<QBUCA DEL 5,
& R

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor de as
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 3471-2022-TCE-S4

Sumilla:  “(...) de la documentacion obrante en el
expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no
realizo el depdsito de la “Garantia de
Fiel Cumplimiento” lo cual impidié que
cumpliera con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-
2018-1.”

Lima, 12 de octubre de 2022

VISTO en sesidon del 12 de octubre de 2022 de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 5015/2021.TCE, sobre procedimiento
administrativo sancionador generado contra la empresa FYH INNOVA S.A.C., por su
presunta responsabilidad al haber incumplido con su obligacién de formalizar el Acuerdo
Marco en el marco del procedimiento de incorporacion del Acuerdo Marco IM-CE-2018-
1, y, atendiendo a lo siguiente:

. ANTECEDENTES:

1. A través de la Resolucién 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 28 de marzo de 2019, la Central de Compras Publicas — Perd Compras, en
adelante Perd Compras, convocd el Procedimiento para la Seleccion de
Proveedores para la incorporacidon de nuevos proveedores al Catdlogo Electrénico
de Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, en adelante el procedimiento de incorporacion,
aplicable a los siguientes catalogos:

e Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina.

En la misma fecha, Perd Compras public6 en el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado - SEACE vy en su portal web
(www.perucompras.gob.pe), los documentos asociados a la convocatoria, los
cuales son:

B Mediante Decreto Legislativo N° 1018, se crea el Organismo Publico Ejecutor denominado Central de Compras Publicas —
PERU COMPRAS, adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, que tiene personeria juridica de derecho publico, con
autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera; y tiene como funciones, entre otras, promover y
conducir los procesos de seleccién para la generacién de Convenios Marco para la adquisicion de bienes y servicios, asi
como suscribir los acuerdos correspondientes.
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e Documentacion estandar asociada para la incorporacion de nuevos
Proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco vigentes —
Bienes — Tipo |, en adelante la documentacidn estandar.

e Anexo N° 01 — Pardmetros y condiciones del procedimiento para la
incorporacion de nuevos proveedores para los Acuerdos Marco.

e Procedimiento para la Seleccion de Proveedores para la Implementacion
de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco, en adelante el
Procedimiento.

e Documentos asociados a las “Reglas del método especial de contratacion
a través de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco”, en adelante las
Reglas.

e Manual para la participacion en la incorporacion de nuevos proveedores.

Debe tenerse presente que el Procedimiento de Incorporacion se sujetd a lo
establecido en la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD?, “Disposiciones aplicables a los
Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco”; Directiva N° 007-2018-PERU
COMPRAS3, “Directiva para la incorporacién de nuevos proveedores en los
Catdlogos Electronicos de Acuerdo Marco vigentes”.

Asimismo, dicho procedimiento se convocé en vigencia del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 082-2019-EF, en adelante TUO de la Ley N° 30225 y su Reglamento
aprobado con Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento.

Del 29 de marzo al 23 de abril de 2019, se llevo a cabo el registro de participantes
y presentacién de ofertas, y el 24 al 25 del mismo mes y afio la admision y
evaluacién de las mismas.

El 30 de abril de 2019 se publicaron los resultados de la evaluacion de ofertas
presentadas en el procedimiento de incorporacion, en la plataforma del SEACE y
en el portal web de la Central de Compras Publicas-Peri Compras.

2 Aprobada mediante la Resolucién N° 007-2017-0OSCE/CD, del 31 de marzo de 2017, publicada en el Diario Oficial El Peruano
el 2 de abril de 2017.
3 Aprobada mediante la Resolucidn Jefatural N° 080-2018-PERU COMPRAS, del 9 de agosto de 2018, publicada en el Diario

Oficial El Peruano en la misma fecha.
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Del 1 al 12 de mayo de 2019, se establecié como plazo para el depdsito de la
garantia de fiel cumplimiento.

El 13 de mayo de 2019, Perui Compras registrd la suscripcion automadtica de los
Acuerdos Marco con los proveedores adjudicados, en virtud de la aceptacidn
efectuada en la declaracidn jurada suscrita por aquellos en la fase de registro y
presentacion de ofertas.

