Firmado digitalmente por
VILLANUEVA SANDOVAL Victor

E | 2. | Manuel FAU 20419026809 soft
Z&s”  Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 02.02.2023 18:59:19 -05:00

ADE
JyBUCA DE( o,
& %

ﬁga PERU Ministerio

o) de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 508-2023-TCE-S1

del Estado

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

Firmado digitalmente por ROJAS
VILLAVICENCIO DE GUERRA Maria

E ‘3-'7-'... Del Guadalupe FAU 20419026809
S soft

Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 02.02.2023 18:38:18 -05:00

Lima, 2 de febrero de 2023.

VISTO en sesidn del 2 de febrero de 2023 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del
Estado, el Expediente 1575/2019.TCE, sobre el procedimiento administrativo sancionador contra la
empresa CONSORCIO FLOHUER S.A.C., por su presunta responsabilidad al haber ocasionado que
la Entidad resuelva el contrato, siempre que dicha resolucidon haya quedado consentida o firme en
via conciliatoria o arbitral, perfeccionado con la Orden de Compra Electrénica N° 227448-2018 del 17
de octubre de 2018 (Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000584 del 17 de octubre de
2018), emitida por el INSTITUTO NACIONAL DE OFTALMOLOGIA, derivada del Acuerdo Marco IM-CE-
2018-1 “impresoras, consumibles, repuestos y accesorios de oficina”, y atendiendo a lo
siguiente:

. ANTECEDENTES:

1. El 27 de febrero de 2018, la Central de Compras Publicas — Perd, en adelante Peru
Compras, convocd el Procedimiento para la Seleccion de Proveedores para la
Implementacién de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco IM-CE-2018-1, en
adelante el procedimiento de implementacion, aplicable para los siguientes catalogos:

e Impresoras
e Consumibles
e Repuestos y accesorios de oficina

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

e Procedimiento para la seleccidn de proveedores para la implementacién de los
Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco, en adelante, el Procedimiento.
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e Reglas del método especial de contratacion a través de los Catalogos Electrénicos
de Acuerdos Marco, en adelante, las Reglas.

Debe tenerse presente que el procedimiento de implementacién se sujetd a lo
establecido en la Directiva N° 007-2017-OSCE/CD", “Disposiciones aplicables a los
Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco” y en la Ley N° 30225, modificada por el
Decreto Legislativo N° 1341, en adelante la Ley y su Reglamento, aprobado con
Decreto Supremo N2 350-2015-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-
EF, en adelante el Reglamento.

Del 28 de febrero al 22 de marzo de 2018, se llevd a cabo el registro de participantes y
la presentacién de ofertas y, del 23 al 24 de marzo de 2018, la admisidn y evaluacién
de aquellas.

El 26 de marzo de 2018, se publicaron los resultados de la evaluacién de las ofertas
presentadas en el procedimiento de incorporacién, tanto en la plataforma del SEACE
como en el portal web de Perd Compras.

El 10 de abril de 2018, Peri Compras efectud la suscripcién automadtica de los
Acuerdos Marco adjudicados, en virtud de la aceptacidn efectuada en la declaraciéon
jurada realizada por los postores en la fase de registro y presentacion de ofertas.

Cabe precisar que la vigencia de los catdlogos electréonicos implementados como
producto del procedimiento, fue desde el 11 de abril de 2018 hasta el 12 de agosto de
2020.

El 17 de octubre de 2018, el Instituto Nacional de Oftalmologia, en adelante la Entidad,
emitié la Orden de Compra — Guia de Internamiento N° 584°, que corresponde a la
Orden Electrénica N° 227448-2018°, generada a través del Aplicativo de Catalogos, a
favor de la empresa CONSORCIO FLOHUER S.A.C, en adelante el Contratista, uno de
los proveedores adjudicados y suscriptores del Acuerdo Marco de “impresoras,
consumibles, repuestos y accesorios de oficina”, derivado del procedimiento de

! Aprobada mediante la Resolucién N2 007-2017-OSCE/CD, del 31 de marzo de 2017, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 2 de abril de 2017.

? Documento obrante a folio 20 del expediente administrativo.

* Documento obrante a folio 18 del expediente administrativo.
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implementacion, por el monto de S/ 900.58 (novecientos con 58/100 soles), para la
“adquisicion de toner de impresion CCP 1327 ”, en adelante la Orden de Compra.

La Orden de Compra, en adelante el Contrato, quedd formalizada el 19 de octubre de
2018

Dicha contrataciéon se realizé durante la vigencia de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada mediante la Ley N° 30225, modificada por el Decreto Legislativo N°
1341, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 350-
2015-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, en adelante el
Reglamento.

