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Sumilla:  “(...) del andlisis efectuado
precedentemente, se tiene que la no
formalizacion del acuerdo marco tuvo
su origen en que, al vencimiento del
plazo [25 de octubre de 2018], la
Adjudicataria no presenté la garantia
de fiel cumplimiento.”

Lima, 21 de septiembre de 2022

VISTO en sesién del 21 de septiembre de 2022 de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 5958/2021.TCE, sobre procedimiento
administrativo sancionador generado contra la sefiora GLORIA HERLINDA PEREZ
DAMIAN, por su presunta responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con
su obligacién de formalizar el Acuerdo Marco en el marco del procedimiento de
implementacion del Acuerdo Marco IM-CE-2018-5; vy, atendiendo a lo siguiente:

. ANTECEDENTES:

1. A través de la Resolucion 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 17 de septiembre de 2018, la Central de Compras Publicas — Perd Compras, en
adelante Perd Compras, convocd el Procedimiento para la Seleccion de
Proveedores para la implementacién de los Catalogos Electréonicos de Acuerdos
Marco IM-CE-2018-5, en adelante el procedimiento de implementacion, aplicable
a los siguientes catalogos:

e Llantas, neumaticos y accesorios.

En la misma fecha, Peri Compras public6 en el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado - SEACE y 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, econdmica y financiera; y tiene como funciones, entre otras, promover y
conducir los procesos de seleccidn para la generacion de Convenios Marco para la adquisicion de bienes y servicios, asi

como suscribir los acuerdos correspondientes.
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e Anexo 01: IM-CE-2018-5 - Parametros y condiciones para la seleccién de
proveedores, Anexo N° 01: IM-CE-2018-5 — Parametros y condiciones del
método especial de contratacion y Procedimiento estdndar para la
seleccion de proveedores para la implementacion de los catalogos
electrénicos de Acuerdos Marco - Tipo I.

e Reglas estandar del método especial de contratacion a través de los
catalogos electrénicos de Acuerdos Marco — Tipo |, en adelante las Reglas.

Manual para la participaciéon de proveedores - Procedimiento estandar
para la seleccidon de proveedores para la implementaciéon de los catalogos
electrénicos de Acuerdos Marco - Tipo |, en adelante, el Procedimiento.

e Manual para la operacidon de los catalogos electrénicos - Proveedores
adjudicatarios y Manual para la operacidon de catdlogos electrdnicos -
Entidades contratantes.

Debe tenerse presente que el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 se sujetd a lo
establecido en la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones aplicables a los
Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco”, asi como a la Directiva N° 013-2016-
PERU COMPRAS “Directiva de Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco”; y fue
convocado en el marco de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
modificada por el Decreto Legislativo N° 1341, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado con Decreto Supremo N° 350-2015-EF, modificado por el
Decreto Supremo N° 056-2017-EF, en adelante el Reglamento.

Mediante Memorando N° 647-2018-PERU COMPRAS-DAM? del 14 de septiembre
de 2018, la Direccion de Acuerdos Marco aprobdé el procedimiento para la
seleccidn de proveedores para la implementacién de los catalogos electrénicos de
Acuerdos Marco.

Del 18 de septiembre al 11 de octubre de 2018, se llevd a cabo el registro y
presentacion de ofertas y el 12 del mismo mes y afio se llevo a cabo la admisién y
evaluacidon de ofertas. El 15 de octubre de 2018 se publicaron los resultados de la
evaluacidn de ofertas presentadas en el procedimiento de implementacion, en la
plataforma del SEACE y en el portal web de la Central de Compras Publicas-Peru
Compras.

Obrante a folio 39 del expediente administrativo digital en formato PDF.
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El 26 de octubre de 2018, la Entidad efectud la suscripciéon automatica de los
Acuerdos Marco adjudicados, en virtud de la aceptacién efectuada en la
declaracion jurada realizada por los mismos en la fase de registro y presentacién
de ofertas.

