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Sumilla: “(...) el Adjudicatario no realizd el depdsito de la “Garantia de fiel
cumplimiento” lo cual impidié que cumpliera con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco, pese a estar obligado a ello. (...)” (sic)

Lima, 5 de octubre de 2022

VISTO en sesion del 5 de octubre de 2022, de la Quinta Sala del Tribunal de Contrataciones
del Estado, el Expediente N° 2467/2022.TCE, sobre el procedimiento administrativo
sancionador contra la empresa DAMACO S.A.C. por su presunta responsabilidad al haber
incumplido con su obligacién de formalizar el acuerdo marco EXT-CE-2021-1; convocado por la
Central de Compras Publicas — Peru; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

A través de la Resolucidn Jefatural N° 015-2016-PERU COMPRAS, se establecid el
18 de marzo de 2016 como fecha de inicio de las operaciones y funciones de Peru
Compras.

El 30 de abril de 2021, la Central de Compras Publicas — Peri Compras, en adelante
Peri Compras, convocd el Procedimiento de extensién de los Catdlogos
Electrénicos de Acuerdos Marco EXT-CE-2021-1, en adelante el Procedimiento,
aplicable para los siguientes catalogos:

e Baterias, pilas y accesorios.

En la misma fecha, Perd Compras publicé en el Sistema Electréonico de
Contrataciones del Estado —- SEACE y en su portal web
(www.perucompras.gob.pe), los documentos asociados a la convocatoria.

Del 1 al 26 de mayo de 2021 se llevd a cabo el registro de participantes y la
presentacion de ofertas, mientras que, el 27 al 28 de mayo del mismo afio se
realizd la admisidon y evaluacidn de ofertas, respectivamente. Por su parte, el 1 de
junio del mismo afio se publicaron los resultados de la evaluacién de ofertas
presentadas en el procedimiento, en la plataforma del SEACE y en el portal web
de Peru Compras.

El 16 de junio de 2021, Perd Compras efectud la suscripcion automatica de los
Acuerdos Marco adjudicados, en virtud de la aceptacién efectuada en la
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declaracion jurada realizada por los mismos en la fase de registro y presentacién
de ofertas.

Cabe precisar que el procedimiento objeto de analisis se llevd a cabo durante la
vigencia del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el
Reglamento.

2.  Mediante Oficio N° 000083-2022-PERU COMPRAS-GG! del 11 de abril de 2022,
presentado en la 13 del mismo mes y afio ante la Mesa de Partes Digital del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, Perd Compras puso en
conocimiento al Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
que el proveedor DAMACO S.A.C. (con R.U.C. N° 20602338453), en adelante el
Adjudicatario, habria incurrido en infracciéon, al incumplir con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-1, en adelante el Acuerdo Marco.

Para tal efecto, adjuntd, entre otros, el Informe N° 000095-2022-PERU COMPRAS-
OAJ? del 8 de abril de 2022, en el cual se sefiala lo siguiente:

- Las reglas estandar para la seleccion de proveedores, aplicables a los
Acuerdos Marco EXT-CE-2021-1, EXT-CE-2021-2, EXT-CE-2021-3, EXT-CE-
2021-4, EXT-CE-2021-6, EXT-CE-2021-7, EXT-CE-2021- 10, EXT-CE-2021-11,
EXT-CE-2021-12, EXT-CE-2021-13, EXT-CE-2021-14, EXTCE-2021-16 y EXT-CE-
2021-18, establecen los lineamientos que rigen el procedimiento para la
seleccion de proveedores para la implementacién de los Catalogos
Electrénicos de Acuerdos Marco, asi como para la incorporacion de nuevos
proveedores (en el Catdlogo Electrénico vigente) y/o extensidén de vigencia
cuando corresponda, incluyendo, entre otros, plazos, requisitos, criterios de
admisién y evaluacién, proforma del Acuerdo Marco.

- Mediante el Informe N° 000039-2022-PERU COMPRAS3, la Direccién de
Acuerdo Marco advirti6 sobre los proveedores adjudicatarios que no
cumplieron con su obligacién de realizar el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento dentro del plazo inicial y adicional establecido en las reglas y/o

1 Obrante a folio 3 del expediente administrativo.
2 Obrante a folios 4 al 13 del expediente administrativo.
3 Obrante a folios 15 al 26 del expediente administrativo.
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no cumplieron con mantener los requisitos establecidos en el procedimiento
de seleccion de proveedores; lo que devino en la no suscripcién automatica
del Acuerdo Marco (formalizacion).

- El procedimiento establecio las condiciones y obligaciones que asumirian los
participantes al registrarse. En ese sentido, de resultar proveedores
adjudicatarios, debian realizar el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento, con lo cual se generaria la suscripciéon de manera automatica,
caso contrario se les tendria por desistidos de suscribir en el Acuerdo Marco.

