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Sumilla: (...) En este punto, corresponde precisar que la infraccion tipificada
en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, de
desistirse o retirar injustificadamente la oferta, no contempla como
supuesto de hecho sancionable la negativa u oposicion a la
regularizacion de una contratacion directa por emergencia ni
tampoco el desconocimiento del Proveedor al solicitar el
desistimiento de una oferta que ya habia dado lugar a la
celebracion de un contrato. (...)”

Lima, 30 de setiembre de 2022.

VISTO en sesion del 30 de setiembre de 2022, de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 2752/2021.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa Oxitec S.A.C. por su supuesta responsabilidad
al desistirse o retirar injustificadamente su propuesta, en el marco del procedimiento de
seleccion de la Contratacién Directa por la causal de Situacién de Emergencia Sanitaria,
para el “Requerimiento de adquisicidon de concentrador de oxigeno en el Hosp. Victor
Ramos Guardia”, convocada por el Gobierno Regional de Ancash; y atendiendo a los

siguientes:
l. ANTECEDENTES:
1. Segun la informacion obrante en el expediente, el 4 de noviembre de 2020, el

GOBIERNO REGIONAL DE ANCASH — SEDE CENTRAL, en adelante la Entidad,
notificd a la empresa OXITEC S.A.C., en adelante el Proveedor, la Orden de
Compra — Guia de Internamiento N° 501! del 4 de noviembre de 2020, para la
“Adquisicion de concentrador de oxigeno en el Hosp. Victor Ramos Guardia”, por
el montode S/ 2°014,885.40 (dos millones catorce mil ochocientos ochentay cinco
con 40/100 soles), en adelante la Orden de Compra.

Segun lo informado por la Entidad, la Orden de Compra fue emitida en el marco
del procedimiento de contratacién directa por causal de situacion de emergencia,
en el marco del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante el TUO

Obrante a folio 31 del expediente administrativo.
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de la Ley, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N2 344-2018-EF, en
adelante el Reglamento.

2. Mediante Oficio N° 253-2020-GRA/GGR de fecha 24 de marzo del 20212
presentado el 27 de abril de 2021 en la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la Entidad puso en
conocimiento que el Proveedor habria incurrido en la comision de la infraccion
tipificada en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

A fin de sustentar su denuncia, la Entidad adjuntd, entre otros, el Informe N° 0431-
2021-REGION ANCASH-SGABYSG de fecha 24 de febrero de 20213, sefialando lo
siguiente:

i Al tratarse de un procedimiento especial de contratacién directa por
causal de situacion de emergencia sanitaria, el proceso que se lleva a
cabo es diferente o especial normado en el TUO de la Ley. Ello, ante la
declaratoria de estado de emergencia sanitaria a nivel nacional
declarada mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA, publicado el 11
de marzo de 2020, por noventa (90) dias calendarios y prorrogado hasta
el 7 de agosto de 2021 a través del Decreto Supremo N° 09-2021-SA.

ii. Mediante la Resolucion Gerencial Regional N° 000214-2020-GRA/GRI
del 4 de setiembre de 2020, se aprobd el expediente técnico de la IOAR
por el monto total de inversion de S/ 3°424,258.43 (tres millones
cuatrocientos veinticuatro mil doscientos cincuenta y ocho con 43/100
soles) que comprende el componente i) infraestructura con el monto de
S/.1,121,412.88 (un milldn ciento veintiin mil cuatrocientos doce con
88/100 soles), con un plazo de ejecucion de sesenta (60) dias y el
componente ii) Equipamiento con un monto de S/ 2°302,836.55 (dos
millones trecientos dos mil ochocientos treinta y seis con 55/100 soles).

iii. El 18 de setiembre de 2020, a través de correo electrdnico, la Entidad
invitd a la empresa OXITEC S.A.C. a fin de que presente cotizacién para
la planta de oxigeno para el Hospital Victor de Ramos Guardia — Huaraz,
de acuerdo a las especificaciones técnicas adjuntas.

