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Sumilla: “(...) es pertinente resaltar que, para acreditar la existencia
de una causa justificada, debe probarse fehacientemente
que concurrieron circunstancias que hicieron imposible
fisica o juridicamente la formalizacion del Acuerdo Marco
0 que, no obstante haber actuado con la diligencia
ordinaria, le fue imposible al Adjudicatario formalizar el
mismo debido a factores ajenos a su voluntad.”

Lima, 16 de febrero de 2023.

VISTO en sesion del 16 de febrero de 2023, de la Sexta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 2731/2022.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador generado contra la empresa FERCOPY EMPRESA
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA - FERCOPY E.LR.L.; por su supuesta
responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su obligacion de formalizar
el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-12 convocado por la CENTRAL DE COMPRAS PUBLICAS
— PERU COMPRAS; infraccién tipificada en el Literal b) del numeral 50.1 del articulo 50
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF; y, atendiendo a lo siguiente:

I ANTECEDENTES:

1. A través de la Resolucion Jefatural N° 015-2016-PERU COMPRAS, se establecid el
18 de marzo de 2016 como fecha de inicio de las operaciones y funciones de la
Central de Compras Publicas - Peri Compras.

El 24 de setiembre de 2021 la Central de Compras Publicas - Perd Compras, en lo
sucesivo la Entidad, convocd el Procedimiento de extensidn de vigencia de
proveedores en la implementacion de los Catalogos Electrdonicos del Acuerdo
Marco EXT-CE-2021-12, en adelante el Procedimiento, aplicable a:

Pinturas, acabados en general y complementos
Ceramicos, pisos y complementos

EXT-CE -2021-12
|4 Tuberias, accesorios y complementos

Sanitarios. accesorios y complementos

En la misma fecha, Perd Compras public6 en su portal web
(www.perucompras.gob.pe), entre otros, los siguientes documentos asociados a
la convocatoria:
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e Reglas para el procedimiento estandar para la seleccion de proveedores para
la implementacion y/o extensién de los catalogos electrénicos de acuerdos
marco tipo VII.

e Anexo N° 01 — Parametros y condiciones para la selecciéon de proveedores
para el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-12, en adelante, los Parametros.

Debe tenerse presente que el Procedimiento se sujetd a lo establecido en el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado - Ley N° 30225,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF’, en adelante el TUO de la
Ley y su Reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en
adelante, el Reglamento.

Desde el 24 de setiembre 13 de octubre de 2021 se llevd a cabo el registro de
participantes y presentacién de ofertas; asimismo, el 14 y el 15 de octubre de
2021 se llevé a cabo la admision y evaluacion de ofertas, respectivamente. El 18
de octubre de 2021 se publicaron los resultados de la evaluacidon de ofertas
presentadas en el Procedimiento, en la plataforma del SEACE y en el portal web
de la Central de Compras Publicas - Peri Compras.

La Entidad efectud la suscripcion automatica del Acuerdo Marco adjudicado el 29
de octubre de 2021, en virtud de la aceptacion efectuada en la declaracién
jurada realizada por los postores en la fase de registro y presentacion de ofertas.

Mediante Oficio N° 000083-2022-PERU COMPRAS-GG” del 11 de abril de 2022,
presentado al dia siguiente a través de la Mesa de Partes Virtual del OSCE, la
Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo
sucesivo el Tribunal, que la empresa FERCOPY EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA - FERCOPY E.I.R.L. (con R.U.C. N° 20601901022),
en adelante el Adjudicatario, habria incurrido en causal de infracciéon al
incumplir con su obligacion de formalizar acuerdo marco, en el marco del
Procedimiento.