2. Mediante Carta N° 032-2019-OEA-OLOG/INO’ y Formulario de solicitud de aplicacion
de sancion — Entidad/TerceroG, presentados el 11 de abril de 2019 en la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la Entidad puso en
conocimiento que el Contratista habria incurrido en causal de infraccion.

Asi, a fin de sustentar su denuncia, entre otros documentos, remitio el Informe Técnico
Legal N° 02-2019-OLOG-OEA-INO’ del 29 de marzo de 2019, a través del cual sefiala lo
siguiente:

2.1. La Orden de Compra fue formalizada el 19 de octubre de 2018, con plazo de
entrega de un (1) dia habil, por lo que éste culmind el 22 de octubre de 2018.

2.2. El 26 de diciembre de 2018, la Entidad notificd al Contratista la Carta Notarial
N° 257-2018-OEA.INO, comunicando la resolucion de la orden de compra, por
haber acumulado el monto maximo de penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacién a su cargo.

2.3. Refiere que la resolucién de la orden de compra ha quedado consentida, pues no
existe mecanismo de resolucién de contrato planteado por el Contratista.

* Documento obrante a folio 107 del expediente administrativo.

> Documento obrante a folio 1 del expediente administrativo.

® Documento obrante a folios 2 a 3 del expediente administrativo.

7 Documento obrante a folios 12 al 16 del expediente administrativo.
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Mediante Decreto del 19 de febrero de 20202, se inici6 procedimiento administrativo
sancionador contra el Contratista, por su presunta responsabilidad al haber
ocasionado que la Entidad resuelva el Contrato perfeccionado mediante la Orden de
Compra, siempre que esta haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o
arbitral, infraccidn tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

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

Sin perjuicio de ello, se requiri6 a la Entidad para que informe si la resolucion
contractual fue sometida a arbitraje u otro mecanismo de solucién de controversias.

Cabe precisar que el presente Decreto fue notificado al Contratista el 12 de diciembre
de 2022, mediante Cédula de notificacién N° 62811/2022.TCE9.

Mediante escrito s/nlo, presentado el 13 de octubre de 2022 en la Mesa de Partes del
Tribunal, el Contratista presenté sus descargos indicando principalmente lo siguiente:

4.1 La Entidad resolvid el contrato asumiendo una responsabilidad; sin embargo, su
representada si ha cumplido con la entrega de los bienes en su totalidad y en el
plazo establecido, por lo que, a fin de comprobar lo indicado envia copia de la
Guia de Remisién N° 0001 — N° 000028 del 19 de octubre de 2018, Declaracion
Jurada del 19 de octubre de 20182 y Factura 001 — N° 000099" de la misma
fecha, recibidos por la Entidad en dicha fecha, segun sello de recepcion.

A través del Decreto del 2 de noviembre de 2022, se tuvo por apersonado al presente
procedimiento administrativo sancionador al Contratista y por presentados sus
descargos; asimismo, se remitio el expediente a la Primera Sala del Tribunal, para que
emita pronunciamiento, siendo recibido el 3 del mismo mes y ano.

8

Documento obrante a folios 75 al 77 del expediente administrativo. La Entidad fue notificada el 24 de febrero de 2022,

mediante Cédula de Notificacion N° 11509/2020.TCE.
° Documento obrante a folio 94 a 97 del expediente administrativo.
1% pocumento obrante a folio 99 del expediente administrativo.
" Documento obrante a folio 100 del expediente administrativo.
2 Documento obrante a folio 101 del expediente administrativo.
3 Documento obrante a folio 102 del expediente administrativo.
 Documento obrante a folio 106 del expediente administrativo.
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Mediante Decreto del 17 de enero de 2023, se requirio lo siguiente:

“..)

AL INSTITUTO NACIONAL DE OFTALMOLOGIA

>

Al respecto, mediante escrito s/n, presentado el 13 de octubre de 2022 en la Mesa de
Partes del Tribunal, la empresa CONSORCIO FLOHUER S.A.C., presentd sus descargos
indicando que el INSTITUTO NACIONAL DE OFTALMOLOGIA (Entidad), le resolvio el
contrato asumiendo una responsabilidad; sin embargo, su representada si ha cumplido
con la entrega de los bienes en su totalidad y en el plazo establecido, por lo que, a fin de
comprobar lo indicado, adjuntaron los siguientes documentos:

Guia de remision 0001 — N° 000028 del 19 de octubre de 2018, recibida por la Entidad en
la misma fecha, segun sello de recepcion.

