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Sumilla: Corresponde imponer sancion al haberse verificado que el
Adjudicatario no cumplié con su obligacion de formalizar el
Acuerdo Marco, en tanto no realizd el depdsito bancario de la
garantia de fiel cumplimiento en el plazo establecido en los
Pardmetros y condiciones para la seleccion de proveedores.

Lima, 11 de enero de 2023.

VISTO en sesion del 11 de enero de 2023 de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 5023/2021.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra la empresa GRUPO NOVA SYSTEM S.A.C.
por su presunta responsabilidad al haber incumplido con su obligacion de formalizar el
Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para la incorporacion de nuevos proveedores de los
catalogos electronicos de acuerdo marco aplicable para impresoras, consumibles,
repuestos y accesorios de oficina, convocado por la Central de Compras Publicas — Peru
Compras; y atendiendo a los siguientes:

1. ANTECEDENTES

1. El 28 de marzo del 2019, la Central de Compras Publicas — Peri Compras?, en
adelante la Entidad, convocé el Procedimiento para la Incorporacién de Nuevos
Proveedores del Catadlogo Electronico de Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, en
adelante el Acuerdo Marco, aplicable a.

- Impresoras.
- Consumibles.
- Repuestos y accesorios de oficina.

En la misma fecha, la Entidad publicé en el Sistema Electrénico de Contrataciones
del Estado — SEACE y en su portal web (www.perucompras.gob.pe), los
documentos asociados a la convocatoria, comprendidos por:

1 A través de la Resolucidn Jefatural N° 015-2016-PERU COMPRAS, se establecié el 18 de marzo de 2016 como
fecha de inicio de las operaciones y funciones de Peri Compras.
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e Anexo 01: IM-CE-2018-1 - Parametros y condiciones del procedimiento
para la incorporacién de nuevos proveedores (Incorporacion N° 1), Anexo
N° 02: IM-CE-2018-1 - Declaracién jurada de proveedor (Modelo — Segun
Acuerdo Marco) y Documentacién estandar asociada para la incorporacién
de nuevos proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco
vigentes - Bienes -Tipo I.

e Manual para la participaciéon de proveedores.

e |M-CE-2018-1 - Procedimiento para la seleccion de proveedores para la
implementacién de los Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco.

e |M-CE-2018-1 — Reglas estandar del método especial de contratacion a
través de los Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco — Tipo I.

Debe tenerse presente que el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 se sujetd a lo
establecido en la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones aplicables a los
Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco”, asi como a la Directiva N° 013-2016-
PERU COMPRAS “Directiva de Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco”, y la
Directiva N° 07-2018-PERU COMPRAS “Directiva para la incorporacién de nuevos
proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco vigentes”; y fue
convocado en el marco normativo del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-
2019-EF, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento?.

En la Documentacidn estandar asociada para la incorporaciéon de nuevos proveedores en los Catdlogos
Electrénicos de Acuerdos Marco vigentes - Bienes -Tipo | del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, numeral 1.4
“Normatividad aplicable”, se hace referencia a la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, modificada
por el Decreto Legislativo N° 1341, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF; sin embargo, a la fecha de la convocatoria del
procedimiento para la incorporacion de nuevos proveedores del Acuerdo Marco IM-C-2018-1 [28/03/2019],
la normativa vigente es el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 344-2018-EF.
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Mediante Memorando N° 000257-2019-PERU COMPRAS-DAM? del 27 de marzo
de 2019, la Direccién de Acuerdos Marco aprobd el procedimiento para la
incorporacion de nuevos proveedores de Acuerdos Marco.

El registro de participantes y presentacién de ofertas de postores se realizé del 29
de marzo al 23 de abril de 2019; luego de lo cual, el 30 de abril del mismo afio, se
publicé, en la plataforma del SEACE y en el portal web de Perd Compras, el
resultado de la evaluacién de ofertas con la lista de proveedores adjudicados,
entre los cuales, se encontraba la empresa GRUPO NOVA SYSTEM S.A.C., en
adelante el Adjudicatario.

El 13 de mayo de 2019, la Entidad efectud la suscripcion automatica del Acuerdo
Marco adjudicado, en virtud de la aceptacion efectuada en la declaracioén jurada
realizada por los mismos en la fase de registro y presentacién de ofertas.

Mediante Oficio N° 000187-2021-PERU COMPRAS-GG* del 3 de agosto de 2021,
presentado el mismo dia y registrado el 11 de agosto de 2021, ante la Mesa de
Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la
Entidad puso en conocimiento que el Adjudicatario, habria incurrido en
infraccion, al incumplir con su obligacién de formalizar el Acuerdo Marco.

Es asi que, adjuntd el Informe N° 000286-2021-PERU COMPRAS-OAJ® del 27 de
julio de 2021, mediante el cual la Entidad sefial6 lo siguiente:

e Mediante Memorandos N° 819, 820, 821-2018-PERU COMPRAS/DAM vy 257-
2019-PERU COMPRAS-DAM del 30 de noviembre de 2018 y 27 de marzo de
2019, la Direccion de Acuerdo Marco aprobd la documentacidn asociada a las
convocatorias para la incorporaciéon de nuevos proveedores de los Acuerdos
Marco IM-CE-2017-6, IM-CE-2017-7, IM-CE-2017-8, IM-CE-2018-1, IM-CE-
2018-2, IM-CE-2018-3, IM-CE-2018-4, IM-CE-2018-5, IM-CE-2018-6, IM-CE-
2018-7 e IM-CE-2018-9, respectivamente. Asimismo, se establecié dentro de
las Reglas del procedimiento para la seleccion de proveedores las fases y el
cronograma de los referidos acuerdos marco.

Obrante a folios 48 al 49 del archivo en pdf del expediente administrativo.
Obrante a folio 3 del archivo en pdf del expediente administrativo.
Obrante a folios 4 al 10 del expediente administrativo.
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e Mediante las Reglas del Método Especial de Contratacidon a través de los
Catalogos Electrdnicos de los Acuerdos Marco se sefiald las consideraciones
qgue debieron tener en cuenta los proveedores adjudicatarios de los referidos
Acuerdos, para efectuar el depésito de la garantia de fiel cumplimiento,
precisando ademads que, de no efectuarse dicho depdsito no podra suscribirse
el Acuerdo Marco correspondiente.

e Laformalizacion del Acuerdo Marco se materializd de acuerdo al cronograma
establecido, salvo con aquellos proveedores adjudicatarios que no efectuaron
el depésito de la garantia de fiel cumplimiento.

e Refiere que la no suscripcion del Acuerdo Marco, genera efectos negativos,
por cuanto el rango de las ofertas adjudicadas son el resultado de un
procedimiento de evaluacion y podria afectarse potencialmente a otros
proveedores, y ademas porque se afectaria el nivel de competencia en los
catalogos electrénicos pues al existir menos proveedores el precio del
producto se incrementa. En tal sentido, precisa que se perjudica la eficacia de
la herramienta de los catalogos electrénicos que administra.

e Por medio del Informe N2 000189-2021-PERU COMPRAS-DAME del 22 de julio
de 2021, la Direccion de Acuerdos Marco de la Entidad, reportdé que el
Adjudicatario no cumplié con realizar el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento; situacidon que impidié que el Adjudicatario cumpliera con su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco.