Es asi que, adjuntd el Informe N° 000095-2022-PERU COMPRAS-OAJ® del 8 de
abril de 2022, mediante el cual la Entidad sefiald lo siguiente:

Recoge las modificatorias aprobadas mediante Decreto Legislativo N° 1341 y N° 1444,
Obrante a folio 3 del expediente administrativo.
Obrante a folios 4 al 13 del expediente administrativo.
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Por medio de los documentos que se encuentran disponibles en el portal
web de PERU COMPRAS, para la extensién de vigencia del Acuerdo Marco
EXT-CE-2021-12, se sefialé las consideraciones que debid tener en cuenta
el proveedor adjudicatario del referido Acuerdo para efectuar el depdsito
de la Garantia de Fiel Cumplimiento, precisando ademds que, de no
efectuarse dicho depdsito no podria suscribirse el Acuerdo Marco
correspondiente.

Precisa que, de la revision efectuada, la Direccidon de Acuerdos Marco, en
adelante la DAM, advirtié sobre aquellos proveedores adjudicatarios que
no cumplieron con su obligacidn de realizar el depdsito de la garantia de
fiel cumplimiento dentro del plazo inicial y adicional establecido en las
reglas del procedimiento de extension de vigencia; dicho incumplimiento
devino en la imposibilidad de suscribir automaticamente el citado Acuerdo
Marco, lo que constituyd la comision del supuesto de infraccién
establecido en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley de Contrataciones del Estado.

Asimismo, la DAM seiialé que la no suscripcion del Acuerdo Marco por
parte de los proveedores adjudicatarios ocasiond los siguientes efectos:

El primer efecto se encuentra relacionado a la determinacién de los precios
adjudicados como resultado de la evaluacion de ofertas, para lo cual se
considera todos los precios registrados de los proveedores admitidos y que
como resultado se obtienen proveedores adjudicados y no adjudicados, y
como consecuencia de la no suscripcion del Acuerdo Marco conlleva a la
limitacion o no adjudicacién de potenciales ofertas de los proveedores que
participaron en la evaluacidon de ofertas, no contando con estas ofertas
como ofertas vigentes dentro de la operatividad de los Catdlogos
Electrénicos.

El segundo efecto se relaciona al nivel de competitividad que caracteriza
las contrataciones a través de la PLATAFORMA de los Catdlogos
Electronicos, pues al tener mayor cantidad de proveedores se tiene
mayores probabilidades que los requerimientos de las entidades sean
atendidos a un precio acorde al mercado, caso contrario, puede llegar a
perjudicar a las entidades debido a que, al existir poca competencia de
ofertas los precios del producto podrian elevarse.

Pagina 3 de 20



A DE
JyBUCA DEL o,
& by

5.

Y Ia PERU Ministerio

Organismo
Supervisor delas
Contrataciones
del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 0797-2023-TCE-S6

e Siendo asi, el hecho que los proveedores adjudicatarios no hayan cumplido
con su obligacion de suscribir los Acuerdos Marco, perjudica la eficacia del
método especial de contratacion de los Catdlogos Electrénicos que
administra la Central de Compras Publicas — PERU COMPRAS.

A través del Decreto’ del 21 de octubre de 2022, se dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su
supuesta responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su
obligacion de formalizar acuerdos marco, respecto del Procedimiento; infraccion
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

Asimismo, se otorgd al Adjudicatario el plazo de diez (10) dias habiles para que
cumpla con presentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el
procedimiento con la documentacién obrante en el expediente en caso de
incumplir el requerimiento.

El 25 de octubre de 2022, el Adjudicatario fue notificado con el inicio del
procedimiento administrativo sancionador a través de la Casilla Electrénica del
OSCE (bandeja de mensajes del Registro Nacional de Proveedores), conforme se
muestra:

RUC Rezan Social Domiailio Procesal Notificacion Feche Fecha Tipo Feche
Envio Notificacion Notificacion| Devolucidn
20600927818 | CENTRAL DE COMPRAS PUBLICAS | AY. REPUBLICA DE PANAMA 67408- 26102022 | 26102022 | Normal 2enaenzz
- PERU COMPRAS NRO. 3623 URB. EL PALOWAR 2022

