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Sumilla: “(...) cualquiera de las partes puede resolver el contrato
por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacion del contrato, o por
incumplimiento de sus obligaciones conforme lo
establecido en el Reglamento, o por hecho sobreviniente a
su perfeccionamiento que no sea imputable a alguna de
las partes.”

Lima, 26 de octubre de 2022.

VISTO en sesién del 26 de octubre de 2022 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 6963/2021.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa CONSORCIO DEFM S.A.C, por su supuesta
responsabilidad al haber ocasionado la resolucién de la Orden de Compra- Guia de
Internamiento N° 0000352 del 14 de abril de 2021, para la "Adquisicion de balones
(cilindros) de 10 m3 de capacidad para el suministro de oxigeno medicinal a los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud”, convocado por el Ministerio de Salud;
por los fundamentos expuestos; y, atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. El 14 de abril de 2021, el Ministerio de Salud, en lo sucesivo la Entidad, emitié la Orden
de Compra - Guia de Internamiento N° 0000352 a favor de la empresa CONSORCIO
DEFM S.A.C,, en adelante la Contratista, para la "Adquisicion de balones (cilindros) de
10 m3 de capacidad para el suministro de oxigeno medicinal a los establecimientos de
salud del Ministerio de Salud”, por el importe de S/ 4’148,950.00 (cuatro millones
ciento cuarenta y ocho mil novecientos cincuenta con 00/100 soles), en adelante la
Orden de Compra.

1 Documento obrante a folio 56 y 57 del expediente administrativo.
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Dicho proceso fue convocado bajo la vigencia del Decreto de Urgencia N° 001-2021
del 9 de enero de 20212, Decreto de Urgencia que dicta medidas complementarias y
extraordinarias para reforzar la respuesta sanitaria en el marco de la emergencia
nacional por el COVID 19; asimismo, supletoriamente son aplicables, el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y; su Reglamento, aprobado
por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, y sus respectivas modificatorias, en adelante
el Reglamento.

2. Mediante Oficio N° 1287-2021-OGA/MINSA y formulario de “Solicitud de Aplicacion
de sancidén Entidad/Tercero, y Oficio N° 220-2022-OGA/MINSA?, presentados el 30 de
setiembre de 2021 y el 24 de febrero de 2022, en la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la Entidad puso en conocimiento
gue el Contratista habria incurrido en causal de infraccion.

A fin de sustentar su denuncia, remitié el Informe N° 1049-2021-UAP-OA-
OGA/MINSA* del 27 de setiembre de 2021, a través del cual sefiala lo siguiente:

i) Mediante Carta N° 297-2021-OA-OGA/MINSA se le otorgd a la empresa
un plazo razonable para que subsane las observaciones presentadas; no
obstante, no cumplid con subsanar las mismas, razén por la cual,
mediante Carta DEFM 124-2021 del 22 de junio de 2021, el Contratista
comunicd su imposibilidad de subsanar las observaciones requeridas por
la Entidad.

2 El numeral 2.2. del articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 001-2021, establece que, las contrataciones que realice el
Ministerio de Salud, para la adquisicion de equipo biomédico necesario para la implementar las areas de unidades de
cuidados intensivos Covid — 19, se deben realizar en el marco del literal b) del articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 82-2019-EF, y el articulo 100
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF; asimismo,
establece que la regularizacion, se efectie en un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, cuyo inicio se
computa de acuerdo a lo previsto en dicho reglamento.

3 Documento obrante a folios 3 al 5 del expediente administrativo.

4 Documento obrante a folios 16 al 21 del expediente administrativo.
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ii) Mediante Informe Técnico N° 111-2021-UAP-OA-OGA/MINSA del 24 de
junio de 2021, se comunicd que se encontraba acreditado el
incumplimiento injustificado de la ejecucién de la Orden de Compra por
parte del Contratista.

iii) A través de la Carta N° 304-2021-OA-OGA/MINSA del 24 de junio de
2020, se comunico al Contratista la resolucidn total de la referida orden
por haber incumplido injustificadamente con sus obligaciones
contractuales.

iv) Asimismo, habiendo transcurrido el referido plazo, el Contratista no ha
sometido a conciliacion y/o arbitraje la resolucién de la orden de compra
conforme se detalla en el Oficio N° 7328-2021-PP/MINSA del 14 de
setiembre de 2021; por lo que, a la fecha se encuentra consentida la
resolucién total de la orden de compra.