En el marco del Decreto Supremo N° 080-2020-PCM, que aprobé la “Reanudacién
de actividades econdmicas en forma gradual y progresiva dentro del marco de la
declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que
afectan la vida de la Nacidn a consecuencia del COVID-19”, la Direccién General
de Abastecimiento emitid la Resoluciéon Directoral N2 006-2020-EF-54.01,
publicada el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial “El Peruano”, disponiendo el
reinicio de los plazos de los procedimientos suspendidos, disposicidon que entré en
vigencia al dia siguiente de su publicacion®.

Mediante Oficio N° 000187-2021-PERU COMPRAS-GG> del 3 de agosto de 2021,
presentado en la misma fecha ante la Mesa de Partes Digital del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, Peru Compras puso en
conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
gue la empresa FYH INNOVA S.A.C., en adelante el Adjudicatario habria incurrido
en infraccion, al incumplir con su obligacion de formalizar el Acuerdo Marco en el
marco del procedimiento de incorporacién al Acuerdo Marco IM-CE-2018-1
correspondiente al Catalogo Electrénico de Impresoras, consumibles, repuestos y
accesorios de oficina.

Es asi que, adjuntd el Informe N° 000286-2021-PERU COMPRAS-OAJ® del 27 de
julio de 2021, mediante el cual Perd Compras sefiald lo siguiente:

e El procedimiento de incorporacién establecié las condiciones y obligaciones
gue asumirian los participantes al registrarse en el referido procedimiento. En

Cabe sefialar que, mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, se declara el Estado de Emergencia Nacional por el plazo
de quince (15) dias calendario, disponiéndose el aislamiento social obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias
que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del COVID-19; habiéndose prorrogado dicho plazo hasta el 2 de
setiembre de 2021. En dicho contexto, a través de la Resolucidn Directoral N° 001-2020-EF-54.01, se suspendid, a partir del
16 de marzo de 2020 y por quince (15) dias, el cdmputo de plazos de procedimientos de seleccién, procedimientos de
impugnacién que forman parte de procedimientos de seleccion y procesos administrativos sancionadores, y se dictan otras
medidas en materia de abastecimiento; habiéndose prorrogado dicho plazo mediante las Resoluciones Directorales Ns.
002, 003, 004 y 005-2020-54.01, hasta el 24 de mayo de 2020. Sin embargo, mediante la Resolucién Directoral N° 006-2020-
EF-54.01, publicada el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial “El Peruano”, se dispuso el reinicio de los plazos y
procedimientos mencionados.

Obrante a folio 3 del expediente administrativo digital en formato PDF.

Obrante a folios 4 al 10 del expediente administrativo digital en formato PDF.
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ese sentido, de resultar proveedores adjudicatarios, debian realizar el
depdsito de la Garantia de Fiel Cumplimiento, con lo cual se generaria la
suscripcién de manera automatica, caso contrario se tendria por desistido de
suscribir el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1.

e Con Memorandos 819, 820 y 821-2018-PERU COMPRAS/DAM vy 257-2019-
PERU COMPRAS-DAM, del 30 de noviembre de 2018 y 27 de marzo de 2019,
se aprobd la documentacidn asociada, a las convocatorias de incorporacién
de nuevos proveedores, entre ellos la del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, en
donde se establecid las consideraciones necesarias para efectuar el depdsito
de la “Garantia de Fiel Cumplimiento”, el cual debia realizarse del 1 al 12 de
mayo del 2019.

e Dicho requisito se encontraba establecido en las reglas del procedimiento
para la seleccién de proveedores para su incorporacion en los Catalogos
Electronicos de Acuerdos Marcos, como un requisito indispensable para
formalizar del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1.

e Por medio del Informe N2 000189-2021-PERU COMPRAS-DAM? del 22 de julio
de 2021 la Direccion de Acuerdos Marco de Peru Compras, reportd que el
Adjudicatario no cumplid con realizar el depdsito de la “Garantia de Fiel
Cumplimiento”; situacion que impidié que cumpliera con su obligacién de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, en aplicacién de lo dispuesto en
el numeral 3.9 de las Reglas.

e Concluye que el Adjudicatario habria incurrido en la infraccién tipificada en el
literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225.

A través del Decreto del 26 de agosto de 202283, previa razén expuesta, se dispuso
iniciar procedimiento administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su
supuesta responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1; infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225.

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
documentacion obrante en el expediente, en caso de incumplir el requerimiento.

Obrante a folios 11 al 18 del expediente administrativo digital en formato PDF.