Declaracion Jurada del 19 de octubre de 2018, recibida por la Entidad el 19 de octubre de
2018, segun sello de recepcion.

Factura 001 — N° 000099 del 19 de octubre de 2018, recibida por la Entidad en la misma
fecha, segun sello de recepcion.

[cuyas copias se adjuntan]
Para tal efecto, se requiere lo siguiente:

e Sirvase remitir un informe técnico legal complementario de su asesoria, en donde se
sefiale si efectivamente la empresa CONSORCIO FLOHUER S.A.C. ha cumplido con la
entrega de los bienes, conforme se solicitd en la Compra Electronica N° 227448-2018
del 17 de octubre de 2018 (Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000584 del
17 de octubre de 2018).

e Sirvase precisar, cuales fueron los motivos por los que decidid resolver la Compra
Electrénica N° 227448-2018 del 17 de octubre de 2018 (Orden de Compra - Guia de
Internamiento N° 0000584 del 17 de octubre de 2018) a la empresa CONSORCIO
FLOHUER S.A.C.

e Indicar, si efectivamente los documentos presentados por la empresa CONSORCIO
FLOHUER S.A.C. fueron ingresados al almacén de la Entidad, en la fecha que se
muestra, y si los sellos y la firma consignados son auténticos, de ser el caso deberd
presentar copia del reporte de ingresos de aquellos documentos.
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e Remitir copia legible de la carta notarial que resuelve la Compra Electrénica N°
227448-2018 del 17 de octubre de 2018 (Orden de Compra - Guia de Internamiento
N° 0000584 del 17 de octubre de 2018) a la empresa CONSORCIO FLOHUER S.A.C,,
donde conste el diligenciamiento de la notaria.

A la fecha de emisién del presente pronunciamiento, la Entidad, no han cumplido con
atender lo solicitado por el Tribunal, razén por la cual, dicha omisiéon serd comunicada
tanto a su Titular como a su respectivo Organo de Control Institucional, considerando
que aquella no ha cumplido con su deber de colaboracién, conforme a lo establecido
en el numeral 87.2.4 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2029-
JUS, en adelante, el TUO de la LPAG.

FUNDAMENTACION:

El presente procedimiento administrativo sancionador, tiene por objeto determinar si
el Contratista incurrid en responsabilidad administrativa, al haber ocasionado que la
Entidad resuelva el Contrato perfeccionado con la Orden de Compra, lo cual habria
acontecido el 26 de diciembre de 201815, dando lugar a la comision de la infraccidn
tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,

Sobre la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna.

En primer orden, ante los frecuentes cambios normativos producidos en la Ley y su
Reglamento, es necesario evaluar si, en el presente caso, es de aplicacién lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, en virtud del cual:

“Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds

favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen
al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las
sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion”.

> Conforme obra a folio 13 y 14 del expediente administrativo.
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(Subrayado es agregado)

En ese sentido, si bien bajo el principio de irretroactividad, como regla general, en los
procedimientos administrativos sancionadores la norma aplicable es aquella vigente al
momento de la comisidon de la infraccion; también se admite la aplicacion de una
norma posterior, si esta resultase mas favorable para el administrado.

En este punto, cabe indicar que el examen de “favorabilidad de una norma” implica
una valoracién integral de los elementos y hechos que confluyen en el caso concreto,
tales como una atipicidad de la conducta, una sancién menos gravosa o un plazo de
prescripcion ya vencido, andlisis que debe efectuarse inclusive aun cuando el
proveedor imputado no lo haya solicitado, dado que los principios del procedimiento
administrativo sancionador exigen una aplicacién de oficio.

En atencidn de lo expuesto, en el presente caso, si bien el procedimiento se inicié por
la presunta comisidén de la infraccidon establecida en el literal f) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de ocurridos los hechos cuestionados;
cabe mencionar que, el 13 de marzo de 2019, se publicdé en el Diario Oficial “El
Peruano” el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, el cual consolida las
modificaciones incorporadas en la Ley a través de los Decretos Legislativos N° 1341 y
1444; asimismo, el 30 de enero de 2019 entré en vigencia el Decreto Supremo N° 344-
2018-EF que derogd el Reglamento de la Ley N° 30225. En el presente caso, en lo
sucesivo, a dichas normas se les denominara el TUO de la Ley y el nuevo Reglamento;
siendo preciso verificar si la aplicacidn de la referida normativa resulta mas beneficiosa a
los administrados atendiendo al principio de retroactividad benigna.

Sin embargo, no se aprecia que las normas vigentes, a la fecha, contemplen cambios
(en comparacion con las normas vigentes a la fecha de ocurrida la conducta imputada)
respecto del supuesto de hecho tipificado como infraccién, ni respecto de la sancién y
el plazo de prescripcién.