3. Mediante Decreto’ del 28 de junio de 2022, se inicid procedimiento administrativo
sancionador contra el Contratista, por su presunta responsabilidad al haber
ocasionado que la Entidad resuelva el contrato formalizado a través de la Orden de
Compra- Guia de Internamiento N° 0000352 del 14 de abril de 2021, siempre que
dicha resoluciéon haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral;
infraccidn tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Asimismo, se le otorgd el plazo de diez (10) dias habiles para que formule sus
descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentacion
gue obra en autos.

Sin perjuicio de lo expuesto, se requirid a la Entidad, cumpla con remitir, en un plazo
de cinco (5) dias hdbiles, copia completa y legible de la oferta o documentacién
presentada por el Contratista, a efectos de emitirse la Orden de Compra — Guia de
Internamiento N° 0000352 del 14 de abril de 2021, asi como el documento mediante

5 Documento obrante a folio 71 al 76 del expediente administrativo.
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el cual presento la referida oferta o documentacién, en la cual se pueda advertir la
fecha de recepcion por la Entidad. Por otro lado, si dicha documentacion fue recibida
de manera electrdnica, se precisé que debia remitir copia del correo electrénico
donde se pueda advertir la fecha de remisién de la misma.

Mediante Decreto® del 30 de junio de 2022, se tuvo por efectuada la notificacién del
Decreto del 28 del mismo mes y aio al Contratista, remitido a la Casilla Electrénica
del OSCE en la misma fecha.

Mediante Oficio N° 947-2022-OGA/MINSA’, presentado ante la Mesa de Partes del
Tribunal, la Entidad, cumplié con remitir la informacion solicitada a través del Decreto
del 28 de junio de 2021.

A través del Decreto® del 22 de julio de 2022, se dispuso rectificar el error material
contenido en el Decreto del 28 de junio de 2022.

Mediante Decreto del 25 de julio de 2022, tras verificarse que el Contratista no se
apersond ni presentd sus descargos a la imputacién formulada en su contra, no
obstante haber sido validamente notificado con el Decreto de inicio, se dispuso hacer
efectivo el apercibimiento decretado de resolver el procedimiento con |la
documentacién obrante en el expediente, y; se dispuso remitir el expediente a la
Primera Sala para resolver, siendo recibido por el vocal ponente el 26 del mismo mes
y afio.

FUNDAMENTACION:
El presente procedimiento administrativo sancionador, tiene por objeto determinar

si el Contratista incurrié en responsabilidad administrativa, al haber ocasionado que
la Entidad resuelva el Contrato perfeccionado con la Orden de Compra, lo cual habria

6 Documento obrante a folios 77 al 79 del expediente administrativo.
7 Documento obrante a folios 86 al 98 del expediente administrativo.
8 Documento obrante a folios 99 al 101 del expediente administrativo.
9 Documento obrante a folio 123 del expediente administrativo.
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acontecido el 25 de junio de 2021; dando lugar a la infraccidn tipificada en el literal f)
del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, normativa vigente al momento de suscitarse
los hechos imputados.

Cuestion previa sobre la competencia del Tribunal para emitir el presente
pronunciamiento.

Antes de efectuar el analisis del presente caso, este Colegiado estima pertinente
pronunciarse sobre su competencia para ejercer la potestad sancionadora.

Al respecto, cabe sefialar que el Decreto de Urgencia N° 001-2021 del 9 de enero de
2021% Decreto de Urgencia que dicta medidas complementarias y extraordinarias
para reforzar la respuesta sanitaria en el marco de la emergencia nacional por el
COVID 19 contiene una previsidn respecto a la potestad sancionadora del Tribunal en
el marco de los procedimientos especiales convocados bajo dicha normativa; es asi
como, en el numeral 2.2 articulo 2 se sefiala lo siguiente:

“las contrataciones que realice el Ministerio de Salud, para la adquisicion de
equipo biomédico necesario para la implementar las dreas de unidades de
cuidados intensivos Covid — 19, se deben realizar en el marco del literal b) del
articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 82-2019-EF, y el articulo 100
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 344-2018-EF; asimismo, establece que la regularizacion, se
efectue en un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias hadbiles, cuyo inicio se
computa de acuerdo a lo previsto en dicho reglamento.”

