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Sumilla: “(...) desde el momento en que un proveedor
asume un compromiso contractual frente a una
entidad, queda obligado a cumplir cabalmente
con lo ofrecido, dado que un incumplimiento suyo
puede generar un perjuicio al Estado (...)”

Lima, 6 de octubre de 2022.

VISTO en sesién de fecha 6 de octubre de 2022 de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 3683/2021.TCE, el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra la empresa SAGAPI E.l.R.L., por su
responsabilidad al ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, siempre que dicha
resolucién haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral, en el marco
de la Orden de Compra N° 0000911 del 24 de septiembre de 2020; y, atendiendo a los
siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. El 24 de septiembre de 2020, el Ministerio de Salud, en adelante la Entidad, emitié
la Orden de Compra N° 00009112, a favor de la empresa SAGAPI E.I.R.L. (con RUC
N° 20141129873), en adelante el Contratista, para la “Adquisicion de cilindros
para oxigeno medicinal de 10m? para establecimientos de salud del Ministerio de
Salud”; con un valor estimado total de S/ 4°141,930.00 (cuatro millones ciento
cuarenta y un mil novecientos treinta con 00/100 soles), en lo sucesivo la Orden
de compra.

Cabe precisar que la citada contratacién de realizé en atencién al Decreto de
urgencia

N2 066-2020, decreto de urgencia que dicta medidas extraordinarias para
incrementar la produccién y el acceso a sistemas de oxigeno medicinal para el
tratamiento del coronavirus y reforzar la respuesta sanitaria, en el marco del

L Obrante a fojas 38 del expediente administrativo.
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estado de emergencia nacional por el covid-19; el cual dispone la contratacién en
el marco del literal b) del numeral 27.1 del articulo 27 del Texto Unico Ordenado
de laLey N230225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Supremo N9 082-2019-EF, y del articulo 100 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N2 344-2018-EF.

2. Mediante Oficio N°633-2021-OGA/MINSA del 11 de mayo de 2021 y Oficio N° 220-
2022-0OGA/MINSA del 23 de febrero de 2022, presentado el 2 de junio de 2021y
el 24 de febrero de 2022, respectivamente, en la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la Entidad puso en
conocimiento que el Contratista habria incurrido en causal de infraccidn, al haber
ocasionado que la Entidad resuelva el contrato perfeccionado mediante la Orden
de Compra.

A fin de sustentar su denuncia remitio, entre otros, el Informe N° 456-2021-UAP-
OA-OGA/MINSA del 11 de mayo de 2021, en el cual sefiald lo siguiente:

e El 24 de setiembre de 2020, se emitio y notificd la Orden de compra a favor
del Contratista, cuyo plazo de entrega era de ocho (8) dias calendario
computados a partir del dia siguiente de notificada la Orden de compra.

e No obstante, el contratista cumplié con efectuar solamente, la entrega de
1,458 cilindros de oxigeno.

Teniendo en cuenta ello, el 3 de noviembre de 2020, el Contratista solicitd
que se le rebaje el compromiso asumido en la Orden de Compra,
argumentando que la DIGEMID habria denegado el registro sanitario a uno
de los lotes que contenian parte de los cilindros ofertados.

e En atencidn a dicha solicitud, mediante Nota Informativa N° 1597-2020-UAP-
OA-OGA/MINSA, se solicité al Area Usuaria de la Entidad emitir
pronunciamiento, en el cual indique si corresponde otorgar lo solicitado por
el Contratista o efectuar la resolucién parcial de la Orden de Compra N° 911-
2020.
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e En respuesta a ello, Mediante Informe Técnico N° 1227-2020-UAP-OA-
OGA/MINSA el Area Usuaria de la Entidad comunicéd que se encuentra
acreditado el incumplimiento injustificado por parte del Contratista.

e A través de la Carta Notarial N° 245-2020-OGA/MINSA con fecha 4 de
diciembre del 2020, se pone en conocimiento del Contratista que, en mérito
al incumplimiento injustificado de la ejecucion de la Orden de Compra, se
resuelve parcialmente la misma, por acumulacién maxima de penalidad por
mora.

e Concluye sefialando que, habiendo transcurrido el referido plazo, la empresa
SAGAPI E.I.R.L. no ha sometido a conciliacion y/o arbitraje la resolucion de la
orden de compra conforme se detalla en el Oficio N° 3175-2021-PP/MINSA;
por lo que, a la fecha se encuentra consentida la resolucién parcial de la
orden de compra.