2 Obrante a folio 3 del expediente administrativo.
3 Obrante a folios 9 al 17 del expediente administrativo.

Pagina 2 de 17



\ICA DE,
&R\)e Lig,

33 PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 03322-2022-TCE-S5

iv. Con carta s/n del 22 de octubre de 2020, la empresa OXITEC S.A.C.
remitio a la Entidad su Oferta N° 287-2020 conforme al requerimiento,
por un concentrador de oxigeno medicinal con dos compresores de alta
presion y un manifold para llenado de cilindros a 3,000 psig, equipos a
ser instalados en el Hospital Victor de Ramos Guardia — Huaraz.

V. Con Informe N° 2684-2020-GOB.REG.ANCASH-GRAD/SGABYSG, la Sub-
Gerencia de Abastecimiento y Servicios Generales solicité a la Gerencia
de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial la
certificacidn de crédito presupuestario por la suma de S/ 2°014,885.40.

vi. El 3 de noviembre de 2020, la Sub-Gerencia de Presupuesto remitio la
certificacién de crédito presupuestario N° 005170-N° CCP SIAF N°
0000005733.

vii. Con Informe N° 032-2020/GRI/SGEI/JCCV del 3 de noviembre de 2020,
el especialista en equipos biomédicos validé la cotizacidén remitida por
la empresa OXITEC S.A.C.

viii. El 4 de noviembre de 2020, mediante correo remitido a la direccién
electrénica oxitec@oxitecsac.com, la Entidad notificé a la empresa
OXITEC S.A.C. la Orden de Compra.

iX. El 10 de noviembre de 2020, mediante correo remitido a la direccion
electrénica oxitec@oxitecsac.com, la Entidad notificd nuevamente a la
empresa OXITEC S.A.C. la Orden de Compra.

X. Con Carta N° GG-0101-2020 del 1 de diciembre de 2020, a la empresa
OXITEC S.A.C. comunicd a la Entidad lo siguiente: i) Al recibir la orden,
solicita que se genere el contrato respectivo que respalde las
condiciones en que se suministraria el concentrador con accesorios para
el llenado de cilindros conforme a la cotizacion N° 287-2020, del 22 de
octubre de 2020; vy, ii) Solicité Resolucién de aprobacion de la
contratacién directa emitida por el Consejo, requisito indispensable
para disponer el pago.

Pagina 3 de 17


mailto:oxitec@oxitecsac.com
mailto:oxitec@oxitecsac.com

BMCA D 5,
&

ﬁa PERU Ministerio

&,

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 03322-2022-TCE-S5

Agregd que, al no haber recibido los documentos solicitados y habiendo
tomado conocimiento publico que se vienen realizando investigaciones
respecto a las autoridades del Gobierno Regional, ve por conveniente
declinar la aceptacion de la Orden de Compra.

Xi. El 8 de febrero de 2021, mediante Carta N° 050-2021-
GOB.REG.ANCASH-GRA/SGABYSG de la misma fecha, remitida con
correo electrénico, la Entidad solicitd a la empresa OXITEC S.A.C. el
cumplimiento de las obligaciones y condiciones estipuladas en su oferta
y en la Orden de Compra, otorgandole el plazo de dos (2) dias.

Xii. Mediante la Carta N° 051-2021-GOB.REG.ANCASH-GRA/SGABYSG del 11
de febrero de 2021, remitida con correo electrénico en la misma fecha,
la Entidad comunicé a la empresa OXITEC S.A.C., que dejé sin efecto la
Orden de Compra.

xiii. Con Memorando N° 201-2021-GRA/GRI del 19 de febrero de 2021, la
Entidad informd sobre la persistencia de la necesidad, solicitando la
continuacion del proceso de adquisicion.

Con Decreto del 23 de mayo de 2022* se inicid procedimiento administrativo
sancionador contra la empresa OXITEC S.A.C., por su supuesta responsabilidad al
desistirse o retirar injustificadamente su propuesta, en el marco del
procedimiento de seleccion; infraccidn tipificada en el literal a) del numeral 50.1
del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Supremo N° 082-2019-EF.

Asimismo, se otorgd a la empresa OXITEC S.A.C. el plazo de diez (10) dias habiles
para que presente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la
documentacién obrante en autos, en caso de incumplimiento del requerimiento.