(énfasis agregado)

10 El numeral 2.2. del articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 001-2021, establece que, las contrataciones que realice el
Ministerio de Salud, para la adquisicion de equipo biomédico necesario para la implementar las areas de unidades de
cuidados intensivos Covid — 19, se deben realizar en el marco del literal b) del articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 82-2019-EF, y el articulo 100
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF; asimismo,
establece que la regularizacion, se efecttie en un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, cuyo inicio se
computa de acuerdo a lo previsto en dicho reglamento.
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Conforme a lo expuesto precedentemente, queda evidenciado que el Tribunal es
competente para emitir pronunciamiento respecto de conductas infractoras de los
proveedores, en el marco del Decreto de Urgencia N° 001-2021 del 9 de enero de
2021%, toda vez que, en el numeral 2.2 articulo 2 de dicho Decreto se ha dispuesto
qgue las contrataciones que realice el Ministerio de Salud, se deben realizar en el
marco del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado; tal como ocurre en el caso que nos ocupa, en tanto se imputa al Contratista
haber ocasionado que la Entidad resuelva el Contrato perfeccionado con la Orden de
Compra; infraccion tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

En ese sentido, corresponde efectuar el andlisis sobre el fondo del presente
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de determinar si el Contratista
incurrio en responsabilidad administrativa, respecto de la infraccidn que se le imputa.

Normativa aplicable

El andlisis de la supuesta responsabilidad del Contratista, por haber haber ocasionado
que la Entidad resuelva el Contrato perfeccionado con la Orden de Compra, sera la
Ley; marco normativo que sera aplicado para determinar la configuracién del tipo
infractor y la sancidn aplicable, considerando que es la que estuvo vigente durante la
comisién de la supuesta infraccion.

Asimismo, es pertinente sefialar que, para el andlisis del procedimiento y plazos, es
aplicable el Reglamento, considerando que es el que estuvo vigente durante la
comisién de la supuesta infraccion.

1 El numeral 2.2. del articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 001-2021, establece que, las contrataciones que realice el
Ministerio de Salud, para la adquisicion de equipo biomédico necesario para la implementar las areas de unidades de
cuidados intensivos Covid — 19, se deben realizar en el marco del literal b) del articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 82-2019-EF, y el articulo 100
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF; asimismo,
establece que la regularizacion, se efectte en un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, cuyo inicio se
computa de acuerdo a lo previsto en dicho reglamento.
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Naturaleza de la infraccion

5. En el presente caso, la infraccién que se imputa al Contratista esta tipificada en el
literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, el cual dispone que:

“El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores contratistas, subcontratistas (...) cuando incurran en las
siguientes infracciones:

(...)

f) Ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, incluido Acuerdos Marco,
siempre que dicha resolucion haya quedado consentida o firme en via
conciliatoria o arbitral”.

Por tanto, para que se configure la infraccién imputada, este Colegiado requiere
verificar la concurrencia de dos requisitos:

i) Debe acreditarse que el contrato, orden de compra u orden de servicio,
fuente de obligaciones, haya sido resuelto por causal atribuible al
Contratista, de conformidad con la normativa aplicable al caso concreto.

ii) Debe verificarse que dicha decisién haya quedado consentida o firme en via
conciliatoria o arbitral, ya sea por no haberse iniciado la conciliaciéon o
arbitraje, haberlo hecho extemporaneamente o, en el marco de dichos
mecanismos, se haya confirmado la decisidon de la Entidad de resolver el
contrato.

6. Con relacion a ello, para efectos del primer requisito, y considerando lo sefialado con
anterioridad, a fin de verificar el procedimiento de resolucidon contractual, en el
presente caso, se debe aplicar lo establecido en la Ley y su Reglamento, por ser las
normas vigentes aplicables a la etapa de ejecucion contractual.

En esa linea de ideas, tenemos que el articulo 36 de la Ley dispone que, cualquiera de
las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que

imposibilite de manera definitiva la continuacién del contrato, o por incumplimiento
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de sus obligaciones conforme a lo establecido en el Reglamento, o por hecho
sobreviniente a su perfeccionamiento, siempre que se encuentre prevista la
resolucién en la normativa relacionada al objeto de la contratacion.

Por su parte, los articulos 164 y 165 del Reglamento, sefialan que la Entidad puede
resolver el contrato en los casos que el contratista: (i) incumpla injustificadamente
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello; (ii) haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por
mora o el monto maximo para otras penalidades en la ejecucién de la prestacién a su
cargo; o, (iii) paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese
a haber sido requerido para corregir tal situacién.