3. Mediante decreto del 28 de junio de 2022, se inici6 el procedimiento
administrativo sancionador contra el Contratista, por su presunta
responsabilidad al haber ocasionado que la Entidad resuelva el Contrato;
infraccién prevista en el literal f) 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 al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles para que
presente sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion
obrante en autos.

Por otro lado, se requirié a la Entidad que cumpla con remitir copia completa y
legible de la oferta presentada por el Contratista.

4. Con decreto del 30 de junio de 2022, se tuvo por efectuada la notificacion del

decreto que dispone el inicio del procedimiento administrativo sancionador
contra el Contratista, remitido a la “CASILLA ELECTRONICA DEL OSCE” 30 de junio
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de 2022, la cual surte sus efectos a partir del primer dia habil siguiente de
notificada, esto es desde el 1 de julio de 20222,

Mediante Oficio N°948-2022-OGA/MINSA, presentado el 11 de julio de 2022 en la
Mesa de Partes Virtual del Tribunal, la Entidad informé que ha cumplido con
remitir copia completa de la oferta presentada por el Contratista.

Con decreto del 18 de julio de 2022 se dejo a consideracidn de la Sala lo expuesto
por la Entidad.

A través del decreto del 18 de julio de 2022, considerando que el Contratista no
remitiod sus descargos solicitados, a pesar de haber sido debidamente notificado
con el decreto que dispone el inicio del procedimiento administrativo sancionador
en su contra, se hizo efectivo el apercibimiento decretado de resolver con la
documentacidn obrante en autos; asimismo, se remitié el expediente a la Quinta
Sala del Tribunal para que resuelva, lo cual se hizo efectivo el 19 de julio de 2022.

FUNDAMENTACION:
Normativa aplicable.

Es materia del presente procedimiento, determinar si el Contratista incurrié en
responsabilidad administrativa al haber ocasionado que la Entidad resuelva el
Contrato, hecho que, segun refiere la denuncia, se habria llevado a cabo el 4 de
diciembre de 2020 (fecha del diligenciamiento de la carta notarial de resolucion
de contrato), fecha en la cual se encontraba vigente el Texto Unico Ordenado de
la Ley N2 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Supremo N2 082-2019-EF, en adelante la Ley y su Reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento.

En consecuencia, dicha normativa serd aplicada para resolver el presente caso, en
lo referente al tipo infractor, la sancidn y el plazo prescriptorio.

Debe tenerse presente que a partir del 27.07.2020 se ha implementado la  CASILLA
ELECTRONICA DEL OSCE, en virtud de la cual se notifica, entre otros, el inicio del procedimiento sancionador, acto que
emite el Tribunal durante el procedimiento sancionador y es notificado a través de dicho mecanismo electrénico.
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Por otro lado, para efectos de verificar el cumplimiento del procedimiento
establecido para la resolucion del contrato, se aplicara el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que estuvo vigente al momento de la convocatoria, es
decir el Reglamento.

Naturaleza de la infraccion consistente en Ocasionar que la Entidad resuelva el
contrato

El literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley tipifica como infraccién
administrativa, pasible de ser cometida por contratistas, la conducta consistente
en “ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, incluido Acuerdos Marco,
siempre que dicha resolucion haya quedado consentida o firme en via conciliatoria
o arbitral”.

Conforme se puede apreciar, la configuracion de la citada infraccién se producia
al momento en que la Entidad comunicaba al contratista su decisidn de resolver
el contrato o la orden de compra o de servicios. Sin embargo, para que el Tribunal
pueda determinar la responsabilidad del administrado, es necesario que se
cumplan dos condiciones: i) que la Entidad haya seguido el procedimiento
establecido en la normativa de contratacién publica para resolver del contrato, y
ii) que dicha decision haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o
arbitral.

Por ello, para el desarrollo del procedimiento administrativo sancionador y la
consecuente imposicion de sancion por la configuracidon de la infraccidn, es
imprescindible tener en cuenta ambas condiciones, toda vez que la determinacion
de responsabilidad por haber ocasionado la resolucién del contrato se encuentra
supeditada a que la Entidad haya seguido el procedimiento para resolver el
contrato, y que este haya quedado consentido o se encuentre firme.

