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Sumilla:  “(...) se aprecia que la Entidad ha seguido
adecuadamente el procedimiento previsto
en la normativa para la resolucion del
contrato perfeccionado mediante la Orden
de Compra, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 165 del Reglamento,
toda vez que ha cursado por conducto
notarial la carta que contiene su decision
de resolver el Contrato.”

Lima, 30 de enero de 2023

VISTO en sesiéon del 30 de enero de 2023 de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 7378/2021.TCE, sobre procedimiento
administrativo sancionador generado contra la empresa OPEN MEDIC S.A.C., por su
presunta responsabilidad al haber ocasionado que el MINISTERIO DE SALUD haya resuelto
la contratacién perfeccionada mediante la Orden de Compra — Guia de Internamiento
N° 396 del 28 de abril de 2021, siempre que ésta haya quedado consentida o firme en via
conciliatoria o arbitral; y, atendiendo a lo siguiente:

. ANTECEDENTES:

1. El 28 de abril de 2021, el MINISTERIO DE SALUD, en adelante la Entidad, emitio la
Orden de Compra — Guia de Internamiento N° 396' a favor de la empresa OPEN
MEDICS.A.C., en lo sucesivo el Contratista, para la “Adquisicion de kit de UCI (Decreto
de Urgencia N° 001-2021) — Proviene del PC 86”, por el monto de S/ 1°605,000.00 (un
millén seiscientos cinco mil con 00/100 soles), en adelante la Orden de Compra.

Cabe sefialar, que dicha contratacion se derivé de una Contratacidn Directa, que a la
fecha no se encuentra regularizada por la Entidad.

Asimismo, dicha contratacidn se realizd durante la vigencia de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, modificada por los Decretos Legislativos N° 1341 y N°
1444, compilado en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082- 2019-EF, en adelante el TUO de la Ley N°

B Véase a folios 51 al 52 del expediente administrativo en formato PDF.
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30225, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF vy
modificatorias, en adelante el Reglamento.

2. Mediante Oficio N° 1400-2021-OGA/MINSA? del 19 de octubre de 2021 y Formulario
de Solicitud de aplicacién de sancién — Entidad/Tercero?, ambos presentados el 21 del
mismo mes y afo, a través de la Mesa de Partes Digital del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal
de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, que el Contratista habria
incurrido en causal de infraccién al haber ocasionado la resolucién de la contratacién
perfeccionada mediante Orden de Compra, siempre que dicha resolucién haya
guedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

Al respecto, adjuntd a su denuncia, entre otros documentos, el Informe N° 1084-2021-
UAP-OA-OGA/MINSA#, en el cual, se indica lo siguiente:

° Sefiala que, el 28 de abril de 2021, emitid y notificé la Orden de Compra a favor
del Contratista, cuyo plazo de entrega fue de treinta (30) dias calendario
computados a partir del dia siguiente de notificada la misma, siendo el plazo
maximo de entrega el 28 de mayo del mismo afo.

° Refiere que, mediante Nota Informativa N° 1101-2021-UAP-OA-OGA/MINSA, la
Direccién General de Operaciones en Salud comunicé que el Contratista habia
alcanzado el monto maximo de la penalidad por mora.

° En atencion a ello, mediante Informe Técnico N° 107-2021-UAP-OA-
OGA/MINSA del 21 de junio de 2021, se concluye que en mérito al
incumplimiento injustificado del Contratista de la Orden de Compra y haber
alcanzado el monto maximo de la penalidad por mora, corresponde efectuar la
resolucion total de la misma, en atencion a lo establecido en el articulo 36 del
TUO de la Ley N° 30225, el literal b) del numeral 164.1 y numeral 165.4 del
articulo 165 del Reglamento.

Véase a folio 3 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folios 7 al 8 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folios 9 al 15 del expediente administrativo en formato PDF.
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. Mediante Carta Notarial N° 298-2021-OA/OGA/MINSA del 4 de mayo de 2021,
se comunico al Contratista, la resolucién total de la contratacién perfeccionada

mediante Orden de Compra.

° En consecuencia, el Contratista ha incurrido en la causal de infraccidn tipificada

en el literal f) del numeral 50.1 del TUO de la Ley N° 30225.

3. Mediante Oficio N° 220-2022-OGA/MINSA?® del 23 de febrero de 2022, presentado el
24 del mismo mes y afio, a través de la Mesa de Partes Digital del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, la Entidad solicitd que se le remita
copia de la informacidon consignada en el toma razén de diversos procedimiento
administrativos sancionadores en los que impulso su denuncia en contra de diversos

contratistas.

4, Mediante Oficio N° 627-2022-OGA/MINSA® del 27 de mayo de 2022, presentado el 30
del mismo mes y ano, a través de la Mesa de Partes Digital del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE, la Entidad solicitd que se le remita copia de
la informacion consignada en el toma razén de diversos procedimiento
administrativos sancionadores en los que impulso su denuncia en contra de diversos

contratistas.

5. Con Decreto del 17 de junio de 20227, se inicié6 procedimiento administrativo
sancionador contra el Contratista, por su presunta responsabilidad al haber
ocasionado que la Entidad resuelva la contratacién perfeccionada mediante Orden de
Compra, siempre que ésta haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o
arbitral; infraccion tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO
de la Ley N° 30225, normativa vigente al momento de suscitarse los hechos

denunciados.

Asimismo, se otorgd al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles para que formule

sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con
documentacion que obra en el expediente.

Véase a folios 74 al 75 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 77 del expediente administrativo en formato PDF.

7 Véase a folios 86 al 89 del expediente administrativo en formato PDF. Notificado al Contratista el 24 de junio de 2022, a través

de la Cédula N° 37326/2022.TCE (Véase a folios 95 al 99 del expediente administrativo en formato PDF).
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6. Mediante Escrito N° 18, presentado el 19 de julio de 2022, a través de la Mesa de
Partes Digital del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, el
Contratista se apersond y remitié sus descargos en donde sefialé lo siguiente:

e Refiere que la Entidad no respetd las condiciones ofertadas en su cotizacion,
pues al momento de que ésta emitid la Orden de Compra, la cantidad de los
bienes y el monto contratado fue menor al ofertado inicialmente. No obstante
ello, sefiala que, si recibié la Orden de Compra, considerando las cantidades y
el monto que la Entidad determiné en ésta.

e En ese sentido, sefala que, la Entidad transgredié el principio de
transparencia, pues no respeto la cotizacién que inicialmente remitio, por lo
que dicha situacidn configuraria un vicio de nulidad.

e Refiere que, no llevod la resolucion contractual ante una instancia conciliatoria
o arbitral, por el gasto arbitral y el coste de tiempo que tomaria emitir el laudo
arbitral, asi como también por el tiempo que demoraria la adquisicion de los
bienes materia de la controversia; salvaguardando de esta manera, la finalidad
publica y confiando que una vez informado del inicio del procedimiento
administrativo sancionador la Sala tendria competencias para analizar dicho
cuestionamiento.

e Por otro lado, refiere que, no tuvo intencion al incurrir en la infraccién
imputada, asimismo, no existid un dafio causado a la Entidad.

e Asimismo, sefiala que, no tiene antecedentes de sancién impuesta por el
Tribunal.

e Finalmente, precisa que, se evalué su conducta procesal pues se apersond y
presentd sus descargos de manera oportuna.

e Solicita el uso de la palabra.