Aunado a ello, el articulo 165 del Reglamento establece que, si alguna de las partes
faltara al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debe requerirla
mediante carta notarial, para que las ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de resolver el contrato, plazo que dependiendo del monto
contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la contratacidn puede
ser mayor, pero en ningun caso superior a quince (15) dias. Asimismo, en caso de
ejecucidn de obras se otorga necesariamente un plazo de quince (15) dias.

Adicionalmente se establece que, si vencido dicho plazo el incumplimiento continda,
la parte perjudicada puede resolver el contrato en forma total o parcial, mediante
carta notarial, quedando resuelto de pleno derecho a partir de recibida dicha
comunicacion.

Ademas, establece que no sera necesario efectuar requerimiento previo cuando la
resolucién del contrato se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por
mora o por otras penalidades o cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser
revertida, en cuyo caso bastara con comunicar al contratista, mediante carta notarial,
la decisidn de resolver el contrato.

Asi también, en cuanto a las contrataciones realizadas a través de los Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco, el precitado articulo establece que toda notificaciéon
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efectuada en el marco del procedimiento de resolucidn contractual se realiza a través
de dicho catalogo electrénico.

De la lectura de las disposiciones reseifiadas y conforme a los criterios utilizados por
el Tribunal en anteriores oportunidades, para que la infraccién imputada se configure,
es menester que la Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato conforme al
procedimiento descrito. De esta manera, aun en los casos en los que se haya generado
incumplimientos contractuales, si la Entidad no ha resuelto el contrato con
observancia de las normas citadas y el debido procedimiento, la conducta no podra
ser pasible de sancién, asumiendo la Entidad exclusiva responsabilidad respecto de
tal situacioén.

Como mayor sustento, debe sefialarse que el Tribunal, en el Acuerdo de Sala Plena
N° 002-2022/TCE publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 7 de mayo de 2022,
establecid lo siguiente “...) 3. Para la configuracidn de la infraccién consistente en resolver
el contrato perfeccionado a través de orden de compra u orden de servicio en el marco de los
Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco, el Tribunal verificard el cumplimiento del
procedimiento de resolucion de la orden de compra u orden de servicio, segun lo establecido
en las disposiciones establecidas por PERU COMPRAS, las que se registran en la plataforma de
Catdlogos Electronicos de Acuerdo Marco.

7. Por su parte, en cuanto al segundo requisito, constituye un elemento necesario para
determinar la responsabilidad administrativa, verificar que la decisidn de resolver el
contrato haya quedado consentida por no haberse iniciado oportunamente los
procedimientos de solucién de controversias, conforme a lo previsto en la Ley y en el
Reglamento, o; en su defecto, si adquirid la condicién de firme, al confirmarse la
decisidn de resolver el contrato.

Asi, en principio, resulta necesario verificar si la decision de resolver el Contrato, por
parte de la Entidad, ha quedado consentida por no haber iniciado el Contratista,
dentro del plazo legal establecido para tal efecto (30 dias habiles), los mecanismos de
solucion de controversias, es decir, la conciliacion y/o arbitraje.

En virtud de ello, aun cuando en fecha posterior a dicho plazo se inicien tales
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mecanismos, para efectos del procedimiento administrativo sancionador, la decision
de resolver el contrato ya habrd quedado consentida, por no haberse iniciado los
mecanismos antes descritos dentro del plazo legal.

Finalmente, solo en caso de que se hayan activado oportunamente los mecanismos
de solucidn de controversias antes descritos, corresponde verificar si la decisién de la
Entidad de resolver el contrato ha adquirido firmeza.

En ese sentido, para el encausamiento del procedimiento administrativo sancionador
y la consecuente imposicion de sancion por la comisidn de la infraccidn bajo andlisis,
es imprescindible tener en cuenta este requisito de procedibilidad, que es que la
resolucién contractual se encuentre consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

Configuracion de la infraccion
Sobre el procedimiento formal de resolucion contractual

8. Conforme a lo expuesto, en primer lugar, corresponde determinar si la Entidad
observéd el debido procedimiento para la resolucidon del Contrato, en tanto que su
cumplimiento constituye requisito necesario e indispensable para que este Tribunal
emita pronunciamiento relativo a la configuraciéon de la referida infraccion.