- Precisa que los Proveedores Adjudicatarios debian efectuar el depésito de la
garantia de fiel cumplimiento, segun el siguiente detalle:

Acuerdo Marco de | Periodo de depdsitodela | Periodo adicional de
Extension garantia de fiel | depdsito de la garantia
cumplimiento de fiel cumplimiento
Acuerdo Marco EXT-CE- | Del 02/06/2021 al | Del 16/06/2021 al
2021-1 15/06/2021 30/06/2021
Acuerdo Del 02/06/2021 al | Del 16/06/2021 al
2021-2 15/06/2021 30/06/2021
Acuerdo Del 02/06/2021 al | Del 16/06/2021 al
2021-3 15/06/2021 30/06/2021
Acuerdo Del 08/09/2021 al | Del 14/09/202 al
2021-4 13/09/2021 27/09/2021
Acuerdo Del 02/08/2021 al | Del 12/08/2021 al
2021-6 11/08/2021 25/08/2022
Acuerdo Del 02/08/2021 al | Del 12/08/2021 al
2021-7 11/08/2021 25/08/2022
Acuerdo Del 19/11/2021 al | Del 7/12/2021 al
2021-10 6/12/2021 20/12/2021
Acuerdo Del 19/10/2021 al | Del 29/10/2021 al
2021-11 28/10/2021 16/11/2022
Acuerdo Del 19/10/2021 al | Del 29/10/2021 al
2021-12 28/10/2021 16/11/2022
Acuerdo Del 19/10/2021 al | Del 29/10/2021 al
2021-13 28/10/2021 16/11/2022
Acuerdo Del 13/11/2021 al | Del 25/11/2021 al
2021-14 24/11/2021 09/12/2021
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Acuerdo Marco EXT-CE- | Del 18/12/2021 al | Del 29/12/2021 al
2021-16 28/12/2021 10/01/2022
Acuerdo Marco EXT-CE- | Del 18/12/2021 al | Del 29/12/2021 al
2021-18 28/12/2021 10/01/2022

- Encuando al daio causado, refiere que el no perfeccionamiento del acuerdo
marco conlleva a la limitacidn o no adjudicacién de potenciales ofertas de los
proveedores que participaron en la evaluacion de ofertas, no contando con
estas ofertas como ofertas vigentes dentro de la operatividad de los
Catalogos Electronicos.

Asimismo, la no suscripcion de acuerdo marco afecta al nivel de
competitividad que caracteriza las contrataciones a través de la plataforma
de los Catdlogos Electrdnicos, pues al tener mayor cantidad de proveedores
se tiene mayores probabilidades que los requerimientos de las entidades
sean atendidos a un precio acorde al mercado, caso contrario, puede llegar a
perjudicar a las entidades debido a que, al existir poca competencia de
ofertas los precios del producto podrian elevarse.

- Concluye que el Adjudicatario habria incurrido en la infraccidn tipificada en
el literal b) del numeral 50.1 de la Ley.

3. A través del Decreto del 30 de mayo de 20224, se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su supuesta
responsabilidad al incumplir con su obligacién de formalizar el Acuerdo Marco;
infraccidn tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Asimismo, se otorgd al Adjudicatario el plazo de diez (10) dias habiles para que
formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacién obrante en el expediente en caso de incumplir el requerimiento.

4. Mediante escrito N° 1 del 20 de junio de 20225, presentado ante la Mesa de Partes
Digital del OSCE el 20 de junio de 2022, la empresa DAMACO S.A.C., se apersond

4 Obrante a folios 222 al 226 del expediente administrativo. Notificado al Adjudicatario a través de la Cédula de
Notificacion N2 32168/2022.TCE del 6 de junio de 2022 obrante a folios 233 a 236 del expediente
administrativo y notificado a la Entidad mediante correo electréonico con Cédula de Notificacion N2
32167/2022.TCE del 3 de junio de 2022, obrante a folios 227 a 228 del expediente administrativo.

5 Obrante a folios 237 al 240 del expediente administrativo.
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al presente procedimiento administrativo sancionador y presenté sus descargos
en los siguientes términos:

e Refiere que a raiz del Covid-19 y sus consecuencias, en todas las
jurisdicciones, los contratos han sufrido interferencias, retrasos o
imposibilidad de cumplimiento, lo que ha generado disputas entre los
acreedores que exigen el cumplimiento irrestricto de lo pactado, y los
deudores, que se intentan excepcionar alegando factores ajenos a su
voluntad o a su esfera de control que han imposibilitado o entrabado el
cumplimiento.

e Seiiala que, durante el afio 2021 fue imposible continuar con la obligacion
de formalizar el Acuerdo MARCO EXT-CE-2021-1 “Baterias, pilas vy
accesorios”, ya que refiere afrontar una gran crisis econdmica que originé
la falta de atencidn de su empresa por varios meses y no generd ningin
ingreso. Agrega que, varios de sus familiares contrajeron Covid-19, por lo
gue tuvieron una situacién particular por causa de sus recuperaciones.

e Afirma que se acoge a la “confesién sincera” indicando que no contaba con
el capital necesario para el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento,
considerando que la recuperacidon econdmica fue afectada drasticamente.
Como prueba de ello, refiere que no obtuvo ninguna orden de compra
durante el afio 2021.

5. Mediante escritos N° 26y 37 del 17 de junio de 2022, presentados ante la Mesa de
Partes Digital del OSCE el 20 y 23 de junio del 2022, respectivamente, la empresa
DAMACO S.A.C., ampliod sus descargos en los siguientes términos:

e Alamparo del articulo 41 de la Ley y los articulos 217, los articulos 119, 120
y 121 del Reglamento y el articulo 218 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, interpone recurso de
apelacion contra la notificacion N° 32168, por lo que solicita “revocar la
sancion de 20 UIT por tal incumplimiento y dejar sin efecto la suspension

6 Obrante a folios 241 al 247 del expediente administrativo.
7 Obrante a folios 249 al 255 del expediente administrativo.
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del derecho a participar en los procedimientos de seleccion en los plazos
establecidos”.

e Asimismo, indica que su incumplimiento se justifica en la crisis generada
por la pandemia, el confinamiento, la suspensidn de actividades
econdmicas, la actual crisis econdmica en la que se halla el pais producto
de la inestabilidad politica, el incremento de precios hasta el 30% en
productos de primera necesidad y la prérroga del estado de emergencia.
Adicionalmente, cita el concepto de caso fortuito y fuerza mayor,
establecido en el articulo 1315 del Titulo IX del Cédigo Civil.

e Agrega que, su incumplimiento también fe causado por la salud de los
miembros de la familia que dirigen la empresa, entre ellos el gerente
general. Adjunta declaracién jurada donde afirma se contagié de Covid-19
en los meses de mayo y junio de 2021.

e Seiiala que no se ha negado a pagar la garantia de fiel cumplimiento, sino
gue quieren regularizar la misma, por lo que solicita que se reconsidere la
sancion y suspension efectuada.