Mediante escrito s/n de fecha 13 de junio de 2022>, presentado el 14 del mismo
mes y afio en el Tribunal, la empresa OXITEC S.A.C. se apersond al presente

Obrante a folios 125 al 128 del expediente administrativo. Notificado al Adjudicatario mediante Cédula de Notificacion N°
30041-2022.TCE el 30 de mayo del 2022, obrante a folios 129 a 132 del expediente administrativo y notificado a la Entidad
a través de Mesa de Partes Virtual de la entidad el 26 de mayo de 2022, obrante a folio 133 del expediente administrativo.
Obrante a folios al 163 del expediente administrativo.
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procedimiento administrativo sancionador y presenté descargos, argumentando
principalmente lo siguiente:

e Solicita que se declare no ha lugar la imposicién de sancién
administrativa en contra de su representada, por cuanto no constituye
un acto de su responsabilidad la infraccidén que se le imputa y se ordene
el archivo del expediente administrativo.

e Sefiala que la infraccién imputada dispone que la responsabilidad
administrativa tiene caracter subjetivo (dolo o culpa) como elemento
indispensable para la imputacidn de una infraccién administrativa.

e Refiere que la actuacién de su representada ha sido diligente y
justificada, por cuanto se produjeron una serie de factores exdgenos
gue generaron incertidumbre respecto a si la Entidad iba a cumplir con
su obligacidn de regularizar la contratacion.

e Refiere que, el presunto desistimiento o retiro injustificado de su oferta,
estaria directamente vinculado al supuesto de contratacién directa
regulado en el literal b) del numeral 27.1 del articulo 27 de la LCE;
respecto del cual, se debe indicar que la aprobacién de una contratacién
directa faculta a la Entidad a omitir la realizacion del procedimiento de
seleccion, pero no enerva su obligacion de aplicar las disposiciones de
la normativa de contrataciones del Estado que regulan las fases de actos
preparatorios y ejecucién contractual, debiendo observarse los
requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias propios de
estas fases.

e En esa linea, cabe indicar que el Unico supuesto que permite la
regularizacién de todas las actuaciones luego de efectuada la entrega
del bien es la contratacién directa por la causal de situacion de
emergencia.

e Respecto a la Orden de Compra, observa que las autoridades
responsables de su emisién y firma al interior de la Entidad, asi como
posterior realizacion de acciones orientadas a la regularizacion,
estuvieron involucrados en investigaciones de indole penal,
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habiéndoseles ordenado prisién preventiva, como es el caso del
Gobernador Regional de Ancash y del Subgerente de Abastecimiento y
Servicios Aukxiliares de la Gerencia Regional de Administracion.

e Frente ala coyuntura de hechos, afirma que no tenia certeza respecto a
que, al entregar el concentrador de oxigeno, la Entidad cumpliria con
regularizar la contratacion, mas aun si dicha regularizacion iba a estar a
cargo de autoridades distintas a las que autorizaron y emitieron la
Orden de Compra.

e En efecto, la Orden de Compra fue suscrita, entre otros, por el sefior
Angel Enrique Veldsquez Abanto, en su condicién de Subgerente de
Abastecimiento y Servicios Auxiliares de la Gerencia Regional de
Administracion del GORE ANCASH.

e Mediante correo electrénico del 10 de noviembre de 2020, la Entidad
notificd a su representada la Orden de Compra y a través del correo
electrénico del 12 de noviembre de 2020, su representada confirmo la
recepcién y aceptacion de la Orden de Compra, precisando que el plazo
de entrega comienza a operar a partir del dia 12 de noviembre de 2022.

e Enforma posterior a la confirmacién de recepcion de la citada Orden de
Compra, su representada tomé conocimiento por noticias que el
Ministerio Publico dispuso el inicio de una investigacién por el delito de
colusién en contra del entonces Gobernador Regional de Ancash y otros
ocho (8) implicados en la investigacidn por presuntos actos de
corrupcion en el marco de la lucha contra el COVID-19 en el Hospital
Eleazar Guzman Barréon de Nuevo Chimbote.

e Por ello, intentd contactarse con la Subgerencia de Abastecimiento y
Servicios Auxiliares de la Gerencia Regional de Administracién de la
Entidad, con la finalidad de confirmar la vigencia del pedido contenido
en la Orden de Compra, sin obtener resultado positivo; situacién que se
entorpecid por las condiciones de trabajo remoto y mixto vigentes al
momento de la ocurrencia de los hechos.
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Por tales motivos, con la Carta N° GG-0101-2020 del 1 de diciembre de
2020, manifesté su decision de declinar la aceptacién de la Orden de
Compra; para lo cual se indicé lo siguiente:

Sirva la presente para expresarles nuestros cordiales saludos y con relacion a la Orden de
Compra N° 501 por un Concentrador de Oxigeno para el Hospital Victor Ramos Guardia,
con las caracteristicas y especificaciones gque constan en la indicada orden, debemos
manifestarle lo siguiente

1 Al recibir la orden. solicitamos que se genere el contrato respectivo que respalde las
condiciones en que se suministraria el Concentrador con Accesorios para Llenado de
Cilindros conforme nuestra Cotizacion 287-2020 del 22 de Octubre 2020.

2. Asimismo. solicitamos la Resoluciéon de Aprobacién por el Consejc de Contratacion
Directa, requisito indispensable para disponer el pago.

No habiendo recibido hasta la fecha dicho documentos y habiendo tomado conocimiento publico
que se vienen desarrollando investigaciones respecto a las altas autoridades del Gobierno
Regional. lo que no permitird formalizar lo solicitado, vemos por conveniente declinar la
aceptacion de la Orden de Compra N°® 501, dado que no se dan las condiciones adecuadas
para continuar con el proceso de suministro.

Quedamos a su disposicion. para las coordinaciones respectivas, una vez gque hayan superado
la actual situacion y disponga un nuevo proceso de suministro del equipo reguerido

Atentamente

ANDA DIBOS
Gerente General

José Jaime Miranda Dibos
Gerente General

El 4 de diciembre de 2020, recibié comunicacidn electrénica de la Mesa
de Partes Virtual de la Entidad, en la que se informa que su Carta N° GG-
0101-2020, habia sido debidamente recibida.

El 7 de diciembre de 2020, esto es, tres (3) dias calendario posteriores a
la confirmacién de la recepcidon de su carta declinando la oferta, el
Ministerio Publico emiti6 Comunicado Oficial en el que informa lo
siguiente:
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gob.pe Inicio > ElEstado > MPEN > Noticios > Ministerio Publico solicitd nueve meses de prision.

Ministerio Publico solicito nueve meses
de prision preventiva contra gobernador
regional de Ancash y otras ocho
personas

Nota Informativa

Fotos: OFICINA DE IMAGEN INSTITUCIONAL

L 7 de diciembre de 2020 - 7:21 p. m. ]

El Octavo Despacho de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Ancash, a
cargo del fiscal Robert Rojas Ascon, solicité nueve meses de prision preventiva contra el gobernador

regional, Juan Carlos Morillo Ulloa, { otros ocho implicados en la investigacion por presuntos actos de

corrupcion en el marco de la lucha contra el COVID-19 en el hospital Eleazar Guzman Barrén de Nuevo
Chimbote.

subgerente de
royectos,
quienes se

Juan Carlos Morillo es investigado por el delito de colusion

El fiscal Robert Rojas Ascdn, del Octavo Despacho de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de

Funcionarios de Ancash, en Huaraz, solicitd al Poder Judicial ordenar la prision preventiva, por espacio de 9

H‘FSPS[C—F contra del gobernador regional de Ancash, Juan Carlos Morillo Ulloa, }n\,psfigac or el delito de

colusion.

El pedido fue ingresado anoche por el fiscal Robert Rojas. De inmediato, el Quinto Juzgado de Investigacion
Preparatoria de la Corte de Ancash programo la audiencia de vista de la causa para manana martes 8 de

diciembre, desde las 9:00 horas.

{. a solicitud de prisién preventiva del Ministerio Pablico también alcanza a]rh-‘-\‘; Constantino Mufante Quispe

Pedro Miguel Velezmoro Saenz, Giordano Renzo Alva Pinedo, Italo Bryan Lon Kan Pérez, Juan Wilson Mendo

(‘héver,[_n_ﬂgel Enrique Veldsquez Abanto }.N lliam Percy Roja Verau y Ninel Romero Bartusiak; esta Ultima en

condicién de no habida.