Obrante a folios 89 al 93 del expediente administrativo digital en formato PDF. Debidamente notificado al Adjudicatario el
6 de septiembre de 2022, mediante Cédula de Notificacién N° 53308/2022.TCE [véase a folios 100 al 105 del expediente
administrativo en formato PDF].
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5. Mediante Decreto del 4 de agosto de 2022°, se dispuso notificar el decreto de
inicio del procedimiento administrativo sancionador al Adjudicatario, a través de
publicacién en el Boletin Oficial del Diario Oficial “El Peruano”, al ignorarse su
domicilio cierto, de conformidad a lo establecido en el numeral 20.1.3 del articulo
20 y numeral 23.1.2 del articulo 23 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444
— Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, en concordancia con el numeral 267.4 del articulo 267 del
Reglamento, y el Acuerdo de Sala Plena N° 009-2020/TCE.

6. Por Decreto del 27 de septiembre de 202220, considerando que el Adjudicatario
no cumplid con presentar sus descargos, pese a encontrarse debidamente
notificado con el inicio del procedimiento administrativo sancionador en su
contra, se hizo efectivo el apercibimiento decretado de resolver con la
documentacién obrante en autos, y se remitié el expediente a la Cuarta Sala del
Tribunal, para que resuelva, lo cual se hizo efectivo el 28 del mismo mes y afio.

.  ANALISIS:

1. Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar la
responsabilidad administrativa del Adjudicatario por incumplir injustificadamente
con su obligacion de formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 correspondiente
al Catélogo Electrénico de Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de
oficina; infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO
de la Ley N° 30225.

Naturaleza de la infraccion

2. El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado contra el
Adjudicatario, por su presunta responsabilidad al incumplir injustificadamente su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, correspondiente al
Catdlogo Electronico de Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de
oficina; infraccién tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO
de la Ley N° 30225, el cual indica lo siguiente:

“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas
50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,

participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales
que se desempefian como residente o supervisor de obra, cuando

9 Obrante a folios 107 al 108 del expediente administrativo digital en formato PDF.
0 Obrante a folio 108 del expediente administrativo digital en formato PDF.
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corresponda, incluso en los casos a que se refiere el literal a) del articulo
5, cuando incurran en las siguientes infracciones:

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

[El resaltado es agregado]

Al respecto, debe tenerse presente que, para la configuracion el 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.

3. Ahora bien, con relacidn al primer elemento constitutivo, es decir, que el Acuerdo
Marco no se haya formalizado por el incumplimiento de la obligacién por parte del
proveedor adjudicatario, es importante considerar la normativa aplicable al caso
concreto y su materializacion a partir de la omision por parte de aquél.

Al respecto, segun el literal b) del numeral 115.1 del articulo 115 del Reglamento,
las reglas especiales del procedimiento y los documentos asociados establecen las
condiciones que deben ser cumplidas para la realizacién de las actuaciones
preparatorias, para cada Acuerdo Marco.

Por su parte, el literal d) de la misma disposicion normativa dispone que,
atendiendo a la naturaleza de cada Catalogo Electrénico de Acuerdos Marco,
segun corresponda, se puede exigir al proveedor la acreditaciéon de experiencia,
capacidad financiera, el compromiso de constituir una garantia de fiel
cumplimiento durante la vigencia del Catdlogo Electrdnico, el compromiso de
mantener determinado stock minimo, entre otras condiciones que se detallen en
los documentos del procedimiento.

Asimismo, conforme al literal f) de la referida disposicion normativa, el
perfeccionamiento de un Acuerdo Marco entre PERU COMPRAS vy los proveedores
adjudicatarios, supone para estos ultimos la aceptacién de los términos y condiciones
establecidos como parte de la convocatoria respecto a laimplementacién o extension
de la vigencia para formar parte de los Catdlogos Electrdnicos de Acuerdo Marco,
entre las cuales pueden establecerse causales de suspension, exclusion, penalidades,
u otros.
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Por su parte, la Directiva N° 007-2018-PERU COMPRAS, “Directiva para la
incorporaciéon de nuevos proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdo
Marco vigentes”, en el rubro VI. Disposiciones Generales establece que la
incorporacion de nuevos proveedores se ejecutara sobre un Catalogo Electrénico
cuyo Acuerdo Marco se encuentre vigente; es decir, el nuevo proveedor que se
incorpore, estara habilitado para operar en los Catalogos Electrénicos durante el
periodo de vigencia que resta del Acuerdo Marco.