Con Decreto del 4 de julio de 20228, se declard no ha lugar el recurso de apelacion
presentado por el Adjudicatario, contra la Notificacion N° 32168/2022, a través
del cual se notificé el decreto del 30 de mayo de 2022, que dispuso el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, toda vez que, segln lo dispuesto por
el articulo 269 de Reglamento, no se contempla la presentacién de recurso de
apelacion en el marco del procedimiento administrativo sancionador.

Asimismo, se agregd a los autos la documentacién presentada por el
Adjudicatario.

Con Decreto del 4 de julio de 2022, se tuvo por apersonado al Adjudicatario al
procedimiento administrativo sancionador; asimismo, se dispuso remitir el
expediente a la Quinta Sala para que resuelva, siendo recibido el 5 del mismo mes
y afio, por el Vocal ponente.

Obrante a folio 257 del expediente administrativo
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Il.  FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar si
el Adjudicatario incurrié en responsabilidad administrativa por incumplir con su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco; infraccidn tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Naturaleza de la infraccion

2.  Sobre el particular, el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley establece
como infraccién lo siguiente:

“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas y en los casos a que se refiere el literal
a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes
infracciones:

(...)
b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato o de formalizar Acuerdos Marco.”

[El subrayado es agregado]

3. Al respecto, debe tenerse presente que, para la configuracidn del tipo infractor
materia de analisis, debe acreditarse la existencia de los siguientes elementos
constitutivos: i) que el Acuerdo Marco no se haya formalizado por el
incumplimiento de la obligacién por parte del proveedor adjudicado; v ii) que
dicha conducta sea injustificada.

Ahora bien, con relacién al primer elemento constitutivo, es decir, que el Acuerdo
Marco no se haya formalizado por el incumplimiento de la obligacion por parte del
proveedor, es importante considerar la normativa aplicable al caso concreto y su
materializacién a partir de la omisién del proveedor adjudicado.

5. Al respecto, la Directiva N2 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones Aplicables a los
Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco” respecto a los procedimientos a cargo
de Perd Compras, establece en su numeral 8.2. que los proveedores seleccionados
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para ofertar en los Catdlogos Electrénicos estan obligados a formalizar los
respectivos Acuerdos Marco, situacidon que supone la aceptacion de todos los
términos y condiciones establecidos en el procedimiento.

En ese orden de ideas, conforme se ha sefialado en el acdpite anterior, en el
presente caso para efectos del procedimiento de selecciéon de proveedores,
resultan aplicable las reglas establecidas en la Directiva N° 013-2016-PERU
COMPRAS “Directiva de Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco™. Al respecto,
el literal a) del numeral 8.2.2.1 de la referida directiva, establecio lo siguiente:

“..)

Documento que contendrd las reglas del procedimiento, que incluye los
plazos, requisitos, criterios de admision y evaluacion, texto del Acuerdo
Marco, entre otros, y que serdn aplicables como parte de la seleccion de los
proveedores participantes en las convocatorias para la implementacion de
los Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco.

Estas reglas podrdn incluir, segun corresponda, que el proveedor deba
acreditar experiencia, capacidad financiera, el compromiso de constituir una
garantia de fiel cumplimiento durante la vigencia del Catdalogo Electronico,
el compromiso de stock minimo, entre otras condiciones.

(..)".

[El resaltado es agregado]

Por otra parte, con relacidn al segundo elemento constitutivo del tipo infractor, es
decir, que la conducta omisiva del proveedor adjudicado sea injustificada, debe
descartarse que: i) concurrieron circunstancias que le hicieran imposible fisica o
juridicamente la formalizacién del Acuerdo Marco, o ii) no obstante haber actuado
con la debida diligencia, le fue imposible formalizar el mismo debido a factores
externos que no responden a su voluntad.

Bajo dicho contexto, corresponde a este Colegiado analizar la supuesta
responsabilidad administrativa del Adjudicatario por no cumplir con su obligacién
de formalizar el Acuerdo Marco; infraccidon prevista en el literal b) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley, de acuerdo a las disposiciones normativas
precitadas que regulan la convocatoria, debiendo precisarse que dicho analisis

Véase: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/522187/251089385654335844720200213-14458-1jhmo37.pdf
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esta destinado a verificar que la omision del presunto infractor se haya producido,
sin concurrir alguna circunstancia o motivo que justifique su conducta, conforme
lo sefiala el articulo 114 del Reglamento.

Configuracion de la infraccion

Incumplimiento de la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco

En primer orden, a efectos de determinar si en el presente caso se configura la
infraccion por parte del Adjudicatario, corresponde verificar el plazo con el que
este contaba para formalizar el Acuerdo Marco, segun el procedimiento, plazos y
requisitos previstos en los documentos aplicables a la incorporacion objeto de
analisis, conforme se indica en el Informe N° 000095-2022-PERU COMPRAS-0OAJ.