9. Al respecto, fluye de los antecedentes administrativos que, mediante Carta Notarial
N° 297-2021-0A-OGA/MINSA™ del 21 de junio de 2021, diligenciada el 22 del mismo
mes y afno por el Notario Publico del Callao, Manuel Gélvez Succar (conforme se
aprecia de la certificacion notarial), la Entidad requirié al Contratista que en un plazo
de cinco (5) dias calendarios cumpla con el servicio requerido, bajo apercibimiento de
resolver el Contrato, conforme se aprecia a continuacién:

12 Documento obrante a folios 35 y 36 del expediente administrativo.
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00/100 Soles), con un plaze de ejecucion de varsecho (26) diss calendana computados desde
Ia nolificacién de ta aprobackin de 18 muesira, conk a las esp i i ¥ su
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de Operaciones on Sald para su evaluaciin respectve
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corluye qus k8 documeniacon presentsda por su representada, no cumple con subsanar iz —
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10. Posteriormente, mediante la Carta Notarial N° 304-2021-0OA-OGA/MINSA®® del 24 de
junio de 2021, diligenciada el 25 del mismo mes y afio por el Notario Publico del
Callao, Manuel Galvez Succar (conforme se aprecia de la certificacidon notarial),
Entidad comunicé al Contratista la resolucién del Contrato por haber incumplido
injustificadamente las obligaciones contractuales a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello, tal y como se puede advertir de la siguiente reproduccion:

Jesis Maria, 24 de junio do 2021
CARTA N* 5%-2021-04-06,

\ NOTARIA GALVEZ
Sefores CARTA NOTARIAL
CONSOGRCIO DEFM S.A.C.

Jr. Ennique Palaclos 340, Oficna C, La Ptnt- Caliao
Correo: wlano@conaorciodefm, com

— — oS

Asunto : R i4n Total de la “Adquisicidn de clincroe para cxigenc
& 10m? para Establecimientos de Salud del Ministerio de Salud™
Referencia : a) Informs Técnico N* 111-2021-UAP-OA-OGAMINSA
b) Carta DEFM 124-2021
C) Garma N° 297-2021 - On-OGAMINSA
Expediente N* 21-088714-001

p——
=)

o 10 & Por medio de la presents, me drijo a usted en atencién a |a Orden de Compra 352-2021,
emitida a favor de su representada, para la “Adquisicidn de clindros para axigenc da 10m’
para Establecmientos de Salud del Ministerio de Salud®, por el monio de S/4°146,850.00
{Cuatro millones cento cuarenta y ocho mil novedentos cincuenta con 00/100 soles), a
razén ce la adquisicion de 2,455 balones de oxigeno, cuyo plazo de entrege es do
& (28) diss cak a partir dal dis sigulente de notificada 1a orden

de compra, siendo el plazo méxmo de entraga el 12 de mayo de 2021,

n N* 001-2021 — “Dacrsto des Lingencia que Dicta Cox yE

S :/ MWMW?M»ﬂdM&MEmWwdeFG
3. BAFRRRA 19", corforme a lo por la Da o0 de Op iones en Salud, por lo g
se procadio a dar stencitn al mismo @ través de una contratacidn directa, 8 miams que
momwﬁanderuguamcm

\(ENT"‘ \l

AR
CTADO. EN
NOTARIA

cor quealarechasuroprmadanonn cumplido conl 21
lncbu- { por la Di en Salud, :-«f:
las mismas que fueron : via i Caﬂa N® 287-2021-0A- :5’ = ;_,,!
CGAMINSA, mllmlmhamomphzomanm(oi)dascﬂmdaﬂopwae( aBw
cumpimianto de sus cbiigaciones. e o
Ante esto, su rep da ha pr Ia Carta DEFM ‘2‘-20?' en donde
S5 exprasaments soliota |a resokcion del al verse imp fas
o obssv-aonnfonmladll

ese orden, cabe sefialar que el arliculo 36 da la Ley de Contrstacianes del Estado

“establece que cuakxubaﬂ de las partes pueds resolver & contrato por caso fortuito o fuerza \5"
mayor que § definit la continuacién del occntrato, g por 5y
incumplimients de sus uhlg:cm conforme A siguiente tenor: \0'&)