Dicho procedimiento de incorporacién se lleva a cabo conforme a los requisitos,
reglas, plazos y formalidades establecidos en las Reglas para el Procedimiento de
Seleccion de Proveedores asociada a la convocatoria para la implementacion o la
extension de la vigencia de los Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco, salvo
aquellas disposiciones que no resulten aplicables al momento de la convocatoria
del procedimiento de incorporacién de proveedores, conforme a lo sefialado y
sustentado por la Direccion de Acuerdos Marco.

En esa linea, la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones Aplicables a los
Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marcos” respecto a los procedimientos a
cargo de Peru Compras, establecia en su numeral 8.2. que los proveedores
seleccionados para ofertar en los Catalogos Electronicos estan obligados a
formalizar los respectivos Acuerdos Marco, situacidn 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 acapite anterior, en el
presente caso, para efectos del procedimiento de seleccion de proveedores,
resulta aplicable las reglas establecidas en la Directiva N° 013-2016-PERU
COMPRAS “Directiva de Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco”. Al respecto,
el literal a) del numeral 8.2.2.1 de la referida directiva, establecié 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 Electronicos 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 Catdlogo Electrénico, el compromiso de

stock minimo, entre otras condiciones. {(...)”

[El énfasis es agregado]
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Asimismo, en cuanto a la formalizacién del Acuerdo Marco, el numeral 8.2.3. dela
mencionada directiva, establecia lo siguiente:

“1..)

Los Proveedores Adjudicatarios estardn obligados a perfeccionar los Acuerdos
Marco, lo que supone la aceptacion de los términos y condiciones establecidos
como parte de la convocatoria para la Implementacion o Extension de Vigencia,
segun corresponda. (...)”

[El énfasis es agregado]

Por su parte, la documentacién estdndar aplicable al acuerdo marco de
incorporacion materia de andlisis, establecia las siguientes consideraciones en
cuenta a la garantia de fiel cumplimento y la suscripcién automatica del acuerdo
marco:

2.9 Garantia de fiel cumplimiento

(...)

El PROVEEDOR ADJUDICATARIO debe realizar el depdsito de garantia de fiel
cumplimiento de acuerdo a las 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
verificard que dicho depdsito se haya efectuado dentro del plazo establecido,
pudiendo requerir para ello el documento que acredite el depdsito.

El PROVEEDOR ADJUDICATARIO, 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 incumplimiento de la
presente disposicion conlleva la no suscripcion del Acuerdo Marco.

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

La 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 extension de vigencia del mismo, caso contrario previa
solicitud se procederd con su devolucion finalizada la vigencia.

El incumplimiento del depdsito de la garantia de fiel cumplimiento y/o el
depdsito extempordneo conllevan la no suscripcion del Acuerdo Marco.
2.10 Suscripcion automadtica de los Acuerdos Marco

PERU COMPRAS, en la fecha sefialada en el cronograma para esta fase, de
forma automadtica a través del APLICATIVO, perfecciona el Acuerdo Marco con
el PROVEEDORADJUDICATARIO, en virtud de la aceptacion del Anexo N° 02
Declaracion jurada del proveedor realizada en la fase de registro y presentacion
de ofertas y el pago del depdsito de la garantia de fiel cumplimiento. A partir de
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dicho momento, podrd acceder a través del APLICATIVO a un archivo con el
contenido del Acuerdo Marco suscrito, generado sobre la base del Anexo N° 04
Proforma de Acuerdo Marco que forma parte del documento asociado a la
convocatoria denominado “Procedimiento de Seleccion de Proveedores para la
implementacion de los Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco”
correspondiente al Acuerdo Marco en el cual se incorporarén nuevos
proveedores.

El PROVEEDOR ADJUDICATARIO a partir del registro de la suscripcion
automadtica del Acuerdo Marco serd denominado como PROVEEDOR SUSCRITO,
caso contrario serd denominado como PROVEEDORNO SUSCRITO; siendo
requisito indispensable para la suscripcion automdtica haber realizado el
depdsito de la garantia de fiel cumplimiento.

6. Bajo dicho contexto, tanto el Reglamento, el Procedimiento y la documentacion
estdndar han previsto actuaciones previas como es el depdsito de la garantia de
fiel cumplimiento a cargo de los proveedores adjudicatarios a efectos de dar lugar
a la formalizacién de Acuerdos Marco; cuya omisién generaria en aquellos una
responsabilidad administrativa por el incumplimiento de dicha obligacion.