Asi, el articulo 36 de la Ley dispuso que cualquiera de las partes se encontraba
facultada para resolver el contrato, sea por caso fortuito o fuerza mayor que
imposibilite de manera definitiva la continuacidon del contrato, por incumplimiento
de sus obligaciones, o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato
gue no sea imputable a alguna de las partes.

Pagina 5 de 13



552 PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N°® 3411-2022-TCE-S5

3. En tal sentido, el articulo 164 del Reglamento, sefiala que la Entidad puede
resolver el contrato en los casos que el Contratista: (i) incumpla injustificadamente
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello, (ii) haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad
por mora o el monto maximo para otras penalidades, en la ejecucién de la
prestacidn a su cargo, o (iii) paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de
la prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

Como puede advertirse, tanto el incumplimiento injustificado de obligaciones a
cargo del contratista como la paralizacién o reduccidn injustificada de la ejecucion
de la prestacion establecieron como condicién para resolver el contrato que la
Entidad requiera previamente el cumplimiento o la correccion de tal situaciéon. En
cambio, la acumulaciéon del monto maximo de penalidades, sea por mora o por
otras penalidades, era causal de resolucién contractual en la que no se exigia un
requerimiento previo al contratista.

4. En tal sentido, el articulo 165 del Reglamento establece que, Si alguna de las partes
falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada requiere mediante
carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacidn, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero
en ningun caso mayor a quince (15) dias. En caso de ejecucion de obras se otorga
un plazo de quince (15) dias. Adicionalmente, si vencido dicho plazo el
incumplimiento continla, la parte perjudicada puede resolver el contrato en
forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisidén de resolver
el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacion.

De igual modo, dicho articulo establece expresamente, en su cuarto parrafo, que
la Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento
al contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad
por mora u otras penalidades o cuando la situacidon de incumplimiento no pueda
ser revertida. En estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta
notarial la decision de resolver el contrato.
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De la lectura de las disposiciones glosadas y conforme a los criterios utilizados por
este Tribunal en anteriores oportunidades, para que la infraccién imputada se
configure, es necesario que la Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato
conforme al procedimiento descrito, debiéndose verificar los siguientes
supuestos: i) que la Entidad haya requerido previamente el cumplimiento de las
obligaciones contractuales dentro del plazo establecido en la normatividad, v ii)
que el requerimiento de cumplimiento de las obligaciones contractuales se realizé
bajo apercibimiento de resolverse el contrato.

Cabe agregar que, cuando la causal de resolucién contractual se debia a la
acumulacién del monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o
cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida, bastaba que la
Entidad comunicara al contratista su decision de resolver el contrato, sin
requerirle previamente el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, aun en los casos en los que se hayan
generado incumplimientos contractuales, si la Entidad no hubiera resuelto el
contrato en observancia de las normas citadas y el debido procedimiento, la
conducta no seria pasible de sancién, asumiendo la Entidad exclusiva
responsabilidad.

En dicho contexto, a fin de verificar si la decision de resolver el contrato fue
consentida o se encuentra firme, como segunda condicion para determinar
responsabilidad administrativa, es pertinente indicar que, en los procedimientos
administrativos sancionadores referidos a la infraccién materia de analisis, lo que
corresponde es verificar si las partes han recurrido oportunamente a los
mecanismos de solucidén de controversias, es decir a conciliacién o arbitraje, a fin
de verificar la conformidad sobre la decisién de la Entidad de resolver el contrato.

Para ello, deberan analizarse los plazos y el procedimiento de soluciéon de
controversias contractuales aplicables a cada caso en concreto. Si se comprueba
gue se iniciaron oportunamente los mecanismos respectivos, el Tribunal
suspendera el procedimiento administrativo sancionador iniciado vy
consiguientemente se suspendera el plazo de prescripcién, conforme al articulo
223 del Reglamento.
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Configuracion de la Infraccion

Andlisis del procedimiento formal de resolucion contractual

10.