Véase a folios 101 al 107 del expediente administrativo en formato PDF.
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Mediante Decreto del 20 de julio de 2022, se tuvo por atendida la solicitud realizada
por la Entidad mediante Oficio N° 220-2022-OGA/MINSA y Oficio N° 627-2022-
OGA/MINSA, ambos presentados el 24 de febrero y 30 de mayo del 2022.

Por Decreto del 20 de julio de 202229, se tuvo por apersonado al Contratista y por
remitido sus descargos; asimismo, se dejé a consideracion de la Sala su solicitud de
uso de la palabra y se tuvo por autorizadas a sus representantes para realizar el
informe oral respectivo. Finalmente, se remitié el presente expediente a la Cuarta
Sala del Tribunal para que lo resuelva, el cual fue recibido en la misma fecha.

A través del Escrito N° 21, presentado el 12 de agosto de 2022, a través de la Mesa
de Partes Digital del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
el Contratista, remitié argumentos adicionales en donde sefald lo siguiente:

e Solicita la aplicacion de los alcances de la Ley N° 31535, Ley 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), pues sefiala que,
al momento de graduar la sancién a imponer debe considerar que se
encuentra debidamente registrada en el Registro Nacional de Micro y Pequeiia
Empresa (REMYPE) desde el 2 de marzo de 2010.

e Sefala que, desde el momento en que remitid su cotizacion a la Entidad, tenia
presente el Contexto de Crisis Sanitaria derivada de la Pandemia COVID-19,
por lo cual consideré6 que no estaria en condiciones de asumir ninguna
penalidad por cancelacion y/o por no cumplir los niveles de servicio, situacion
que se vio reflejada en la ejecucién de las obligaciones derivadas de la
contratacién perfeccionada mediante Orden de Compra.

e Por otro lado, sefiala que, se ha materializado, en el presente caso, los dos
requisitos sefialados en la Ley N° 31535, a efectos de graduar la sancién
impuesta, los cuales son los siguientes:

10

Véase a folio 167 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 168 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folios 170 al 173 del expediente administrativo en formato PDF.
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- Encontrarse registrado en el Registro Nacional de Micro y Pequefia
Empresa (REMYPE).

- El objeto del presente procedimiento administrativo sancionador se
origind ante la afectaciéon de las actividades productivas o de
abastecimiento en tiempos de crisis sanitaria.

e Finalmente, refiere que, que existe jurisprudencia vinculante respecto a la
aplicacion normativa de la Ley N° 31535, tal como se detalla en la sumilla de
la Resoluciéon N° 2012-2022-TCE-S2 del 5 de julio de 2022, emitida por la
Segunda Sala del Tribunal, en donde se indica lo siguiente:

Sumilla: “{..}] Son aplicables ias disposiciones
soncionodoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en lo conducta o
sancionor, saivo que las posteriores le sean
mas  favorables. Las  disposiciones
sancionoedoras praducen efecto retroactivo
en cuanto favarecen ol presunto infroctor o
al infractor {...)"

Lima, 5 de julio del 2022

10. A través del Decreto del 12 de agosto de 2022'%, en atenciéon al Memorando
N° D00073-2022-0SCE-TCE, se dispuso dejar sin efecto el decreto de remisién a Sala
del 20 de julio del mismo afio, a fin de rectificar el Decreto del 17 de junio de 2022, el
cual contiene el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador.

11. Mediante Decreto del 1 de septiembre de 202213, se dejo sin efecto el Decreto del 17
de junio del mismo afio el cual contenia el inicio del procedimiento administrativo

12 Véase a folio 195 del expediente administrativo en formato PDF.
13 Véase a folios 196 al 200 del expediente administrativo en formato PDF.
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sancionador. Asimismo, a fin de contar con mayores elementos de juicio y en atencién
al mandato dispuesto por la Cuarta Sala del Tribunal en el Memorando N° DO00073-
2022-0SCE-TCE, se requirié a la Entidad, para que en el plazo de diez (10) dias habiles,
cumpla con remitir lo siguiente:

i) Cumpla con remitir un Informe Técnico Legal complementario debiendo indicar de
manera clara y precisa la nomenclatura del procedimiento de seleccién, en el
marco de la contratacién efectuada con la Orden de Compra.

ii) Remitir la ficha electrdnica del procedimiento de seleccién, de corresponder, en el
marco de la contratacion efectuada con la Orden de Compra.

Mediante Oficio N° D00098-2022-OGA-MINSA' del 7 de septiembre de 2022, la
Entidad en atencién al Decreto del 1 del mismo mes y afo, remitié entre otros, el
Informe N° 423-2022-EEC-OA-OGA/MINSA® del 6 de septiembre de 2022, en donde
sefiald lo siguiente:

e Sefiala que, la Orden de Compra fue resuelta ante la acumulacién del monto
maximo de penalidad por mora debido al incumplimiento de las entregas de
los bienes.

e Refiere que, no existe una ficha electrénica del procedimiento de seleccidn,
pues la contratacién directa de la que deriva la Orden de Compra no fue
regularizada en el SEACE.

Con Decreto del 13 de septiembre de 2022, se inicié procedimiento administrativo
sancionador contra el Contratista, por su presunta responsabilidad al haber
ocasionado que la Entidad resuelva la contratacion perfeccionada mediante Orden de
Compra, siempre que ésta haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o
arbitral; infraccién tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO

14
15
16

Véase a folio 215 del expediente administrativo en formato PDF.

Véase a folios 216 al 217 del expediente administrativo en formato PDF.

Véase a folios 225 al 230 del expediente administrativo en formato PDF. Notificado al Contratista el 7 de octubre de 2022, a
través de la Cédula N° 62273/2022.TCE (Véase a folios 253 al 259 del expediente administrativo en formato PDF).
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de la Ley N° 30225, normativa vigente al momento de suscitarse los hechos
denunciados.

Asimismo, se otorgé al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles para que formule
sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacion que obra en el expediente.

Mediante Oficio N° 001045-2022-CG/0C0191% del 21 de septiembre de 2022,
presentado el 22 del mismo mes y afo, a través de la Mesa de Partes Digital del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, el Organo de Control
Institucional de la Entidad, sefiala que la Entidad mediante Oficio N° D0O0098-2022-
OGA-MINSA e Informe N° 423-2022-EEC-OA-OGA/MINSA ha cumplido con remitir la
informacién requerida por el Tribunal.

Con Escrito N° 99-2022/OMSAC?8, presentado el 20 de octubre de 2022, a través de
la Mesa de Partes Digital del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
— OSCE, el Contratista se apersond y remitié su descargos sefalando los mismos
argumentos detallados en su Escrito N° 01 y N° 02 presentados el 19 de julioy 12 de
agosto de 2022.

A través del Decreto del 7 de noviembre de 20227, se tuvo por atendido por parte de
la Entidad el requerimiento de informacion efectuado por el Tribunal mediante
Decreto del 1 de septiembre del mismo afio.

Por Decreto del 7 de noviembre de 202229, se tuvo por apersonado al Contratista y
por remitido sus descargos; asimismo, se dejé a consideracidn de la Sala su solicitud
de uso de la palabra y se tuvo por autorizadas a sus representantes para realizar el
informe oral respectivo. Finalmente, se remitié el presente expediente a la Cuarta
Sala del Tribunal para que lo resuelva, el cual fue recibido en la misma fecha.