7. Por otro lado, con relacién al segundo elemento constitutivo del tipo infractor, es
decir, que la conducta omisiva del proveedor adjudicatario sea injustificada, es
pertinente resaltar que corresponde al Tribunal determinar si se ha configurado el
primer elemento de la conducta tipica establecida en el literal b) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, asi como verificar que obren en el
expediente elementos que, fehacientemente acrediten, que: i) concurrieron
circunstancias que le hicieron imposible fisica o juridicamente la formalizacién del
Acuerdo Marco; o, ii) no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue
imposible suscribir el contrato respectivo debido a factores ajenos a su voluntad.

Configuracion de la infraccion

Incumplimiento de la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco

8. En ese orden de ideas, y a efectos de analizar la eventual configuracién de la
infraccion por parte del Adjudicatario, en el presente caso, corresponde
determinar el plazo con el que, aquél contaba para formalizar el Acuerdo Marco
IM-CE-2018-1 correspondiente al Catdlogo Electrénico de Impresoras,
consumibles, repuestos y accesorios de oficina, segun el procedimiento, plazos y
requisitos previstos en la documentacion estandar y el Anexo N° 1 “Parametros y
condiciones del procedimiento para la incorporacién de nuevos proveedores para
los Acuerdos Marco”.
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Es asi, que fluye de autos que mediante Informe N° 029-2018-PERU
COMPRAS/DAMS9, del 23 de febrero de 2018, la Direccion de Acuerdos Marco de
PERU COMPRAS aprobé la documentacién asociada a la convocatoria del Acuerdo
Marco IM-CE-2018-1; asimismo, se establecid6 dentro de las reglas del
procedimiento para la seleccién de proveedores para su incorporacién en los
Catalogos Electronicos del Acuerdo Marco en mencién, cuyas fases y el
cronograma que se detallan a continuacion:

Fases Duracion
Convocatoria. 28/03/2019
Registro de participantes y presentacidn de ofertas. Del 29/03/2019 al 23/04/2019
Admisién y evaluacion. Del 24/04/2019 al 25/04/2019
Publicacién de resultados. 30/04/2019
Suscripcion automatica de Acuerdos Marco. 13/05/2019
Periodo de depdsito de la garantia de fiel cumplimiento | Del 01/05/2019 al 12/05/2019

Como es de verse, mediante las Reglas del Método Especial de Contratacion a
través de los Catdlogos Electronicos del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, se
especificd las consideraciones a tener en cuenta los proveedores adjudicatarios
para efectuar el depésito de la Garantia de Fiel Cumplimiento; sefialandose como
periodo para dicho depésito del referido Acuerdo Marco del 01 al 12 de mayo de
2019, precisando ademds que de no efectuarse dicho deposito no podrd
suscribirse el Acuerdo Marco correspondiente.

9. De lo antes descrito, se tiene que todos los proveedores que participaron en el
procedimiento de incorporacion, conocieron las fechas respecto a cada etapa del
mismo, y las exigencias previas para la suscripcién del Acuerdo Marco IM-CE-2018-
1. Bajo dichas consideraciones, los proveedores adjudicatarios tenian como plazo
para realizar el depdsito por concepto “Garantia de Fiel Cumplimiento”, desde el
del 01 hasta el 12 de mayo de 2019.

En ese contexto, de la documentacion remitida por Perd Compras, se aprecia que
mediante Informe N2 000189-2021-PERU COMPRAS-DAM la Direccién de
Acuerdos Marco sefialé que el Adjudicatario no formalizé el acuerdo marco objeto
de analisis, conforme con las indicaciones previstas en el numeral 3.9 del titulo IlI:
“Desarrollo del Procedimiento de Seleccion” de las Reglas del procedimiento de
incorporacion.

Cabe afiadir que, el numeral 3.10 del referido titulo, establecia que Peri Compras

de forma automatica registraria la suscripcion del acuerdo marco con el proveedor
adjudicatario, segln la aceptacién consignada por aquél en su declaracién jurada
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presentada en la fase de registro y presentacion de ofertas. En dicho documento
los proveedores declararon que “Efectuarian el depdsito por concepto de garantia
de cumplimiento antes de la fecha de suscripcién automatica del Acuerdo”; lo cual
evidencia que el Adjudicatario conocia de tal obligacidn antes de registrarse como
participante.