Pagina 8 de 17



\ICA DE,
@\)e Lig,

ﬁa PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 03322-2022-TCE-S5

e Es por esa razén que, si bien ya habia iniciado las gestiones con sus
proveedores para la fabricacion del bien, para efectos de la entrega del
concentrador de oxigeno requeria de documento oficial emitido por
autoridades, cuyas decisiones no iban a ser objeto de cuestionamiento
posterior, mas aun si se tiene en cuenta que el monto de la contratacién
ascendia a la suma de S/ 2,014,885.40 (dos millones catorce mil
ochocientos ochenta y cinco con 40/100 soles), diligencia minima en
este tipo de coyunturas.

e Posteriormente, mediante Resolucion Gerencial General Regional N°
032-2021-GRA/GGR, del 14 de enero de 2021, esto es, tres (3) dias
calendario posterior a la noticia citada en el numeral precedente, el
Gerente General de la Entidad designé a un nuevo Subgerente de
Abastecimiento y Servicios Auxiliares de la Gerencia Regional de
Administracién, al sefior Javier Alberti Villanueva Loyola.

e Con Carta N° 050-2021-GOB.REG.ANCASH-GRAD/SGABYSG, del 8 de
febrero de 2021, la Subgerencia de Abastecimiento y Servicios Auxiliares
de la Gerencia Regional de Administracidn, le requirié que cumpla con
entregar el concentrador de oxigeno, otorgandole un plazo maximo de
dos (2) dias.

e A través de correo electrénico del 10 de febrero de 2021, su
representada informd a la Subgerencia de Abastecimiento y Servicios
Auxiliares de la Gerencia Regional de Administracién, que, por razones
debidamente justificadas, decliné la oferta contenida en la Orden de
Compra.

e Esasi que la Subgerencia de Abastecimiento y Servicios Generales de la
Gerencia Regional de Administracién de la Entidad, con fecha 11 de
febrero de 2021, esto es, al dia siguiente de nuestra comunicacién
electronica remitié la Carta N° 051-2021-GOB.REG.ANCASH-
GRAD/SGABYSG, en la que indicd que se deja sin efecto la Orden de
Compra ; por tanto, no resulta legalmente valido pretender concluir que
su representada ha incurrido en alguna actuacion injustificada; por
cuanto, en el presente caso, ha existido conformidad y anuencia por
parte de la Entidad.
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e Finalmente, solicitd uso de la palabra.

Mediante decreto del 30 de junio de 2022, se la Secretaria del Tribunal tuvo por
apersonada a la empresa OXITEC S.A.C. y por presentados sus descargos, se dejo
a consideracion de la Sala la solicitud de uso de la palabra; asimismo, se remitio el
expediente a la Quinta Sala del Tribunal para que resuelva, siendo entregado el 1
de julio de 2022 al Vocal ponente.

Con decreto del 3 de agosto del 2022, se programd audiencia publica para el 10
del mismo mes y afio, que se realizd con la participacién de la empresa OXITEC
S.A.C.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, el analisis de
la responsabilidad de la empresa OXITEC S.A.C., por su supuesta responsabilidad
al desistirse o retirar injustificadamente su propuesta, en el marco del
procedimiento de seleccion; infraccidn tipificada en el literal a) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley.

Naturaleza de la infraccion.

La infraccion tipificada en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de
la Ley establece que se impondrd sancidn administrativa a los proveedores,
participantes, postores y contratistas que desistan o retiren injustificadamente
su propuesta.

Sobre el particular, es pertinente precisar que, para la configuracién del tipo
infractor materia de analisis, tendrd que acreditarse la_existencia de dos (2)
elementos constitutivos: i) que el postor haya formulado un desistimiento o retiro
de su oferta ante la Entidad, y ii) que dicha conducta sea injustificada.

En tal sentido, la conducta infractora se configura en caso no se acredite una
causal de justificacion ajena a su voluntad, que haya incidido directamente en su
desistimiento o retiro de la oferta.
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3. Ahora bien, en relacion al primer elemento constitutivo de la infraccion
analizada, es decir, que el Proveedor haya presentado su desistimiento o retirado
su oferta, cabe precisar que en virtud del principio de tipicidad, contemplado en
el numeral 4 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en lo sucesivo el TUO de la LPAG, para la
configuracion de la presente causal, se requiere verificar la existencia de una
manifestacion expresa mediante la cual se aprecia que el Proveedor haya
declinado su oferta, es decir se requiere necesariamente, la existencia material de
una conducta expresa e indubitable, mediante la cual el postor ponga de
manifiesto el retiro o desistimiento de su oferta, situacion que no puede ser
presumida por la Entidad.

