julio de 2021, en el cual indicd lo siguiente:

“Segunda, como consecuencia de lo anterior, la unica notificacion vdlida que
podria ser tomada en cuenta para que la decision de la Corte Suprema (Sentencia
de Casacion) surtiera efectos es la notificacion fisica, la cual fue realizada el 3 de
mayo de 2018 (misma fecha en que se suscribio el Contrato) [Anexo 4-B], y cuyos
efectos se produjeron desde el 4 de mayo de 2018, conforme al numeral 2 del
articulo 155 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”.

(El resaltado es agregado)
Asimismo, se advierte que, en dicho escrito, el Impugnante adjunto la notificacion

de la ejecutoria, el cual cuenta con sello de recepcidn por el Colegio de Abogados
de Lima de fecha 3 de mayo de 2018, conforme se visualiza a continuacion:
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En este punto, resulta relevante precisar que, segun el articulo 155-E del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto
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Supremo N° 017-93-JUS, articulo incorporado por la Primera Disposicidn
Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30229 publicada el 12 de julio de 2014,
la sentencia o auto que pone fin al proceso en cualquier instancia, debe ser
notificada mediante cédula, la cual surte efectos desde el dia siguiente de
notificada.

En el presente caso, considerando que segun el Impugnante la notificacién fisica
de la ejecutoria fue realizada el 3 de mayo de 2018, surtiria efectos desde el 4 de
mayo de 2018, de conformidad con lo previsto en el Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-93-
JUS.

En ese escenario, es importante recordar que, en un procedimiento administrativo
sancionador corresponde a la autoridad administrativa probar los hechos que se
atribuyen al administrado, amparandose la actuacion de este ultimo en el principio
de licitud, recogido en el numeral 9 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444, el
cual establece el deber de las entidades de presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario,
la cual debe ser suficiente, lo que significa que si “en el curso del procedimiento
administrativo no se llega a formar la conviccion de la ilicitud del acto y de la
culpabilidad del administrado, se impone el mandato de absolucidon implicito que
esta presuncion conlleva (in dubio pro reo). En todos los casos de inexistencia de
prueba necesaria para destruir la presuncion de inocencia, incluyendo la duda
razonable, obliga a la absolucién del administrado”*2.

Como corolario de tal directriz, se encuentra el principio de presuncién de
veracidad, establecido en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, el cual rige que en la tramitacidn de un procedimiento
administrativo se presume que los documentos y declaraciones formulados en la
forma prescrita por la ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman,
admitiendo también dicha presuncién prueba en contrario.

En tal sentido, toda vez que en el recurso de reconsideracién se requiere el
reexamen de la decisién adoptada, teniendo en cuenta lo comunicado en el
Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC del 7 de mayo de 2022, Memorando

12

Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. 2008. Sétima
Edicion. Gaceta Juridica S.A.C, p.670.
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N° D000306-2022-0OSCE-SSIR del 9 de mayo de 2022, y Memorando N° DO00099-
2022-0OSCE-UGDS del 10 de mayo de 2022, por el Procurador Publico del OSCE, la
Subdireccién de Servicios de Informacién y Fidelizacién del Proveedor de la
Direccién de Registro Nacional de Proveedores y de Unidad de Gestidén de
Desarrollo de Software, respectivamente, en el presente caso, no se cuenta con
elementos necesarios que permitan confirmar la resoluciéon recurrida, en tanto
existen medios probatorios que no permiten tener certeza que al 3 de mayo de
2018, fecha de la suscripcidn del Contrato, estaba registrada la cancelacién de la
medida cautelar judicial, a efectos de determinar desde cuando el Impugnante se
encontraba inhabilitado para participar en procesos de seleccion y contratar con
el Estado.

Por lo tanto, en aplicacion del principio de licitud, establecido en el numeral 9 del
articulo 248 del TUO de la LPAG, corresponde declarar fundado el recurso de
reconsideracion planteado, en lo concerniente a la sancion impuesta al
Impugnante y, por su efecto, debera devolverse la garantia presentada para la
interposicion del respectivo recurso de reconsideracion, por los fundamentos
expuestos.

Vista la conclusion antes arribada, deviene en irrelevante el andlisis sustancial que
pudiera efectuarse respecto de los otros argumentos esbozados por el
Impugnante en su recurso de reconsideracion, en vista que se ha determinado que
no corresponde imponerle sancién alguna por los hechos antes dilucidados.

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

Luis Herrera Guerra y la intervencién de los vocales Paola Saavedra Alburqueque y Carlos
Enrique Quiroga Periche, quien interviene en reemplazo del vocal Héctor Marin Inga
Huamadn, segin el Rol de Turnos de Presidentes de Sala vigente, atendiendo a la
conformacion de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo

dispu

esto en la Resolucidon N° 056-2021-OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, en ejercicio de

las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los
articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por
Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y
luego de agotado el debate correspondiente, por mayoria;
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LA RESUELVE:

Declarar FUNDADO el recurso de reconsideracién interpuesto por la empresa
CONCRETOS SUPERMIX S.A., con RUC N° 20392965191, contra la Resolucién N°
02473-2021-TCE-S3 del 24 de agosto de 2021, dejandose sin efecto la sancién de
seis (6) meses de inhabilitacién temporal que se le impuso, en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccidén, procedimientos para implementar o
mantener Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
conforme a los fundamentos expuestos.

2. Devolver a la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A., la garantia presentada por la
interposicion del presente recurso de reconsideracion.
3. Poner la presente resolucién en conocimiento de la Procuraduria Publica del OSCE,
conforme a lo indicado en el fundamento 14
4. Poner la presente resolucién en conocimiento de la Direccién de Arbitraje del
OSCE, conforme a lo indicado en el fundamento 14
5. Poner la presente resolucién en conocimiento del Centro de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Cusco, conforme a lo indicado en el fundamento 14
6. Dar por agotada la via administrativa.
Registrese, comuniquese y publiquese.
Firmado digitalmente por QUIROGA
— PERICHE Carlos Enrique FAU
DSCE | 2”"“,.::‘:- fﬂosti/%gzseof/ogl Sa%f:or del documento
Fecha: 12.05.2022 21:03:28 -05:00
PRESIDENTE
Firmado digitalmente por HERRERA
— GUERRA JorgSeOLuis FAU
pscE | E:"‘y::"h ﬁdoo‘t%/?)?zsﬁoilogl auf:or del documento
Fecha: 12.05.2022 20:51:12 -05:00
VOCAL

SS.