17
18
19
20

Véase a folio 239 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folios 265 al 275 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 371 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 372 del expediente administrativo en formato PDF.
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18. Mediante Decreto del 9 de enero de 2023%%, se programd audiencia publica para el 17
del mismo mes y afo, precisandose que la misma se realizaria de manera virtual a
través de la plataforma Google Meet.

19. Atravésdel Escrito N° 02-2023/0OMSAC??, presentado el 13 de enero de 2023, a través
de la Mesa de Partes Digital del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE, el Contratista acredito a su abogado defensor quien hard uso de la
palabra en la audiencia publica programada el 17 del mismo mes y afio.

20. Mediante Decreto del 18 de enero de 202323, a fin de contar con mayores elementos
al momento de resolver, se requirid a la Entidad, para que en el plazo de tres (3) dias
habiles cumpla con remitir lo siguiente:

“..)
AL MINISTERIO DE SALUD:

» Sirvase remitir copia de la Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000396 del 28 de abril
de 2021, en donde se verifique la fecha y hora de recepcion por parte de la empresa OPEN MEDIC
S.A.C.; o precise qué medio utilizo para notificar la citada orden de compra acreditando dicha
notificacion mediante documento donde conste la fecha y hora de recepcion, a afectos de
determinar el perfeccionamiento de la relacion contractual.

(..).” (sic.).

Cabe seiialar que a la fecha de emision del presente pronunciamiento, la Entidad no
ha cumplido con remitir la informacién requerida en el referido decreto. En ese
sentido, corresponde que dicha situacion sea puesta en conocimiento del Titular de
la Entidad y de su Organo de Control Institucional para que realicen las acciones
correspondientes, en el marco de sus competencias.

Véase a folios 373 al 374 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 376 del expediente administrativo en formato PDF.
Véase a folio 377 del expediente administrativo en formato PDF.
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21. Segun consta en acta?* del 17 de enero de 2023, se llevé a cabo la audiencia publica

contando con la participacion del Contratista.

Il.  FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente procedimiento determinar la supuesta responsabilidad
administrativa del Contratista, por haber ocasionado que la Entidad resuelva la
contratacién perfeccionada mediante Orden de Compra, hecho que se habria
producido el 21 junio de 2021, fecha en la cual se encontraba vigente el TUO de la Ley
N° 30225 y su Reglamento, normativa que serd aplicada para resolver el presente

Caso.

Asimismo, para el andlisis del procedimiento de resolucion del contrato y solucién de
controversias, también resultan de aplicacidn el TUO de la Ley y el Reglamento, en
tanto son las normas que se encontraron vigentes a la fecha del perfeccionamiento

de la relacion contractual (28 de abril de 2021).

Cuestion previa: sobre la relacion contractual existente de forma previa a la

formalizacion documentacion de un contrato.

2. Considerando que, en el presente caso, nos encontramos ante una contratacion
directa por causal de situacién de emergencia, corresponde tener en cuenta las reglas

especiales que tienen estos contratos.

3. Alrespecto, el 9 de enero de 2021 se publico en el Diario Oficial El Peruano, el Decreto
de Urgencia N° 001-2021 para establecer medidas complementarias y extraordinarias
para reforzar la respuesta sanitaria en el marco de la emergencia nacional por el
COVID-19, en cuyo articulo 2 se autorizé al Ministerio de Salud [la Entidad] de manera
excepcional, para que en el ano fiscal 2021 pueda efectuar las contrataciones para
adquirir equipamiento biomédico necesario para implementar las dreas de unidades

de cuidados intensivos COVID a nivel nacional.

Asimismo, se dispuso que las contrataciones de bienes y servicios que realice, se
hagan en el marco del literal b) del articulo 27 del TUO de la Ley N° 30225, y 100 del

2 Véase a folio 378 del expediente administrativo en formato PDF.

Péagina 10 de 30



BLCADEL
& %

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 0449-2023-TCE-S4

Reglamento; y que la regularizacion que incluye los informes técnicos y legales que
justifican el caracter urgente de dichas contrataciones, se efecttia en un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, cuyo inicio se computa de acuerdo a lo previsto

en el citado reglamento.

4. Ahora bien, cabe indicar que la normatividad de contratacién publica ha previsto un
esquema de contratacion diferente a los esquemas legales de perfeccionamiento de
contrato previstos para situaciones regulares, tales como los que son propios de los
otros procedimientos de seleccién, en los que la normativa (articulo 141 del
Reglamento) prevé el cumplimiento previo de una serie de formalidades para que el

contrato se llegue a perfeccionar.

Y es que, a diferencia de dicho esquema legal de perfeccionamiento contractual, la
legislacién ha previsto un supuesto de contratacion directa inmediata que, por su

naturaleza y finalidad, prescinde de formalidades como las antes referidas.

5.  Asi, debe sefialarse que, de conformidad con lo previsto en el literal b) del articulo 27
de la Ley, excepcionalmente, las Entidades pueden contratar directamente con un
determinado proveedor “Ante wuna situacion de emergencia derivada de
acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o seguridad
nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que ocurra alguno de los
supuestos anteriores, o de una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del

sistema nacional de salud.”

6. Asimismo, el parrafo del b.4 del literal b) del articulo 100 del Reglamento establecia
[previo a la modificacién con el Decreto Supremo N° 162-2021-EF] lo siguiente con

respecto a las contrataciones directas por situacién de emergencia:

“En dichas situaciones, la Entidad contrata de manera inmediata los bienes, servicios en
general, consultorias u obras estrictamente necesarios, tanto para prevenir los efectos del
evento préximo a producirse, como para atender los requerimientos generados como
consecuencia directa del evento producido, sin sujetarse a los requisitos formales de la
presente norma. Como mdximo, dentro del plazo de diez (10) dias habiles siguientes de
efectuada la entrega del bien, o la primera entrega en el caso de suministros o del inicio de
la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, la Entidad regulariza aquella
documentacion referida a las actuaciones preparatorias, el informe o los informes que
contienen el sustento técnico legal de la Contratacion Directa, la resolucion o acuerdo que

Pagina 11 de 30



(GBUCADEL 5
& %

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 0449-2023-TCE-S4

la aprueba, asi como el contrato y sus requisitos, que a la fecha de la contratacion no haya
sido elaborada, aprobada o suscrita, segun corresponda; debiendo en el mismo plazo
registrar y publicar en el SEACE los informes y la resolucion o acuerdos antes mencionados.

(...)

(El énfasis es agregado).

Cabe precisar, que el numeral 10.6 del articulo 10 del Decreto de Urgencia N° 026-
2020 establecio lo siguiente:

“Dispongase que las contrataciones a que hace referencia el numeral 10.1 se realicen en el
marco del literal b) del articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, Aprobado mediante el Decreto Supremo N2 082-2019-EF, y el
articulo 100 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el
Decreto Supremo N° 344-2018-EF. La regularizacion, que incluye los informes técnicos y
legales que justifican el cardcter urgente de dichas contrataciones, se efectua en un plazo
madximo de treinta (30) dias hadbiles, cuyo inicio se computa de acuerdo a lo previsto en el
citado reglamento.”

(El énfasis es agregado).