Si dicha circunstancia ocurre, entonces nos encontramos frente al supuesto
descrito como “desistir o retirar su oferta”, configurando dicha conducta el primer
elemento para determinar la infraccién administrativa merecedora de sancién.

4. Cabe precisar que la manifestacion expresa del desistimiento, para que sea
considerada como tal, debe haber sido presentada antes de que se verifique el
perfeccionamiento del contrato.

5. Por otra parte, con relacion al segundo elemento constitutivo del tipo infractor,
es decir que la conducta omisiva del postor sea injustificada, deben obrar en el
expediente administrativo elementos probatorios fehacientes que demuestren
que: i) concurrieron circunstancias que le hicieron imposible fisica o juridicamente
mantener su oferta ante la Entidad, o; ii) no obstante haber actuado con la
diligencia ordinaria, le fue imposible mantener su oferta respectiva debido a
factores ajenos a su voluntad por haber mediado caso fortuito o fuerza mayor.

6. Siendo asi, corresponde a este Colegiado analizar la responsabilidad
administrativa del Proveedor por desistir o retirar su oferta; infraccidén prevista en
el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

Configuracion de la infraccion.

Sobre el desistimiento o retiro de la propuesta.

7. Sobre el particular, de acuerdo a lo informado por la Entidad, mediante Informes

Pagina 11 de 17



A DE
JBUCA DE( o,
& “y

10.

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 03322-2022-TCE-S5

N° 79-2021-GRA/GRAJ de fecha 4 de marzo de 2021° y N° 0431-2021-REGION
ANCASH-SGABYSG de fecha 24 de febrero de 2021, se sefiald que nos
encontramos ante un procedimiento de contratacién directa por causal de
situacion de emergencia.

Al respecto, debe sefialarse que, de conformidad con lo previsto en el literal b) del
articulo 27 de la Ley, excepcionalmente, las Entidades pueden contratar
directamente con un determinado proveedor “Ante una situacion de emergencia
derivada de acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que ocurra
alguno de los supuestos anteriores, o de una emergencia sanitaria declarada por
el ente rector del sistema nacional de salud.”

Asimismo, cabe traer a colacion lo sefialado en el literal b.4) del articulo 100 del
Reglamento, que dispone lo siguiente:

“En dichas situaciones, la Entidad debe contratar de manera inmediata los bienes,
servicios en general, consultorias u obras estrictamente necesarios, tanto para
prevenir los efectos del evento préximo a producirse, como para atender los
requerimientos generados como consecuencia directa del evento producido, sin
sujetarse a los requisitos formales de la presente norma.

Como mdximo, dentro del plazo de diez (10) dias hdbiles siguientes de efectuada
la entrega del bien, o la primera entrega en el caso de suministros o del inicio de la
prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, la Entidad debe
regularizar aquella documentacion referida a las actuaciones preparatorias, el
informe o los informes que contienen el sustento técnico legal de la contratacion
directa, la resolucion o acuerdo que la aprueba, asi como el contrato y sus
requisitos, que a la fecha de la contratacion no haya sido elaborada, aprobada o
suscrita, segun corresponda; debiendo en el mismo plazo registrar y publicar en el
SEACE los informes y la resolucion o acuerdos antes mencionados.(...)”

(El énfasis y subrayado es agregado).

Como se aprecia, la contratacion directa por situacion de emergencia es un
método de contratacion de naturaleza excepcional, que faculta a la Entidad, sin
cumplir con ninguna formalidad previa, a contratar inmediatamente aquello que

Obrante a folios 4 al 8 del expediente administrativo.
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resulte estrictamente necesario para garantizar la oportuna y efectiva atencién del
acontecimiento o situacion de emergencia que determind su utilizacién, lo cual
tiene sentido, considerando la imperante necesidad de cubrir en el menor tiempo
posible la atencién de la necesidad como consecuencia de la emergencia surgida.

Asi, la normativa de contratacién publica autoriza a la Entidad a_ contratar
directamente y luego a regularizar las actuaciones correspondientes a la fase de
actos preparatorios, asi como la concerniente al contrato y sus requisitos.