Quiroga Periche.
Herrera Guerra.
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VOTO EN DISCORDIA DE LA VOCAL PAOLA SAAVEDRA ALBURQUEQUE

La vocal que suscribe el presente voto, manifiesta respetuosamente que disiente del
criterio adoptado en la Resolucién N° 02988-2021-TCE-S3 del 24 de setiembre de 2021,
gue dispuso la suspension del presente procedimiento administrativo sancionador en
mérito a una medida cautelar emitida en sede arbitral; por lo que considera analizar el
recurso de reconsideracion de la siguiente manera:

1.

Sobre la suspension del procedimiento administrativo sancionador

De manera previa a emitir pronunciamiento sobre el fondo del recurso, resulta
pertinente pronunciarse sobre la solicitud de suspension del procedimiento
administrativo sancionador.

En principio el Impugnante sostuvo que el procedimiento administrativo
sancionador debia suspenderse, al encontrarse en tramite un proceso arbitral ante
el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio del Cusco, en el cual, segln
refiere, uno de los puntos a dilucidar era si al 3 de mayo de 2018, el Impugnante
se encontraba inhabilitado o no para contratar con el Estado.

Posteriormente, precisé que el érgano jurisdiccional a cargo del proceso arbitral,
mediante Resolucién N° 24 del 23 de agosto de 2021, emitié una medida cautelar
que ordené expresamente al Tribunal suspender el procedimiento administrativo
sancionado, quien estaba obligado a cumplir con dicho mandato, a efectos de que
no interfiera en su labor jurisdiccional, caso contrario estaria incurriendo en
avocamiento indebido, contraviniendo el inciso 2 del articulo 139 de la
Constitucion Politica.

Asi también, manifestd que, a pesar del pronunciamiento en la resolucién
recurrida [que no suspendid el procedimiento administrativo sancionador], la
medida cautelar arbitral ordenada continuaba surtiendo efectos, por lo que
correspondia que se suspenda el procedimiento administrativo sancionador, pues
de no cumplirse con el mandato de la autoridad jurisdiccional y seguir con el
procedimiento, a pesar de haber tomado conocimiento de la medida cautelar, la
Sala estaria contraviniendo los principios de verdad material y buena fe
procedimental, al omitir deliberadamente una circunstancia relevante en la

Firmado digitalmente por SAAVEDRA
ALBURQUEQUE Paola FAU

SCE ‘";:‘::._ 20419026809 soft
pa’gina 105 de 125 “um  Motivo: Soy el autor del documento
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decisidn que se adopte.

Ahora bien, de la documentacion obrante en el expediente administrativo, y de
acuerdo a lo informado por la Secretaria del Tribunal mediante Memorando
D001273-2021-0OSCE-STCE, que adjunta el Informe N° DO00018-2021-OSCE-STCE-
KVG de fecha 16 de setiembre de 2021, la Resolucién N° 24 de fecha 23 de agosto
de 2021 fue remitida a la Plataforma Digital de la Mesa de Partes, mdédulo Tribunal
de Contrataciones del Estado, el dia 2 de setiembre de 2021 a las 04:05 pm, por el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cusco®3, a través de la cual
resuelve conceder la medida cautelar solicitada por el Impugnante; en
consecuencia, dispone que el Tribunal suspenda el procedimiento administrativo
sancionador seguido contra el Impugnante por el tiempo que dure el proceso
arbitral.

Al respecto, es pertinente sefalar que el articulo 223 del Reglamento, establece
los supuestos por los cuales el Tribunal puede suspender el procedimiento
administrativo sancionador, sefialando expresamente lo siguiente:

“Articulo 223.- Suspension del procedimiento administrativo sancionador.
223.1. El Tribunal suspende el procedimiento administrativo sancionador siempre que:
a) Exista mandato judicial vigente y debidamente notificado al OSCE.

b) A solicitud de parte o de oficio, cuando el Tribunal considere que, para la
determinacion de responsabilidad, es necesario contar, previamente con decision
arbitral o judicial.

La Entidad, bajo responsabilidad, debe comunicar al Tribunal la conclusion del
arbitraje o del proceso judicial, remitiendo el documento correspondiente en un plazo
no mayor a cinco (5) dias hdbiles de notificado con el acto que declara la conclusion
del proceso”.

Conforme se desprende del articulo antes citado, y acorde a lo indicado en la
resolucion recurrida, el Tribunal tiene la facultad de suspender un procedimiento
administrativo sancionador de oficio o a pedido de parte, cuando considere

13

En la captura de pantalla de la Plataforma Digital consignada en el Informe N° D000018-2021-OSCE-STCE-KVG,
se visualiza en la seccién “Datos principales del administrado” el nombre de Yllari Pachacutec Salas Ccacho
con DNI N° 48451986, correo: secretaria.arbitral@camaracusco.org, y en la Seccion “Anexos” figura Oficio N°
001-2021-SECRETARIO ARBITRAL — CAMARA DE COMERCIO DE CUSCO .pdf (documento principal), N° Folios
8.
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necesario, para determinar la responsabilidad del administrado, contar con la
decisidn arbitral o judicial.

En relacion con ello, debe tenerse presente que en un procedimiento
administrativo sancionador se determina la existencia de responsabilidad
administrativa de un administrado por la comisién de una infraccién regulada en
la normativa de contratacién publica, cuya potestad sancionadora, de
conformidad con el numeral 59 de la Ley reside exclusivamente en el Tribunal; por
lo que la configuracion de la infraccidon imputada (contratar con el Estado estando
impedido para ello), asi como la responsabilidad administrativa derivada de ello,
no pueden, ni deben ser resueltas por otro érgano (como el poder judicial o en via
arbitral).

Asimismo, el Reglamento de Organizacidn y Funciones del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE)'*, en adelante ROF del OSCE, también
regula la facultad del Tribunal de imponer sanciones administrativas. Asi, los
articulos 20y 21 del ROF senalan que el Tribunal de Contrataciones del Estado es
el érgano resolutivo que cuenta con plena autonomia e independencia en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de depender administrativamente de la
Presidencia Ejecutiva del OSCE, y entre sus funciones se encuentra la de imponer
sanciones de multa o de inhabilitacion temporal o definitiva en el ejercicio del
derecho a participar en procesos de seleccidén y para contratar con el Estado, a
proveedores, participantes, postores y contratistas, conforme a los dispuesto en
la normativa de contrataciones del Estado.