“Articuto 36.- R de fos v\\u:‘tf“‘:
¢)
251 Cusiquizra de las parfes puede resalver ol contrslo, por caso forfuito o t o7

fuarzs mayor que imp: continuaciin del contrato, \{5
% NOTARIA GALVEZ S A
wem g pafmign | A S0 RECiIBIDO _ Q%
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13 Documento obrante a folios 25 al 28 del expediente administrativo.
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el comtrea; la Entidad we mm1m|m pars TasoteET 1a Telackin  contraciial
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En esa linea, resulia comanians predcsar que anbe & persisiencla de las observaciones,
medianta Carla N® 297-2021-0A-0GAMINSA, se sollcild via Molamal subsanes ks
mismas, clorgends coma maxma un plazs oe cincs (05) diss calendana an concsrdancia
con o estipulado &n &l Ariculo 165 del Reglameanio de fa Ley de Conirataciones ded Estada,
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11. Porlo expuesto, se aprecia que, la Entidad cumplié con el procedimiento exigido para
la resolucién contractual, pues realizé el requerimiento previo por via notarial, para
el cumplimiento de sus obligaciones bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Asimismo, a través de carta notificada por via notarial, se comunicé la resolucidn del
Contrato, con lo cual se evidencia que se llevd un adecuado procedimiento de
resolucién del Contrato.

En ese sentido, habiéndose verificado el cumplimiento del procedimiento de
resolucién contractual, corresponde ahora determinar si dicha decision resolutiva
guedd consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

Sobre el consentimiento o firmeza de la resolucion contractual

12. El articulo 45 de la Ley, establece que las controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucidn, interpretacidn, resolucidn, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes.

13. Asimismo, el articulo 166 del Reglamento establece que cualquier controversia
relacionada con la resolucién del contrato puede ser sometida por la parte interesada
a conciliacion y/o arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes de
notificada la resolucién. Vencido este plazo sin que se haya iniciado alguno de estos
procedimientos, se entiende que la resolucidn del contrato quedd consentida.

Por ultimo, de conformidad con el numeral 226.2 del articulo 226 del Reglamento, el
arbitraje debia ser iniciado ante cualquier institucién arbitral registrada y acreditada
ante el OSCE ubicada en el lugar del perfeccionamiento del contrato, o en caso no
exista una en dicho lugar, ante cualquier otra ubicada en un lugar distinto, entre otros
supuestos, cuando se trata de controversias que se desprendan de drdenes de
compra o de servicios derivadas del Acuerdo Marco, siempre que no se haya
incorporado un convenio arbitral en las mismas.

14. Sobre el particular, resulta relevante resefiar el criterio adoptado en el Acuerdo de
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Sala Plena N° 002-2022/TCE del 7 de mayo de 2022 que sefiala, entre otros, lo
siguiente:

e Las entidades estan obligadas a cumplir con el procedimiento de resolucién
contractual. La inobservancia del referido procedimiento por parte de la
Entidad implica la exencidn de responsabilidad de la contratista, sin perjuicio
de la responsabilidad administrativa de los funcionarios.

® En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decision de la
Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para
determinar responsabilidad administrativa, verificar que esa decisién ha
guedado consentida, por no haberse iniciado los procedimientos de solucién
de controversias conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento.

En mérito a lo expuesto, cabe reiterar que, en el procedimiento administrativo
sancionador, no corresponde al Tribunal verificar si la decision de la Entidad de
resolver el contrato se encuentra justificada y/o se ajusta a los hechos suscitados en
la ejecucién contractual; toda vez, que tales aspectos deben ser evaluados en una
conciliacion o arbitraje.

En atencidn a ello, se debe tener en cuenta que el consentimiento de la resolucién del
Contrato por parte de la Contratista constituye una consecuencia que deriva de su
exclusiva responsabilidad.

Considerando lo expuesto, en el presente caso, se aprecia que la resolucion del
Contrato fue notificada a la Contratista el 25 de junio de 2021; en ese sentido, aquel
contaba con el plazo de treinta (30) dias habiles siguientes para solicitar que se
someta la misma a conciliacidon o arbitraje, plazo que vencié el 11 de agosto del
mismo aiio.

En ese escenario, tenemos que la Entidad precisé a través del Informe N° 1049-2021-
UAP-OA-OGA/MINSA del 27 de setiembre de 2021, que el Contratista no ha

14 Documento obrante a folios 16 al 21 del expediente administrativo.
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sometido a conciliacidn y/o arbitraje la resolucién de la orden de compra conforme
se detalla en el Oficio N° 7328-2021-PP/MINSA'® del 14 de setiembre de 2021, por lo
que la resolucion del contrato quedd consentida.