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

A través del decreto del 6 de setiembre de 20227, se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su supuesta
responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacion de formalizar
Acuerdos Marco, respecto de la incorporacién de nuevos proveedores en el
Catalogo Electrénico del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1; infraccion tipificada en el
literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Obrante a folios 11 al 18 del archivo en pdf del expediente administrativo.
Obrante a folios 90 al 94 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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Asimismo, se otorgé al Adjudicatario el plazo de diez (10) dias habiles para que
formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacidon obrante en el expediente.

4. Mediante escrito s/n®, presentado el 5 de octubre de 2022 en el Tribunal, el
Adjudicatario se apersond al procedimiento administrativo sancionador y
presentd descargos, senalando principalmente lo siguiente:

e En virtud de las consideraciones del procedimiento de incorporacién de
nuevos proveedores de los catdlogos electrdnicos del Acuerdo Marco,
entendido que el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento no era
obligatorio sino una facultad. Alega que ello, resulta congruente con las
actuaciones realizadas por otros proveedores adjudicatarios que no
suscribieron el acuerdo marco por no gestionar tal depdsito, pues fueron
ciento setenta y tres (173) de un total de ciento setenta y siete (177)
proveedores.

Refiere que, lo antes expuesto guarda sentido, toda vez que si hubiese
gestionado dicho depdsito que genera la obtencién de la condicién de
proveedor suscrito, ello no hubiera garantizado o condicionado que su
representada estuviera obligada a formalizar contrataciones con alguna
Entidad publica, puesto que su empresa ya tenia planificado registrar
existencias (stock) cero al inicio de vigencia del Acuerdo Marco, y recién
consignarlas luego de contar con existencias (stock) confirmadas por parte
de sus canales de distribucidn, ello de conformidad con el numeral 55 de
las reglas del método especial de contratacién, en el que se consigna
textualmente lo siguiente:

“Refiérase a las existencias (stock) respecto de las fichas-productos,
registrados por el Proveedor, el cual debe ser expresado en numeros
enteros iguales o mayores a cero (0)

El proveedor podrd incrementar y disminuir las existencias de las Fichas.
- producto a través de la Plataforma, conforme a lo sefialado en el
numeral 6.5 de las presentes Reglas.

8 Obrante a folios 109 al 148 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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Es responsabilidad del PROVEEDOR mantener el stock registrado
actualizado.

En caso la Ficha-producto se encuentre descontinuada el PROVEEDOR
tendrd que modificar su stock a cero. Se debe tener en cuenta que dicha
actualizacion del stock aplica a partir del dia siguiente de realizadas.
(..)".
En relacidon a lo anterior, sefiala que la Entidades publicas no tendrian
disponibles los precios unitarios base registrados por su empresa, lo cual
puede confirmarse en el numeral 2.11 y 2.12 de las Reglas Estandar del
Método Especial de Contratacion a través de los Catalogos Electrénicos del
Acuerdo Marco.

e Refiere que le quedd claro, que la suscripciéon del Acuerdo Marco no
garantizaba de modo alguno que los precios unitarios base registrados por
su representada se hubiesen mantenido disponibles para que a partir de
ellos pudiesen generarse proformas, ni mucho menos érdenes de compra
por parte de las entidades publicas.

e El Procedimiento de Incorporacién de Nuevos Proveedores de los
Catdlogos Electréonicos del Acuerdo Marco, no cuentan con ninguna
referencia al término “infracciéon” y menos vinculado con la garantia de fiel
cumplimiento; asimismo, las Reglas Estandar del Método Especial de
Contratacién a través de los catdlogos electrénicos del Acuerdo Marco,
solo hacen mencidn al término “sancidon” en su numeral 8.9, el cual refiere
a la resolucién contractual de las entidades publicas, no existiendo
mencidn alguna de sanciones vinculadas y/o derivada de la garantia de fiel
cumplimiento.

e Refiere que el requisito imprescindible para aplicar la multa, en primer
lugar, es que se determine el monto de la propuesta econdmica o el monto
del contrato; asimismo, segln la norma actual, si no se puede determinar
el monto de la oferta o del contrato, se impone una multa entre cinco (5)
a quince (15) UIT.
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En ese sentido, sostiene que su representada no presentd una oferta
econémica a la Entidad convocante (Perd Compras), sino que registré
precios unitarios base, cuya finalidad era servir de parametro para
seleccionar a aquellos proveedores que podrian registrar sus productos en
los catalogos electrénicos. Menciona la Resolucién N° 380-2018-TCE-S3 del
16 de febrero de 2018, en la cual se resolvié que en los procedimientos de
seleccion convocados bajo la modalidad de acuerdos marco, no se
contempla de presentacién de oferta econdmica alguna por parte del
proveedor; por lo que resulta juridicamente imposible determinar la
cuantia de la multa a imponer a los administrados justamente por cuanto,
no existe oferta econémica.

e Sostiene que existe una falta de coherencia normativa entre la infraccion
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, en lo
referente al supuesto de hecho de incumplimiento de la formalizacién del
acuerdo marco, y la sancién aplicable a dicha infracciéon, regulada en el
numeral 50.4 del articulo 50 del mismo cuerpo normativo, toda vez que en
ningln caso, se podrd aplicar la sancidn de multa al no existir oferta
econdmica, que es el primer requisito para a partir de ella graduar el monto
de la multa a imponer.

e Agregaademas, que: i) no tuvo la intenciéon de cometer ninguna infraccion,
pues entendié que el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento era una
facultad y no una obligacién; ii) no causé perjuicio a la Entidad, pues no
impidié que se concrete la incorporacion de nuevos proveedores a los
catdlogos electrénicos, lo que constituye la finalidad publica del
procedimiento; iii) no registra sanciones impuestas por el Tribunal, lo cual
evidencia su comportamiento correcto y probo; iv) se apersond al
procedimiento administrativo sancionador y presentd descargos, lo que
evidencia el reconocimiento del Tribunal como instancia veladora de
justicia en ese tipo de situaciones; v) adopté mecanismos y protocolos
internos para prevenir en el futuro situaciones como la expuesta; sin
embargo, estos no se encuentran certificados, por no tratarse de procesos
transversales, sino que resultan aplicables a un tipo de procedimiento en
particular.
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e Solicita que el Tribunal tenga en consideracién que el monto establecido
por la Entidad como garantia de fiel cumplimiento, ascendié a S/ 2,000.00
(dos mil con 00/100 soles), lo cual implicaria la existencia de un supuesto
monto contractual por un monto ascendente a S/20,000.00 (veinte mil con
00/100 soles); sin embargo, en el supuesto que se considere imponer la
sancion, ello contemplaria la imposiciéon de una multa ascendente a
$/23,000.00 (veintitrés mil con 00/100 soles), monto que superaria
desproporcionadamente el supuesto monto contractual establecido, lo
gue no resulta razonable con la suma equivalente del diez por ciento (10%)
del monto del contrato original.

e Solicita que el Tribunal tenga en consideracion que luego de transcurrido
tanto tiempo desde la configuracion de la supuesta infraccion hasta la
fecha de interposicion de la denuncia por parte de Perd Compras [la
Entidad], especificamente ochocientos catorce (814) dias, ello ocasionaria
un perjuicio real y directo contra las propias entidades publicas, segun lo
establece el propio Perdu Compras en el numeral 217 del Informe N°
000286-2021-PERUCOMPRAS-OAJ.