Por su parte, debe tenerse presente que conforme lo dispone el numeral 74.1 del
articulo 74 del TUO de la LPAG, es nulo todo acto administrativo o contrato que
contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencién del ejercicio de las
atribuciones conferidas a algun drgano administrativo. Asimismo, segun el
numeral 74.2 del mismo articulo, sélo por ley o mediante mandato judicial
expreso, en un caso concreto, puede exigirse a una autoridad no ejercer alguna
atribucién administrativa de su competencia.

En torno a ello, es preciso sefalar que el proceso arbitral iniciado por el
Impugnante, no traia como consecuencia la suspensién del procedimiento
administrativo sancionador, por cuanto las materias que correspondian ser
ventiladas en la via arbitral, no son las mismas ni tienen igual naturaleza que la

14

Aprobado por el Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016.
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materia a la cual se avoca el Tribunal en el procedimiento administrativo
sancionador, ya que independientemente de la forma en que se hubiese
planteado la pretension, lo cierto era que en el proceso arbitral se iba a revisar y
resolver, la validez y eficacia del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS; sin embargo, en
esta instancia corresponde determinar si el Impugnante incurrid en la comision de
la infraccion consiste en haber contratado con el Estado, estando impedido para
ello.

Es asi, que es pertinente viene diferenciar el vinculo que existe entre la Entidad y
el Impugnante, en cuyo marco surgen las controversias a ventilarse en la via
arbitral; de la relacién existente entre este ultimo y la Administracion Publica —
OSCE que regula la actuacion de los proveedores en el ambito de las
contrataciones publicas, en cuyo marco se desarrolla la potestad sancionadora
qgue posee el Tribunal y se materializa en un procedimiento administrativo
sancionador.

Esto es, la primera relacién se limita a los derechos y obligaciones generadas como
producto de la participacion y la adjudicacion de la buena pro a favor del
Impugnante; mientras que, en el segundo caso, la relacién emerge de la obligacion
inherente que tiene aquél, al ser proveedor del Estado, de regir su conducta en
todo momento, conforme a las disposiciones contempladas en la Ley y el
Reglamento y, de otro lado, el ius puniendi’® o poder punitivo que tiene la
Autoridad Administrativa (Tribunal), por el cual de advertir la comisiéon de una
infraccion administrativa, posee la facultad y el deber de imponer la sancion
correspondiente, a fin de desincentivar dichas conductas que contravienen lo
previsto en la norma de la materia.

Debe, tenerse en cuenta, que ambas relaciones son distintas y no dependen,
necesariamente, una de la otra, tal es asi que en caso se sancione a un proveedor
que viene ejecutando un contrato, no causa efectos sobre la ejecucion de tal
contrato, en cuyo marco se cometié la infraccién, pues la administracién de la
ejecucidn del contrato corresponde a la Entidad contratante del servicio y es la
que debe adoptar las decisiones referidas a su ejecucidn.

15

Instrumento del cual se vale la Autoridad Administrativa para exigir el cumplimiento de las disposiciones del
ordenamiento juridico y asi lograr preservar un contexto de seguridad juridica para la convivencia armédnica
de todos los ciudadanos.
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Ahora bien, por Ley, el Tribunal de Contrataciones del Estado es la autoridad
administrativa competente a nivel nacional para conocer sobre las presuntas
infracciones administrativas cometidas por los proveedores, participantes,
postores y contratistas, previstas en la normativa de contratacién publica y de ser
el caso aplicar la sancion administrativa que corresponda.

Por tanto, a consideracién de la Vocal que suscribe, no correspondia acoger el
pedido de suspension del procedimiento administrativo sancionador.

Sobre el laudo arbitral y la potestad sancionadora atribuida al Tribunal de
Contrataciones del Estado

De lainformacién obrante en el expediente administrativo se advierte que a través
de la Carta N° 145-2022-SG (e)-CA-CCC/KYSB del 4 de abril de 2022, presentada el
6 de junio de 2022 en el Tribunal, el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Cusco remitid copia certificada del Laudo Arbitral del 3 de enero de 2022, sobre
la controversia seguida entre el Impugnante y la Entidad (Municipalidad Distrital
de San Sebastian); precisa que dicha resolucion fue notificada a las partes el 10 de
enero de 2022.

En ese contexto, el Impugnante sostiene que la Sala no puede desconocer lo
definido en el laudo arbitral del 3 de enero de 2022 y decidir de manera contraria
a los fundamentos del mismo, por ser una decision jurisdiccional con la calidad de
cosa juzgada, reconocida en el inciso 2 del articulo 59 del Decreto Legislativo N°
1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje; bajo responsabilidad
administrativa, penal y civil, ademas de la comisiéon del delito de abuso de
autoridad, previsto en el articulo 376 del Cddigo Penal.

Sostiene que la Sala debe remitirse a lo resuelto en el laudo arbitral, que segun
refiere daria cuenta que aquel no incurrié en la infraccién imputada en el
procedimiento sancionador.

Ahora bien, el laudo arbitral del 3 de enero de 2022 declaré invalida la Resolucion
de Alcaldia N° 382-2018-A-MDSS-SG del 7 de junio de 2018, a través de la cual la
Entidad declard la nulidad del Contrato N° 20-2018-GM-MDSS, por causal prevista
en el numeral 1 del articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado; sin
embargo, en el presente procedimiento administrativo sancionador se inicié para
determinar la responsabilidad del Contratista por la infraccidn de contratar con el

Pagina 109 de 125



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

17.

18.

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 01317-2022-TCE-S3

Estado estando impedido para ello, y segun lo regulado en el tipo infractor
previsto en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

En ese sentido, la configuracién del tipo infractor imputado no exige como
requisito de procedibilidad que la decisidn de la Entidad de resolver y/o declarar
nulo el contrato haya quedado consentida o firme en la via arbitral, como si sucede
en la infraccién consistente en ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, y en
la responsabilidad por vicios ocultos, en los cuales el tipo infractor es claro y prevé
que la decisién de la Entidad haya quedado consentida o firme en via conciliatoria
o arbitral.

Ahora bien, la diferenciacion de competencias (la ejercida por el Tribunal y la
ejercida por el Arbitro), ha sido reconocida en el articulo 197 del Reglamento, en
el cual se precisa que el laudo vincula a las partes del Arbitraje, no pudiendo
afectar derechos ni facultades legales de personas ni autoridades ajenas al
proceso.

De lo expuesto se desprende que, tratdndose de hechos que evidencien la
comisién de una infraccion administrativa que se encuentren bajo el ambito de la
normativa de contratacion publica, la competencia de su analisis, la determinacién
de responsabilidad e imposicién de la respectiva sancion es Unica y exclusiva del
Tribunal. Dicha potestad viene otorgada por la Ley.