Asi, de la revisidon del referido documento, se advierte que, en su Anexo N° 01, se
establecié el siguiente cronograma:

Fases Duracion
Convocatoria. 30/04/2021
Registro de participantes y presentacion de ofertas. | Del 01/05/2021 al 26/05/2021
Admision. 27/05/2021
Evaluacion. 28/05/2021
Publicacion de resultados. 01/06/2021
Suscripcion automatica de Acuerdos Marco. 16/06/2021
Periodo de depdsito de la garantia de fiel | 02/06/2021 al 15/06/2021
cumplimiento
Periodo adicional de depdsito de la garantia de fiel | 16/06/2021 al 30/06/2021
cumplimiento

Como es de verse, mediante las Reglas del Método Especial de Contratacion a
través de los Catdlogos Electrénicos del Acuerdo Marco, se especificd las
consideraciones a tener en cuenta los proveedores adjudicatarios para efectuar el
depdsito de la Garantia de Fiel Cumplimiento; sefaldndose como periodo para
dicho depdsito del referido Acuerdo Marco del 2 al 30 de junio de 2021,
precisando ademas que de no efectuarse dicho deposito no podra suscribirse el
Acuerdo Marco correspondiente.
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En ese contexto, de la documentacion remitida por Perd Compras, se aprecia que
mediante Informe N2 000039-2022-PERU COMPRAS-DAM, |a Direccion de
Acuerdos Marco sefialé que, el Adjudicatario no formalizdé el acuerdo marco
objeto de analisis, conforme a las indicaciones previstas en el numeral 2.9
“Garantia de fiel cumplimiento”, correspondiente al “Reglas para el Procedimiento
Estdndar para la Seleccion de Proveedores para la Implementacion y/o Extension
de los Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco -Tipo VII”.

Cabe aiiadir, que el numeral 3.11 “Suscripciéon automatica de los acuerdos marco”
de las citadas reglas, establecia que Perd Compras de forma automatica registraria
la suscripcidon del acuerdo marco con el proveedor adjudicatario, en virtud de la
aceptacion consignada por aquel en su declaracion jurada (Anexo N° 2) presentada
en la fase de registro y presentacion de ofertas. En dicho documento los
proveedores declararon “Efectuar el depdsito por concepto de garantia de fiel
cumplimiento, conforme a las consideraciones establecidas en las reglas del
Procedimiento para la Seleccion de Proveedores para la Implementacion y/o
extension de vigencia de los Catdlogos Electrdnicos de Acuerdos Marco”; lo cual
evidencia que el Adjudicatario conocia de tal obligacidn antes de registrarse como
participante ante Peru Compras.

Por lo tanto, de la documentacién obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no realizd el depésito de la “Garantia de fiel
cumplimiento” lo cual impidiéd que cumpliera con su obligacién de formalizar el
Acuerdo Marco, pese a estar obligado a ello. En esa medida, este Tribunal advierte
gue corresponde determinar si dicha omisidn fue justificada.

Respecto de la justificacion

Es pertinente resaltar que, para acreditar la existencia de una causal de
justificacion, debe probarse fehacientemente que concurrieron circunstancias que
hicieron imposible fisica o juridicamente el perfeccionamiento contractual con la
Entidad o que, no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue
imposible al Adjudicatario perfeccionar el mismo debido a factores ajenos a su
voluntad.

10

Obrante a folios 15 del expediente administrativo
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En este punto, cabe traer a colacién que el Adjudicatario en sus descargos, sefiala
principalmente los siguientes argumentos:

Respecto a los problemas econdémicos que afectaron las ganancias del
Adjudicatario.

Como parte de sus descargos, el Adjudicatario ha reconocido que no efectud el
depdsito de la garantia de fiel cumplimiento, acotando que ello obedecid a
problemas econémicos, reconoce no contar con capital necesario para el depésito
de la garantia, que afectaron gravemente sus ganancias, por lo que no obtuvo
ninguna orden de compra durante el afio 2021.

Ante ello, es preciso indicar que el Adjudicatario no ha aportado elemento alguno
que evidencie la situacion de insolvencia que alega en sus descargos, y que ello no
pudo ser prevista con antelacion. Ademads, aun en ese supuesto, debe tenerse en
cuenta que desde el momento de la convocatoria del Acuerdo Marco EXT-CE-
2021-1, el Adjudicatario tenia conocimiento del procedimiento y periodo
establecido para efectuar el depdsito por concepto de “Garantia de Fiel
Cumplimiento”, de acuerdo al numeral 3.10 del titulo Ill: Procedimiento de
Seleccion de las Reglas aplicables al acuerdo marco materia de andlisis, segun se
detalla a continuacién:

3.10 Garantia de fiel cumplimiento
El PROVEEDOR ADJUDICATARIO debe realizar el depésito de garantia de fiel cumplimiento conforme a los plazos y
consideraciones establecidas en el Anexo N° 01.

El depdsito de la Garantia de fiel cumplimiento puede efectuarse a través de cualquiera de los medios habilitados
por la Entidad Financiera. PERU COMPRAS verificara que dicho depdsito se haya efectuado dentro del plazo
establecido, pudiendo requerir para ello el documento que acredite el depdsito.

El PROVEEDOR PARTICIPANTE, cuando PERU COMPRAS lo requiera, se encuentra obligado a remitir el documento
que acredite su depdsito dentro del plazo y de acuerdo a las consideraciones sefialadas.

El depdsito de la garantia de fiel cumplimiento es por Acuerdo Marco, independientemente de la cantidad de
ofertas adjudicadas.