Mediante Oficio N° 000186-2021-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 al Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
que la sefiora GLORIA HERLINDA PEREZ DAMIAN, en adelante la Adjudicataria
habria incurrido en infraccién, al incumplir con su obligaciéon de formalizar el
Acuerdo Marco en el marco del procedimiento de implementacién al Acuerdo
Marco |IM-CE-2018-5 correspondiente al Catdlogo Electrénico de Llantas,
neumaticos y accesorios.

Es asi que, adjuntd el Informe N° 000283-2021-PERU COMPRAS-OAJ* del 22 de
julio de 2021, mediante el cual Perd Compras sefiald lo siguiente:

e Con Memorandos N° 64 y 810-2018-PERU COMPRAS/DAM, del 14 de
setiembre y 27 de noviembre de 2018, respectivamente, la Direccidon de
Acuerdos Marco aprobd la documentacidn asociada a las convocatorias de los
Acuerdos Marco IM-CE-2018-4, IM-CE-2018-5, IM-CE-2018-6, IM-CE-2018-7 e
IM-CE-2018-9. Asimismo, se estableci6 dentro de las Reglas del
procedimiento para la seleccion de proveedores para la implementacion de
los catdlogos electrdnicos, las fases y el cronograma de los referidos acuerdos
marco.

e Mediante las Reglas del Método Especial de Contratacién a través de los
Catalogos Electrénicos de los Acuerdos Marco se senald las consideraciones
gue debieron tener en cuenta los proveedores adjudicatarios de los referidos
Acuerdos, para efectuar el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento,
precisando ademas que, de no efectuarse dicho depdsito no podra suscribirse
el Acuerdo Marco correspondiente.

Obrante a folio 3 del expediente administrativo digital en formato PDF.
Obrante a folios 4 al 9 del expediente administrativo digital en formato PDF.
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La formalizacion del Acuerdo Marco se materializd de acuerdo al cronograma
establecido, salvo con aquellos proveedores adjudicatarios que no efectuaron
el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento.

Refiere que el no perfeccionamiento del acuerdo marco, genera dos efectos
negativos en la herramienta de catdlogos electrénicos: i) si no se perfeccionan
los acuerdos marco, esto podria provocar que, por dichas ofertas adjudicadas,
se haya excluido durante la evaluacion una o mas ofertas puesto que se
consideraron los rangos de precios adjudicados, afectdndose potencialmente
las ofertas de otros proveedores; v, ii) afectaria al nivel de competencia en la
herramienta de los Catalogos 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 producto podrian elevarse.

Por medio del Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS-DAMS del 22 de julio
de 2021, la Direccion de Acuerdos Marco de la Entidad, reportéd que el
Adjudicatario no cumplié con realizar el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento; situacién que impidid que el Adjudicatario cumpliera con su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco.

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

A través del Decreto del 27 de abril de 20223, previa razdn expuesta, se dispuso
iniciar procedimiento administrativo sancionador contra la Adjudicataria, por su
supuesta responsabilidad al incumplir con su obligacion de formalizar el Acuerdo
Marco IM-CE-2018-5; infraccion que estaba tipificada en el literal b) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley.

Asimismo, se otorg6 a la Adjudicataria 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 46 al 51 del expediente administrativo digital en formato PDF
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Mediante Decreto del 18 de julio de 20228, se dispuso notificar via publicacién en
el Boletin Oficial del Diario Oficial el “El Peruano”, el decreto del 27 de abril de
2022, el cual dispone el inicio del procedimiento administrativo sancionador, al
Adjudicatario 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.

Mediante Decreto del 9 de septiembre de 20227, 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 remitid el expediente a la Cuarta Sala
del Tribunal, para que resuelva, lo cual se efectud en la misma fecha.