En consecuencia, este Colegiado concluye que, en el caso concreto, la normativa
vigente no resulta mas favorable para el administrado; por lo que no corresponde la
aplicaciéon del principio de retroactividad benigna, correspondiendo analizar la
supuesta responsabilidad del administrado con la norma vigente al momento de
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ocurridos los hechos cuestionados.
Normativa aplicable

Conforme ha sido mencionado, el presente procedimiento administrativo sancionador
estd referido a la presunta responsabilidad del Contratista por haber ocasionado que la
Entidad resuelva el Contrato perfeccionado mediante la Orden de Compra.

Cabe precisar que el articulo 81 del Reglamento de la Ley N° 30225, bajo el cual se
convocd el procedimiento de implementacion de los Catdlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco materia de andlisis en el presente caso, establece que aquél es un
método especial de contratacidn, que se realiza sin mediar procedimiento de seleccién
previo, no siendo aplicable a dichas contrataciones, lo dispuesto en la Unica
Disposicidon Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1341.

Ahora bien, cabe precisar que, al momento en que se produjo la conducta imputada,
estuvo vigente la Ley y su Reglamento, toda vez que la resolucion del Contrato por
parte de la Entidad se produjo el 26 de diciembre de 2018, por tanto, tal como se ha
explicado anteriormente, son estas normas las que deben emplearse a efectos de
esclarecer si el Contratista incurrié en responsabilidad administrativa.

Sin perjuicio de ello, dado que la conducta imputada al Contratista supone verificar
previamente si la Entidad cumplidé con el procedimiento de resolucion de contrato y si
la decision de resolver estd consentida o firme al no haberse empleado
oportunamente los mecanismos de solucién de controversias, deben analizarse
también las normas aplicables a la ejecucién del contrato, las que, en el presente caso,
son de igual modo la Ley y el Reglamento, puesto que el Contrato perfeccionado a
través de la Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000584, que corresponde
a la Orden de Compra Electrdonica N° 227448-2018, generada a través del Aplicativo de
Catalogos, se perfecciond el 19 de octubre de 2018.

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 de la Ley, el cual dispone que:

'8 Documento obrante a folio 20 del expediente administrativo.
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“El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas (...) cuando incurran en las siguientes
infracciones:

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

Por tanto, para que se configure la infraccién cuya comisidn se imputa al Contratista,
este Colegiado requiere necesariamente de la concurrencia de dos requisitos:

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

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

Con relacion a ello, para efectos del primer requisito, tenemos que el articulo 36 de la
Ley disponia que, cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito
o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, o
por incumplimiento de sus obligaciones conforme a lo establecido en el Reglamento, o
por hecho sobreviniente a su perfeccionamiento que no sea imputable a alguna de las
partes. Asimismo, el referido articulo dispone que, cuando se resuelva el contrato por
causas imputables a alguna de las partes, se debe resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados.

Asimismo, el articulo 135 del Reglamento sefialaba que la Entidad podia resolver el
contrato en los casos que el Contratista:

i) incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;
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ii) haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el
monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacién a su
cargo, o;

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

Aunado a ello, el articulo 136 del Reglamento establecia 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 sofisticacion
de la adquisicidon o contratacién, la Entidad podia establecer plazos mayores, pero en
ningin caso mayor a los quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorga
necesariamente en el caso de obras. Adicionalmente establecia que, si vencido dicho
plazo el incumplimiento continuaba, la parte perjudicada podia resolver el contrato en
forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial dicha decisién.

Ademas, establece que no serd necesario efectuar requerimiento previo cuando la
resolucién del contrato se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por
mora o por otras penalidades o cuando la situaciéon de incumplimiento no pueda ser
revertida, en cuyo caso bastara 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
contrato en observancia a las normas citadas y el debido procedimiento, la conducta
no seria pasible de sancién, asumiendo la Entidad exclusiva responsabilidad.

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

Asi, en principio, resulta necesario verificar si la decisiéon 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
solucion de controversias tales como conciliacion o arbitraje, conforme a lo previsto en
los articulos 182 y 183 del Reglamento.

Sobre el particular, 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.

Como mayor sustento, debe sefialarse que el Tribunal, en el Acuerdo de Sala Plena
N° 002-2022/TCE publicado en el Diario Oficial El Peruano el 7 de mayo de 2022,
establecié lo siguiente “(..) 6. En el procedimiento administrativo 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 solucidn de controversias, o que,
habiéndose sometido a estos, haya quedado firme, conforme a lo previsto en la Ley y su
Reglamento {(...)".