Sobre ello, sefiala que cualquier suspension y/o inhabilitacion de su
representada ocasionaria irremediablemente la imposibilidad de participar
en proximos procedimientos de implementacion y/o procedimientos para
la incorporacion de nuevos proveedores de los Catalogos Electronicos de
Acuerdos Marco, lo que se traduciria en la reduccién “real” en la cantidad
de proveedores, vale decir en detrimento del nivel de competencia.

e También indica que el Tribunal debe tener en consideracion que posicidon
adoptara respecto de la afirmacion expuesta por Perd Compras en el
numeral 217 del Informe N° 000286-2021-PERU COMPRAS-OAJ, que
textualmente dice que “el segundo efecto corresponde al nivel de
competencia en la herramienta de los Catdlogos Electronicos, 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”.
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e Si el Tribunal considera que la afirmacién de Peri Compras es valida,
convalidaria con ello que, tener una menor cantidad de proveedores en la
herramienta de los Catalogos Electrénicos perjudica a las entidades debido
a que reduce el nivel de competencia e incremente los precios de los
productos.

Sin embargo, cualquier sancién impuesta derivada del procedimiento
administrativo sancionador, tendria como consecuencia la inhabilitacion
para contratar con entidades publicas, lo que ocasionaria: i) exclusién de
su representada de todos los catalogos electrénicos vigentes a la fecha de
aplicacién de sancidén, ello en concordancia con lo estipulado en el literal
b) del numeral 7.1 de la Directiva N° 021-2017-PERU COMPRAS, y b)
impedimento de su representada para contratar con entidades publicas sin
importar la modalidad de seleccién y/o contratacion aplicable.

En tal sentido, refiere que la sancidon generaria una afectacién negativa al
nivel de competencia en la herramienta de los catalogos electrénicos, pues
al tener una menor cantidad de proveedores se tendrian menores
probabilidades para que los requerimientos de las entidades sean
atendidos a un precio acorde al mercado; es decir, ocasionaria un perjuicio
a las entidades publicas debido a que, al existir poca competencia de
ofertas los precios de los productos se elevarian.

e Siel Tribunal considera que la afirmacién de Perd Compras no es valida; es
decir, que no existe un perjuicio real que haya sido demostrado por Peru
Compras, corresponderia que se evalue la aplicacion de la Ley N° 31535 en
lo que refiere a los nuevos criterios de graduacién de sancion, que pueden
establecerse aun por debajo del minimo previsto, y determinar la no
aplicacion de la misma.

e Solicita que se declare no ha lugar a la imposicién de sancién en su contra.
5. Con decreto del 11 de octubre de 2022, se dispuso tener por apersonado al
procedimiento administrativo sancionador al Adjudicatario, y por presentados sus

descargos. Asimismo, se remitid el expediente a la Tercera Sala del Tribunal,
siendo recibido el 12 de octubre de 2022.
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6. Mediante escrito s/n, presentado el 9 de enero de 2023 en el Tribunal, el
Adjudicatario amplié los argumentos expuestos en sus descargos, indicando lo
siguiente:

e No existe ningun documento en el expediente administrativo sancionador
gue pruebe la existencia de dafio causado a Peri Compras [la Entidad]; es
decir que pruebe que el supuesto dafio aludido resulta real y verdadero.

e Realizd una revision de los treinta y cinco mil trescientos veintinueve
(35329) 6rdenes de compra que se generaron entre el 15 de mayo de 2019
al 11 de abril de 2020 a través de los Catdlogos Electrénicos del Acuerdo
Marco, a fin de determinar si existieron érdenes de compra en donde se
registrase un precio unitario base igual o mayor a los precios registrados
por su representada durante el procedimiento para la incorporaciéon de
nuevos proveedores; concluida dicha revisién, puede concluir que no
existio perjuicio alguno contra las entidades publicas que utilizaron la
herramienta y que lo alegado por Perd Compras [la Entidad] resulta ser una
declaracién falsa. Se precisa que adjunta como medio probatorio, la
relacion de érdenes de compra que fueron evaluadas.

e Se debe requerir a Perd Compras la documentacién que pruebe la
existencia del dafio que alega se le causé; asimismo, que sefiale de manera
clara y objetiva en cudl de los treinta y cinco mil trescientos veintinueve
(35329) 6rdenes de compra que se generaron entre el 15 de mayo de 2019
al 11 de abril de 2020 a través de los Catdlogos Electrénicos del Acuerdo
Marco, se constata que los precios y condiciones registrados por su
representada hubiesen sido mas ventajosos en comparacién con los que
se terminaron contratando.

En relacidn a lo anterior, sostiene que Perd Compras [la Entidad], puede
realizar dicha evaluacién de forma inmediata, toda vez que cuenta con
acceso irrestricto a la informacién de las operaciones a diferencia del
Adjudicatario, quien debid realizar una revisién de manera individual, sin
mencionar el costo que ello acarreé.

e El Tribunal debe tener en consideracion la imposibilidad que tendra Peru
Compras [la Entidad], para demostrar la existencia del dafio que, segin
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alega, el Adjudicatario le causé; asi como la imposibilidad de identificar en
cual de las érdenes de compra aludidas anteriormente se constata que los
precios y condiciones registrados por el Adjudicatario hubiesen sido mas
ventajosos en comparacion con lo que se termind contratando.

e Se debe evaluar la aplicacién de la Ley N° 31535, en lo que refiere a que las
sanciones se pueden establecerse aun por debajo del minimo previsto y
determinar su no aplicacién.

Con decreto del 10 de enero de 2023, se dejd a consideracion de la Sala el escrito
s/n, presentado el 9 de enero de 2013 en el Tribunal por el Adjudicatario.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar la
responsabilidad administrativa del Adjudicatario por incumplir injustificadamente
con su obligacion de formalizar un acuerdo marco; infraccion tipificada en el literal
b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, normativa vigente al momento de
ocurridos los hechos que se imputan.

Naturaleza de la infraccion

En el presente caso, en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, se
establece que se impone sancidn administrativa a los proveedores, participantes,
postores, contratistas o subcontratistas cuando incurren en la infraccién
consistente en incumplir injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el
contrato o de formalizar Acuerdos Marco.