Respecto del acuerdo de voluntades: la relacion contractual en el procedimiento
de contratacion directa por situacion de emergencia.

En este punto, es pertinente precisar que, en el Informe N° 0431-2021-REGION
ANCASH-SGABYSG de fecha 24 de febrero de 20217, la Entidad precisé que, el 18
de setiembre de 2020, a través de correo electrénico, la Entidad invito a la
empresa OXITEC S.A.C. a fin de que presente cotizacion para la planta de oxigeno
para el Hospital Victor de Ramos Guardia — Huaraz, requerimiento que fue
atendido por la citada empresa con carta s/n del 22 de octubre de 2020, a la cual
adjunté su Oferta N° 287-2020.

La Entidad agregd que, posteriormente, con correo electrénico del 4 de
noviembre de 20208, reenviado el 10 del mismo mes y afio, la Entidad acepté la
oferta al notificar a la empresa OXITEC S.A.C. la Orden de Compra®, por la
adquisicion de concentrador de oxigeno para el Hospital Victor Ramos Guardia —
Huaraz, con un plazo de entrega de 60 dias; cuya recepcién, segun lo manifestado
por la propia empresa en su escrito de descargos, fue confirmada con correo del
12 de noviembre de 2020.

Obrante a folios 9 al 17 del expediente administrativo.
Obrante a folio 35 del expediente administrativo.

Obrante a folio 33 del expediente administrativo.
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cignes

M Gmail © COTIZACIONES GRA <cotizacionesara:Ls 53T (036
mai :

—

R —
NOTIFICACION DE ORDEN DE COMPRA—N 501

4 de noviembre de 2020 a las 13:12

= o
COTIZACIONES GRA <cotizacionesgra2020@gmail.com>
Para: oxitec@oxitecsac.com

kg ION DE
E COMPRA N° 501 POR LA ADQUISIC
BITAL VICTOR RAMOS GUARDIA - HUARAZ, CONFIRMAR LA

COMPRA POR ESTE MEDIO

DEN D!
BUENOS DIAS, SE LE NOTIFICA LA ORI
CONCENTRADOR DE OXIGENO PARA EL HOSE
RECEPCION Y ACEPTACION DE LA ORDEN D

Agradecemos su pronta respuesta.
Atte.

Area de Adgquisiciones B
Sub Gerencia de Abastecimiento y Servicios Generales

Gerencia Regional de Administracion
Gobierno Regional de Ancash

' -B ORDEN DE COMPRA N° 501.pdf
2643K

Posteriormente, mediante Carta N° GG-0101-2020 del 1 de diciembre de 2020,
recibida por la Entidad el 4 del mismo mes y afio, la empresa OXITEC S.A.C.
comunico a la Entidad que no haber recibido los documentos solicitados (contrato
y resolucién que apruebe la contratacién directa) y habiendo tomado
conocimiento publico que se vienen realizando investigaciones respecto a las
autoridades del Gobierno Regional, ve por conveniente declinar la aceptacién de
la Orden de Compra.

Ante lo cual, el 8 de febrero de 2021, mediante Carta N° 050-2021-
GOB.REG.ANCASH-GRA/SGABYSG de la misma fecha, remitida con correo
electrdnico, la Entidad solicitd a la empresa OXITEC S.A.C. el cumplimiento de las
obligaciones y condiciones estipuladas en su oferta y en la Orden de Compra,
otorgandole el plazo de dos (2) dias.

Finalmente, Mediante la Carta N° 051-2021-GOB.REG.ANCASH-GRA/SGABYSG del
11 de febrero de 2021, remitida con correo electrénico en la misma fecha, la
Entidad comunicé a la empresa OXITEC S.A.C., que dejé sin efecto la Orden de
Compra.

Bajo dicho contexto, cabe sefialar que, conforme a la definicion de “contrato”
contemplada en el Anexo N°1 “definiciones” del Reglamento, el “Contrato: es el
acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica dentro de
los alcances de la Ley y el Reglamento”.
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16. Como se puede advertir, el contrato previsto en la normativa de contratacién
publica constituye, en principio, un acuerdo de voluntades entre la entidad
contratante y el proveedor, cuyos requisitos y formalidades se encuentran
previstas en la Ley y el Reglamento.