Por lo tanto, de la documentacién obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no realizé el depdsito de la “Garantia de Fiel
Cumplimiento” lo cual impidié que cumpliera con su obligacion de formalizar el
Acuerdo Marco IM-CE-2018-1.

Del anailisis realizado a la documentacion, este Colegiado encuentra acreditado
que el Adjudicatario no formalizé6 el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para su
incorporacion en el Catalogo Electrénico de Impresoras, consumibles, repuestos y
accesorios de oficina, pese a estar obligado para ello, con lo cual se verifica la
existencia del primer elemento constitutivo de la infraccion materia de analisis.

Respecto de la fecha de comision de la infraccion

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

Asi, en el citado documento se aprecia que una de las etapas del procedimiento
de Catalogo de Convenio Marco es la de presentacion de garantia, estableciéndose
plazos para su presentacion, lo que permite concluir que es una obligacién de los
proveedores cumplir con ello como condicién para que se suscriba de manera
automatica el Acuerdo Marco, en caso contrario, daran lugar a la no suscripcién
del Acuerdo Marco por incumplimiento del proveedor adjudicatario.

Ahora bien, de la documentacién obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no realizdé el depdsito de la “Garantia de fiel
cumplimiento” lo cual impidié que cumpliera con su obligacién de formalizar el
Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para su incorporacion en el Catdlogo Electrénico de
Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina.

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 del mismo mesy afio en el Diario
Oficial EI Peruano, concluye que la infraccién consistente en incumplir
injustificadamente la obligacion 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.

Por lo tanto, con la no presentacidon o no subsanacion de documentos, el propio
postor pierde la posibilidad de firmar o perfeccionar el contrato y/u orden de
compra o servicio, asi como formalizar el acuerdo marco, siendo esas las fechas
del respectivo incumplimiento las que se deben considerar como fechas de
comision de la infraccion; criterio que ha sido desarrollado en el mencionado
Acuerdo.

En esta linea, es preciso resaltar la finalidad del procedimiento de contratacion
publica y que este debe guiarse por principios de eficiencia y eficacia, conforme a
lo sefialado en el literal f) del articulo 2 del TUO de la Ley N° 30225, esto es,
satisfacer de forma oportuna los fines publicos de la compra, lo cual solo serd
posible en la medida que las contrataciones se desarrollen sin dilaciones ni
incumplimientos por parte de los proveedores.

Es asi que, en el presente caso, el hecho de no haber realizado el depdsito 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.

Causa justificante para la no formalizacion del Acuerdo Marco.

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

Sobre el particular, el Tribunal ha reconocido en reiteradas resoluciones que, en
el marco de la normativa de contrataciones del Estado, la imposibilidad fisica del
postor adjudicado se encuentra referida a un obstaculo temporal o permanente
gue lo inhabilite o imposibilite, irremediable e involuntariamente, a cumplir con
su obligacion de perfeccionar la relacidn contractual; mientras que Ia
imposibilidad juridica consiste en la afectacion temporal o permanente de la
capacidad juridica de la persona natural o juridica para ejercer derechos o cumplir
obligaciones, pues de hacerlo se produciria la contravencion del marco juridico
aplicable al caso, y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de los actos
asi realizados.
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19. Debe precisarse que, del analisis efectuado precedentemente, se tiene que la no
formalizacién del acuerdo marco tuvo su origen en que, al vencimiento del plazo
[12 de mayo de 2019], el Adjudicatario no presentd la garantia de fiel
cumplimiento.

20. En este punto, es pertinente precisar que el Adjudicatario no se apersond al
presente procedimiento administrativo sancionador ni presentd sus descargos, a
pesar de encontrarse debidamente notificado con el inicio del procedimiento; por
tanto, se tiene que aquél no ha aportado elementos que acrediten una
justificacion para su conducta.

21. En tal sentido, no es posible efectuar un analisis respecto de alguna justificacion
que evidencie la existencia de alguna imposibilidad juridica o fisica que haya
propiciado que el Adjudicatario no formalice el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para
su incorporacién en el Catdlogo Electrénico de Impresoras, consumibles,
repuestos y accesorios de oficina; por lo que, este Colegiado considera que se ha
configurado el segundo elemento del tipo infractor previsto en el TUO de la Ley
N° 30225, el cual es que la conducta de incumplir con formalizar Acuerdos Marco
sea injustificada.