ANALISIS:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar la
responsabilidad administrativa de la Adjudicataria por incumplir con su obligacién
de formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 correspondiente al Catalogo
Electrdnico de “Llantas, neumdticos y accesorios”; infraccidn tipificada en el literal
b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Naturaleza de la infraccion

El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado contra la
Adjudicataria, por su presunta responsabilidad al incumplir su obligacién de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5, correspondiente al Catalogo
Electrénico de “Llantas, neumdticos y accesorios”; infraccion tipificada en el literal
b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, 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 y/o contratistas y en los casos a que se refiere el literal

Obrante a folios 71 al 73 del expediente administrativo en formato PDF.
Obrante a folio 77 del expediente administrativo digital en formato PDF.
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a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes
infracciones:

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

[El resaltado es agregado]

De la lectura de la infraccidn en comentario, se aprecia que ésta contiene dos
supuestos de hecho distintos y tipificados como sancionables, siendo pertinente
precisar, a fin de realizar el analisis respectivo que, en el presente caso, la conducta
consiste en la de incumplir con su obligacidn de formalizar Acuerdos Marco.

3. Al respecto, debe tenerse presente que, para la configuracién del tipo infractor
materia de analisis, tendra que acreditarse la existencia del siguiente elemento
constitutivo: Que el Acuerdo Marco no se haya formalizado por el
incumplimiento de la obligacién por parte del proveedor adjudicado.

4. Ahora bien, en relacion al elemento constitutivo, es decir, que el Acuerdo Marco
o Convenio Marco no se haya formalizado por el incumplimiento de la obligacién
por parte del proveedor, es importante considerar la normativa aplicable al caso
en concreto y su materializacidn a partir de la omision del proveedor adjudicado.

Al respecto, cabe precisar que el literal b) del articulo 83.1 del Reglamento, previa
qgue, la implementacién la vigencia de los Catdlogos Electréonicos de Acuerdo
Marco, estaba sujeta a reglas especiales del procedimiento cuyas condiciones
debian cumplirse para realizar las actuaciones preparatorias, las reglas del
procedimiento, las condiciones a ser aplicadas durante la ejecucién contractual,
rigiéndose por el previsto en la Directiva correspondiente, siendo de aplicacién
supletoria lo dispuesto en la Ley y en el Reglamento.

En esa linea, la Directiva N2 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones Aplicables a los
Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marcos” respecto a los procedimientos a
cargo de Peru Compras, establece 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.
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En ese orden de ideas, conforme se ha sefialado en el acapite anterior, en el
presente caso para efectos del procedimiento de seleccién de proveedores,
resulta aplicable las reglas establecidas en la Directiva N° 013-2016-PERU
COMPRAS “Directiva de Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco”3. 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 Electrdnicos 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 resaltado es agregado]

Asimismo, en cuanto a la formalizacion del Acuerdo de Convenio Marco, el
numeral 8.2.3. de la mencionada directiva, establecia lo siguiente:

“(...) 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.{(...)”

[Resaltado es agregado]

Adicionalmente, las Reglas aplicables al acuerdo marco materia de analisis, en su
numeral 3.9 del titulo lll: Desarrollo del Procedimiento, respecto de la garantia de
fiel cumplimiento, establecia lo siguiente:

“..)
El (los) PROVEEDOR (es) ADJUDICATARIOS deberdn realizar el depdsito de

garantia de fiel cumplimiento en la cuenta bancaria que PERU COMPRAS
comunicard a cada proveedor adjudicatario en el documento de publicacion
de resultados, {(...).

8 Véase: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/522187/251089385654335844720200213-14458-1jhmo37.pdf.
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La garantia 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 la misma, caso contrario previa solicitud se
procederd con su devolucion finalizada la vigencia.

El (los) PROVEEDOR (es) ADJUDICATARIOS que no realicen el depdsito dentro
del plazo sefialado, faltardn a lo declarado en el Anexo No. 01 Declaracion
jurada del proveedor, no pudiendo suscribir el Acuerdo Marco
correspondiente procediéndose de acuerdo a lo establecido en la LEY y su
REGLAMENTO.