Sobre el particular, fluye de los antecedentes administrativos que mediante Carta
N° 245-2020-OGA/MINSA del 3 de diciembre de 20203, diligenciada via notarial el
4 de diciembre de 2020 por el Notario de Lima, Jorge Luis Gonzales Loli (conforme
se aprecia de la certificacidon notarial), en la direccidon ubicada en Jirén Marco
Farfan N°3256, distrito de Independencia, la Entidad notificd al Contratista la
resolucién parcial de la Orden de Compra por acumulacién maxima de penalidad
por mora.

Cabe sefalar que, la direccién ubicada en Jirdn Marco Farfan N°3256, distrito de
Independencia, es la direccidén del Contratista consignada en la Orden de compra.

De lo expuesto, se advierte que la Entidad cumplié con el procedimiento previsto
en la normativa a efectos de resolver la relacién contractual.

En ese sentido, habiéndose verificado el cumplimiento del procedimiento de
resolucién contractual conforme al Reglamento, corresponde determinar si dicha
decisidn resolutiva quedé consentida o firme en la via conciliatoria o arbitral.

Sobre el consentimiento de la resolucion contractual

Al respecto, es necesario precisar que, el analisis de los mecanismos de solucién
de controversias para verificar el consentimiento o no de la resolucién contractual
se analizard bajo la normativa vigente al momento de la convocatoria del
procedimiento de seleccidn, esto es, la Ley y el Reglamento.

Asi, debe tenerse presente que el articulo 223 del Reglamento establece que las
controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante

3

Obrante a folios del 26 al 29 del expediente administrativo.
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conciliacion, junta de resolucién de disputas o arbitraje institucional, segun
corresponda y por acuerdo de las partes.

Asimismo, debe tenerse presente que, el articulo 166 del Reglamento en
concordancia con el numeral 45.5 del articulo 45 de la Ley, establece que el plazo
para iniciar cualquier mecanismo de solucidon de controversias relacionadas a la
resolucién contractual, es de treinta (30) dias habiles siguientes de notificada la
resolucién, disponiendo que al vencimiento de dicho plazo se entiende que la
resolucién del contrato ha quedado consentida.

De acuerdo a los antecedentes administrativos, la resolucion del Contrato fue
notificada al Contratista el 4 de diciembre de 2020; en ese sentido, aquel contaba
con el plazo de treinta (30) dias habiles siguientes para solicitar que se someta la
misma a conciliacion y/o arbitraje.

Al respecto, mediante Informe N° 456-2021-UAP-OA-OGA/MINSA del 11 de mayo
de 2021, la Entidad informd que la controversia no ha sido sometida a
procedimiento arbitral ni otro mecanismo de solucién de conflictos.

Sobre el Acuerdo de Sala Plena N° 002-2022 que establece criterios para la
configuracion de la infraccion objeto de analisis.

En este punto, debe tenerse presente que, en los numerales 5y 6 del Acuerdo de
Sala Plena N° 002-2022%, este Tribunal establecid, como precedente vinculante,
que:

5. La configuracion de la infraccion consistente en dar lugar a la resolucion
de contrato se concreta con la notificacion de la decision de resolver el
contrato, conforme al procedimiento establecido en el Reglamento, segtn
corresponda.

6. En el procedimiento administrativo sancionador no corresponde evaluar
la decision de la Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento
necesario para determinar responsabilidad administrativa, verificar que esa

4 publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 7 de mayo de 2022.
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decision ha quedado consentida por no haberse iniciado los medios de
solucion de controversias, o que, habiéndose sometido a estos, haya
quedado firme, conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento.

En otras palabras, para determinar la configuracion de la infraccidn referida a
ocasionar la resolucién del contrato, corresponde a este Tribunal verificar i) si el
procedimiento de resoluciéon contractual seguido por la Entidad se sujetd al
establecido en el ordenamiento juridico aplicable al caso concreto, asi como ii) si
el Contratista cuestiond o no la resolucidon contractual en el marco de un
mecanismo de solucidén de controversias, a fin de corroborar si la decision de la
Entidad quedod firme o consentida.

Bajo dicho contexto, a fin de determinar la configuracion de la infraccion materia
de analisis en el presente procedimiento administrativo sancionador, carece de
objeto que el Tribunal emita un pronunciamiento sobre las causas, motivacion o
circunstancias materiales que determinaron la decisién de la Entidad de resolver
el Contrato, pues cualquier cuestionamiento sobre las mismas debieron ser
discutidas oportunamente por el Contratista a través de los mecanismos de
solucién de controversias comprendidos en la normativa de contratacidn publica.