22. En consecuencia, este Colegiado considera que existe mérito para imponer
sancion administrativa contra el Adjudicatario por la comision de la infraccion
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley
N° 30225.

Graduacion de la sancion.

23. Sobre el particular, a fin de determinar el monto de la multa a imponer al
Adjudicatario, resulta necesario conocer el monto de la propuesta econémica o
del contrato, situacién que no se evidencia en el caso de autos; ya que, en el
presente caso, debe tenerse en consideracién que, debido a la naturaleza de la
modalidad de seleccidon del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, éste 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, conforme el precio base
propuesto para las fichas-productos en las que hubiese manifestado su interés de
participar y que cuente con el estado de “Aceptado”.

No obstante, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el literal a) del numeral
50.2 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, el cual prevé que ante la
imposibilidad de determinar el monto de la oferta econdmica o del contrato se
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impondra una multa entre cinco (5) y quince (15) UIT; y como medida cautelar, la
suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccién,
procedimientos para implementar o mantener Catalogos Electrénicos 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 ademas no computa para el plazo de inhabilitacién definitiva.

24. En base alas consideraciones expuestas, la multa a imponer no puede ser inferior
a cinco UIT (S/ 23,000.00) ni mayor a quince UIT (S/69,000.00).

25. En torno a ello, resulta importante traer a colacion el principio de razonabilidad
consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar y el numeral 3
del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, modificado mediante Ley N° 31465, segun el cual las decisiones de la
autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los
administrados deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos
gue deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

26. En este contexto, corresponde determinar la sancién a imponer al Adjudicatario,
conforme a los criterios de graduacion de la sancién previstos en el articulo 264
del Reglamento, en los siguientes términos:

a) Naturaleza de la infraccidn: desde el momento en que el Adjudicatario se
registré como participante y presento su oferta, quedé obligado a cumplir con
las disposiciones previstas en la normativa de contratacién publica y las Reglas
establecidas para el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para su incorporacién en el
Catdlogo Electrénico de Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de
oficina, resultando una de éstas la obligacion de efectuar el depdsito 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, a cometer la infraccién determinada; no obstante, se advierte

u Mediante Decreto Supremo N° 398-2021-EF, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 29 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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la falta de diligencia en su calidad de proveedor adjudicatario para realizar,
dentro del plazo establecido, el depdsito por concepto de garantia de fiel
cumplimiento y de esta manera formalizar el Acuerdo Marco.

La inexistencia o grado minimo de daio causado a la Entidad: debe tenerse
en cuenta que, el incumplimiento por parte del Adjudicatario dio lugar a que
no se le incorpore dentro del Catdlogo Electrénico de Impresoras,
consumibles, repuestos y accesorios de oficina, lo cual no permitié que las
entidades cuenten con multiples opciones de proveedores para la adquisicidn
de dichos bienes, a través del Método Especial de Contratacion de Acuerdos
Marco, el cual garantiza que las contrataciones se realicen en forma oportuna
y bajo las mejores condiciones de precio y calidad.

El reconocimiento de la infraccidn cometida antes de que sea detectada:
conforme a la documentacion obrante en el expediente, no se advierte
documento alguno por el cual 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 revisién de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP),
se aprecia que el Adjudicatario no cuenta con antecedentes de sancidn
administrativa impuesta por el Tribunal.

Conducta procesal: el Adjudicatario no se apersond al presente
procedimiento administrativo sancionador ni presenté sus descargos.

La adopcion e implementacion del modelo de prevencidn a que se refiere el
numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley: debe tenerse en cuenta que, no obra
en el presente expediente informacidn 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 contratacion 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 comision de infracciones como la
determinada en la presente resolucién.

Afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias tratdndose de MYPE!2: en el caso particular, de la consulta

En aplicacién de la nueva modificacién a la Ley N° 30225, dada con la Ley N° 31535 y publicada el 28 de julio de 2022 en el

Diario Oficial “El Peruano”, a fin de incorporar la causal de afectacion de actividades productivas o de abastecimiento en
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efectuada al Registro Nacional de la Micro y Pequeiia Empresa, se advierte
que el Adjudicatario se encuentra registrado como MYPE, conforme se
aprecia del siguiente reporte:

REGISTRO NACIONAL DE MICRO Y PEQUENA EMPRESA - REMYPE
(Desde el 20/10/2008)

CREDITADO COMO
2 212022 n
06013-1;63; PYHDHHO\%SAC 01/02/2022 IvﬂC‘E‘OEMPR_ESA 1410272022 -'LCREDHADO

Sin embargo, de la revision de la documentacién obrante en el expediente
administrativo, no se evidencian elementos que permitan conocer
objetivamente que las actividades productivas del Adjudicatario fueran
afectadas como consecuencia de una crisis sanitaria.