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

Configuracion de la infraccion

Conforme a lo expuesto, en primer lugar, corresponde determinar si la Entidad
observé el debido procedimiento para la resolucion del Contrato, en tanto que su
cumplimiento constituye requisito necesario e indispensable, para que este Tribunal

pueda considerar configurada la infraccidn que se imputa.

Sobre el procedimiento formal de la relacion contractual a través del aplicativo de
Peru Compras.
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En el marco del analisis sobre el procedimiento de resolucién contractual, corresponde
verificar el vinculo contractual entre la Entidad y el Contratista.

En ese sentido, respecto al perfeccionamiento del Contrato, al encontrarnos bajo el
método especial de Acuerdo Marco, resulta importante precisar que, en las Reglas se
sefialaba lo siguiente:

“2.9 Orden de compra digitalizada

Refiérase a la orden de compra generada por la ENTIDAD a través del sistema de gestion
administrativa que utiliza, por ejemplo: SIGA, BaaN, SAP, etcétera, la cual deberd contar
con: i) certificacion de crédito presupuestario; ii) firma y sello respectivo de los
responsables que autorizaron la contratacion; iii) numero de registro SIAF, segun
corresponda y iv) corresponder con la informacion registrada en el APLICATIVO para la
contratacion que respalda.

2.10 Orden de compra

Refiérase a la orden de compra generada por la ENTIDAD a través del APLICATIVO que
incorpora la orden de compra digitalizada y que constituye la formalizacion de la
relacion contractual entre la ENTIDAD y el PROVEEDOR a partir del momento en que
adquiere el estado ACEPTADA C/ENTREGA PENDIENTE, en adelante la ORDEN DE
COMPRA.”

Asimismo, en el numeral 9 de las Reglas se sefalaba respecto del perfeccionamiento
de la relacion contractual que “La orden de compra generada por la ENTIDAD a través
del APLICATIVO que incorpora la orden de compra digitalizada formaliza la relacion
contractual entre la ENTIDAD y el PROVEEDOR a partir del momento en que adquiere el
estado ACEPTADA C/ENTREGA PENDIENTE, constituyéndose para todos los efectos, en
documentos vdlidos y suficientes para acreditar las obligaciones y derechos de las
partes, las cuales poseen la misma validez y eficacia que los actos realizados
fisicamente”.

En ese sentido, obra en el expediente la Orden de Compra - Guia de Internamiento
N° 0000584 y la Orden Electrénica N° 227448-2018, (el Contrato), siendo que, en esta
ultima, se observa que fue formalizada el 19 de octubre de 202017; por lo tanto, se
acredita la existencia de la relacién contractual entre la Entidad y el Contratista.

7 Documento obrante a folio 107 del expediente administrativo.
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En consecuencia, corresponde determinar si la Entidad observd 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 la configuracidon de la referida infraccidn, en concordancia con lo establecido en el
Acuerdo de Sala Plena N° 002-2022/TCE.

Sobre el procedimiento formal de la relacién contractual

Sobre el particular, mediante Informe Técnico Legal N° 02-2019-OLOG-OEA-INO*® del
29 de marzo de 2019, la Entidad informd que el Contratista dio lugar a la resolucién del
Contrato perfeccionado mediante la Orden de Compra.

Al respecto, fluye de los antecedentes administrativos que, mediante Carta N° 257-
2018-OEA-INO™ del 18 de diciembre de 2018, diligenciada el 26 del mismo mes y afio
por la notaria José L. Montoya Vera (conforme se aprecia de la certificacion notarial),
la Entidad comunicé al Contratista su decision de resolver el Contrato
perfeccionamiento mediante la Orden de Compra, debido a la acumulacién del monto
maximo de penalidad por mora.

Para mayor detalle, se muestra la carta antes mencionada:

¥ Documento obrante a folios 12 al 16 del expediente administrativo.
¥ Documento obrante a folio 13 del expediente administrativo.
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CONSORCIO FLOHUER S.A.C i B

Av. Inca Garcilaso de la Vega N*1348, Int. 24 { LETA

Tienda N*172 TOYA VERA

Cersado de Lima 515 LI 5 ‘

Asuinto : Comunico  Resolucién de confrato consfituido por Orden de Compra N°584

“Adquisicion de foner de impresidn”, por haber acumulado el monto méximo de
penalidad por mara en la ejecucion de |a prestacitn a su cargo,

Referencia  © a) Nota Informativa N°056-2018-ALM-OLOG-OEA-ING
b} Informe de Incumplimiento del Contralo en la Ejecucitn de la Prestacion N*198-
2018-AD0-OLOG-OEA-IND.