Como se aprecia, la contratacion directa por situacién de emergencia es un método
de contratacidn de naturaleza excepcional y, respecto de la cual, la ley de contratacion
publica establece que, sin cumplir con ninguna formalidad previa, las Entidades
pueden contratar inmediatamente aquello que resulte estrictamente necesario para
garantizar la oportuna y efectiva atencidon del acontecimiento o situacién de
emergencia que determind su utilizacion, lo cual tiene sentido, visto la imperante
necesidad de cubrir en el menor tiempo posible la atencién de la emergencia surgida.

He ahi la razén por la cual la propia normativa de contrataciones autoriza a la Entidad
a contratar directamente y luego a regularizar aquella documentacién
necesariamente referida a la fase de actos preparatorios, asi como la concerniente al
documento contractual mismo.

Ahora bien, en el presente caso, de la revision de la documentacién obrante en el
expediente, se aprecia que mediante correo electrénico® del 16 de abril de 2021, la
Entidad invité a diversas empresas, entre las que se encontraba el Contratista, para

25

Véase a folios 282 al 283 del expediente administrativo en formato PDF.
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gue efectuaran su cotizacion respecto a la “Adquisicion de bombas de infusion (400
unidades)”.

A continuacién, se muestra la imagen de la mencionada carta:

20042021 Comreo de Dpen Medic SAC - RV ADQUISICION DE BOMEBAS DE INFUSION (200 Unidag = I

EXP. N

: rouon _ 1282
M Gma || Open Medic SAC <ventas@openmedicpen.com>=

RV: ADQUISICION DE BOMBAS DE INFUSION (400 Unidades)

ALVARD ALONSO VALENZUELA MEDINA - CS <ogaZS6@minsa.gob.pe™ 16 de abril de 2021, 17:54
Fara: "LEGAL@IMPORTACHIMNESFAV.COM" <LEGAL [@importacionesfav.com>,
"MECATROMNICAPERUANAGHOTMAIL. COM™ <MECATROMNICAPERUAMA@hotmail.com™>, "“yoani@equihospilab.com™
<=yoan{eqguihospilab. com>, "ventas(@ novamedpens.com” <ventas{@ novamedpeni.com:=,

"framkclinmendoza1 Ehotmail. com” <frankclinmendoza 10@hotmailcom:>, "ventas@biosoportepenu_com™
=wentasi@libicsoportepenu.com:=, "ventasi@ficoldsmartperu_com” <wventasi@coldsmartperu_coms>, "contacto@jhsperu.com”
=contactod@jhsperu coms=, “wantas(@Doorporacionmoranc. met” <wventas{@oorpors cio MmO ren. net=,
"gerencial@camascomedical.com® <gerencia@camascomedical.com®>, "ffecempresas{gmail. com®™
=ffcempresas@gmail.com>, "spatsa.peru@gmail.com” <spatsa. peru@gmail.com™>, “fralle@spectrumpernu. com™
<fuallei@spectrumperu.com>, "Ventas{openmedicperu.com” <Wentas@openmedicpernu. com',

"wentas 1@ clinicmedic.com. pe” <ventas1@clinicmedic.com.pe', "spatsai@gmail.com™ <spatsa@gmail.com'=,
"contactenos@ddrmmedical com® <‘contactenos@ddmmedical.com'>, "itay@Emacromedicis.com” <Ray@macmomedicis. com®>
Ceo: CESAR ROLAMDO MEDIMNA OLIVA <oga2S58i@minsa gob pe>

Sefiores
FROWEEDORES.

Presemte.-

D mi especial consideracion:

Previo cordial saludo, a trawés de la presente es grato difgimos a usted para hacer de wvuestro conocimiento que el
MINISTERID DE SALUD con RUC 20131373237, requiere realizar la “ADQUISICION DE BOMBAS DE INFUSIOMN (400
Unidades)™;: por tal motive se le haos la invitacion a fin de que nos remita su cotizacion.

Es interés nuestro, contar con la informacién relevante de su representada en la presentd contratacion, por lo que las
especificaciones técnicas de los bisnes requendos se encuentran adjunias a la presenie.

En ese aspecto debera tener en cuenta lo siguiente:

= Debera sustenta el cumplimiento de las especificaciones técnicas del bien cotizado a traves de catdlogos.
manuales, datasheet ywo otros documentos emitidos por el fabricante gue independientements de su
denominacion permitan acreditar el cumplimiento de las caracteristicas técnicas requeridas por la Entidad. (Mo se
aceptaran declaracones juradas).

* De ser el caso, deberda remitir copia del registro sanitario del bien gue cotiza: en caso el bien ofertado no o
requiera para su comercializacidon debera indicaro expresamente en su cotizacidn.

* En caso de no ser fabricante, deberd remitir Carta de representacion del fabricante.

= De commesponder, dependiendo del equipo ofertado deberd acreditar equipamients estratégico yo personal clave
yio experiencia en el rubro.

El walor de la cotizacion debe incluir todos los tributos, seguros, transportes, inspecciones, pruebas y cualguier otro
concepto que le sea aplicable ¥ que puseda incidir sobre el valor de la contratacicon.

Adicicnalmente las cotizaciones deberan tener las siguientes consideraciones:

nitps:imall. google. commanieid k=4 4r46achB4 A view=plEseanch=alld permmsgld=meg-ML 34 1507 23044 5T SEEB4 3T I8 SIMpl-mMeg- ML 3A 15072308457 112
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2042021 Comeo de Open Medic SAC - RV: ADQUISICION DE BOMBAS DE INFUSION (200 Unkades| dal Fetac

1. Presentar propuesta en moneda nacional EXP. M

2. \figencia de la cotizacidn no menor a 30 dias calendario. pouant U200
3. La informacion a consignar tiene caracter de declaracion jurada.

4. Debe tener RMP Vigente, Ruc Valido y Habido.

5. Correo Elecironico, teléfono fijo y mévil de contacto.

. El proveedor no puede estar impedido, suspendido ni inhabilitado para contratar con el estado.

7. La cofizacion debe estar debidamente visada y firmada.

En caso de temer observaciones o consultas favor de formularos a traves de este medio, asi mismo en caso de
imposibilidad de cotizar sefialar el motive.

El plazo para la remision de la cotizacion y demas documentos sera recibida hasta el martes 20 de abril de 2021 a
horas 12:00 , debiendo de ser remitida a la direccion de comeo electronico cga256@minsa.gob.pe.

Las propuestas que lleguen pasado la hora indicada en el parrafo precedente no seran tomadas en cuenta para la
presente contratacion. Asimismo, las ofertas que no adjunien sus documentos que se solicita tampoco seran

consideradas.
Con la seguridad de contar con su valiosa participacion quedamos a la espera de su amable respuesta.

Mota la capacidad del comeo institucional s de 4 Mb, de ser mayor la informacion el tamano del archivo a enviar debara
de adjuntar link del cual se podran realizar la descarga de la cotizacion.

Sim otro particular, quedo de usted.

Atentaments,

Unidad de Adquisiciones y Programacion
Ministerio de Salud

Av. Salaverry N* 801 Jesis Maria - Lima - Lima
Telefono: 3158600 - Anexo: 2328
WWW.miinsa.gob. pe

3 adjuntos

AMNEXO N 1 - D) EE. TT..doc
41K

@ CANTIDADES PEMDIENTES. .xlsx
10K

E EETT EOMAS DE INFUSION 160421.pdf
1216K
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Ahora bien, mediante Proforma N° 00378-20212¢ del 20 de abril de 2021 [remitida en
la misma fecha a la Entidad], el Contratista cotizé los bienes requeridos por la Entidad
en su correo electrénico del 16 del mismo mes y afio.