El (los) PROVEEDOR (es) ADJUDICATARIOS que no realicen el depdsito
dentro del plazo senalado, se tendrd por desistido de suscribir el Acuerdo
Marco.(...)”

[El resaltado es agregado]

5. Por otra parte, corresponde a este Colegiado analizar la responsabilidad
administrativa de la Adjudicataria por no cumplir con su obligacidon de formalizar
el Acuerdo Marco, infraccidn prevista en el literal b) del numeral 50.1 del articulo
50 de la Ley, debiéndose determinar si, en el caso concreto, concurren los
elementos constitutivos para la configuracién de la infraccion, esto es, que la
Adjudicataria haya incumplido con la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco o
no haya efectuado las actuaciones previas destinadas a la formalizacidon del
mismo, independientemente de las circunstancias o motivos a los que hubiese
obedecido tales conductas.

Configuracion de la infraccion

Procedimiento para la suscripcion del Acuerdo Marco:

6. En ese orden de ideas, y a efectos de analizar la eventual configuracion de la
infraccion por parte de la Adjudicataria, en el presente caso, corresponde
determinar el plazo con el que, aquel contaba para formalizar el Acuerdo Marco
IM-CE-2018-5 correspondiente al Catalogo Electrdnico de “Llantas, neumdticos y
accesorios”, segun el procedimiento, plazos y requisitos previstos en el
documento denominado “Procedimiento para la Seleccion de Proveedores para la
Implementacion de los Catdlogos Electrdnicos de Acuerdos Marco”.
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Asi, de la revisién del referido documento, en su acapite lll “Desarrollo del
Procedimiento de Seleccion” establecié el siguiente cronograma:

Fases Duracion
Convocatoria. 17/09/2018
Registro de participantes y presentacion de ofertas. Del 18/09/2018 al 11/10/2018
Admisién y evaluacion. 12/10/2018
Publicacién de resultados. 15/10/2018
Suscripcion automatica de Acuerdos Marco. Del 16/10/2018 al 25/10/2018
Periodo de depdsito de la garantia de fiel cumplimiento | 26/10/2018

Cabe precisar que, en la Declaracion jurada del proveedor [Anexo N° 02: IM-
CE2018-5], presentada por los proveedores en la fase de registro y presentacién
de ofertas, entre otras, declararon que “Efectuaré el depdsito por concepto de
garantia de cumplimiento antes de la fecha de suscripcién automatica del
Acuerdo, conforme a las consideraciones establecidas en las reglas del
Procedimiento para la Seleccion de Proveedores para la Implementacién de los
Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco.”

El 15 de octubre de 2018, la Entidad publicé la lista de proveedores adjudicados,
entre los cuales, se encontraba el Adjudicatario.

Asimismo, la Entidad en su portal web publicé® los resultados del procedimiento
de implementacioén, recordd a los proveedores adjudicatarios del Acuerdo Marco
IM-CE-2018-5, el plazo previsto para efectuar el depédsito por concepto de garantia
de fiel cumplimiento, precisando que de no realizarse el mismo, no podian
suscribir el Acuerdo Marco, segln se aprecia a continuacién:

Véase:https://saeusceprod01.blob.core.windows.net/portalweb/acuerdos-
marco/Resultados Seleccion Adjudicados IM CE 2018 5.pdf
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Se re'z::u_erc!a qul_.le. el proveador ADJUDICADO debersd depaositar la Garantia de
Fiel Cumplimiento, para lo cual debera de tener en cuenta lo siguiente:

- ENTIDAD BANCARIA: BBVA Banco Confinental. MONTO:

{Dos mil y 00/100 soles) ' ‘ - 57200000
= PERIOL DEPOSITO: Desde el 16 de octubre hasta el 25 de octubre
- CODIGO DE CUENTA RECAUDACION: 7844
- NOMBRE DEL RECAUDO: IM-CE-2018-5
- CAMPO DE IDENTIFICACION: indicar el RUG

El depésito de la Garantia de fiel cumplimi

ep: _ f plimiento puede efectuarse a través de
cuaiquiera de los medios habilitados por la Entidad Tinanciera, PERU
COMPR{RS \ferrf_‘lcara que diche depésito se haya efectuado dentro del plazo
establecido, pudiendo requerir para ello el documento gue acredite el depés‘itb.