Por medio del presente documento que por conducto notarial ke remito, me diijo a usted al amparo de lo
dispuesto en el Numeral 2 del Articulo 135% del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
mediante 0.5. N"350-2015-EF, modificade por D.S. N°056-2017-EF, que establece que la Entidad pusde
resohver el confrato, en los easos que el contralista haya Regado a acumular el monte méxime de la penalidad por
mora o el monto méximo de ofras penalidades, en la ejecucion da la prestacion a su cango.

Coma es de su conocimiento, con facha 17.10.18, nuestra Institucion emitié la Orden de Compra N°584 a favor
de Consarcio Flohuer 8.A.C a través del métado especial de Acuerdo Marco, siendo notificado el dia 19.10.18, e
iniciandose la contabilidad ds! plazo de entrega el dia 22 10,18,

ia |

Con fecha 29.11.18, el Area de Almacén General de nuesira Institucian, informé  la Oficina de Logistica que al
28.11.18, ustedes no hablan cumplido con atender la orden de compra; procediéndose en ese sentido a emitirse
el Informe de Incumplimiento del Contrato en |a Ejecucion de fa Prestacion N°198-2018-ADQ-OLOG-OEA-IND,
en el que se detalla, que al 30.11.18, Consorcio Flohuer SA.C tiene 39 diss calendarios de atraso, lo que
significa una penalidad por mora de S/8,780.85, la cual excede el 10% del monto total del contrato, siendo la
penalidad méxima aplicable segiin lo establecido en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

En consecuencia, este despacho &l amparo de lo contemplado en el Numeral 2 del articul 135° y articulo 136°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en use de las facufiades delegadas por fa Direccion
General del Instituto Nacional de Oftaimologia *Dr. Francisco Contreras Campos', comunica a usted que el

epresentado por la @ a rest ber 3

! Fste dncumento ne ha sido
actado en esta Notari

f
|

ag

Siendo fodo a informar, quedo de usted,

Atentamente,

e
Torimor fjseuies

B RAT
Bisirs Eiaggiva o Aarianasén

CARTA NRO: 038765 - 18 - -
CERTIFICO: QUE EL ORIGINAL DE LA PRESENTE CARTA NOTARIAL Y ANEXQS SE
DILIGENCIO EN LA DIRECCION INDICADA EL DA 21/12/2018, NO  SIENDO
ENTREGADA DEBIDO A QUE NO SE UBICO A NADIE EN EL INTERIOR SENALADO, SE
EFECTUO UNA SEGUNDA DILIGENCIA EL DIA 26/12/2018, SIENDO ATENDIDO POR
UNA PERSONA DE SEXO MASCULINO QUE MANIFESTO SER EMPLEADO DE LA
EMPRESA DESTINATARIA, ENTERADO DEL CONTENIDO, SE NEGO A DAR SUS
DATOS, FIRMAR Y/O SELLAR EST

ShliviaH® 615, Lima S
Telfs: 330-9939 :
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Estando a lo resefiado, se aprecia que la Entidad ha seguido adecuadamente el
procedimiento previsto en la normativa para la resolucién del Contrato, pues ha
cursado por conducto notarial la carta que contiene su decision de resolver el
Contrato, por la acumulacién del monto maximo de penalidad por mora en la
ejecucidon de la prestacidon a su cargo, conforme a lo previsto en el articulo 135 del
Reglamento.

En ese sentido, habiéndose verificado el cumplimiento del procedimiento de
resolucién contractual, corresponde ahora determinar si dicha decisién quedd
consentida.

Sobre el consentimiento o firmeza de la resolucion contractual

En este punto, es pertinente destacar que el tipo infractor imputado senala
expresamente que, para la determinacion de la configuracién de la conducta, se debe
verificar que la decision de resolver el contrato ha quedado consentida por no haberse
iniciado el procedimiento de solucion de controversias, conforme a lo previsto en la
Ley y el Reglamento.

En esa linea, el articulo 45 de la Ley, establecia que las controversias que surjan entre
las partes sobre la ejecucidn, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes.

Asimismo, el articulo 137 del Reglamento establecia que cualquier controversia
relacionada con la resolucién 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 resoluciéon. Vencido este plazo, sin que se haya iniciado ninguno de estos
procedimientos, se entiende que la resolucién del Contrato quedé consentida.