De la lectura de la infraccién en comentario, se aprecia que esta contiene dos
supuestos de hecho distintos y tipificados como sancionables, siendo pertinente
precisar, a fin de realizar el andlisis respectivo que, en el presente caso, el supuesto
de hecho imputado corresponde a incumplir injustificadamente con su obligacién
de formalizar Acuerdos Marco.

En relacidn a ello, el articulo 31 de la Ley sefiala que las Entidades contratan, sin
realizar procedimiento de seleccion, los bienes y servicios que se incorporen en
los catalogos electrénicos de Acuerdo Marco como producto de la formalizacion
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de acuerdos marco; asimismo que, el reglamento establece, entre otros aspectos,
los procedimientos para implementar o mantener catalogos electréonicos de
acuerdo marco.

El numeral 115.1 del articulo 115 del Reglamento precisa que la implementacion,
extension de la vigencia y gestion de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco
estd a cargo de PERU COMPRAS, quien establece el procedimiento para la
implementacion y/o extension de la vigencia de los Catalogos Electrdnicos de
Acuerdo Marco, y, asimismo elabora y aprueba los documentos asociados que se
registran en el SEACE.

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 acreditacidn de experiencia, capacidad financiera,
el compromiso de constituir una garantia de fiel cumplimiento durante la vigencia
del Catdlogo Electronico, 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 aceptacion de los
términos y condiciones establecidos como parte de la convocatoria respecto a la
implementacion o extensién de la vigencia para formar parte de los Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco, entre las cuales pueden establecerse causales de
suspension, exclusion, penalidades, u otros.

En esa linea, la Directiva N° 013-2016-PERU COMPRAS, Directiva de Catalogos
Electrénicos de Acuerdos Marco®, en su literal a) del numeral 8.2.2.1, establecio el
Procedimiento para la implementacién de los Catalogos Electrénicos de Acuerdos
Marco — Reglas para el procedimiento de seleccién de proveedores, sefialando lo
siguiente:

Véase: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/522187/251089385654335844720200213-14458-
1jhmo37.pdf.
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“(...) Documento que contendrd las reglas del procedimiento, que
incluye los plazos, requisitos, criterios de admision y evaluacion, texto
del Acuerdo Marco, entre otros, y que serdn aplicables como parte de
la seleccion de los proveedores participantes en las convocatorias para
la implementacion de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco.

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

[El resaltado es agregado]

Ademas, en cuanto a la formalizacion del Acuerdo de Convenio Marco, el numeral
8.2.3. de la 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 resaltado es agregado]

Asimismo, la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD, Disposiciones aplicables a los
Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marcos, respecto a los procedimientos a cargo
de Perd Compras, establece en su numeral 8.2 que los proveedores seleccionados
para ofertar en los catdlogos electrénicos estan obligados a formalizar los
respectivos Acuerdos Marco, situacién que supone la aceptacién de todos los
términos y condiciones establecidos en el procedimiento.

Por su parte, la Directiva N° 007-2018-PERU COMPRAS, Directiva para la
incorporacion de nuevos proveedores en los Catdlogos Electrénicos de Acuerdo
Marco vigentes, en el rubro VII. Disposiciones Generales establece que Ia
incorporacion de nuevos proveedores se ejecutara sobre un Catdlogo Electrénico
cuyo Acuerdo Marco se encuentre vigente; es decir, el nuevo proveedor que se
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incorpore, estard habilitado para operar en los Catalogos Electrdnicos durante el
periodo de vigencia que resta del Acuerdo Marco.

Dicho procedimiento de incorporacion 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 Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco, salvo
aquellas disposiciones que no resulten aplicables al momento de la convocatoria
del procedimiento de incorporacion de proveedores, conforme a lo sefialado y
sustentado por la Direccién de Acuerdos Marco.

Cabe senalar que, en la Documentacion estandar asociada para la incorporacion
de nuevos proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco, se
establecié que se denominard “proveedor adjudicatario” a aquel que haya
alcanzado el puntaje minimo establecido para el criterio de adjudicacion al menos
para una (1) oferta y establecié que todos aquellos proveedores denominados
adjudicatarios debian realizar el depdsito de una garantia de fiel cumplimiento.

Con relacidén al depdsito de la garantia de fiel cumplimiento, en la mencionada
Documentacién estandar, se establecié lo siguiente:

“2.9 Garantia de fiel cumplimiento

El monto de la Garantia de Fiel Cumplimiento serd el mismo al establecido al
Acuerdo Marco al cual desee incorporarse, el cual se detallard en el Anexo
N°01.

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.

()
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Las referidas disposiciones obligan al postor denominado proveedor adjudicatario
a presentar la documentacidon requerida por el procedimiento para la
incorporacion de nuevos proveedores, a fin de formalizar el Acuerdo Marco,
siendo, en estricto, su responsabilidad garantizar que el depésito de la garantia de
fiel cumplimiento se realice conforme a lo solicitado por la Entidad.

Cabe anotar que en reiteradas resoluciones emitidas por el Tribunal, se ha
indicado que la infraccién consistente en incumplir con la obligacién de
perfeccionar el contrato, no solo se concreta con la falta de suscripcion del
documento que lo contiene, cuando fueron presentados los requisitos
correspondientes para dicho efecto, sino que también se deriva de la falta de
realizacién de los actos que preceden al perfeccionamiento del contrato, como es
la presentacién de los documentos exigidos en las bases, toda vez que esto ultimo
constituye un requisito indispensable para concretizar y viabilizar la suscripcién
del contrato, es decir, ello ocurre cuando el contrato no se suscribe debido a que
no se cumplieron, previamente, los requisitos para tal fin.

En la misma linea, se tiene que, a efectos de viabilizar del perfeccionamiento de
un Acuerdo Marco, se requerird -en algunos casos- de forma indispensable
actuaciones previas por parte de los proveedores adjudicatarios, como el depdsito
de una garantia de fiel cumplimiento, sin la cual no seria posible la suscripciéon
automatica del mismo, es decir, el incumplimiento del depdsito genera el
incumplimiento del perfeccionamiento del contrato, configurandose en tal
oportunidad la infraccién. Lo expresado, se encuentra conforme con lo sefialado
en el Acuerdo de Sala Plena N° 006-2021-TCE publicado en el Diario El Peruano, el
16 de julio de 2021.

Siendo asi, corresponde a este Colegiado analizar la responsabilidad
administrativa del Adjudicatario por incumplir con su obligacién de formalizar el
Acuerdo Marco, debiéndose precisar que el analisis del Colegiado se encuentra
orientado a determinar si se produjo la conducta imputada, descartandose a la
vez, la existencia de posibles circunstancias o motivos que constituyan
imposibilidad fisica o juridica.

Configuracion de la infraccion

En ese orden de ideas, y a efectos de analizar la eventual configuracién de la
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infraccién por parte del Adjudicatario, en el presente caso, corresponde
determinar el plazo con el que aquél contaba para formalizar el Acuerdo Marco.