Se debe tener en cuenta, ademas, que la potestad del Tribunal de Contrataciones
del Estado de imponer sanciones, es independiente de las responsabilidades
civiles o penales, o efectos contractuales, que puedan determinarse por la misma
accion.

En virtud de lo expuesto, el laudo arbitral no enerva la facultad del Tribunal
respecto a determinar si el Impugnante se encontraba impedido o no para
contratar con el Estado, toda vez que el Tribunal tiene el deber de ejercer su
potestad sancionadora a fin de determinar la configuracién de la infraccién
imputada, dado que dicha potestad es distinta a la controversia que fue sometida
a arbitraje.

En virtud de lo expuesto, considerando que el Tribunal tiene la obligacién de

ejercer su potestad sancionadora, debiendo determinar en el caso de infraccién
referida a contratar con el Estado estando impedido en cualquiera de los
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supuestos previstos en el articulo 11, la responsabilidad administrativa, lo cual no
puede ser sometido a arbitraje, no es amparable que el Tribunal someta su
potestad sancionadora a lo resuelto en un laudo arbitral, mds aun cuando el tipo
infractor imputado se trata de contratar con el Estado estando impedido para ello.

En tal sentido, corresponde evaluar, en base a los argumentos alegados por el
Impugnante, si existen nuevos elementos de juicio que generen conviccidon en este
Colegiado a efectos de revertir la sancion impuesta a través de la resolucién
recurrida.

Sobre el andlisis del recurso de reconsideracion

En principio, cabe recordar que, en la resolucidn recurrida se sefialo que, a efectos
de determinar si el Impugnante incurrid en la infraccién prevista en el literal c) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, debia cumplirse dos requisitos: i) que se
haya celebrado un contrato con una Entidad del Estado v ii) que al momento de
celebrarse y/o perfeccionarse el contrato, aquél se encuentre impedido conforme
a Ley.

Respecto del primer requisito, se precisé que obra en el expediente el Contrato N°
20-2018-GM-MDSS, en adelante el Contrato, suscrito por la Entidad y el
Impugnante el 3 de mayo de 2018.

Por su parte, respecto del segundo requisito, se indic6 que la imputacidon
efectuada contra el Impugnante radicaba en que aquél perfecciond contrato pese
a encontrarse inmerso en el supuesto de impedimento establecido en el literal I)
del articulo 11 de la Ley, dicho impedimento restringia la participacién en todo
proceso de contratacion, a las personas naturales o juridicas inhabilitadas o
suspendidas para contratar con el Estado.

No obstante, el Impugnante sefialé que, al 3 de mayo de 2018, fecha de
suscripcidn del Contrato, se encontraba perfectamente habilitado para participar
en procedimientos de seleccién y contratar con el Estado, puesto que la
inhabilitacion temporal impuesta mediante Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1 del
26 de julio de 2013 y Resolucién N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de diciembre de 2013
fue suspendida por una medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado
Contencioso Administrativo de Lima, la misma que a la fecha de suscripcion del
contrato se encontraba vigente y era vinculante para la Entidad.
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21. Enese contexto, se procedio a la revisidn de la base de datos del Registro Nacional
de Proveedores, en el cual se advierte lo siguiente:

Inhabilitaciones

INICIO
INHABIL.

FIN
INHABIL.

PERIODO

RESOLUCION

FEC.
RESOLUCION

OBSERVACION

TIPO

28/04/2018

12/11/2018

14
MESES

1637-2013-
TC-S1

26/07/2013

EL 23.12.2013 PROC. COMUNICA QUE EL
19.12.2013 SE NOTIFICO EN LA SEDE CENTRAL
DEL OSCE, LA RES. N°01 DEL 18.12.2013,
EMITIDA  POR EL CUARTO  JUZG.
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CSJ
DE LIMA (EXP. N°09385-2013-71-1801-JR-CA-
04), QUE RESUELVE CONCEDER MED
CAUTELAR, EN CONSECUENCIA, ORDENA SE
SUSPENDA LOS EFECTOS LEGALES DE LA RES.
N° 1981-2013-TC-S1 DE FECHA 09.09.2013. Y
N° 1637-2013-TC-S1 DE FECHA 26.07.2013/ EL
04.08.2015 SE NOTIFICO AL OSCE CON LA
RESOLUCION N¢ 02 DEL 10.07.2015,
EXPEDIDA POR LA 3° SALA CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA DE LIMA (EXP. N° 9385-
2013-41), MEDIANTE LA CUAL RESOLVIERON
REVOCAR LA RESOLUCION N° 04 DE FECHA
05.08.2014 QUE DECLARO INFUNDADA LA
OPOSICION FORMULADA POR EL OSCE;
REFORMANDOLA DECLARARON FUNDADA LA
OPOSICION; EN CONSECUENCIA SE DEJO SIN
EFECTO LA MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA A
LA EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A,;
RECOBRANDO  PLENA  VIGENCIA LAS
RESOLUCIONES NOS 1637-2013-TC-S1Y 1981-
2013-TC-S1./ CON FECHA 15.09.2015 SE
NOTIFICO AL OSCE CON LA RESOLUCION N2 01
DEL 14.09.2015 MEDIANTE LA CUAL EL 4°
JUZGADO PERMANENTE CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LIMA (EXP. N° 09385-
2013-46) RESOLVIO CONCEDER EN PARTE LA
MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA POR LA
EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A.; EN
CONSECUENCIA, SE ORDENO SUSPENDER LOS
EFECTOS DE LA RESOLUCION N° 1981-2013-
TC-S1 DE FECHA 09.09.2013. /Atendiendo a la
solicitud de retroactividad benigna formulada
por la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A.
con RUC N° 20392965191, la Primera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado emitio
la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1 del
09.11.2018, mediante la cual dispuso

TEMPORAL
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SUSTITUIR el periodo de sancién impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013, de una sancién
de inhabilitacién temporal de catorce (14)
meses, a una multa ascendente a S/.
16085.07, disponiéndose como medida
cautelar la suspensién de los derechos de la
empresa por el plazo de seis (6) meses. Para
dar cumplimiento a lo dispuesto en la
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se actualizé
la fecha fin del presente registro,
consignandose 12/11/2018 en lugar de
25/12/2018.