El proveedor ADJUDICADC que no realice el depdsito der y .
faltara a lo declarado en el Anexo No. 02 Dgcf_;rac?d:j: rj]ttlr:;ggl gflzgliefea:?fi?‘
del P_roc_edarwento Estandar para la Seleccion de Proveedores para Ia;
__Implem“ant'aclon de los Catalogos Elecirdnicos de Acuerdos Marco Tipo | EI.
|h_cumplmyento del depésito de la garantia de fiel cumplimiento y/o depééitc
extemnporaneo conllevan la no suscripcion del Acuerdo Maico.,

De lo antes descrito, se tiene que todos los proveedores que participaron en el
procedimiento para la implementacién de los catalogos electrénicos de Acuerdo
Marco conocieron las fechas respecto a cada etapa del mismo, y las exigencias
previas para la suscripcion del Acuerdo Marco.

Bajo dichas consideraciones, los proveedores adjudicatarios tenian como plazo
para realizar el depdsito por concepto de garantia de fiel cumplimiento, desde el
16 de octubre de 2018 hasta el 25 de octubre de 2018, segln el cronograma

establecido.

Sobre el particular, de la documentacién remitida por la Entidad, se aprecia que
mediante Informe N° 000187-2021-PERU-COMPRAS-DAM del 21 de julio de 2021,
la Direccion de Acuerdos Marco sefaléd que el Adjudicatario no formalizd el
Acuerdo Marco, toda vez que no realizdé el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento.

Por tanto, se encuentra acreditado que el Adjudicatario no formalizé el Acuerdo
Marco IM-CE-2018-5 para la implementacién del Catdlogo Electrénico “Llantas,
neumdticos y accesorios”, pese a estar obligado a ello.
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Respecto de la fecha de comision de la infraccion

Al respecto, conforme se expresé en pdrrafos precedentes, para que proceda la
suscripcidon automatica del Acuerdo Marco, resultard 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 presentacién de garantia, estableciéndose
plazos para su presentacion, lo que permite concluir que es una obligacién de los
proveedores cumplir con ello como condicidn para que se suscriba de manera
automatica el Acuerdo Marco, en caso contrario, daran lugar a la no suscripcion
del Acuerdo Marco por incumplimiento del proveedor adjudicatario.

Ahora bien, de la documentacién obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que la 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-2018-5 para su incorporacion en el Catalogo Electrénico de
“Llantas, neumdticos y accesorios”.

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 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
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 infraccién; 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 sefalado en el literal f) del articulo 2 de la Ley, esto es, satisfacer de forma
oportuna los fines publicos de la compra, lo cual solo sera posible en la medida
gue las contrataciones se desarrollen sin dilaciones ni incumplimientos por parte
de los proveedores.
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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.

Sobre la posibilidad de aplicacion del principio de retroactividad benigna.

Al respecto, cabe traer a colacién el principio de irretroactividad, contemplado en
el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG??, en virtud del cual son aplicables
las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas
favorables.

En esa linea, debe precisarse que, en los procedimientos sancionadores, como
regla general, la norma aplicable es aquella que se encontraba vigente al momento
de la comision de la infraccidn. Sin embargo, como excepcion se admite que si con
posterioridad a la comisidn de la infraccidn, entra en vigencia una nueva norma
gue resulta mas beneficiosa para el administrado, debido a que mediante la misma
se ha eliminado el tipo infractor o se contempla una sancién de naturaleza menos
severa, aquella resultara aplicable.