Por las consideraciones expuestas, habiendo quedado firme la resolucion
contractual efectuada por la Entidad, se ha configurado la comisién de la
infraccion tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Graduacion de la sancion

16.

17.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, y conforme a lo dispuesto en el
literal b) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley, los contratistas que den lugar
a la resolucién del contrato serdn sancionados con inhabilitacién temporal para
contratar con el Estado por un periodo no menor a tres (3) meses ni mayor de
treinta y seis (36) meses.

Al respecto, conforme el principio de razonabilidad previsto en el numeral 3 del
articulo 248 del TUO de la LPAG, las sanciones no deben ser desproporcionadas y
deben guardar relacion con la conducta a reprimir, atendiendo a la necesidad que
los proveedores no deben verse privados de su derecho de proveer al Estado mas
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alla de lo estrictamente necesario para satisfacer los fines de la sancidn, criterio
gue serd tomado en cuenta al momento de fijar la sancién a ser impuesta al
Contratista.

En ese sentido, corresponde determinar la sancidon a imponer conforme a los
criterios previstos en el articulo 264 del nuevo Reglamento, tal como se expone a
continuacion:

a)

b)

d)

e)

Naturaleza de la infraccidn: desde el momento en que un proveedor asume
un compromiso contractual frente a una entidad, queda obligado a cumplir
cabalmente con lo ofrecido, dado que un incumplimiento suyo puede generar
un perijuicio al Estado.

Ausencia de intencionalidad del infractor: los elementos obrantes en el
expediente no permiten acreditar la intencionalidad del infractor.

La inexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad: el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por el Contratista afecta los
derechos e intereses de la Entidad contratante y genera retrasos en la
satisfaccién de sus necesidades, asi como del interés publico que subyace a
aquellas, conforme fue indicado en el Informe N° 456-2021-UAP-OA-
OGA/MINSA del 11 de mayo de 2021.

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

Antecedentes de sancidn o sanciones impuestas por el Tribunal: de la
revision de la base de datos del Registro Nacional del Proveedores, se advierte
gue el Contratista cuenta con un antecedente de sancién administrativa
impuesta por el Tribunal, conforme al siguiente detalle:

Inhabilitaciones
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f) Conducta procesal: el Contratista no presenté sus descargos.

g) Laadopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere el
numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley: en el presente expediente no se
aprecia documentacién alguna que acredite que el Contratista haya adoptado
o implementado algin modelo de prevencién debidamente certificado.

h) Laafectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias: de la revision de la documentacion obrante en el
expediente, no se advierte informacion referida a que el Contratista acredite
el supuesto que recoge el presente criterio de graduacion.

19. Por ultimo, cabe mencionar que la comisidn de la infraccidn tipificada en el literal
f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, cuya responsabilidad ha quedado
acreditada, tuvo lugar el 4 de diciembre de 2020, fecha en la que se comunicé al
Contratista la resolucién del Contrato derivado del procedimiento de seleccidn.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente
Danny William Ramos Cabezudo, con la intervencidn de los Vocales Steven Anibal Flores
Olivera y Christian Cesar Chocano Davis, atendiendo a la conformacion de la Quinta
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N°
D000090-2022-0OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022, publicada el 23 de mayo de 2022 en
el Diario Oficial “El Peruano”, y, 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 20 y 21 del
Reglamento de Organizacidén 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:
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SANCIONAR a la empresa empresa SAGAPI E.I.R.L. (con RUC N° 20141129873), con
inhabilitacién temporal en sus derechos de participar en procedimientos de seleccion
y/o contratar con el Estado, por un periodo de siete (7) meses, al haberse determinado
su responsabilidad en la infraccién tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo
50 de la Ley; dicha sancién entrara en vigencia a partir del sexto dia habil de notificada
la presente Resolucién, por los fundamentos expuestos.

Disponer que, una vez que la presente resolucidon haya quedado administrativamente
firme, la Secretaria del Tribunal de Contrataciones del Estado registre la sancién en el
Sistema Informatico del Tribunal de Contrataciones del Estado — SITCE.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Ss.

Ramos Cabezudo.
Flores Olivera.
Chocano Davis.
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