El depdsito de garantia de fiel cumplimiento deberd mantenerse durante todo el periodo de vigencia del Acuerdo
Marco, pudiendo ser renovada conforme a lo sefialado en el procedimiento de la extensidn de vigencia del mismo,
caso contrario previa solicitud se procedera con su devolucion finalizada la vigencia.

En caso de no efectuar el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento, asi como efectuar el depdsito en forma
extemporanea, conlleva la no suscripcién del Acuerdo Marco. Si posterior a la suscripcion del Acuerdo Marco, PERU
COMPRAS advierte que el proveedor no cumplié con efectuar el depdsito de garantia de fiel cumplimiento, dard
por finalizado el Acuerdo Marco
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Asimismo, en el Anexo N° 01, asociado a las Reglas de los Procedimientos Estandar
para la seleccion de proveedores, para los Acuerdos Marco: EXT-CE-2021-1 se
estableciod lo siguiente:

“..)

a) ENTIDAD BANCARIA: BBVA Banco Continental.

b) MONTO DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO:
EXT-CE-2021-1: S/ 500.00 (Quinientos y 00/100 Soles)

(...)

c) PERIODO DE DEPOSITO:

EXT-CE-2021-1: Desde 02/06/2021 hasta 15/06/2021

(...)

d) PERIODO DE DEPOSITO ADICIONAL:

EXT-CE-2021-1: Desde 16/06/2021 hasta 30/06/2021

(...)

e) CODIGO DE CUENTA RECAUDACION: 7844

f) NOMBRE DEL RECAUDO: EXT-CE-2021-1, EXT-CE-2021-2, EXT-CE-
2021-3, EXT-CE-2021-4, EXT-CE-2021-6, EXT-CE-2021-7, EXT-CE-
2021-10, EXT-CE-2021-11, EXT-CE2021-12, EXT-CE-2021-13, EXT-CE-
2021-14, EXT-CE-2021-16 y EXT-CE-2021-18.

g) CAMPO DE IDENTIFICACION: Indicar el RUC” (sic)

[El subrayado es agregado]

Asimismo, el Adjudicatario suscribié el Anexo N2 2 “Declaracion Jurada del
Proveedor” mediante el cual declard, entre otros aspectos, conocer, aceptar y
someterse a todas las consideraciones previstas en las Reglas y; a los términos y
condiciones establecidos para la suscripcién automatica del Acuerdo Marco EXT-
CE-2021-1, lo cual incluia efectuar el depédsito de la “Garantia de Fiel
Cumplimiento”, como requisito indispensable para la formalizaciéon del
mencionado acuerdo marco.

Por tanto, los hechos descritos no acreditan una conducta diligente por parte del
Adjudicatario, pues al haber asumido el compromiso de formalizar el Acuerdo
Marco EXT-CE-2021-1 desde su inscripcién como participante ante la Entidad, era
responsable de adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de sus
obligaciones, esto es, efectuar el pago de la “Garantia de Fiel Cumplimiento”
dentro del plazo establecido en el acdpite del mismo nombre de las Reglas.
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Bajo dichas consideraciones, no se aprecia la existencia de alguna imposibilidad
fisica o juridica que haya impedido al Adjudicatario cumplir con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-1 dentro del plazo previsto por la
Entidad, conforme a los fundamentos precedentes.

En tal sentido, el argumento expuesto por el Adjudicatario ha evidenciado su falta
de diligencia al no haber adoptado los mecanismos necesarios para el
cumplimiento de su obligacién, considerando, ademds, que contaba con la
informacién correspondiente al periodo de depdsito y medios de pago, con
anterioridad a su inscripcién como participante, términos que fueron aceptados a
través, de la presentacion del Anexo N2 2 “Declaracién Jurada del Proveedor”.

Sobre los procedimientos de seleccion en todas las jurisdicciones, los contratos
han sufrido interrupciones, debido a un hecho fortuito y de fuerza mayor, como
lo ha sido el COVID 19.

El Adjudicatario refiere que a raiz del Covid-19, en todas las jurisdicciones, los
contratos han sufrido interferencias, retrasos o imposibilidad de cumplimiento, lo
gue ha generado disputas entre los acreedores que exigen el cumplimiento
irrestricto de lo pactado, y los deudores, que se intentan excepcionar alegando
factores ajenos a su voluntad o a su esfera de control, que han imposibilitado o
entrabado el cumplimiento, debido a la justificacidn relativa al impacto del virus
SARS- CoV-2-COVID-19, por lo que interpone “recurso de apelacién contra la
notificacion N° 32168” y solicita “revocar la sancion de 20 UIT por tal
incumplimiento y dejar sin efecto la suspensién del derecho a participar en los
procedimientos de seleccion en los plazos establecidos”.

Sobre el particular, debe precisarse que el presente procedimiento administrativo
sancionador ha sido iniciado para determinar si el Adjudicatario incumplié con
suscribir el acuerdo marco con Pertd Compras, por ello, y conforme al articulo 260
del Decreto Supremo N2 344-2018-EF, la Sala correspondiente del Tribunal debe
emitir su resolucién, determinando la existencia o no de responsabilidad
administrativa.

En ese sentido, con independencia de las actuaciones efectuadas y criterios
adoptados por las distintas entidades publicas, en el marco de procedimientos de
seleccion distintos al que nos ocupa en el presente caso, no debe perderse de vista
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que el hecho imputado contra el Adjudicatario, es de evaluacion del Tribunal,
correspondiendo a este érgano colegiado, determinar si procede imponer sancién
por la responsabilidad en la comisidn de la infraccién imputada.