Asi, de la revision del Anexo 01: IM-CE-2018-1 - Parametros y condiciones del
procedimiento para la incorporacion de nuevos proveedores (Incorporacién N° 1),
se advierte que se establecio el siguiente cronograma:

Fases Duracion

Convocatoria 28 de marzo de 2019

Registro de participantes y presentacion de ofertas Del 29 de marzo al 23 de abril de
2019

Admisidn y evaluacién Admisidn: 24 de abril de 2019
Evaluacién: 25 de abril de 2019

Publicacién de resultados 30 de abril de 2019

Periodo del depdsito de garantia de fiel cumplimiento 1 de mayo al 12 de mayo de 2019.

Suscripcion automatica de Acuerdos Marco 13 de mayo de 2019

Cabe precisar que, en el Anexo N° 02: IM-CE-2018-1 - Declaraciéon jurada de
proveedor (Incorporacién N° 1), presentada por los proveedores en la fase de
registro y presentacion de ofertas, entre otras, declararon que “efectuaria el
depdsito por concepto de garantia de cumplimiento antes de la fecha de
suscripcion automadtica del Acuerdo, (...)”.

El 30 de abril de 2019, la Entidad publicé la lista de proveedores adjudicados, entre
los cuales, se encontraba el Adjudicatario.

Asimismo, mediante el comunicado!® publicado en su portal web, la Entidad
inform& a los proveedores adjudicatarios del Acuerdo Marco IM-CE-2018-1, entre
otros, que el plazo previsto para efectuar el depdsito por concepto de garantia de
fiel cumplimiento, precisando que de no realizarse el mismo, no podian suscribir
el Acuerdo Marco, segln se aprecia a continuacion:

10

https://saeusceprod01.blob.core.windows.net/portalweb/acuerdos-
marco/Resultados_Incorporacion_Adjudicados_IM_CE_2018_1.pdf
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DEPOSITO DE GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO

Se recuerda gue el proveedor ADJUDICADQO debera depositar la Garantia de
Fiel Cumplimiento, para lo cual debera de tener en cuenta lo siguiente:

- ENTIDAD BANCARIA: BBVA Banco Continental.

- PERIODO DE DEPOSITO: Desde el 01 al 12 de mayo de 2019.
- CODIGO DE CUENTA RECAUDACION: 7844

- CAMPO DE IDENTIFICACION: Indicar el RUC

- NOMBRE DEL RECAUDO Y MONTO :

ACUERDO NOMBRE DEL RECAUDO MONTO S/
MARCO
IM-CE-2018-1 IM-CE-2018-1 2,000.00

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

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

El proveedor ADJUDICADO que no realice el depésito dentro del plazo sefialado,
faltara a lo declarado en el Anexo No. 02 Declaracidn jurada del proveedor, y
dicho incumplimiento conlleva la no suscripcion del Acuerdo Marco.

12. De lo antes descrito, se tiene que todos los proveedores que participaron en el
procedimiento para la incorporacion 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
1 de mayo de 2019 hasta el 12 de mayo de 2019, seglin el cronograma
establecido.

13. Sobre el particular, de la documentacion remitida por la Entidad, se aprecia que
mediante Informe N° 000189-2021-PERU-COMPRAS-DAM!! del 22 de julio de
2021, la Direccion de Acuerdos Marco senalé que el Adjudicatario no formalizé el

1 Obrante a folios 11 al 18 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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Acuerdo Marco, toda vez que no realizé el depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento.

Por tanto, se encuentra acreditado que el Adjudicatario no formalizé el Acuerdo
Marco IM-CE-2018-1 para su incorporacion como nuevo proveedor en el Catalogo
Electrénico de impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina, pese a
estar obligado a ello.

Sobre la aplicacion del principio de retroactividad benigna y la justificacion del
incumplimiento de la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco

Al respecto, cabe traer a colacion el principio de irretroactividad, contemplado en
el numeral 5 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, en adelante, 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 comisién de la infraccidén. Sin embargo, como excepcidn, se admite que, si
con posterioridad a la comisién de la infraccion entra en vigencia una nueva norma
que 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.

Ahora bien, actualmente se encuentra vigente el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 30225, en adelante el TUO de la Ley N° 30225, que compila las modificaciones
tanto del Decreto Legislativo N° 1341 como las del Decreto legislativo N° 1444
[vigente a partir del 30 de enero de 2019], y que establece que el literal b) del
numeral 50.1 de la Ley, respecto al incumplimiento de la obligaciéon de
perfeccionar el contrato debe ser injustificado para que se configure la
infraccion?; por tanto, en el caso concreto, en aplicacién del principio de

12

En efecto, dicha norma vigente sefiala 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,
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retroactividad benigna, corresponde a este Tribunal determinar, para la
configuracion de la conducta infractora, si concurrieron circunstancias que
hicieron imposible fisica o juridicamente la suscripcién del contrato con la Entidad.

En esa linea, 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 al Adjudicatario perfeccionar el mismo debido a factores ajenos a su
voluntad.

Sobre el particular, el Tribunal ha reconocido en reiteradas resoluciones que la
justificaciéon de la conducta infractora imputada esta referida a la acreditacion de
la imposibilidad fisica o juridica para el cumplimiento de la obligacion. La
imposibilidad fisica del postor adjudicado se encuentra referida a un obstaculo
temporal o permanente que lo inhabilite o imposibilite, irremediable e
involuntariamente, a cumplir con su obligacion de perfeccionar la relacién
contractual; mientras que la imposibilidad juridica consiste en la afectacidn
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.

En este punto, cabe traer a colacién los descargos del Adjudicatario, quien
sostiene que entendid que el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento era una
facultad y no una obligacién, toda vez que si hubiese gestionado dicho depésito
que genera la obtencién de la condicién de proveedor suscrito, ello no hubiera
garantizado o condicionado que su representada estuviera obligada a formalizar
contrataciones con alguna Entidad publica, puesto que su empresa ya tenia
planificado registrar existencias (stock) cero al inicio de vigencia del Acuerdo
Marco, y recién consignarlas luego de contar con existencias (stock) confirmadas

cuando 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 obligacidon de perfeccionar el contrato o de formalizar Acuerdos
Marco.

(...)” (El resaltado y subrayado son agregados)
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por parte de sus canales de distribucidn, ello de conformidad con el numeral 55
de las reglas del método especial de contratacion.

Asimismo, refiere que le quedd claro, que la suscripcidon del Acuerdo Marco no
garantizaba de modo alguno que los precios unitarios base registrados por su
representada se hubiesen mantenido disponibles para que a partir de ellos
pudiesen generarse proformas, ni mucho menos érdenes de compra por parte de
las entidades publicas.

Por otro lado, sostiene que el Procedimiento de Incorporacién de Nuevos
Proveedores de los Catdlogos Electrénicos del Acuerdo Marco, no cuentan con
ninguna referencia al término “infraccion” y menos vinculado con la garantia de
fiel cumplimiento; asimismo, las Reglas Estandar del Método Especial de
Contratacion a través de los catdlogos electrdnicos del Acuerdo Marco, solo hacen
mencién al término “sancidon” en su numeral 8.9, el cual refiere a la resolucién
contractual de las entidades publicas, no existiendo mencion alguna de sanciones
vinculadas y/o derivada de la garantia de fiel cumplimiento.