Para mejor apreciacién se reproduce la referida proforma:

_Lr;'m'm- 0287

Livnn, i 200 o kel e 2000

Saterm
ETERSO DE SALLE
e
e e Ameerms
T

Bru. Sty M 820 e ks - L~ Lirnn
[Re——

FEFERERTA. ADCURICION DE SUMBAE CE HPUSIOR (00 Unsade )

) o st s SUAFIEL TELLS ULFE, ol cors (8 8131 163000, soprmsriands inge e FENH BMEDSC B4 S, za FUC A 9062050008, domisliade se Cale Mo Fesmsen M2 U002 1 - Uk Pacies 2 - S berse de
Parres = Limm, DECLARC B OLIE RLUIESTRA TR SLUMPLE GO LA BSFECIPICACIONES TEGHICAS M las

AREMISMC RO ME EMCUEH RO HHARLITADS FARA CUMTRATAR 00R EL EFTALD, po fal oes sdunic tuas cdiimcdn dn eoumedo ol sigusenis deisle:

DE DS INFLESION (225 UMIDADES)
PRECIO SOLES
= .
ANO DE PRECIYD UNITARID PRECIO TOTAL DEL
PROCIDENCA - 4
e DETALLE AT i E MamCA uonELD FASRICACION DEL EQUAPC EM =11
BOLED {3 5N SOLES (B0
IRCLUADD WEW ICLLIDO W3
1 [ECens oe sruSoN oF Dos CARALES e vwn. DA o-zme == E e ] 10,70:0.00 4,280 00000
TOTAL GEMERAL B HUEVDS BOLES IRCLLNCG &Te) 4 280 000.00
= EL PRECE INCLUYE TODOE LOS TRIBUTOS, fITE, 7, DE SER EL CASO, LOS COSTOS LABORALBE RESPECTIMOS COMPORME A LA LUESISLACION 'WISENTE Al Coy
(CLLAL CHSES: 23 FP0) GORICERTO GUE LIE SEA APFLICABLE v GUE PUEDA IHCIDNE SOBSE L VALOR DE LIS BIENES A CONTRATAR
wﬂmrmummmmmrummmmmumu MENTRAS DURE EL TIEMPD DE SARARTIA
wTA
s exparsian dul S48 Cot 3 virm y 4 partenin sscclecs ful COWID. 14 e mcbevsrds & e  rin imrvancicess por s oriaces qubseurrastaies on ko procwsce e fanapncs y kgiatics. Coe s antiede o
ST T ez s Fomrm Tmoyer, pusds sonchul an s bal e 8 capackiad fe Tarmports ¢ Sacweccres e puade Smar R —— pen r e mrarh drgerm
o w2l po- ceceimchzrem ' 201 o poces curpll zor on lesle Se sendcio. Faver leegar an ST ereocn iz o Soloar we Srimnm e coma

oMV IHES COMEFISALES T [0 T [C=T]
= - S R | % [
OTRAS COMINCIONES
DEEERVACIDNES - fodica: cuskule oie P
| EAEHES
1 FORMADE PAGD [ComEORNE A LEY
F MONEDA. DE Lis FUENTE SOLES
5 PRECHD UNITARSD B LA MOHEDS COREIIMADS BN LA FUENTE SOLES

|G CE CAMESD OLUE 3 Laa MO AFLICA

WALIGET [E LA OFERTA ) DLAS
ARAMT I COMERCAL DO B2 AlCES

150 UND. —= 30 Na3

LI

T FLAZD DE EMNTRE 4 950 UKD, —= B0/NAS
& WALIGET [E LA OFERTA ) DLAS
] ULMGAR DE ENTREOQA ALMACEN CENTRAL DEL MBMEETERIO O SALUD
[CEEER TN B ivatoar ot s SoaTEarts 3 et
S DATOE DE LA EMPREEA COSTIEANTE
1 MOMERE DE L& EMPRELA OPEN MEDIC E AL
2 o DE FiiC o rLF=rRET]
5 Ca =] 01 - 25 2 0a0ar DODE 299k
- DRRECTION Calle Ml M ULE 1 —Uss Pecdios 2 - Sas Mastin e Porres — Liss
] TELEF O ) 234-3514 ) 554X 1D
[ JSORRED ELEC TROHICD i
T PERSOMA DE CONTACTO PACILA OND VALEMCLA | CARLOE BALITIETA
& TELEF OHO (CELLLARY 21 B 1 ed S
% Véase a folio 287 del expediente administrativo en formato PDF.
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En atencidn a ello, conforme a lo sefialado por la Entidad en su Informe N° 1084-2021-
UAP-OA-OGA/MINSA, el 28 de abril de 2021, emitié y notificd la Orden de Compra —
Guia de Internamiento N° 396 a favor del Contratista, con lo que se perfeccioné la
relaciéon contractual entre ambos.

Para mejor apreciacién se reproduce la Orden de Compra en mencién:

o Teakss ma EF, M
iz, e g elica Pl DO T
armitn 3S8AHULH — v
O RODEN DE COMPRA - GUIA DE INTERNAMIBENTO N* HHIOEEE I
B B, BAAF BT T
swean o EREIE
GRS DO WSRO BALLD
RO, EDENTIFGAGKN | DDETHT
- A —_— —
i DD DSl PROVERDSE 3
Bstaria) SEEH REEDES BLAG. W Sander Aduisak  OGHI
Drecchion ; SAL. MIELTOH HUIMAEGOH A WU LOTE 1 URE. EL FNCIFESO BTS2 Tipm die Process | ASF
Lk, F LBskS_ S5H RARTIH OE FORAES == S §
FAUS | OSDAFEI 1. Tebllona : S3H-23M = g Mcrmds ;5 L
Sueern | DR R DE RIT D0 G PO CAE B DE USRS, M 00221 | - FRDVIEME DEL I 98
—_—
‘Casiga Cont, | Linid Alsa Cracrpaen J"—um T —
FIEEPEREETAT] 150 Cenan [BOVESDE FPUS0H DE DOBLE CANAL 10,7 G20 T e B
—
AP TISPAIR) GORETULSH GENEFAL TS GREPRCLOMES BN BNLOD - B
CRSTOEAD: 120 Oabdaden.
FLADY DE EFTREGH: Kl cONCORciscs B8 SORMraabs & SOECEQEs Los
L I T NRSNEY T P R IRy e ——
30 dian calesdariod cohmedes desde =l dia wiguiestm de
roadtEloacitn du La Orden do Comprs.
Eikiel Bil EFTRSSA: Sogin Lo irclcsdc es lss sepecifloscdoces
L m—
rReTin: i mases du parseils desde Em cosfoombdod.
FOCEPCIOH T COMPCAMISAD: BI Acta de Confomondded dm Bacepclin.
H Sraeslscidn § pEossbs GESCRCiWes O sgolpas, SECE smitids por
] ol Aews EdeibGh sEehrie dwl HIETA.
1 EYRHA. DE BRGT:
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|
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8. Bajo tal orden de consideraciones y de la valoracién conjunta de la documentacién
gue obra en autos, este Colegiado aprecia que el 28 de abril de 2021, |a Entidad y el
Contratista, perfeccionaron la relacién contractual a través de la emisién vy
notificacién de la Orden de Compra.