De acuerdo a ello, en el marco del presente procedimiento administrativo
sancionador, no corresponde pronunciarse sobre las acciones seguidas por las
distintas entidades publicas en ejercicio de sus funciones y competencias, sin
perjuicio de considerar que corresponde al Tribunal valorar la informacion que
justifico el inicio del presente procedimiento.

17. Asimismo, este Colegiado debe precisar también que, en esta instancia
administrativa, el derecho a la defensa del Adjudicatario, ha sido debidamente
garantizado por el Tribunal, toda vez que, en el marco del procedimiento
administrativo sancionador, se le corrié traslado del cargo formulado en su contra,
y se le requirié presentar sus descargos conforme a los apremios de ley, los
mismos que fueron presentados en el plazo debido. En consecuencia, en todo
momento, el Adjudicatario ha tenido oportunidad de presentar argumentos de
defensa, a efectos que sean considerados al resolverse el procedimiento
sancionador instaurado en su contra.

18. Asimismo, es pertinente precisar que, tal como indicé el Decreto de fecha 4 de
julio de 2022, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 269 de Reglamento, no se
contempla la presentacidn de recurso de apelacién en el marco del procedimiento
administrativo sancionador, por lo que la Secretaria del Tribunal declaré no ha
lugar el recurso de apelacion presentado por el Adjudicatario contra la
Notificacion N° 32168/2022, a través del cual se notifico el decreto del 30 de mayo
de 2022, que dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador.

En ese sentido, a la luz del principio del debido procedimiento, se aprecia que el
Adjudicatario gozé de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo sancionador, el mismo que comprende el derecho
a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas.

Por estas consideraciones, este Colegiado considera que no corresponde amparar

los argumentos planteados por el Adjudicatario en este extremo de su defensa.

Sobre el impacto del COVID en el incremento de los precios.
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El Adjudicatario alegd con ocasidn de sus descargos, que el incremento de precio
se generod en el escenario de propagacion y contagio global del virus SARS- CoV-2-
COVID-19 que fue declarado pandemia mundial.

Al respecto, cabe precisar que los hechos descritos por el Adjudicatario no han
sido acreditados mas allad de la mera afirmacion por parte de aquel, por lo que no
se circunscribe en un impedimento fisico o juridico que no le permita perfeccionar
el contrato.

Mas aun cuando el mismo ha reconocido la imposibilidad de cumplir con sus
obligaciones “(...) no contaba con el capital necesario para el depdsito de la
garantia de fiel cumplimiento (...)” (sic). Lo que confirma lo antes dicho: que la
situacion de no perfeccionamiento del contrato obedece a motivaciones de indole
comercial de la propia empresa, la cual, luego de evaluar el impacto econédmico
gue deberia afrontar decidid, unilateralmente, no cumplir con su obligacién de
perfeccionar el contrato, lo que no se circunscribe en un impedimento fisico o
juridico que no le permita perfeccionar el contrato.

Conforme se ha desarrollado, estos argumentos también aportan Unicamente a
justificar el no perfeccionamiento del contrato por parte del Adjudicatario que
obedeceria a un calculo comercial, lo cual no cumple con ser un elemento
justificante para el incumplimiento sefialado, pues los hechos extraordinarios,
irresistibles e imprevisibles alegados no tienen relacion de causalidad con el
incumplimiento de la obligacién de contratar; es asi que, ninguno de esos
argumentos explica o brindan razones que justifiquen de manera sustentada por
gué no se haya perfeccionado del contrato. Asi como tampoco exponen
situaciones imposibilidad fisica o juridica para la obtencion de la documentacion,
su presentacion el hecho de suscribir el contrato.

Al respecto, debe precisarse que, de la revisidn del expediente, no se aprecia la
existencia de alguna imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de
la buena pro, no atribuible al Adjudicatario, que le haya impedido cumplir con
presentar la documentacion requerida por la Entidad, en consecuencia, con su
obligacion de perfeccionar el contrato.

En tal sentido, ha quedado acreditado que el Adjudicatario no perfecciond el
contrato correspondiente al procedimiento de seleccién, dentro del plazo legal
establecido en la normativa de contrataciones del Estado y las bases integradas,
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conllevando a que dicho perfeccionamiento se frustrara, por su falta de diligencia,
al no presentar los documentos exigibles para la celebracién del contrato, causa
injustificada atribuible a su responsabilidad.

24. De otro lado, el Adjudicatario alegd que no tuvo intencidon de perjudicar a la
Entidad.

Al respecto, debe indicarse que, aun cuando no se haya acreditado dolo al
incumplir con formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-1, para la configuracién
de la infraccidon basta con la existencia de la conducta injustificada, es decir, que
no existan circunstancias que hicieron imposible fisica o juridicamente el
perfeccionamiento contractual con la Entidad o que, no obstante haber actuado
con la diligencia ordinaria, le fue imposible al Adjudicatario perfeccionar el
Acuerdo Marco debido a factores ajenos a su voluntad. Dicha situacién no se
evidencia en el presente caso, dado que el Adjudicatario conocia las reglas
establecidas en el procedimiento, las cuales acepté desde la etapa de registro y
presentacion de ofertas, asi como el plazo previsto para efectuar el depdsito por
concepto de “Garantia de Fiel Cumplimiento”, razén por la cual, era responsable
de prever y adoptar los mecanismos necesarios para el cumplimiento de sus
obligaciones.