Por otra parte, alega que, el requisito imprescindible para aplicar la multa, en
primer lugar, es que se determine el monto de la propuesta econdmica o el monto
del contrato; asimismo, segln la norma actual, si no se puede determinar el monto
de la oferta o del contrato, se impone una multa entre cinco (5) a quince (15) UIT;
no obstante, ello se refiere a casos en los que no puede determinarse el monto de
la oferta econdmica o del contrato, distinto al caso en concreto, en el cual no existe
ni oferta econdmica ni contrato.

En relacién con ello, sostiene que su representada no presentd una oferta
econdmica a la Entidad convocante (Perd Compras), sino que registrd precios
unitarios base, cuya finalidad era servir de pardmetro para seleccionar a aquellos
proveedores que podrian registrar sus productos en los catalogos electrénicos.

En esa misma linea, refiere que existen diversos pronunciamientos emitidos por el
Tribunal, como la Resolucién N° 380-2018-TCE.S3 del 16 de febrero de 2018, en la
cual se ha indicado claramente que en los procedimientos de seleccién
convocados bajo la modalidad de acuerdos marco, no se contempla de
presentaciéon de oferta econdmica alguna por parte del proveedor; por tanto,
resulta juridicamente imposible determinar la cuantia de la multa a imponer a los
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administrados justamente por cuanto, no existe oferta econémica.

De igual manera, refiere que la no suscripcion del acuerdo marco no perjudicé a la
Entidad, pues no impidié que se concrete la incorporacién de nuevos proveedores
a los catdlogos electronicos, lo que constituye la finalidad publica del
procedimiento; asimismo, no tuvo la intencién de cometer la infraccion, pues
habia entendido que el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento era una
facultad y no una obligacion. Ademas, precisa que no registra sanciones impuestas
por el Tribunal lo que evidencia su comportamiento correctoy probo; se apersond
al procedimiento administrativo sancionador y presenté descargos.

Aunado a ello, sostiene que adoptd mecanismos y protocolos internos para
prevenir en el futuro situaciones como la expuesta; sin embargo, estos no se
encuentran certificados, por no tratarse de procesos transversales, sino que
resultan aplicables a un tipo de procedimiento en particular.

Por otro lado, solicita que se evalue la aplicacion de la Ley N° 31535 en lo que
refiere a los nuevos criterios de graduacion de sancién, que pueden establecerse
aun por debajo del minimo previsto, y determinar la no aplicacién de la misma.

De manera previa, es necesario precisar que es obligacién de las personas
naturales y juridicas que participan en un Procedimiento de implementacién o
incorporaciéon de acuerdo marco, conocer de antemano las reglas y
procedimientos establecidos en la normativa en contratacién publica, a efectos de
alinear su actuacion al marco de dicho procedimiento; por consiguiente, todo
proveedor se encuentra obligado a conocer las condiciones, requisitos y plazos
para el perfeccionamiento del contrato.

Por tanto, corresponde a todo proveedor que se registra en un procedimiento de
implementacion y/o incoporacion a catalogos electrénicos de acuerdos marco,
conocer de antemano las reglas a las que se somete de manera voluntaria, analizar

de ser el caso, las posibilidades que tiene de cumplir con los requisitos en caso
resulta adjudicado.

Por lo sefialado, es que su argumento, referido a que entendié que el depdsito de

la garantia de fiel cumplimiento era una facultad y no una obligacién, pues a su
criterio si hubiese gestionado dicho depdsito no garantizaba condicionaba que su
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representada estuviera obligada a formalizar contrataciones con alguna Entidad
publica [puesto que tenia planificado registrar existencias (stock) cero al inicio de
vigencia del Acuerdo Marco, y recién consignarlas luego de contar con existencias
(stock) confirmadas por parte de sus canales de distribucion], no resulta suficiente
para eximirlo de responsabilidad, porque mas alla de revelar su falta diligencia en
la toma de previsiones para asumir los compromisos que él mismo procurd
obtener, lo cierto es que incumplio con efectuar el depdsito de la garantia.

Cabe precisar que, de acuerdo a lo establecido en el numeral 2.10 “Suscripcion
automadtica de los Acuerdo Marco” de la Documentacion estandar asociada para
laincorporacion de nuevos proveedores en los Catalogos Electrénicos de Acuerdos
Marco vigentes - Bienes -Tipo |, es requisito indispensable para la suscripcion
automatica de los acuerdos marco, haberse efectuado el pago del depdsito de la
garantia de fiel cumplimiento; razén por la cual, su argumento de que entendid
gue dicho depdsito no era obligatorio carece de asidero, pues no resulta acorde
con los términos y condiciones establecidos para la suscripcion automatica del
acuerdo marco .

Por otro lado, respecto a que el Procedimiento de Incorporacion de Nuevos
Proveedores de los Catalogos Electrénicos del Acuerdo Marco, no cuentan con
ninguna referencia al término “infraccién” y menos vinculado con la garantia de
fiel cumplimiento; asimismo, que las Reglas Estandar del Método Especial de
Contratacion a través de los catdlogos electrénicos del Acuerdo Marco, solo hacen
mencidn al término “sancion” en su numeral 8.9, el cual refiere a la resolucién
contractual de las entidades publicas, no existiendo mencién alguna de sanciones
vinculadas y/o derivada de la garantia de fiel cumplimiento.

Al respecto, corresponde sefialar que las Reglas aplicables al acuerdo marco
materia de analisis, en su numeral 2.9 del desarrollo del procedimiento, respecto
de la garantia de fiel cumplimiento establecia claramente que el incumplimiento
del depdsito de la referida garantia y/o depdsito extemporaneo conllevan la no
suscripcién del acuerdo marco.

Sobre ello, de acuerdo al numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, una de las
conductas sancionables consiste en incumplir con su obligacion de formalizar
acuerdos marco, y que, para la configuracidon del tipo infractor, tendra que
acreditarse que el acuerdo marco no se haya formalizado por el incumplimiento
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de la obligacidon por parte del proveedor adjudicado, lo cual ocurre en el presente
caso; es decir, el tipo infractor no exige que las Reglas del Procedimiento de
Incorporacion de Nuevos Proveedores de los Catalogos Electrénicos del Acuerdo
Marco o las Reglas Estandar del Método Especial de Contratacion, senalen que el
incumplimiento de la obligaciéon de perfeccionar el acuerdo marco constituye
infraccién sancionable, sino que dicha tipificacién se encuentra contenida en el
literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Ahora bien, sobre lo alegado por el Adjudicatario que, en el caso en concreto debe
tenerse en cuenta la Resolucién N° 380-2018-TCE-S3, resulta inviable, dado que la
normativa sancionadora aplicable por dicha resolucién fue la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Ley N2 30225; no obstante, en el
presente caso, es de aplicacion la Ley N° 30225 con sus modificaciones contenidas
en el Decreto Legislativo N° 1341 y el Decreto Legislativo N° 1444 [compendiadas
en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF].