17. No obstante, dicho marco o reglas generales, son exceptuadas en la contratacién
directa por situacion de emergencia, toda vez que, cuando se emplee tal
mecanismo de contratacion, la normativa (literal b) del articulo 100 del
Reglamento) prevé dar lugar a la contratacion para luego “regularizar” los
requisitos necesarios (como los actos preparatorios, el informe que sustenta la
contratacién directa, la resolucién de aprobacién, entre otros documentos).

18. Por tanto, puede concluirse que, en una contratacion directa por situaciéon de
emergencia, el contrato existe desde el momento en que concurre la voluntad
de contratar del proveedor (oferta) y de la entidad (aceptaciéon de la oferta)??,
no resultando necesario, al menos en dicha oportunidad, el cumplimiento de los
requisitos formales que usualmente exige la normativa de contratacion publica, al
encontrarnos en un régimen excepcional de contratacion, que obedece o se
sustenta en razones de accion inmediata por la emergencia invocada.

Resulta necesario recalcar que, si bien en una contratacidén directa por situacién
de emergencia para el perfeccionamiento del contrato no es necesario cumplir
con los requisitos formales que exige la normativa, el literal b) del articulo 100 del
Reglamento sefiala que, con posterioridad a dicha celebracidon de la relacién
contractual, es necesario regularizar la documentacién vinculada con la
contratacion realizada.

19. Enese sentido, en el presente caso, esta Sala aprecia que, la voluntad de contratar
del Proveedor concurrié con la carta s/n del 22 de octubre de 2020, a la cual
adjuntd su Oferta N° 287-2020, mientras que la voluntad de la Entidad concurrié
en el correo electrénico del 4 de noviembre de 2020, a través del cual aceptd la
oferta del Proveedor, remitiendo la Orden de Compra; oportunidad en la que
formalizo la relacidn contractual, esto es, el 4 de noviembre de 2020.

10 pyeden consultarse las Opiniones N° 120-2020/DTN y N° 031-2022/DTN.
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En consecuencia, esta Sala, contrariamente a lo advertido por la Entidad, no
aprecia la existencia del primer elemento constitutivo de la infraccién imputada,
referida al desistimiento o retiro injustificado de la oferta, toda vez que al
momento que el Proveedor sefialé declinar o retirar su oferta, con la Carta N° GG-
0101-2020 recibida por la Entidad el 4 de diciembre de 2020, la relacion
contractual ya se habia celebrado, por lo que no cabia desistirse de oferta

alguna.

En este punto, corresponde precisar que la infraccion tipificada en el literal a) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, de desistirse o retirar
injustificadamente la oferta, no contempla como supuesto de hecho sancionable
la negativa u oposiciéon a la regularizacion de una contratacién directa por
emergencia ni tampoco el desconocimiento del Proveedor al solicitar el
desistimiento de una oferta que ya habia dado lugar a la celebracién de un
contrato.

Por tanto, este Colegiado considera que corresponde declarar no ha lugar a la
imposicién de sancion contra la empresa OXITEC S.A.C., debiendo archivarse el

presente expediente, por los fundamentos expuestos.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente Danny William

Ramos Cabezudo y la intervencidn de los Vocales Steven Anibal Flores Olivera y Christian César
Chocano Davis, atendiendo a la conformacién de la Quinta Sala del Tribunal de Contrataciones
del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N2 DO00090-2022-0OSCE-PRE del 21 de mayo de

2022,

publicada el 23 del mismo mes y afio en el Diario Oficial El Peruano, en ejercicio de las

facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, asi como los
articulos 20y 21 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por el Decreto
Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016; analizados los antecedentes y luego de agotado
el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

Declarar NO HA LUGAR a la imposicidn de sancion a la empresa OXITEC S.A.C., por
su supuesta responsabilidad al desistirse o retirar injustificadamente su oferta,
derivada de la Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000501 del 4 de
noviembre de 2020, emitida por el GOBIERNO REGIONAL DE ANCASH, para el:
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“Requerimiento de adquisicion de concentrador de oxigeno en el Hospital Victor
Ramos Guardia”, por los fundamentos expuestos.

2.  Archivar el presente expediente administrativo.
Registrese, comuniquese y publiquese.
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