p
12/11/2018|cATORCE|1637-2013-
ig/ 04/2018 MESES  [TC-S1

26/07/2013

EL 07.01.2016 SE NOTIFICO AL OSCE CON LA
RESOLUCION N° 08 DEL 17.12.2015,
EXPEDIDA POR EL 4° JUZGADO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LIMA (EXP. N° 9385-
2013-71) MEDIANTE LA CUAL SE DISPUSO EL
CUMPLIMIENTO DE LO EJECUTORIADO QUE
REVOCO EL AUTO APELADO QUE RESOLVIO
DECLARAR INFUNDADA LA OPOSICION A LA
MEDIDA CAUTELAR, REFORMANDOLA LA
DECLARARON FUNDADA; EN CONSECUENCIA
SE DEJO SIN EFECTO LA MEDIDA CAUTELAR;
RECOBRANDO  PLENA  VIGENCIA  LAS
RESOLUCIONES NOS 1637-2013-TC-S1Y 1981-
2013-TC-S1.CON  FECHA 18.01.2016 SE
RECIBIO EL MEMORANDO N° 059-2015/SIR DE
FECHA 15.01.2016 MEDIANTE LA CUAL LA SUB
DIRECCION DE INFORMACION REGISTRAL NOS
REMITE EL ESCRITO PRESENTADO POR LA
EMPRESA CONCRETOS SUPERMIX S.A. EN LA
CUAL SOLICITA SE DEJE SIN EFECTO LA
INHABILITACION VIGENTE; EN
CONSECUENCIA HABIENDOSE VERIFICADO
QUE LA ANOTACION DE CANCELACION DE LA
MEDIDA CAUTELAR ESTABA REFERIDA AL
CUADERNO CAUTELAR 9385-2013-71 Y NO AL|
CUADERNO CAUTELAR 9385-2013-46, SE
LEVANTA LA INHABILITACION APLICADA A LA

FERIDA EMPRESA. / EL 27.04.2018 SE
NOTIFICO AL OSCE LA RES. DEL 29.09.2017, DE
LA TERCERA SALA DE  DERECHO
CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA DE
LA CORTE SUPREMA -CAS. 12842-2016-LIMA
(EXP. N°  12842-2016-0-5001-SU-DC-01)
DECLARANDO INFUNDADO EL RECURSO DE
CASACION DE LA EMPRESA CONCRETOS
SUPERMIX S.A., QUEDANDO FIRME LA

QENTENCIA DE LA SALA SUPERIOR QUE

TEMPORAL

N— 7
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DECLARO INFUNDADA LA DEMANDA.
HABIENDO CONCLUIDO EL  PROCESO
PRINCIPAL, DESESTIMANDOSE LA DEMANDA,
SE CANCELO LA MEDIDA CAUTELAR.
/Atendiendo a la solicitud de retroactividad
benigna formulada por la empresa
CONCRETOS SUPERMIX S.A. con RUC N°
20392965191, la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado emitio Ia
Resolucion  N°  2076-2018-TCE-S1  del
09.11.2018, mediante la cual dispuso
SUSTITUIR el periodo de sancidén impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013, de una sancidn
de inhabilitacion temporal de catorce (14)
meses, a una multa ascendente a /.
16085.07, disponiéndose como medida
cautelar la suspensién de los derechos de la
empresa por el plazo de seis (6) meses. Para
dar cumplimiento a lo dispuesto en la
Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se actualizé
la fecha fin del presente registro,
consignandose 12/11/2018 en lugar de
25/12/2018.

21/11/2018

28/12/2018

6 MESES

2076-2018-
TCE-S1

09/11/2018

/Atendiendo a la solicitud de retroactividad
benigna formulada por la empresa
CONCRETOS SUPERMIX S.A. con RUC N°
20392965191, la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado emitio Ia
Resolucion  N°  2076-2018-TCE-S1  del
09.11.2018, mediante la cual dispuso
SUSTITUIR el periodo de sancion impuesta a
dicha empresa mediante Resolucion N° 1637-
2013-TCE-S1 del 26-07-2013 (confirmada con
Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 del 09-09-
2013), de una sancidon de inhabilitacién
temporal de catorce (14) meses, a una multa
ascendente a S/ 16,085.07, disponiéndose
como medida cautelar la suspensién de los
derechos de la empresa por el plazo de seis (6)
meses. Para dar cumplimiento a lo dispuesto
en la Resolucion N° 2076-2018-TCE-S1, se
actualizé la fecha de inicio y fin del presente
registro, consignandose del 21/11/2018 al
21/05/2019, en lugar del 28/11/2018 al
28/05/2019.

MULTA
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El Impugnante sostiene que la informacion contenida en el Registro Nacional de
Proveedores, no es fidedigna pues no resulta posible que el 27 de abril de 2018 se
haya registrado en el mddulo de “Relacion de Proveedores Sancionados” la
cancelacion de la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Especializado en
lo Contencioso Administrativo de Lima [que suspendia los efectos legales de la
Resolucién N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de diciembre de 2013 y de la Resolucion N°
1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013] e iniciado vigencia desde el 28 de abril
de 2018] toda vez que, segun refiere, el 7 de mayo de 2018 obtuvo una Constancia
de Inscripcién para ser participante, postor y Contratista que en su contenido
indicaba que se encontraba con inscripcion vigente en los registros de bienes y
servicios. Y que en el rubro “Observacién” de dicha constancia, se precisaba que
la inhabilitacion temporal impuesta se encontraba suspendida en sus efectos y
propdsitos por la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima.

Agrega, ademas, que recién el 8 de mayo de 2018 se visualizaria en el Registro
Nacional de Proveedores que se encontraba inhabilitado para participar en
procesos de seleccion y contratar con la Entidad.

Ante ello, mediante decreto del 3 de mayo de 2022, se requirié a la Procuraduria
del OSCE, que informe, entre otros aspectos, cuando fue la fecha en la cual su
despacho efectud el registro y/o anotacién en el Registro Nacional de Proveedores
la cancelacidn de la medida cautelar que ordend suspender los efectos legales de
la Resolucion N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de setiembre de 2013 y de la Resolucién
N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013, correspondiente a la empresa
Concretos Supermix S.A. (el Impugnante), precisandosele que dicha informacién
resultaba relevante, toda vez que en la Constancia de Inscripcién para ser
participante, postor y Contratista de fecha 7 de mayo de 2018, se visualiza que la
inhabilitacion temporal impuesta contra el Impugnante se encontraba suspendida
en sus efectos por la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima.

Asimismo, se requiridé al Registro Nacional de Proveedores, que informe, entre
otros, la fecha exacta de inicio y término en que el Impugnante se encontraba
inhabilitado para contratar con el Estado, y explique los motivos porque ha sido

considerado tales fechas como inicio y fin de la inhabilitacion.