Es asi, que la normativa aplicable al presente caso, establece para la infraccién
objeto de andlisis, una multa que no debe ser menor del cinco por ciento (5%) ni
mayor al quince por ciento (15%) de la propuesta econdmica o del contrato, segun
corresponda, en favor del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), y precisa que, si no se puede determinar el monto de la propuesta
econdmica o del contrato, se impone una multa entre cinco (5) y quince (15) UIT.

Ahora, si bien a efectos de determinar el monto de la multa a imponer al
Adjudicatario, resulta necesario conocer el monto de la propuesta econdémica o
del contrato, en el presente caso, debe tenerse en consideracion que, debido a la
naturaleza de la modalidad de seleccion del Acuerdo Marco, 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 Electréonico de Acuerdo Marco, y considerando que en
el literal a) del numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225 [y de la Ley
vigente al momento de ocurrido los hechos] se prevé que ante la imposibilidad
de determinar el monto de la oferta econémica o del contrato se impondra una
multa entre cinco (5) y quince (15) UIT, corresponde imponer sancién
administrativa al Adjudicatario, en aplicacidn del referido texto legal.
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Adicionalmente, el Adjudicatario alega que se tenga en cuenta la no
intencionalidad en la comision de la infraccién, que no causé dafio y/o perjuicio a
la Entidad, que ha tenido una adecuada conducta procesal, que no tiene
antecedentes de sancidon impuestas por el Tribunal y ha implementado
mecanismos y protocolos internos para prevenir en el futuro situaciones como la
analizada pero no se encuentran certificados por no tratarse de procesos.

En esa linea, también solicita que se evalué la aplicacion de la Ley N° 31535, que
modifica el numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado,
incorporando como criterio de graduaciéon, la afectacion de actividades
productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias para las empresas registradas
como MYPE, para efectos de graduar la sancién por debajo del minimo legal
establecido.

Ahora bien, considerando que todo lo anterior constituyen criterios de graduacién
de la sancién, corresponde que sean analizados en dicho acapite.

En consecuencia, de los argumentos de descargo del Adjudicatario, no se
evidencia la existencia de alguna justificacidn para la no formalizacion del Acuerdo
Marco, asi como de la revision del expediente tampoco se aprecia la existencia de
medios probatorios que sustenten alguna imposibilidad fisica o juridica
sobrevenida, u otra causa de justificacion que haya impedido perfeccionar el
mismo.

En tal sentido, este Colegiado considera que el Adjudicatario ha incurrido en la
infraccion prevista en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Graduacion de la sancion

El literal @) del numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley, prevé que corresponde al
infractor pagar una multa no menor al cinco por ciento (5%) ni mayor al quince
por ciento (15%) de la propuesta econdmica o del contrato y ante la imposibilidad
de determinar el monto de la oferta econdmica o del contrato se impondra una
multa de entre cinco (5) y quince (15) UIT.

En esa misma linea el citado literal establece como medida cautelar la suspensién
del derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccidn,
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procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catdlogos
Electronicos de Acuerdo 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 ademas no computa para el plazo de inhabilitacidon
definitiva.

Ahora bien, tal como se ha detallado precedentemente, a fin de determinar el
monto de la multa a imponer al Adjudicatario, resulta necesario conocer el monto
de la propuesta econdmica o del contrato; no obstante, en el presente caso, debe
tenerse en consideracién que, debido a la naturaleza de la modalidad de seleccion
del Acuerdo Marco, 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.

Sobre ello es necesario sefialar que de acuerdo a lo dispuesto en el literal a) del
numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley se prevé que ante la imposibilidad de
determinar el monto de la oferta econdmica o del contrato se impondra una
multa entre cinco (5) y quince (15) UIT; razén por la cual, corresponde imponer
sancion administrativa al Adjudicatario, en aplicacién del referido texto legal.

Teniendo como referencia las consideraciones expuestas, en el presente caso, la
multa a imponer no puede ser inferior a cinco UIT®3 (S/ 24,750.00) ni mayor a
quince UIT (S/74,250.00).

Bajo dicha premisa, corresponde imponer al Adjudicatario, la sancién de multa
prevista en la Ley, para lo cual se tendrd en consideracién los criterios de
graduacion previstos en el articulo 264 del Reglamento.

En este punto, cabe recordar que el Adjudicatario en sus descargos ha seifalado
que deberia graduarse la sancién por debajo del minimo legal, por lo que en
relacién a ello, corresponde citar el numeral 5.10 del articulo 50 de la Ley [TUO de
la Ley N° 30225], que establece lo siguiente:

13

Mediante Decreto Supremo N° 309-2022-EF, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 24 de diciembre de
2022, se establecid que el valor de la UIT para el afio 2023, corresponde a S/ 4,950.00 (cuatro mil novecientos
cincuentay 00/100 soles).
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“Son criterios de graduacion de la sancion, aun por debajo del minimo
previsto, la ausencia de intencionalidad del infractor, la inexistencia o grado
minimo de dafio 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 comision de la infraccion y antes del inicio del procedimiento
sancionador de un modelo de prevencion debidamente certificado, adecuado
a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la contratacion
estatal, consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
actos indebidos y conflictos de interés o para reducir significativamente el
riesgo de su comision”

A lo anterior, se suma un criterio de graduacion incorporado mediante la Ley N°
31535, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de julio de 2022, gue modifica
la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, referido a la afectacion de las
actividades productivas o de abastecimiento en tiempos de crisis sanitarias,
cuando se trate de MYPES.

Adicionalmente se tomard en cuenta, el principio de razonabilidad contemplado
en el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, que
establece que las decisiones de la autoridad administrativa que impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

En ese contexto, corresponde determinar la sanciéon a imponer al Adjudicatario,
considerando los siguientes criterios:

a) Naturaleza de la infraccidn: desde el momento en que el Adjudicatario se
registré como participante y presenté su oferta, quedd obligado a cumplir con
las disposiciones previstas en la normativa de contratacién publica y las Reglas
establecidas para el Acuerdo Marco, resultando una de éstas la obligacién de
efectuar el depdsito por concepto de garantia de fiel cumplimiento dentro del
plazo establecido en el cronograma aprobado por la Entidad, lo cual constituia
requisito indispensable para la formalizacién del referido acuerdo marco.
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Ausencia de intencionalidad del infractor: en el presente caso no se ha
podido acreditar la intencionalidad o no del Adjudicatario en la comisién de la
infraccioén.

La inexistencia o grado minimo de dano causado a la Entidad: el
Adjudicatario sostiene que ha evaluado que no se causa perjuicio a la Entidad
ni otras entidades publicas cuando no se perfeccionan las érdenes de compra
generadas en el Catdlogo de Acuerdos Marco y que tampoco existe dafio real
por la no formalizacion del Acuerdo Marco [infraccion imputada] en el
presente caso.