Sobre el particular, resulta relevante citar el criterio adoptado en el Acuerdo de Sala
Plena N° 002-2022/TCE publicado en el Diario Oficial El Peruano el 7 de mayo de 2022,
en el que se sefiala, entre otros, lo siguiente:

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

e En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decisién de la
Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para
imponer la sancién, verificar que esa decisién ha quedado consentida, por no
haberse iniciado los procedimientos de solucién de controversias conforme a lo
previsto en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

En mérito a lo expuesto, cabe precisar que, en el procedimiento administrativo
sancionador que nos ocupa, no corresponde al Tribunal verificar si la conducta del
Contratista estuvo justificada, pues dichos aspectos debieron ventilarse en los fueros
correspondientes; esto es, la conciliacion y/o el arbitraje. Por tanto, habiendo quedado
consentida o firme la decisidon de la Entidad de resolver el contrato, este Colegiado
debe considerar que ello ocurrié por causa atribuible al contratista.

Cabe tener en cuenta que el consentimiento de la resolucién contractual por parte del
Contratista deriva de su exclusiva responsabilidad; toda vez que al suscribir el Contrato
se sujetd a las condiciones y disposiciones establecidas en él y en la normativa de
contrataciones del Estado.

Considerando lo expuesto, en el presente caso, se aprecia que la resoluciéon del
Contrato, perfeccionado a través de la Orden de Compra, fue notificada al Contratista
el 26 de diciembre de 2018; en ese sentido, aquel contaba con plazo de treinta (30)
dias habiles siguientes para solicitar que se someta la misma a conciliacidn o arbitraje,
plazo que vencié el 8 de febrero de 2019.

Al respecto, a través del Informe Técnico Legal N° 02-2019-OLOG-OEA-INO% del 29 de
marzo de 2019, la Entidad comunicé al Tribunal que la controversia derivada de la
resolucién del Contrato perfeccionado con la Orden de Compra no fue sometida a
conciliacion o arbitraje.

Cabe precisar, que el Contratista ha presentado descargos en el presente
procedimiento, indicando principalmente que la Entidad le resolvié el contrato no
obstante que aquél si cumplid con la entrega de los bienes en su totalidad y en el plazo

% pocumento obrante a folios 12 al 16 del expediente administrativo.
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del Estado

establecido, por lo que, a fin de acreditar lo indicado envid copia de la Guia de
Remisién 0001 — N° 000028°* del 19 de octubre de 2018, de la Declaracién Jurada del
19 de octubre de 2018%% y de la Factura 001 — N° 000099% del 19 del mismo mes y afio,
recibidos por la Entidad en esa misma fecha, segun sello de recepcién.

En ese sentido, es preciso aclarar que, en atencidn de lo sefialado en el Acuerdo de
Sala Plena N° 002-2022/TCE24, asi como en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50
de la Ley, no corresponde al Tribunal evaluar la decisién de la Entidad de resolver el
Contrato, asi como verificar si la conducta del Contratista estuvo justificada, pues
dichos aspectos debieron ventilarse en los fueros correspondientes; esto es, la
conciliacion y/o el arbitraje, lo cual no ha ocurrido en el presente caso.

Por lo expuesto, este Colegiado considera que no resulta amparable el argumento del
Contratista, pues lo indicado en sus descargos debidé presentarlos en el fuero
correspondiente (conciliacidn y/o el arbitraje).

En tal sentido, de la documentacién que obra en el expediente, se aprecia que no se ha
acreditado la activaciéon de alguno de los mecanismos que la norma le habilitaba
[conciliacidon y/o arbitraje] para la solucion de la controversia suscitada por la
resolucién del Contrato. Por tal motivo, aquél consintié la referida resolucién sin
ejercer su derecho de contradiccion de acuerdo con las disposiciones legales vy
reglamentarias pertinentes, lo cual corrobora lo sefialado por la Entidad.

27. Por las consideraciones expuestas, habiendo la Entidad seguido el procedimiento para
la resolucién del Contrato perfeccionado a través de la Orden de Compra la cual ha
guedado consentida por el Contratista, se ha acreditado la responsabilidad de aquél en
la comisidn de la infraccion tipificada en el literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de
la Ley, al haber ocasionado que la Entidad resuelva el contrato perfeccionado
mediante la Orden de Compra; razén por la cual, corresponde imponerle sancidn
administrativa, previa graduacién de la misma.

2! Documento obrante a folio 100 del expediente administrativo.
22 Documento obrante a folio 101 del expediente administrativo.
2 Documento obrante a folio 102 del expediente administrativo.
** publicado en el Diario Oficial El Peruano el 7 de mayo de 2022
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Graduacion de la sancion

28.

29.

30.