Cabe precisar que, segun lo referido en los antecedentes, el Contratista no se
apersond ni presentd descargos a la imputacion formulada en su contra, no obstante
haber sido validamente notificada con el Decreto de inicio, por lo que este Colegiado
no cuenta con mas elementos que valorar en el presente caso.

Por las consideraciones expuestas, habiendo quedado consentida la resolucién
contractual efectuada por la Entidad, se ha configurado la comisién de la infraccidn
tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley; razén por la cual,
corresponde imponer sancion administrativa al Contratista, previa graduacion.

Graduacion de la sancion

El literal b) del numeral 50.4 del referido articulo 50 de la Ley, ha previsto como
sancion aplicable para la infraccidon materia de analisis, la inhabilitacion temporal no
menor de tres (3) meses ni mayor de treinta y seis (36) meses.

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

En ese sentido, corresponde determinar la sancién a imponer conforme a los criterios
previstos en el articulo 264 y en la Ley N° 30225%que modifica la Ley N° 30225, tal

15 Documento obrante a folios 22 del expediente administrativo.

16Ley que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a fin de incorporar la causal de afectacién de
actividades productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE),
publicado el 27 de julio de 2022 a través del Diario Oficial El Peruano.
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como se expone a continuacion:

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

b) Ausencia de intencionalidad del infractor: de los elementos obrantes en el
expediente, no es posible determinar si hubo premeditacion de parte del
Contratista; sin embargo, se aprecia, por lo menos, que actud con negligencia
al haber incumplido las obligaciones establecidas en la orden de compra, mas
aun al tratarse de una medida extraordinaria, cuya finalidad fue tratar de
reforzar la respuesta sanitaria en el marco de la emergencia nacional por el
COVID 19.

c¢) La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: el
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato por parte del
Contratista ocasioné que la Entidad deba resolverlo, afectando los intereses
de aquella, asi como la finalidad publica que se esperaba alcanzar, pues se
impidio que efectivice la adquisicion de adquisicidon de balones (cilindros) de
10 m3 de capacidad para el suministro de oxigeno medicinal a los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud.

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

e) Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: en lo que
atafie a dicho criterio, de conformidad con el Registro Nacional de
Proveedores (RNP), se observa que el Contratista no cuenta con antecedentes
de haber sido sancionado con inhabilitacién en sus derechos para participar
en procedimientos de seleccion y para contratar con el Estado.
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Conducta procesal: el Contratista no se apersond ni presenté descargos en
torno a la imputacion formulada en su contra.

La adopcion o implementacion de modelo de prevencion: debe tenerse en
cuenta que, de la informacién obrante en el expediente, no se advierte que el
Contratista haya adoptado algin modelo de prevencion para prevenir actos
indebidos como los que suscitaron el presente procedimiento administrativo
sancionador en su contra, ni para reducir significativamente el riesgo de su
comision.

La afectacidn de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias: De la revision de la documentacion obrante en el
expediente, no se advierte informacidon del Contratista, que acredite el
supuesto que recoge el presente criterio de graduacion.

Por ultimo, es del caso mencionar que la comisién de la infraccidn tipificada en el
literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, por parte de la Contratista, cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 25 de junio de 2021, fecha en
la que se le comunicé la resolucion de la Orden de Compra.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal ponente Juan Carlos

Cortez Tataje, y la intervencién de los vocales Victor Manuel Villanueva Sandoval y Maria
del Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra, atendiendo a lo dispuesto en la Resolucién N°
091-2021-0OSCE/PRE del 10 de junio de 2021, y en ejercicio de las facultades conferidas en
los articulos 50 y 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, 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;
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LA SALA RESUELVE:

SANCIONAR a la empresa CONSORCIO DEFM S.A.C, con R.U.C. N° 20538607453, con
inhabilitacion temporal por el periodo de seis (6) meses, en sus derechos de participar
en procedimientos de seleccién, procedimientos para implementar o mantener
Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber ocasionado la resolucién de la Orden de Compra- Guia de
Internamiento N° 0000352 del 14 de abril de 2021, para la "Adquisicion de balones
(cilindros) de 10 m3 de capacidad para el suministro de oxigeno medicinal a los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud”; por los fundamentos expuestos, la
cual entrara en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente
resolucién.

Disponer que, una vez que la presente resolucién haya quedado administrativamente
firme, la Secretaria del Tribunal registre la sancién en el médulo informatico
correspondiente.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Villanueva Sandoval.
Rojas Villavicencio.
Cortez Tataje.
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