De igual forma, se le solicitd que emita un informe técnico en el cual se pronuncie
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si es posible que el Impugnante haya podido obtener la Constancia de Inscripcién
de ser participante, postor y contratista el 7 de mayo de 2018 sin que en el rubro
“Observacion”, se haya precisado que la suspensién de la medida cautelar se
encontraba cancelada, ello considerando que la Procuraduria Publica del OSCE a
través del Memorando N° D000523-2021-OSCE-PROC del 24 de agosto de 2021
informd a este Tribunal que la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo “se levanté en el mddulo de
inhabilitados a partir del 28 de abril de 2018”.

Posteriormente, con decreto del 6 de mayo de 2022, se requirid a la Unidad de
Gestion de Desarrollo de Software del OSCE, que informe y detalle todos los
registros realizados por la Procuraduria durante el aio 2018 sobre sanciones de la
empresa Concretos Supermix S.A. (el Impugnante).

En respuesta a tales requerimientos, el Procurador del OSCE remitié el
Memorando N° D000304-2022-OSCE-PROC del 7 de mayo de 2022, en el cual se
informa lo siguiente:

“..)
Il. Con relacion a lo expuesto por el proveedor

5. Enprimerlugar corresponde indicar que la cancelacion de la medida cautelar dictada a favor
del demandante Concretos Supermix, se realizé en aplicacion de la sentencia definitiva de la
Tercera Sala de Derecho Constitucional Transitoria de la Corte Suprema que puso fin al
proceso, dictando la Ejecutoria expedida en el Expediente N° 12842-2016-0-2001-SU-DC-01,
mediante la cual, pronuncidndose sobre el fondo del proceso, declaré Infundado el Recurso
de Casacion planteado por el proveedory no casaron la sentencia de Vista de la Tercera Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de Lima que revocd la apelada (sentencia del
Juzgado de primera instancia) declarando infundada la demanda respecto a la Resolucion
N° 1981-2013-TC-S1 e, improcedente la misma respecto a la Resolucion N° 1637-2013-TC-

S1.

(...)

C. Elprimer pdrrafo del articulo 322° del Cédigo Procesal Civil establece cuando concluye
un proceso.
(...)

En atencion a lo indicado concluimos que la Ejecutoria Suprema que resolvio el proceso
seguido por Concretos Supermix contra el OSCE declarando Infundada la demanda,
termind definitivamente el proceso principal y también el proceso accesorio (cautelar)
extinguiendo la medida.
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D. Aun cuando el Cédigo Procesal Civil no regula expresamente la extincion de la medida
cautelar por la finalizacion del proceso principal con sentencia definitiva que desestima
la demanda (sélo regula la cancelacién de la medida cuando se dicta sentencia de
primera instancia que declara infundada la demandal ), la interpretacion sistemdtica
de las normas antes citadas (incluido el articulo 630° del Cédigo Procesal Civil) permiten
concluir que el término del proceso con sentencia desestimatoria extingue la medida
cautelar.

(...)

6. En el marco legal precedente, formulamos la opinion solicitada por la Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, expresando lo siguiente:

g) La posicion de Concretos Supermix, relativa a que la medida cautelar subsistio después
de la notificacion de la Ejecutoria Suprema esto es del 28 de abril al 11 de junio de 2018,
estd en contradiccion con los principios que rigen el proceso cautelar, especificamente
con el propdsito del citado proceso como garantia del cumplimiento de la decision
definitiva, si esta fuese favorable al demandante (articulo 608).

h) Asimismo, la posicion del proveedor estd igualmente refiida con las caracteristicas de
la medida cautelar especificamente su cardcter instrumental; dado que es un medio
para asegurar el resultado del proceso, cuando existe alto grado de verosimilitud en el
derecho planteado por el demandante y existe el peligro que la demora del proceso
determine que la afectacion del derecho del demandante pueda devenir irreversible.

Es evidente que después de dictado el fallo de la Corte Suprema (pronuncidndose sobre
el fondo de la controversia declarando Infundado el Recurso de Casacion) no existia
derecho alguno del demandante que garantizar o asegurar puesto que la Ejecutoria
Suprema ya habia declarado infundada la demanda.

i) Como hemos sefialado anteriormente con base en las normas del Cédigo Procesal Civil,
el proceso cautelar es auténomo, sin embargo, también estd definido como uno
accesorio a un proceso principal, no siendo juridicamente posible una medida cautelar,
sin proceso principal o con un proceso principal concluido donde ya existe una sentencia
definitiva.

j)  Con relacion a la naturaleza del Registro Nacional de Proveedores, apreciamos que de
acuerdo al propio dicho de la empresa (ésta parece definir al Registro como uno
informativo no constitutivo de derechos - numeral 17), resulta Idgico que debia
registrarse la Ejecutoria Suprema en el médulo de sancionados y que ésta debia surtir
efectos juridicos al poner fin al proceso principal (inciso 1 del articulo 322° del CPC), no
existiendo razon juridica que sustente que un proveedor cuya sancion ha sido
confirmada en sede judicial definitiva, continue realizando operaciones en el mercado
de contrataciones del Estado.
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k) En cualquier caso, de acuerdo a lo expuesto por el proveedor seria la Ejecutoria
Suprema la que generd los efectos de poner fin a la habilitacion del proveedor que éste
pretende extender a un periodo posterior al fin definitivo del proceso,; con prescindencia
del acto de cancelacion de la medida cautelar en el médulo de sancionados.

I)  Con relacién a la notificacién de la Ejecutoria Suprema a ser considerada como acto
que generé los efectos juridicos a las partes (el proveedor sostiene que no fue la
notificacion electrénica del 27 de abril, sino la notificacién por cédula del 03 de mayo
de 2018), se trata de una afirmacion que no afecta el fondo de la cuestion, puesto
que sea el 28 de abril o el 04 de mayo de 2018, seria igualmente de aplicacion el
principio antes expuesto: la extincion de la medida cautelar al finalizar el proceso
principal con sentencia desestimatoria.

Sin perjuicio de lo indicado, corresponde tener presente que la exigencia de una
notificacion mediante cédula adicional a la notificacion electronica es un derecho de
las partes y por tanto una prerrogativa de nuestra entidad; consecuentemente, no
existia impedimento para considerar a la entidad notificada el 27 de abril de 2018 (a
través de un documento formal y oficial como es la cédula electrénica) en aplicacion del
primer y sequndo pdrrafos del articulo 172° del Cédigo Procesal Civil

Principios de Convalidacion, Subsanacion o Integracion. - Articulo 172.- Tratdndose de
vicios en la notificacion, la nulidad se convalida si el litigante procede de manera que
ponga de manifiesto haber tomado conocimiento oportuno del contenido de la
resolucion. Hay también convalidacion cuando el acto procesal, no obstante carecer de
algun requisito formal, logra la finalidad para la que estaba destinado.