9. En este punto, debe tenerse en cuenta que en el caso de las contrataciones directas
por emergencia, el b.4 del literal b del articulo 100 del Reglamento, es claro en indicar
que la contratacion (fuente de obligaciones) se realiza de forma previa a la
regularizacién formal del contrato; en razén a ello, aun sin un contrato formalmente
suscrito, el proveedor asume la obligacién de ejecutar las prestaciones contratadas
con la Entidad, conforme a las condiciones pactadas, que incluye el plazo de
ejecucion.

10. Es decir, ante la emergencia, la Entidad contrata de manera inmediata los bienes,
servicios y obras que se requieran para atender dicha situacién, lo cual sélo es posible
si previamente se genera una relacién juridica de caracter obligacional entre dicha
Entidad y un determinado proveedor, lo cual implica celebrar la contratacién en virtud
al intercambio de comunicaciones entre las partes de dicha relacion. Luego de ello, la
suscripcion del contrato [en los términos exigidos por la normativa de contrataciones]
corresponde a un acto de regularizacion formal, pero que, en estricto, no podria
desconocer la existencia de la celebracién del contrato de manera previa, en sentido
material.

11. En ese sentido, la alegada inexistencia de la relacién contractual alegada por el
Contratista por la falta de un contrato firmado con la Entidad debe ser desestimada,
toda vez que, por la naturaleza y finalidad de una contratacion directa, se prescinde
de la formalidad de firma previa del contrato, pues este documento se regulariza
posteriormente, conforme a lo previsto en el b.4 del literal b del articulo 100 del
Reglamento.

12. Sin perjuicio a ello, es preciso indicar que hasta la fecha de emision del presente
pronunciamiento, la contratacion directa de la que deriva la Orden de Compra aun no
ha sido regularizada por la Entidad dentro del plazo otorgado en el Decreto de
Urgencia N° 001-2021; razén por la cual, corresponde poner dichos hechos en
conocimiento del Titular de la Entidad y de su Organo de Control Institucional, para
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gue realicen las acciones del caso, en el marco de sus atribuciones.

Naturaleza de la infraccion:

En el presente caso, la infraccién que se imputa al Contratista esta tipificada en el
literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, el cual dispone
que:

“El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes,
postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se desempefien como
residente o supervisor de obra (...), 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 la configuracion de la infraccion cuya comision se imputa al
Contratista, este Colegiado requiere necesariamente de la concurrencia de dos
requisitos para su configuracion, esto es:

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 el TUO de la Ley N° 30225 y el Reglamento
vigentes en su oportunidad.

ii) Debe verificarse que dicha decision haya quedado consentida o firme en via
conciliatoria o arbitral, es decir, ya sea por no haberse instado a la
conciliacion o arbitraje, haberlo hecho extempordaneamente o, aun cuando
se hubiesen llevado a cabo dichos mecanismos de solucidén de controversias,
se haya confirmado la decisién de la Entidad de resolver el contrato.

Con relacion a ello, para efectos del primer requisito, 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 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. Asimismo, se dispuso que cuando se resuelva el contrato por
causas imputables a alguna de las partes, se debe resarcir los dafios y perjuicios
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ocasionados.

Asimismo, el articulo 164 del Reglamento seifiala que la Entidad puede resolver el
contrato en los casos en que el contratista:

i) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

i) 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.

iii) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacién, pese a
haber sido requerido para corregir tal situacion.

Aunado a ello, el articulo 165 del Reglamento establece que, en caso de
incumplimiento contractual de una de las partes involucradas, la parte perjudicada,
debia requerir a la otra, mediante carta notarial, para que satisfaga sus obligaciones
en un plazo no mayor de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto involucrado y de la complejidad, envergadura o sofisticacién
de la adquisicién o contratacién, la Entidad podia establecer plazos mayores, pero en
ningun caso mayor a los quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obras. Adicionalmente, establece que si vencido dicho
plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada resolverd el contrato en forma
total o parcial, comunicando mediante carta notarial su decision de resolver aquel.

Ademas, establece que no sera necesario efectuar requerimiento previo cuando la
resolucion 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 bastard con comunicar al contratista, mediante carta notarial,
la decisidn de resolver el contrato.

De la lectura de las disposiciones glosadas y conforme a los criterios utilizados por el
Tribunal en diversas resoluciones emitidas, para que la infraccion imputada se
configure, es necesario que la Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato
conforme al procedimiento descrito. De esta manera, aun en los casos en los que se
hayan generado incumplimientos contractuales, si la Entidad no ha resuelto el
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contrato en observancia a las normas citadas y el debido procedimiento, la conducta
no seria pasible de sancion, asumiendo la Entidad exclusiva responsabilidad.

Por su parte, en cuanto al segundo requisito, constituye un elemento necesario para
imponer la sancidn, verificar que la decisidon 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 el Reglamento.

Asi resulta necesario verificar si la decisién 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 hdbiles), los mecanismos de solucién de
controversias tales como conciliacion, junta de resolucién de disputas o arbitraje,
conforme a lo previsto en el articulo 223 del Reglamento.

En tal sentido, se desprende que, aun cuando en fecha posterior a dicho plazo se
inicien tales 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.

A mayor abundamiento, debe sefialarse que el Tribunal, en el Acuerdo de Sala Plena
N° 002-2022, del 22 de abril de 2022, establecié lo siguiente “(...) 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 decision ha quedado consentida, por no haberse
iniciado los medios de solucion de controversia, o que, habiéndose sometido a estos,
haya quedado firme, conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento.”

Por ello, para el encausamiento del procedimiento administrativo sancionador y la
consecuente imposicion de sancidn por la configuracién de la infraccidn bajo analisis,
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:
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Conforme a lo expuesto, en primer lugar, corresponde determinar si la Entidad
observé el debido procedimiento para la resolucion del Contrato perfeccionado
mediante la Orden de Compra, en tanto que su cumplimiento constituye requisito
necesario e indispensable, para que este Tribunal emita pronunciamiento relativo a
la configuracién de la referida infraccién.

Al respecto, fluye de los antecedentes administrativos que, mediante Carta N° 298-
2021-0OA-OGA/MINSA?/, diligenciada el 21 de junio de 2021, por el Notario Publico de
Lima, Jaime Tuccio Valverde (conforme se aprecia de la certificacién notarial que obra
en el documento), la Entidad comunicé al Contratista su decision de resolver el
contrato perfeccionado mediante la Orden de Compra, al haber acumulado la
penalidad maxima por mora.

Sobre el particular, cabe hacer especial mencién a la circunstancia que motivd la
resolucién del contrato, por cuanto nos encontramos ante un supuesto de
acumulacién del monto maximo de penalidad por mora; en cuyo caso, conforme a lo
establecido en el articulo 165 del Reglamento, basta con comunicar mediante carta
notarial la decisiéon de resolver el contrato, sin necesidad de diligenciar un
apercibimiento previo.

Estando a lo resefiado, se aprecia que la Entidad ha seguido adecuadamente el
procedimiento previsto en la normativa para la resolucién del contrato perfeccionado
mediante la Orden de Compra, de conformidad con lo sefialado en el articulo 165 del
Reglamento, toda vez que ha cursado por conducto notarial la carta que contiene su
decisiéon de resolver el Contrato.