En relacién al dafio causado, la Central de Compras Publicas Perd Compras
[Entidad] encargada de conducir los procedimientos de seleccion de
proveedores para la generacion de Catalogos de Acuerdo Marco, gestionarlos
y administrados, ha informado que la no formalizacién del acuerdo marco
genera efectos negativos, por cuanto el rango de las ofertas adjudicadas son
el resultado de un procedimiento de evaluacién y podria afectarse
potencialmente a otros proveedores, y ademas porque se afectaria el nivel de
competencia en los catalogos electrénicos pues al existir menos proveedores
el precio del producto se incrementa. En tal sentido, la Entidad precisa que se
perjudica la eficacia de la herramienta de los catdlogos electrénicos que
administra.

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

Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: de acuerdo
a la revision de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP),
el Adjudicatario no tiene antecedentes de sancién administrativa impuestas
por el Tribunal.

Conducta procesal: el Adjudicatario se apersond al procedimiento
administrativo sancionador y presentd descargos.
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g) Laadopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere el
numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley: el Adjudicatario ha sefialado que
adopté mecanismos y protocolos internos para prevenir en el futuro
situaciones como la analizada en el presente caso [no perfeccionamiento de
Acuerdo Marco por omitir el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento]
aungue no se encuentran certificados; sin embargo, de la revision de la
documentacion que obra en el expediente, no hay informacién que acredite
que el Adjudicatario haya adoptado o implementado algin modelo de
prevencion conforme lo establece el numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley.

h) Laafectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias!®: si bien de la consulta en linea al Registro de MYPE, se ha
ubicado que el Adjudicatario se encuentra en dicho registro, lo cierto es que
de la revision de la documentacion que obra en el expediente no se advierte
informacién que acredite el supuesto de afectacion que recoge el presente
criterio de graduacion.

Ahora bien, respecto al argumento del Adjudicatario respecto a que se imponga
una sancion por debajo del minimo legal previsto, es posible apreciar que se ha
analizado todos los criterios de graduacion listados en el numeral 50.10 del
articulo 50 de la Ley, conforme a los medios probatorios obrantes en el expediente
y de acuerdo a la normativa que rige el Acuerdo Marco; sin embargo, en el
presente caso no concurren de forma favorable para el Adjudicatario, por lo que
no resulta amparable aplicar una sancién por debajo del minimo legal.

Sin perjuicio de lo sefialado, debe tenerse en cuenta que luego de haberse
valorado los criterios de gradualidad de la sancién previstos en el articulo 50.10 de
la Ley, la Sala resuelve imponer al Adjudicatario una multa equivalente a5 UIT y
una medida cautelar de tres (3) meses de suspension de sus derechos para
participar en cualquier procedimiento de seleccién, procedimiento para
implementar o mantener Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado.

En ese sentido, considerando que el rango correspondiente a la infraccidon

14

Criterio de graduacién incorporado por la Ley N° 31535, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28 de julio
de 2022, que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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cometida la multa no podia ser menor del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince
por ciento (15%) de la oferta econdmica, y que la medida cautelar de suspensién
del derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccién,
procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no sea
pagada por el infractor, debe ser por un plazo no menor a tres (3) meses ni mayor
a dieciocho (18) meses; este Colegiado ha establecido como multa una sancién
equivalente al limite inferior, y una suspensién también equivalente al limite
inferior, sancién que se determina en correlato con los principios de razonabilidad
y proporcionalidad.

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 ejecucidén de la sancién de multa
impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante
Resolucién N° 058-2019-0OSCE/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
no notifique el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de
haber quedado firme la resolucién sancionadora, la suspensiéon decretada
como medida cautelar operara automaticamente.

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

e La comunicacidon del pago se efectia a través de la presentacion del
formulario denominado “Comunicacién 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 Laobligacién de pago de la sancién de multa se extingue el dia habil siguiente
de la verificacidon del depésito y su registro en el SITCE o del dia siguiente al
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término del periodo mdaximo de suspension por falta de pago previsto como
medida cautelar.

e La condicion de proveedor suspendido se genera el dia siguiente al
vencimiento del plazo de siete (7) dias habiles de haber quedado firme la
resolucion sancionadora sin que el proveedor sancionado efectie vy
comunique el pago del monto integro de la multa, esta misma condicion se
genera el dia siguiente a aquel en que la Unidad de Finanza de la Oficina de
Administracion del OSCE verifique que la comunicacién de pago del proveedor
sancionado no ha sido efectiva.

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

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

Finalmente, cabe mencionar que la comisidn de la infraccidn tipificada en el literal
b) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-
2019-EF, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 12 de mayo
de 2019, fecha en la cual vencié el plazo maximo con que contaba el Adjudicatario
para efectuar el depdsito bancario por concepto de garantia de fiel cumplimiento,
con la finalidad de perfeccionar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-1 para su
incorporacion como nuevo proveedor en los Catadlogos Electronicos de
impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente Paola

Saavedra Alburqueque y la intervencién de los vocales Cristian Joe Cabrera Gil, en
reemplazo del Vocal Héctor Marin Inga Huaman, segun el Rol de Turnos de Presidentes
de Sala vigente y Jorge Luis Herrera Guerra, atendiendo a la conformacidn de la Tercera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N°
056-2021-OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, en ejercicio de las facultades conferidas en
el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
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Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los articulos 20 y 21 del Reglamento
de Organizacién 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:

1. SANCIONAR a la empresa GRUPO NOVA SYSTEM S.A.C.,, con R.U.C. N°
20601956498, con una multa ascendente a S/ 24,750.00 (veinticuatro mil
setecientos cincuenta con 00/100 soles) por su responsabilidad al haber
incumplido injustificadamente con su obligacion formalizar el Acuerdo Marco IM-
CE-2018-1 para su incorporacion como nuevo proveedor en los Catalogos
Electronicos de impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina,
convocado por la Central de Compras Publicas — Perd Compras, infraccion
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 082-2019-EF. El procedimiento para la ejecucion 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 reconsideracién contra aquella, o porque, habiéndose presentado el
recurso, este fuera desestimado.

2. Disponer como medida cautelar, la suspension de la empresa GRUPO NOVA
SYSTEM S.A.C.,, con R.U.C. N° 20601956498, de participar en cualquier
procedimiento de seleccién, procedimientos para implementar o mantener
Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, por un
plazo de tres (3) meses en caso el proveedor infractor no cancele la multa segun
el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD -
“Lineamientos para la Ejecucion de la Sancién de Multa Impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”.

3. Disponer que el pago de la multa impuesta se realice en la cuenta del OSCE
N° 0000-870803 del Banco de la Nacién. En caso que los administrados no
notifiquen el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de haber
quedado firme la presente resolucidn, la suspensién decretada como medida
cautelar operara automdaticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el
OSCE tiene un plazo maximo de tres (3) dias habiles para verificar la realizacion del
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depdsito en la cuenta respectiva. La obligacidn de pagar la multa se extingue al dia
habil siguiente de verificado el depdsito respectivo al OSCE o al dia siguiente de
transcurrido el plazo de suspensidon por falta de pago previsto como medida
cautelar.

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

Registrese, comuniquese y publiquese.
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