25. En consecuencia, habiéndose acreditado que el Adjudicatario no cumplié con
formalizar el Acuerdo Marco, y no habiéndose verificado la existencia de alguna
situacion de imposibilidad juridica o fisica para dicha conducta, se ha acreditado
la responsabilidad en la comisién de la infraccién tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Respecto de la fecha de comision de la infraccion

26. Al respecto, conforme se expreso en parrafos precedentes, para que proceda la
suscripcidn automatica del Acuerdo Marco, resultard necesario el depdsito de una
garantia.

27. En esta linea, resulta pertinente mencionar que, el Acuerdo de Sala Plena N° 006-
2021/TCE del 11 de junio de 2021, publicado el 16 de julio de 2021 en el Diario
Oficial El Peruano, concluye que la infraccion consistente en incumplir
injustificadamente la obligacién de perfeccionar el contrato o formalizar Acuerdos
Marco, se configura en el momento en que el postor adjudicado incumple con
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alguna de sus obligaciones que impiden el perfeccionamiento del contrato.

Es asi que, en el presente caso, el hecho de no haber realizado el depésito de la
“Garantia de fiel cumplimiento” constituye un incumplimiento que deriva en la
imposibilidad de perfeccionar el contrato, consecuentemente, se ha configurado
la casual de infraccion en dicha oportunidad.

Graduacion de la sancion

El literal a) del numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley prevé, como sancién para la
infraccion analizada, la aplicacidon de una multa a ser pagada a favor del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), la cual no puede ser menor
del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por ciento (15%) de la oferta
econdmica o del contrato, segln corresponda, y que no puede ser inferior a una
(1) UIT. Asimismo, se prevé que, ante la imposibilidad de determinar el monto de
la oferta econdmica o del contrato se impondra una multa entre cinco (5) y
quince (15) UIT; y, como medida cautelar, la suspensién del derecho de participar
en cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de Catdlogos Electrdnicos de Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado, en tanto la multa no sea pagada por el infractor, por un plazo no
menor a tres (3) meses ni mayor a dieciocho (18) meses, la cual ademds no
computa para el plazo de inhabilitacion definitiva.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, a fin de determinar el monto de
la multa a imponer al Adjudicatario, debe tenerse en consideracién que, debido a
la naturaleza de la modalidad de seleccién del Acuerdo Marco, este no contempla
oferta econdmica alguna por parte de los proveedores, dado que dicha modalidad
tiene como finalidad seleccionar a los proveedores que debido a sus caracteristicas
deben integrar el Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, la multa a imponer no puede ser
inferior a cinco (5) UIT* (S/ 23,000.00) ni mayor a quince (15) UIT (5/69,000.00).

11

Mediante Decreto Supremo N2 398-2021-EF, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 30 de diciembre de
2021, se establecid que el valor de la UIT para el afio 2022, corresponde a S/ 4,600.00 (cuatro mil seiscientos
y 00/100 soles).
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Bajo esa premisa, corresponde imponer al Adjudicatario la sancién de multa
prevista en la Ley, para lo cual deben considerarse los criterios de graduacion
previstos en el articulo 264 del Reglamento.

Sobre el tema, cabe traer a colacién lo dispuesto en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, respecto al principio de razonabilidad,
segun el cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido, criterio que
también debe tomarse en cuenta al momento de fijar la sancion.

En tal sentido, se deben considerar los siguientes criterios de graduacion:

a) Naturaleza de la infraccion: desde el momento en que el Adjudicatario
presentd su oferta, quedd obligado a cumplir con las disposiciones previstas
en la normativa de contratacién publica y las Reglas establecidas para el
Acuerdo Marco, resultando una de estas la obligacion de efectuar el depésito
por concepto de “Garantia de fiel cumplimiento” dentro del plazo establecido
en el cronograma aprobado por Perd Compras, lo cual constituia requisito
indispensable para la formalizacién del referido acuerdo marco.

b) Ausencia de intencionalidad del infractor: de los elementos obrantes en el
expediente, no es posible determinar si hubo intencionalidad del
Adjudicatario para cometer la infraccidon determinada.

c¢) La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: la Entidad
informé que: i) el no perfeccionamiento del acuerdo marco conlleva a la
limitacion o no adjudicacién de potenciales ofertas de los proveedores que
participaron en la evaluacién de ofertas, no contando con estas ofertas como
ofertas vigentes dentro de la operatividad de los Catdlogos Electrénicos; y que
ii) la no suscripcion de acuerdo marco afecta al nivel de competitividad que
caracteriza las contrataciones a través de la plataforma de los Catdlogos
Electrénicos, pues al tener mayor cantidad de proveedores se tiene mayores
probabilidades que los requerimientos de las entidades sean atendidos a un
precio acorde al mercado, caso contrario, puede llegar a perjudicar a las
entidades debido a que, al existir poca competencia de ofertas los precios del
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producto podrian elevarse.

El reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada:
conforme a la documentacién obrante en el expediente, no se advierte
documento alguno por el que el Adjudicatario haya reconocido su
responsabilidad en la comisién de la infraccion antes que fuera detectada.

Antecedentes de sancidn o sanciones impuestas por el Tribunal: de acuerdo
a la revision de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP),
el Adjudicatario no cuenta con antecedentes de sancidon administrativa
impuesta por el Tribunal.

Conducta procesal: el Adjudicatario se apersond al presente procedimiento
administrativo sancionador y presentd sus descargos.

La adopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere el
numeral 50.7 del articulo 50 de la Ley: debe tenerse en cuenta que, no obra
en el presente expediente informacién que acredite que el Adjudicatario haya
adoptado o implementado algin modelo de prevencién debidamente
certificado, adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas
de la contratacién estatal, consistente en medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir actos indebidos y conflictos de interés o para reducir
significativamente el riesgo de la comisién de infracciones como Ia
determinada en la presente resolucion.

La afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias!’: de la revision de la documentacién obrante el
expediente, no se advierte informacion que acredite el supuesto que recoge
el presente criterio de graduacién.

Cabe mencionar que la comisién de la infraccién tipificada en el literal b) 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, por
parte del Adjudicatario, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar

12

Criterio de graduacion establecido en la Ley N° 31535, Ley que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, a fin de incorporar la causal de afectacion de actividades productivas o de abastecimiento por
crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (Mype). Fue publicada en el Diario Oficial El
Peruano, el 28 de julio de 2022.
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el 30 de junio de 2021, fecha maxima en la cual aquella debia presentar la garantia
de fiel cumplimiento a fin de poder formalizar el Acuerdo Marco.

Procedimiento y efectos del pago de la multa

35. Al respecto, el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD -
“Lineamientos para la Ejecucién de la Sanciéon de Multa Impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante Resolucion N° 058-2019-
OSCE/PRE, publicada el 3 de abril de 2019 en el Diario Oficial El Peruano y en el
portal institucional del OSCE, es como sigue:

El proveedor sancionado debe pagar el monto integro de la multa y comunicar
al OSCE dicho pago, adjuntando el comprobante original respectivo. En caso
no notifique el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de
haber quedado firme la resolucion sancionadora, la suspensién decretada
como medida cautelar operara automaticamente.

El pago se efectia mediante Depdsito en la Cuenta Corriente N° 0000-870803
del OSCE en el Banco de la Nacion.

La comunicacion del pago se efectia a través de la presentacion del
formulario denominado “Comunicacién de Pago de Multa” unicamente en la
Mesa de Partes Digital del OSCE*3. El proveedor sancionado es responsable de
consignar correctamente los datos que se precisan en el citado formulario.

La obligacién de pago de la sancidon de multa se extingue el dia habil siguiente
de la verificacién del depésito y su registro en el SITCE o del dia siguiente al
término del periodo maximo de suspension por falta de pago previsto como
medida cautelar.

La condicion de proveedor suspendido se genera el dia siguiente al
vencimiento del plazo de siete (7) dias habiles de haber quedado firme la
resolucién sancionadora sin que el proveedor sancionado efectie y
comunique el pago del monto integro de la multa, esta misma condicién se
genera el dia siguiente a aquel en que la Unidad de Finanzas de la Oficina de

13 Podra acceder a través del portal web institucional www.gob.pe/osce, para dicho efecto puede
consultar la guia disponible en el siguiente enlace https://bit.ly/2G8XITh
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Administracion del OSCE verifique que la comunicacion de pago del proveedor
sancionado no ha sido efectiva.

e Cuando el proveedor comunique el pago de la multa con posterioridad a su
suspension, dicha suspension se levantara automaticamente el dia siguiente
de haber sido registrada en el SITCE la verificacién del pago.

Asimismo, de no realizarse y comunicarse el pago de la multa por parte del
proveedor suspendido, la suspensién se levantard automdticamente el dia
siguiente de haber transcurrido el plazo maximo dispuesto por la medida
cautelar contenida en la resolucién sancionadora firme.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente Steven Anibal
Flores Olivera y la intervencion de los Vocales Danny William Ramos Cabezudo y Christian César
Chocano Davis, atendiendo a la conformacién de la Quinta Sala del Tribunal de Contrataciones
del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucidn 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:

1. Sancionar a la empresa DAMACO S.A.C. (con R.U.C. N° 20602338453), con una
multa ascendente a S/ 23,000.00 (veintitrés mil con 00/100 soles), por su
responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su obligacién de
formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-1, convocado por la Central de Compras
Plblicas — Perd Compras; por los fundamentos expuestos. El procedimiento para
la ejecucidon de la multa se iniciara luego de que haya quedado firme la presente
resolucién por haber transcurrido el plazo de cinco (5) dias habiles sin que se haya
interpuesto el recurso de reconsideracidn contra aquella, o porque, habiéndose
presentado el recurso, este fue desestimado.

2. Disponer como medida cautelar, la suspensién de la empresa DAMACO S.A.C.

(con R.U.C. N° 20602338453), por el plazo de tres (3) meses para participar en
cualquier procedimiento de seleccidén, procedimientos para implementar o
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mantener Catdlogos Electréonicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
en caso la infractora no cancele la multa segun el procedimiento establecido en la
Directiva N° 008-2019-0OSCE/CD - “Lineamientos para la ejecucion de la sancion de
multa impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”.

3. Disponer que el pago de la multa impuesta se realice en la cuenta del OSCE
N° 0000-870803 en el Banco de la Nacién. En caso la administrada no notifique el
pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de haber quedado firme
la presente resolucidn, la suspensién decretada como medida cautelar operara
automaticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene un plazo
maximo de tres (3) dias habiles para verificar la realizacidon del depdsito en la
cuenta respectiva. La obligacidn de pago de la sancion de multa se extingue el dia
habil siguiente de la verificacién del depdsito y su registro en el SITCE o del dia
siguiente al término del periodo maximo de suspension por falta de pago previsto
como medida cautelar.

4. Disponer que, una vez que la presente resolucion haya quedado
administrativamente firme, se proceda conforme a las disposiciones
contempladas en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD - “Lineamientos para la
ejecucion de la sancion de multa impuesta por el Tribunal de Contrataciones del
Estado”, aprobada mediante Resolucion N° 058-2019-OSCE/PRE.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Ramos Cabezudo.
Flores Olivera.
Chocano Davis.
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