Cabe mencionar que la comision de la infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N2 30225, por parte del
Adjudicatario, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 12 de
mayo de 2019, ultima fecha en la que debia realizar el depdsito de la garantia de
fiel cumplimiento para posteriormente formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-
1 para su incorporacion en el Catalogo Electronico de Impresoras, consumibles,
repuestos y accesorios de oficina.

Procedimiento y efectos del pago de la multa

Al respecto, de conformidad con el procedimiento establecido en la Directiva
N° 008-2019-0OSCE/CD - “Lineamientos para la ejecucion de la sancién de multa
impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante
Resoluciéon 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:

e Elproveedor sancionado debe pagar el monto integro de la multay 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 resoluciéon sancionadora, la suspensiéon decretada
como medida cautelar operara automaticamente.

tiempos de crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE), como nuevo criterio de graduacion de la
sancién.
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e El pago se efectia mediante Depdsito en la Cuenta Corriente N° 0000-870803
del OSCE en el Banco de la Nacion.

e La comunicacién del pago se efectia a través de la presentacién del
formulario denominado “Comunicacion de Pago de Multa” unicamente en la
Mesa de Partes de la sede central del OSCE o en cualquiera de sus Oficinas
Desconcentradas. El proveedor sancionado es responsable de consignar
correctamente los datos que se precisan en el citado formulario.

e Laobligacion de pago de la sancién de multa se extingue el dia habil siguiente
de la verificacidén del depésito y su registro en el SITCE o del dia siguiente al
término del periodo maximo de suspensidn, por falta de pago, previsto como
medida cautelar.

e La condicién 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
Administracién del OSCE verifique que la comunicacidn 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 suspensidn se levantara automaticamente el dia siguiente
de haber sido registrada en el SITCE la verificacion del pago.

e Asimismo, de no realizarse y comunicarse el pago de la multa por parte del
proveedor suspendido, la suspension se levantard automaticamente 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 Cristian
Joe Cabrera Gil, y la intervencion de las vocales Annie Elizabeth Pérez Gutiérrez y Violeta
Lucero Ferreyra Coral, atendiendo a la conformacidn de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° 056-2021- OSCE/PRE
del 9 de abril de 2021, la Resolucion N° DO00090-2022- OSCE/PRE del 21 de mayo de
2022, 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 mediante
Decreto Supremo N° 082- 2019-EF, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de
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Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF del

7 de

abril de 2016, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate

correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

SANCIONAR a la empresa FYH INNOVA S.A.C., con R.U.C. N° 20601347637, con
una multa ascendente a S/ 23,000.00 (veintitrés mil con 00/100 soles), por su
responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para su incorporacion en el Catalogo
Electronico de Impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina,
convocado por la Central de Compras Publicas — Perd Compras; por los
fundamentos expuestos. El procedimiento para la ejecucién de la multa se iniciara
luego de que haya quedado firme la presente resolucidn por haber transcurrido el
plazo de cinco (5) dias habiles sin que se haya interpuesto el recurso de
reconsideracién contra aquélla, o porque, habiéndose presentado el recurso, éste
fue desestimado.

Disponer como medida cautelar, la suspensién de laempresa FYH INNOVA S.A.C.,
con R.U.C. N° 20601347637, por el plazo de cuatro (4) meses para participar en
cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catdlogos Electronicos de Acuerdo Marco y de
contratar con el Estado, en caso el infractor no cancele la multa segun el
procedimiento establecido 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”.

Disponer que el pago de la multa impuesta se realice en la cuenta del OSCE
N° 0000-870803 en el Banco de la Nacidn. En caso el administrado no notifique el
pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de haber quedado firme
la presente resolucion, 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 realizacion del depdsito en la
cuenta respectiva. La obligacién de pago de la sancidn 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 suspensién, por falta de pago, previsto
como medida cautelar.

Disponer que, una vez que la presente resolucion haya quedado
administrativamente firme, se proceda conforme a Ilas disposiciones
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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 Resoluciéon N° 058-2019-OSCE/PRE.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Cabrera Gil.
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