(...)

(El énfasis y subrayado es agregado)

26. Por su parte, la Subdireccion de Servicios de Informacion y Fidelizaciéon del
Proveedor del Registro Nacional de Proveedores, remiti6 el Memorando N°
D000306-2022-0OSCE-SSIR del 9 de mayo de 2022, en el cual informd lo siguiente:

“..)

Cabe indicar que, en el marco de su competencia y de conformidad a lo dispuesto en el
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-
2016-EF, la Subdireccion de Servicios de Informacion Registral y Fidelizacion del Proveedor, es la
unidad orgdnica responsable de brindar informacion contenida en el sistema informdtico del
Registro Nacional de Proveedores.

Adicionalmente, la Procuraduria Publica de este Organismo Supervisor es la encargada de
ingresar la informacion relevante de las resoluciones judiciales notificadas al OSCE segun el
articulo 19 del citado reglamento. En ese sentido, las consultas formuladas fueron trasladadas
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a dicha oficina mediante el documento de la referencia b).

(...)

En relacion a la constancia de inscripcion para ser participante, postor y contratista que emite la
Subdireccion de Operaciones Registrales del RNP, es preciso mencionar que aquellas se emiten
en formato electrénico, las cuales pueden ser visualizadas e impresas en tanto que el drea
competente, Secretaria del Tribunal o la Procuraduria Publica; segtn corresponda, no haya
registrado en el SITCE periodos de sancion vigente, o médulo informdtico correspondiente para
el caso de la Procuraduria con periodos de sancion vigente segun cancelacion de medidas
cautelares, o cuente con retiro temporal dispuesto por dicha Subdireccion.

Sobre el particular, conforme lo manifestado por el Procurador, la inscripcion de la cancelacion
de la medida cautelar lo realizaron el 07.05.2018, entre otras precisiones que afiaden.

En ese sentido, si es posible que la empresa CONCRETOS SUPERMIX S.A haya obtenido la
Constancia de Inscripcion para ser participante, postor y contratista en la misma fecha
(07.05.2018), momentos antes de la inscripcion de la cancelacién de la medida cautelar.

(...)".

27. Asuvez, la Unidad de Gestion de Desarrollo de Software, remitio el Memorando
N° D000099-2022-0OSCE-UGDS del 10 de mayo de 2022, en el cual informé lo
siguiente:

“..)

Al respecto, informo a Ud. que el personal de la Procuraduria Publica del OSCE utiliza el médulo
de “Modificacion de Registro de Inhabilitados”, al cual en adelante se le llamard “el mddulo”,
para el registro de observaciones®® para su visualizacién en las constancias del RNP mediante el
ingreso de informacion sobre la seccion “Asiento Observaciones en Constancia”.

En ese contexto, en atencion al requerimiento de informacion, se remitieron consultas a la base
de datos sobre la cual opera “el moédulo” para el registro de observaciones que se pueden
visualizar sobre las constancias del RNP y la cual se ejecuté el 09/05/2022 por los Operadores
TI*”. Estas consultas tuvieron como objetivo obtener informacion sobre los registros o
modificaciones realizadas durante al afio 2018 a través de “el mddulo” sobre la seccion “Asiento
Observaciones en Constancia” asociado a las sanciones de la empresa Concretos Supermix S.A.
con RUC N°20392965191.

En ese contexto, a fin de brindar respuesta a lo solicitado, a continuacion, se muestra en los

16 Observaciones: se refiere a texto que se ingresa manualmente a fin que se visualice en las constancias del
RNP informacién sobre una medida cautelar sobre una sancién impuesta por el TCE.
v OperadoresTl es el nombre de cuenta de correo de un proveedor a cargo de la UAST.
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cuadros N° 1y 2, la informacidn obtenida:

(...)
¢) Observando la informacion del Cuadro N° 2, se puede notar que el campo “Mostrar
Observacion en la Constancia” fue el inico campo de la seccion “Asiento Observaciones
en Constancia” modificado en 3 acciones, las cuales fueron las Unicas 3 acciones
realizadas durante el afio 2018, especificamente, el 07 de mayo de 2018.

(.)".

28. Sobre la base de lo expuesto, se puede colegir lo siguiente:

» Segun la comunicacién del Procurador Publico del OSCE, de la Subdireccién
de Informacién de Servicios de Informacién Registral y Fidelizacion de
Proveedores de la Direccion del Registro Nacional de Proveedores y de la
Unidad de Gestidn de Desarrollo de Software, el registro y/o anotacién de
la cancelacion de la medida cautelar que ordend suspender los efectos
legales de la Resolucion N° 1981-2013-TCE-S1 del 9 de setiembre de 2013
y de la Resoluciéon N° 1637-2013-TCE-S1 del 26 de julio de 2013, se habria
realizado el 7 de mayo de 2018.

» De lainformacion que se visualiza en el Registro Nacional de Proveedores
—RNP, la sancidn de inhabilitacién temporal impuesta al Impugnante entré
en vigencia el 28 de abril de 2018 hasta el 12 de noviembre de 2018, segln
Resolucion N° 1637-2013-TCE-S1.

» De acuerdo a lo informado por la Subdireccion de Servicios de Informacién
Registral y Fidelizacidon del Proveedor, si era posible que el Impugnante
haya obtenido la Constancia de Inscripcién para ser participante, postor y
contratista el 7 de mayo de 2018, momentos antes de la inscripcion de la
cancelacion de la medida cautelar; cabe precisar que, en el rubro
“Observacion” de dicha Constancia de inscripcidon se reconoce que la
inhabilitacion temporal impuesta al Impugnante se encontraba suspendida
en sus efectos por la medida cautelar dictada por el Cuarto Juzgado
Contencioso Administrativo de Lima.

29. Por otro lado, se tiene que, segun la informacién proporcionada por la
Procuraduria Publica del OSCE, mediante Memorando N° D000304-2022-OSCE-
PROC del 7 de mayo de 2018, la cancelacion de la medida cautelar judicial, se
realizé en aplicacion de sentencia definitiva de la Tercera Sala de Derecho
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Constitucional Transitoria de la Corte Suprema que puso fin al proceso, dictdndose
la Ejecutoria expedida en el Expediente N° 12842-2016-0-2001-SU-DC-01, a través
de la cual pronuncidndose sobre el fondo del proceso, declaré infundado el
Recurso de Casacion planteado por el Impugnante y no casaron la sentencia de
Vista de la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de Lima,
gue revoco la apelada (sentencia del Juzgado de Primera Instancia) declarando
infundada la demanda respecto a la Resolucion N° 1981-2013-TC-S1 e
improcedente la misma respecto a la Resolucién N° 1637-2013-TC-S1.