El literal f) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley, prevé como sancién aplicable
para la infraccién materia de analisis, una inhabilitacion temporal no menor de tres (3)
meses ni mayor de treinta y seis (36) meses.

Al respecto, téngase presente que, de conformidad con el principio de razonabilidad
previsto en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, las sanciones no deben
ser desproporcionadas y deben guardar 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 alla de lo estrictamente necesario para satisfacer los fines de la
sancién, criterio que serd tomado en cuenta al momento de fijar la sanciéon 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 vigente y en la Ley N° 31535 publicada el
28 de julio de 2022, en el diario oficial “El Peruano”, 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.

b) Ausencia de intencionalidad del infractor: de la documentaciéon obrante en
autos, no es posible determinar si hubo intencionalidad o no, por parte del
Contratista, para cometer la infraccidon determinada; sin embargo, si se advierte
gue cuando menos su actuacién fue negligente.

c) La inexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad: el
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato perfeccionado
con la Orden de Compra por parte del Contratista, ocasioné que la Entidad
resuelva el Contrato por haber acumulado el monto maximo de la penalidad, y
no cuente oportunamente con el téner de impresion CCP 1327, cuyo monto
ascendia a
S/ 'S/ 900.58 soles, lo cual impidid satisfacer sus necesidades.
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d) Reconocimiento de la infraccion cometida antes que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que, conforme a la documentacién obrante en el expediente,
no se advierte documento alguno por el cual el Contratista haya reconocido su
responsabilidad en la comisién de la infraccion, antes que fuera detectada.

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

f) Conducta procesal: el Contratista se apersond al presente procedimiento, y
presentd descargos.

g) La adopciéon o implementacion de modelo de prevencion: debe tenerse en
cuenta que no obra en el presente expediente informacién que acredite que el
Contratista haya adoptado o implementado algin modelo de prevencion
debidamente certificado, adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y
caracteristicas de la contratacidn estatal, consistente en medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir actos indebidos y conflictos de interés o para
reducir significativamente el riesgo de la comisiéon de infracciones como la
determinada en la presente resolucion.

h) En el caso de MYPES, la afectacion de las actividades productivas o de
abastecimiento en tiempos de crisis sanitarias®: de la revision de la base de
datos del Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa, se advierte que el
Contratista no se encuentra acreditado como Micro Empresa.

% Criterio de graduacién incorporado por la Ley N° 31535, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de julio de 2022,
que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, asi como en el Decreto Supremo N° 308-2022-EF -
Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 344-2018-EF, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 23 de diciembre de 2022.
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31. Por ultimo, es del caso mencionar que la comisidén de la infraccidn tipificada en el
literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, cuya responsabilidad ha
guedado acreditada, tuvo lugar el 26 de diciembre de 2019, fecha en la que se
comunico, al Contratista, la resolucidn del Contrato perfeccionado a través de la Orden
de Compra.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal ponente Maria del Guadalupe
Rojas Villavicencio de Guerra, y la intervencion de los vocales Victor Manuel Villanueva Sandoval y
Juan Carlos Cortez Tataje, atendiendo a la reconformacidn dispuesta en la Resolucion N° 091-2021-
OSCE/PRE del 10 de junio de 2021, ratificada por Resolucion N° D000198-2022-OSCE-PRE del 3 de
octubre 2022, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 50 y 59 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de
2019, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacidn 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 CONSORCIO FLOHUER S.A.C. (con R.U.C. N° 20602557589),
por el periodo de tres (3) meses de inhabilitacion temporal en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccién y contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber ocasionado la resolucién del Contrato perfeccionado con la
Orden de Compra — Guia de Internamiento N° 584°°, que corresponde a la Orden
Electronica N° 227448-2018, generada a través del Aplicativo de Catalogos
Electrdnicos; por los fundamentos expuestos, la cual entrard en vigencia a partir del
sexto dia habil siguiente de notificada la presente Resolucidn.

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

%% Documento obrante a folio 20 del expediente administrativo.
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3. Poner la presente resolucién en conocimiento del Titular de la Entidad y de su Organo
de Control Institucional, en atencién de lo expuesto en el Antecedente 5, para las
acciones que correspondan.

Registrese, comuniquese y publiquese.

MARIA DEL GUADALUPE ROJAS JUAN CARLOS CORTEZ TATAIJE
VILLAVICENCIO DE GUERRA VOCAL
VOCAL DOCUMENTO FIRMADO
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE DIGITALMENTE

VICTOR MANUEL VILLANUEVA
SANDOVAL
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

SS.

Villanueva Sandoval.
Rojas Villavicencio De Guerra.
Cortez Tataje.
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