En ese orden de ideas, cabe anotar que a la fecha, se encuentra publicado el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por Decreto Supremo N° 082-2019-EF [en virtud de las modificaciones aprobadas
mediante los Decretos Legislativos N° 1341, N° 1444, y la Ley N° 31535], en
adelante el TUO de la Ley N° 30225 la cual, respecto del tipo infractor, ha
mantenido los mismos elementos materia de andlisis (incumplir con su obligacién
de formalizar Acuerdos Marco); no obstante, el TUO de la Ley N° 30225, incluye
un elemento adicional, pues actualmente la infraccién se encuentra tipificada
como “incumplir injustificadamente con su obligacion de (...) formalizar Acuerdos
Marco”. Tal como se advierte, se ha introducido el término “injustificadamente”,
el cual permite que al momento de evaluar la conducta infractora materia de
analisis se pueda revisar si aquella tuvo alguna causa justificante que motivo la
infraccion.

10

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa: La potestad sancionadora de todas las entidades
estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en
la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds favorables {(...)".
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Por otro lado, se incorpora también como nuevo criterio de graduacion de la
sancién administrativa la causal de “afectacion de actividades productivas o de
abastecimiento por crisis sanitarias”, la cual es aplicable a las micro y pequefas
empresas (MYPE) en el Perd que no hayan podido realizar sus actividades como
consecuencia de una crisis sanitaria.

Por lo tanto, para determinar la responsabilidad en la comisién de la infraccién
imputada, en aplicacion de dichas modificatorias, correspondera evaluar la
existencia de alguna situacién que pueda configurarse como justificacién para la
omision al formalizar el Acuerdo Marco, y verificar, en caso sea una micro o
pequefia empresa (MYPE), y la aplicacidon del nuevo criterio de graduacion de
sancion el cual es el siguiente: “afectacion de actividades productivas o de
abastecimiento por crisis sanitarias”.

Al respecto, el literal a) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley disponia que,
ante la citada infraccion, la sancién que corresponde aplicar es una multa,
entendida como la obligacion pecuniaria generada para el infractor de pagar un
monto econdmico no menor del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por
ciento (15%) de la propuesta econdmica o del contrato, seglin corresponda, en
favor del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

La misma norma precisa que, la resolucién que imponga la multa debe establecer
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
no sea pagada por el infractor. Asimismo, precisa que el periodo de suspensién
dispuesto por la medida cautelar a que se hace referencia no se considera para el
computo de la inhabilitacidn definitiva.

Sin embargo, para la misma infraccién, el TUO de la Ley N° 30225 prevé como
sancion, la aplicacién de una multa, la cual no puede ser menor al cinco por ciento
(5%) ni mayor al quince por ciento (15%) de la propuesta econémica o del
contrato, segun corresponda, en favor del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) y, como medida cautelar, la suspensiéon del
derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccidn, procedimientos
para implementar o extender la vigencia de los Catdlogos Electrénicos de
Acuerdos Marco y de contratar con el Estado, en tanto 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 se computa para el plazo de inhabilitacién definitiva.
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18. Porotrolado, el numeral 50.7 del articulo 50 de la Ley consideraba como causales
de graduacién de la sancion, la ausencia de intencionalidad del infractor, Ila
inexistencia o grado minimo de dano a la entidad, el reconocimiento de la
infraccion antes que sea detectada, la ausencia de sanciones anteriores, la
conducta correcta dentro del procedimiento sancionador, y la adopcion e
implementacion, después de la comisién de la infraccidn y antes del inicio del
procedimiento sancionador de un modelo de prevencién debidamente
certificado, adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la
contratacidn estatal, consistentes en medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir actos indebidos y conflictos de interés o para reducir significativamente
el riesgo de su comision.

19. Sin embargo, el TUO de la Ley N° 30225, incorpora como nuevo criterio de
graduacién de la sancion administrativa denominado: “afectacion de actividades
productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias”, la cual solo es aplicable
cuando se haya afectado las actividades productivas o de abastecimiento de los
administrados que son Micro y pequefias empresas (MYPE) a consecuencia de una
crisis sanitaria.