En ese sentido, habiéndose verificado el cumplimiento del procedimiento de
resolucion contractual, corresponde ahora determinar si dicha decisidon resolutiva
guedd consentida.

Sobre el consentimiento de la resolucién contractual:

Al respecto, como ya se ha sefialado previamente, el analisis de los mecanismos de
solucion de controversias para verificar el estado de la resolucion del contrato, debe

27

Véase a folios 33 al 34 del expediente administrativo en formato PDF.
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efectuarse bajo la normativa vigente al momento que se perfecciond la relacién
contractual entre ésta ultima y el Contratista, esto es, el TUO de la Ley N° 30225 y su
Reglamento.

Asi, tenemos que, en el numeral 45.5 del TUO de la Ley N° 30225, en concordancia
con lo previsto en el numeral 166.3 del articulo 166 del Reglamento, establecen que
cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato puede ser sometida
por la parte interesada a conciliacién 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 resolucién del contrato
guedd consentida.

21. Por tanto, estando a lo que antes expuesto y habiéndose determinado que la
resoluciéon de la contratacién perfeccionada mediante Orden de Compra, fue
comunicada el 21 de junio de 2021; el Contratista tuvo como plazo maximo para
someter la misma a conciliacién o arbitraje, hasta el 5 de agosto de 2021.

Al respecto, mediante Oficio N° 7328-2021-PP/MINSA?® del 14 de septiembre de
2021, la Procuraduria Publica de la Entidad, informd que el Contratista no ha sometido
a algin mecanismo de solucién de controversias (conciliacion y/o arbitraje) la
resolucién de la contratacién perfeccionada mediante Orden de Compra, por lo cual
dicha decisién ha quedado consentida.

22. Sobre el particular, corresponde traer a colacion los descargos del Contratista, en los
cuales senald, que la Entidad no respetd las condiciones ofertadas en su cotizacion,
pues al momento de que ésta emitid la Orden de Compra, la cantidad de los bienes y
el monto contratado fue menor al ofertado inicialmente. No obstante ello, sefiala que,
si recepciond la Orden de Compra, considerando las cantidades y el monto que la
Entidad determiné en ésta.

En ese sentido, refiere que, la Entidad transgredid el principio de transparencia, pues
no respetd la cotizacion que inicialmente remitié a ésta, por lo que dicha situacién
configuraria un vicio de nulidad.

8 Véase a folio 29 del expediente administrativo en formato PDF.
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Por otro lado, sefiala que, no llevd la resolucion contractual ante una instancia
conciliatoria o arbitral, por el gasto arbitral y el coste de tiempo que tomaria emitir el
laudo arbitral, asi como también por el tiempo que demoraria la adquisicién de los
bienes materia de la controversia; salvaguardando de esta manera, la finalidad
publica y confiando que una vez informado del inicio del procedimiento
administrativo sancionador la Sala tendria competencias para analizar dicho
cuestionamiento.

De lo sefialado, se evidencia que los cuestionamientos antes sefialados estan dirigidos
a temas netamente de fondo, que en su momento, debieron ser resueltos a través de
los mecanismos de solucion de controversias previstos en el TUO de la Ley N° 30225
y su Reglamento (conciliacion y/o arbitraje); sin embargo, tal como sefald el
Contratista, dichos cuestionamientos no fueron llevados a conciliacion o arbitraje
debido a que le generaria un costo econdmico y de tiempo hasta que fueran resueltos,
asi como también, le generaria a la Entidad una afectacidn respecto a la demora en la
adquisicion de los bienes contratados.

Respecto a ello, se debe dejar en claro que, para cuestionar los motivos y/o decisién
de la Entidad de resolver el Contrato, existen mecanismos de solucion de
controversias previstos en el TUO de Ley N° 30225 y su Reglamento, los cuales tal
como se indicd en el parrafo precedente, no han sido planteados en el presente caso.

Por otro lado, es preciso indicar que el Tribunal en atencién a su potestad
sancionadora, la cual se encuentra reconocida en el articulo 257 del Reglamento, solo
tiene la facultad de imponer las sanciones a las infracciones que se encuentran
detalladas en el articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225 a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempeiien como residente o supervisor de obra, segln corresponda, asi como a las
Etnicidades cuando actien como tales, por infraccidn a las disposiciones contenidas
en el TUO de la Ley N° 30225 y Reglamento.

Ahora bien, en el presente caso, al tratarse de la infraccion tipificada en el literal f) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, corresponde traer a colacion lo
sefialado en el Acuerdo de Sala Plena N° 002-2022, del 22 de abril de 2022, en donde
se establecié lo siguiente “(...) en el procedimiento sancionador no corresponde
evaluar la decision de la Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento
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necesario para determinar responsabilidad administrativa, verificar que esa decision
ha quedado consentida, por no haberse iniciado los medios de solucion de
controversia, o que, habiéndose sometido a estos, haya quedado firme, conforme a lo
previsto en la Ley y su Reglamento.”

De lo expuesto, se entiende que el Tribunal en los casos relacionados a la infraccién
materia de analisis del presente procedimiento administrativo sancionador, no evalla
las razones y los motivos que llevaron a la Entidad a resolver el contrato, pues solo
verifica que se haya efectuado de forma adecuada el procedimiento de resoluciéon
contractual y si dicha decisidon ha quedado consentida por no haberse iniciado medios
de solucion de controversia, o que habiéndose sometido a estos, haya quedado firme.

Por tal motivo, carece de asidero lo manifestado por el Contratista como parte de sus
descargos, en este extremo.

En tal sentido, estando que el Contratista no empled los mecanismos de solucién de
controversias que el TUO de la Ley N° 30225 y su Reglamento le otorgaban para
cuestionar la decisién de la Entidad de resolver la contratacion perfeccionada
mediante Orden de compra, debe considerarse que dicha resolucién ha quedado
consentida por causal que les atribuible, por lo que ésta despliega plenamente sus
efectos juridicos, siendo uno de ellos, precisamente, considerar que la resolucién
contractual fue ocasionada por el Contratista, hecho que califica como infraccién
administrativa.

De otro lado, el Contratista, como parte de sus descargos, refiere que, no tuvo
intencidn al incurrir en la infraccidon imputada, asimismo, no existié un dafo causado
a la Entidad. Aunado a ello sefiala que, no tiene antecedentes de sancién impuesta
por el Tribunal, y que se evalué su conducta procesal pues se apersond y presento sus
descargos de manera oportuna.

Al respecto, es preciso indicar que dichos puntos serdn analizados en los acapites
correspondientes a la graduacion de la sancién.

Finalmente, el Contratista como parte de sus descargos solicita la aplicacion de los

alcances de la Ley N° 31535, Ley que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del estado, a fin de incorporar la causal de afectacidn de actividades productivas o de

Péagina 25 de 30



(GBUCADEL 5
& %

26.

27.

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Q E Organismo
s C del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 0449-2023-TCE-S4

abastecimiento por crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas
(MYPE), pues sefiala que, se ha materializado, en el presente caso, los dos requisitos
sefialados en dicha ley, a efectos de graduar la sancidn impuesta, los cuales son los
siguientes: (i) Encontrarse registrado en el Registro Nacional de Micro y Pequeiia
Empresa (REMYPE) y (ii) El objeto del presente procedimiento administrativo
sancionador se origind ante la afectacion de las actividades productivas o de
abastecimiento en tiempos de crisis sanitaria.