Asimismo, ratific6 que la Procuraduria Publica del OSCE fue notificada
electrénicamente el 27 de abril de 2018 y que es prerrogativa de las partes la
exigencia de una notificaciéon mediante una cédula adicional a la electrénica,
optando la Entidad por considerarse notificada con la notificacion electrénica.

Ahora bien, la citada Ejecutoria fue notificada al Impugnante el 3 de mayo de 2018,
conforme lo ha sefialado en su Escrito N° 4, presentado en el Tribunal el 22 de julio
de 2021, en el cual indicé lo siguiente:

“Segunda, como consecuencia de lo anterior, la unica notificacion vdlida
que podria ser tomada en cuenta para que la decision de la Corte Suprema
(Sentencia de Casacion) surtiera efectos es la notificacion fisica, la cual fue
realizada el 3 de mayo de 2018 (misma fecha en que se suscribio el
Contrato) [Anexo 4-B], y cuyos efectos se produjeron desde el 4 de mayo de
2018, conforme al numeral 2 del articulo 155 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial”.

(El resaltado es agregado)
Asimismo, se advierte que, en dicho escrito, el Impugnante adjunté copia de la
notificacién de la Ejecutoria, la cual cuenta con sello de recepcidn por el Colegio

de Abogados de Lima de fecha 3 de mayo de 2018, conforme se visualiza a
continuacion:
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En este punto, resulta relevante precisar que, segun el articulo 155-E del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 017-93-JUS, articulo incorporado por la Primera Disposicidn
Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30229 publicada el 12 de julio de 2014,
sefala que la sentencia o auto que pone fin al proceso en cualquier instancia, debe
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ser notificada mediante cédula, la cual surte efectos desde el dia siguiente de
notificada.

Asi tenemos en el presente caso, que si la notificacién fisica de la Ejecutoria al
Impugnante fue realizada el 3 de mayo de 2018, surtiria efectos desde el 4 de
mayo de 2018, de conformidad con lo previsto en el Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-93-
JUS. Es decir, recién el dia que surte efectos, deberia entenderse que tomo
conocimiento que nuevamente se encontraba impedido para contratar el Estado.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que lo antes expuesto de forma alguna le resta
validez a la informacidn consignada en el Registro Nacional de Proveedores, pues
como ha sefialado la Procuraduria Publica del OSCE, el 27 de abril de 2018 fue
notificada electronicamente y conforme a lo que ha sefialado, procedio a efectuar
las acciones necesarias, pues luego de dictado el fallo de la Corte Suprema, con la
Ejecutoria ya no existia derecho alguno del Impugnante que garantizar.

En ese sentido, resulta pertinente sefialar que es interés del Estado cautelar que
no se contrate con proveedores inhabilitados, para la cual la normativa de
contrataciones del Estado contiene las disposiciones y desarrolla los
procedimientos que las Entidades deben observar para llevar a cabo sus
contrataciones de bienes, servicios y obras. Por lo que, se tienen que cumplir
requisitos y exigencias a efectos de que dichas contrataciones guarden
concordancia y se efectien acatando los principios y disposiciones del
ordenamiento constitucional®®.

Dada la situacion descrita, es importante recordar que, en un procedimiento
administrativo sancionador corresponde a la autoridad administrativa probar los
hechos que se atribuyen al administrado, amparandose la actuacién de este
ultimo en el principio de licitud, recogido en el numeral 9 del articulo 248 del TUO
de la Ley N° 27444, el cual establece el deber de las entidades de presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con
evidencia en contrario, la cual debe ser suficiente, lo que significa que si “en el

18

El articulo 76 de la Constitucion Politica del Peru establece que: “Las obras y la adquisicién de suministros con
utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi
como también la adquisicion o la enajenacién de bienes.//La contratacion de servicios y proyectos cuya
importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.
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curso del procedimiento administrativo no se llega a formar la conviccion de la
ilicitud del acto y de la culpabilidad del administrado, se impone el mandato de
absolucion implicito que esta presuncion conlleva (in dubio pro reo). En todos los
casos de inexistencia de prueba necesaria para destruir la presuncion de inocencia,
incluyendo la duda razonable, obliga a la absolucién del administrado”?°.

Como corolario de tal directriz, se encuentra el principio de presuncién de
veracidad, establecido en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, el cual rige que en la tramitacién de un procedimiento
administrativo se presume que los documentos y declaraciones formulados en la
forma prescrita por la ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman,
admitiendo también dicha presuncién prueba en contrario.

En tal sentido, toda vez que en el recurso de reconsideraciéon se requiere el
reexamen de la decision ya adoptada, y considerando no se cuenta con elementos
necesarios que permitan confirmar la resolucidon recurrida, en tanto se ha
proporcionado a este Tribunal medios probatorios que no permiten tener certeza
sobre si al 3 de mayo de 2018 el Impugnante tenia conocimiento de que se
encontraba impedido para contratar con el Estado, en aplicacion del principio de
licitud, establecido en el numeral 9 del articulo 248 del TUO de la LPAG,
corresponde declarar fundado el recurso de reconsideraciéon planteado, en lo
concerniente a la sancién impuesta al Impugnante y, por su efecto, debera
devolverse la garantia presentada para la interposicién del respectivo recurso de
reconsideracién, por los fundamentos expuestos.

Considerando la conclusidon antes arribada, carece de objeto el analisis que
pudiera efectuarse respecto de los otros argumentos esbozados por el
Impugnante en su recurso de reconsideracion, en vista que se ha determinado que
no corresponde imponerle sancién alguna por los hechos antes dilucidados.

SE RESUELVE

Declarar que no corresponde la suspension del procedimiento administrativo
sancionador, por los fundamentos expuestos.

19

Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. 2008. Sétima
Edicion. Gaceta Juridica S.A.C, p.670.
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2. Declarar fundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
Concretos Supermix S.A., con RUC N° 20392965191, contra la Resolucién N°
02473-2021-TCE-S3 del 24 de agosto de 2021, dejandose sin efecto la sancién
impuesta, conforme a los fundamentos expuestos.

3. Devolver a la empresa Concretos Supermix S.A., la garantia presentada por la
interposicion del presente recurso de reconsideracion.

4. Dar por agotada la via administrativa.
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