20. Ahora bien, considerando que, a la fecha de emisidn de la presente resolucidn, se
encuentra vigente el TUO de la Ley N° 30225, se verifica que ésta resulta mas
beneficiosa para la Adjudicataria, a razén de que se incorpora un nuevo criterio de
graduacién de sancién, y en tanto a que restringe el periodo de suspension
aplicable a un mdaximo de dieciocho (18) meses, a diferencia de la normativa
vigente al momento de producirse la infraccién [Ley] que disponia mantener
vigente la suspensiéon de forma indefinida en tanto no se haya verificado el
depdsito respectivo.

En ese sentido, corresponde al presente caso la aplicacion de la norma mas
beneficiosa para el administrado, es decir, lo regulado en el TUO de la Ley
N° 30225, debiendo, por lo tanto, establecerse como medida cautelar, en caso
corresponder, un periodo de suspension no menor de tres (3) meses y ni mayor
de dieciocho (18) meses. Asimismo, se debera considerar el nuevo criterio de
graduacién de sancién denominado: “afectacion de actividades productivas o de
abastecimiento por crisis sanitarias”, en adicion a los ya establecidos en el articulo
264 del Reglamento vigente, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-
EF y sus modificatorias, en adelante el Nuevo Reglamento.
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Causa justificante para la no formalizacion del Acuerdo Marco.

21. Ahora bien, 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 que, no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue
imposible a la Adjudicataria perfeccionar el mismo debido a factores ajenos a su
voluntad.

22. 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 obstdculo temporal o permanente
gue lo inhabilite o imposibilite, irremediable e involuntariamente, a cumplir con
su obligacion de perfeccionar la relacion contractual; mientras que la
imposibilidad juridica consiste en la afectaciéon 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 contravencién del marco juridico
aplicable al caso, y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de los actos
asi realizados.

23. Debe precisarse que, del andlisis efectuado precedentemente, se tiene que la no
formalizacién del acuerdo marco tuvo su origen en que, al vencimiento del plazo
[25 de octubre de 2018], la Adjudicataria no presentd la garantia de fiel
cumplimiento.

24. En este punto, es pertinente precisar que la Adjudicataria no se apersond al
presente procedimiento 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.

25. En tal sentido, no es posible efectuar un analisis respecto de alguna justificaciéon
gue evidencie la existencia de alguna imposibilidad juridica o fisica que haya
propiciado que la Adjudicataria no formalice el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 para
su incorporacion en el Catalogo Electrénico de “Llantas, neumdaticos y accesorios”;
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.
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26. En consecuencia, este Colegiado considera que existe mérito para imponer
sancion administrativa contra la Adjudicataria por la comision de la infraccién
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, actualmente
tipificada en el mismo literal, numeral y articulo del TUO de la Ley N° 30225.

Graduacion de la sancion.

27. 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 selecciéon del Acuerdo Marco IM-CE-2018-5, 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
debenintegrar 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 lo antes sefialado, 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
gue 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; razén por la
cual, corresponde imponer sancién administrativa a la Adjudicataria, en aplicacién
del referido texto legal.

28. 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).

29. 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 TUO de LPAG, 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.

u Mediante Decreto Supremo N° 398-2021-EF, publicado en el Diario Oficial El 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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30. En este contexto, corresponde determinar la sancidn a imponer a la Adjudicataria,
conforme a los criterios de graduacién de la sancion previstos en el articulo 264
del Nuevo Reglamento, en los siguientes términos:

a) Naturaleza de la infraccidon: desde el momento en que la Adjudicataria se
registré como participante y presenté su oferta, quedé obligado a cumplir con
las disposiciones previstas en la normativa de contratacidon publica y las Reglas
establecidas para el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 para su incorporacion en el
Catalogo Electrénico de “Llantas, neumdticos y accesorios”, 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
Peru 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 de la
Adjudicataria, a cometer la infraccion determinada; no obstante, se advierte
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.

c) Lainexistencia o grado minimo de daino causado a la Entidad: debe tenerse
en cuenta que, el incumplimiento por parte de la Adjudicataria dio lugar a que
no se incorpore dentro del Catalogo Electrénico de “Llantas, neumdticos y
accesorios”, lo cual no permitié que las entidades cuenten con multiples
opciones de proveedores para la adquisiciéon de dichos bienes, a través del
Método Especial de Contratacidon de Acuerdos Marco, el cual garantiza que
las contrataciones se realicen en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad.