Por otro lado, refiere que existe jurisprudencia vinculante respecto a la aplicacidon
normativa de la Ley N° 31535, tal como se detalla en la sumilla de la Resolucién
N°2012-2022-TCE-S2 del 5 de julio de 2022.

Respecto al primer punto, dicha solicitud sera analizada en el acdpite correspondiente
de la graduacién de sancidn. Por otro parte, respecto a la Resolucién N° 2012-2022-
TCE-S2 del 5 de julio de 2022, debe precisarse que los criterios recogidos en los
pronunciamientos del Tribunal, en virtud de lo establecido en el articulo 130 del
Reglamento del TUO de la Ley N° 30225, solo constituyen precedentes de observancia
obligatoria cuando se trata de los Acuerdos de Sala Plena emitidos por el Tribunal,
gue interpretan de modo expreso y con alcance general las normas establecidas en el
TUO de la Ley N° 30225 y el Reglamento.

Por tanto, la citada resolucién, no representa, de forma alguna, precedente
vinculante; asimismo, los hechos analizados en dicha resolucion son distintos a los
analizados en el presente caso.

Por las consideraciones expuestas, habiéndose acreditado la concurrencia de los
elementos del tipo infractor, este Colegiado considera que el Contratista ha
configurado la infraccidn prevista en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del
TUO de la Ley N° 30225.

Graduacion de la sancién:

El literal b) del numeral 50.4 del referido articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, ha
previsto como sancidén aplicable para la infraccidn materia de analisis, una
inhabilitacion temporal no menor de tres (3) meses ni mayor de treinta y seis (36)
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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 relacion con la conducta a reprimir,
atendiendo a la necesidad que las empresas no deben verse privadas de su derecho
de proveer al Estado mas alld de lo estrictamente necesario para satisfacer los fines
de la sancidn, criterio que serd tomado en cuenta al momento de fijar la sancién a ser
impuesta al Contratista.

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

a) Naturaleza de la infraccion: 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. En el presente caso, el incumplimiento de las
obligaciones por parte del Contratista, obligd a la Entidad resolver el Contrato,
impidiendo con ello la realizacidn de las finalidades y objetivos perseguidos con
la contratacion.

b)  Ausencia de intencionalidad del infractor: el Contratista, como parte de sus
descargos sefala que no tuvo intencionalidad de incurrir en la infraccién
imputada en el presente procedimiento administrativo sancionador; sin
embargo, de la documentacién obrante en autos, éste no acredita ello, por lo
cual no es posible determinar si tubo intencionalidad o no en la comision de la
infraccidn atribuida.

c) La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: el Contratista
como parte de sus descargos, sefiala que no ha generado dafio a la Entidad; sin
embargo, esta ha informado que el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, por parte del Contratista, afecté sus intereses, por cuanto, no
pudo contar en su oportunidad con los Kit de UCI requeridos para reforzar la
respuesta sanitaria ante el marco de la emergencia nacional por el COVID-19.

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

e) Antecedentes de sancidn o sanciones impuestas por el Tribunal: en lo que
atafie a dicho criterio, en el Registro Nacional de Proveedores, se observa que
el Contratista no cuenta con antecedentes de sancién impuesta por el Tribunal.

f) Conducta procesal: el Contratista se apersoné al presente procedimiento, y
presentd descargos sobre la imputacidn en su contra.

g) La adopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere el
numeral 50.10 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225: de la revisién de la
documentacion que obra en el expediente, no hay informacién que acredite
que el Contratista haya adoptado o implementado algin modelo de prevencién
conforme lo establece el numeral 50.7 del articulo 50 del TUO de la Ley
N° 30225.

h)  Afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos de
crisis sanitarias tratandose de MYPE??: en el caso particular, de la consulta
efectuada al Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa, se advierte que
el Contratista se encuentra registrada como MYPE, conforme se aprecia del
siguiente reporte:

REGISTRO NACIONAL DE MICRO Y PEQUENA EMPEESA - REMYFE
{Diesdde el TW1HT008)

20514232104 |D]’EH'M:EDICSA.C. 170272010 AHIGRDMIESH.D 0BG H0L0

CREDITADO | ——— —_—

En atencion a ello, es preciso indicar que, si bien se ha acreditado que el
Contratista se encuentre registrado como MYPE ante el Registro Nacional de
Micro y Pequeiia empresa — REMYPE, no se evidencia que de la revisiéon de la

» En aplicacion de la nueva modificacién a la Ley N° 30225, con la publicacion dada el 28 de julio de 2022 en el Diario Oficial “El
Peruano” de la Ley N° 31535, a fin de incorporar la causal de afectacién de actividades productivas o de abastecimiento en
tiempos de crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE), como nuevo criterio de graduacién de la sancion.
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documentacion obrante en el expediente, que éste haya aportado elementos
gue permitan conocer objetivamente que sus actividades productivas se hayan
visto afectadas como consecuencia de la crisis sanitaria.

No obstante a ello, se evidencia que el Contratista de forma libre y voluntaria
presentd una oferta a la Entidad, lo que supone que ha evaluado eventuales
beneficios y riesgos potenciales que implicaba contratar con la Entidad en un
periodo de emergencia sanitaria.

Por lo que expuesto, carece de asidero lo manifestado por el Contratista como
parte de sus descargos.

Por ultimo, es del caso mencionar que la comisidn de la infraccidn esta tipificada en
el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, la cual tuvo
lugar el 21 de junio de 2021, fecha en la que se comunicé al Contratista la resolucion
de la contratacion perfeccionada mediante Orden de Compra.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal ponente Annie

Elizabeth Pérez Gutiérrez, y la intervencidon de los vocales Cristian Joe Cabrera Gil y Violeta
Lucero Ferreyra Coral, atendiendo a la conformacién de la Cuarta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucidon N° 056-2021- OSCE/PRE del
9 de abril de 2021, la Resolucién N° D0O00090-2022- OSCE/PRE del 21 de mayo de 2022, y
en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N°
082- 2019-EF, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacidén y Funciones del OSCE,
aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los
antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

SANCIONAR a la empresa OPEN MEDIC S.A.C. (con R.U.C. N° 20524232104), por el
periodo de siete (7) meses de inhabilitacién temporal en sus derechos de participar
en procedimientos de seleccién, procedimientos para implementar o extender la
vigencia de los Catalogos Electréonicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
por su responsabilidad al haber ocasionado la resolucién de la contratacién
perfeccionada mediante Orden de Compra — Guia de Internamiento N° 396 del 28 de
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abril de 2021, para la Adquisicion de kit de UCI (Decreto de Urgencia N° 001-2021) —
Proviene del PC 86”, derivada de la contratacion directa llevada a cabo por el
MINISTERIO DE SALUD; infraccion tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del
articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082- 2019-EF; la cual entrard 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 mddulo informatico
correspondiente.

Disponer que la presente resolucidon sea puesta en conocimiento del Titular de la
Entidad y de su Organo de Control Institucional, en atencién a lo expuesto en los
fundamentos 12 y 20.

Registrese, comuniquese y publiquese.

CRISTIAN JOE CABRERA GIL
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

VIOLETA LUCERO FERREYRA CORAL ANNIE ELIZABETH PEREZ GUTIERREZ
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE
ss.
Cabrera Gil.

Ferreyra Coral.
Pérez Gutiérrez.
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