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

e) 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 la Adjudicataria cuenta con antecedentes de sancién
administrativa impuesta por el Tribunal, conforme al siguiente detalle:
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Inhabilitacion |

INICIO DE FIN DE . FECHA DE
INHABILITACION INHABILITACION PERIODO|  RESOLUCION RESOLUCION Tipo ‘
30/12/2021 30/03/2022 3 MESES 4230'2251‘TCE‘ 09/12/2021 MULTA‘

f) Conducta procesal: la Adjudicataria no se apersond al presente
procedimiento administrativo sancionador ni presenté sus descargos.

g) La adopcidon e implementacion del modelo de prevencién: en el caso
particular, no es aplicable este criterio, ya que la Adjudicataria es una persona
natural.

h) Afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias tratdndose de MYPE'?: en el caso particular, no es
aplicable este criterio, ya que la Adjudicataria es una persona natural.

Cabe mencionar que la comision de la infraccidn tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, [y actualmente tipificada en el mismo literal,
numeral y articulo del TUO de la Ley N2 30225], por parte de la Adjudicataria, cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 25 de octubre de 2018,
ultima fecha en la que debia realizar el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento
para posteriormente formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 para su
incorporacion en el Catalogo Electronico de “Llantas, neumadticos y accesorios”.

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 multa y comunicar
al OSCE dicho pago, adjuntando el comprobante original respectivo. En caso

12

En aplicacion de la nueva modificacion a la Ley N° 30225, con la publicacién dada el 28 de julio de 2022 en el Diario Oficial
“El Peruano” de la Ley N° 31535, a fin de incorporar la causal de afectacién de actividades productivas o de abastecimiento
en tiempos de crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE), como nuevo criterio de graduacion de la
sancién.
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no notifique el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de
haber quedado firme la resolucidon sancionadora, la suspensién decretada
como medida cautelar operara automaticamente.

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
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 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
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Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° 056-2021- OSCE/PRE

del 9

2022,

de abril de 2021, la Resolucién N° D0O00090-2022- OSCE/PRE del 21 de mayo de
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
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 sefiora GLORIA HERLINDA PEREZ DAMIAN, con R.U.C.
N° 10428423009, con una multa ascendente a S/ 23,000.00 (veintitrés mil con
00/100 soles), por su responsabilidad al haber incumplido con su obligacién de
formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-5 para su incorporacidn en el Catalogo
Electrénico de “Llantas, neumdticos y accesorios”, convocado por la Central de
Compras Publicas — Peru Compras; por los fundamentos expuestos. El
procedimiento para la ejecucidn 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 reconsideracion contra aquélla,
o porque, habiéndose presentado el recurso, éste fue desestimado.

Disponer como medida cautelar, la suspension de la sefiora GLORIA HERLINDA
PEREZ DAMIAN, con R.U.C. N° 10428423009, por el plazo de cinco (5) meses para
participar en cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos 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 realizaciéon del depdsito en la
cuenta respectiva. La obligacién de pago de la sancidn de multa se extingue el dia
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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.

4. Disponer que, una vez que la presente resolucién haya quedado
administrativamente firme, se proceda conforme a Ilas 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.

5. Disponer que, la presente resolucion sea notificada a la Adjudicataria via

publicacion en el Boletin Oficial del Diario Oficial el “El Peruano” al ignorarse su
domicilio cierto, conforme a los fundamentos expuestos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Cabrera Gil.
Ferreyra Coral.
Pérez Gutiérrez.
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