LIMA - LIMA - AN [BIDRO

20601901022 | FERCOPY EMPRESA INDIVIDUAL JIRON 25 DE JULIO (FRENTE A 67500- |26M10i2022 | 25102022 | Bandeja | 210R2022
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA - | SEGURQD) /CUBCO-LA 2022

FERCOPY ELRL CONVENCION-SANTA ANA

Mediante escrito s/n presentado ante el Tribunal el 10 de noviembre de 2022, el
Adjudicatario presentd sus descargos en los siguientes términos:

i) Solicita que, acorde a lo previsto en el numeral 2 del articulo 257 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, que regula las
circunstancias atenuantes de responsabilidad por la comisién de
infracciones, el cual sefiala que en caso de que la sancién aplicable sea
una multa ésta se reduce hasta un monto no menor a la mitad de su
importe, y en el marco de la infraccién prevista en el literal b) del articulo

Obrante a folios 221 al 227 del expediente administrativo.
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50 del TUO de la Ley, ademas de aceptar su responsabilidad por la
infraccion cometida, solicita la reduccién del 50% de la multa a

imponerse.

ii) Existié una falta de intencién en incurrir en el incumplimiento que se le
imputa.

iii) Cometid un error de hecho sobre los actos a realizar en el tramite de

incorporacion como proveedor de catdlogos electrénicos, al no tomar
conocimiento de las obligaciones que se habian sefialado de manera
oportuna en el proceso de incorporacién, debido a que confié en un
trabajador que tenia el manejo de dicha materia y a quien le proporcioné
las contrasefias para acceder a la plataforma de Perd Compras, quien
inicié el tramite de incorporacion. En ese sentido, tuvo una inexacta
representaciéon de la situacion factica, debido a un error propio, al
suponer que las actuaciones de su trabajador contenian todas las
exigencias que disponia la norma.

iv) Agrega que, se debe tomar en cuenta que en el mencionado tramite no
se indicaba un monto concreto sobre el cual pudiera haber tomado
conocimiento de las obligaciones y de las posibles consecuencias a
imponer.

V) Se debe tomar en consideracién la ausencia de daino causado a la Entidad
y de sanciones impuestas de manera precedente a su representada.

Vi) Considera que la obligacion de realizar el pago de la garantia que
ascendia a s/ 1 500.00 (un mil quinientos con 00/100 soles) de no haber
incurrido en error de hecho, hubiese tomado las previsiones necesarias
para su cumplimiento, por lo que considera que se le deberia aplicar el
monto minimo de la multa, de lo contrario no guardaria coherencia y
superaria el minimo criterio de razonabilidad respecto a su imposicion.
Considerando que la aplicacion de una sancion de multa de mas de 5 UIT
hasta 15 UIT rebasa la razonabilidad en relacién a la infraccion cometida,
no existiendo criterio de proporcionalidad alguno entre el
incumplimiento y la posible multa de un valor de s/ 23 000.000 (veintitrés
mil con 00/100 soles), no superando el test de razonabilidad ni el criterio
de proporcionalidad.
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vii) Solicité una evaluacion y aplicacion debida del principio de razonabilidad
en el cual se evalie en base al criterio de razonabilidad, reconocido en la
Ley de Procedimiento Administrativo General y, en caso de imposicion de
multa se establezca en el extremo minimo, al cual se le deberia aplicar la
reduccion establecida en el articulo 257 de la LPAG.

Con Decreto del 23 de noviembre de 2022, se tuvo por apersonado al
Adjudicatario y por presentados sus descargos. Asimismo, se remitid el

expediente a la Sexta Sala del Tribunal para que resuelva, siendo recibido por el
Vocal ponente el mismo dia.

FUNDAMENTACION:

Norma aplicable

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar si
el Adjudicatario incurri6 en responsabilidad administrativa por incumplir
injustificadamente con su obligacién de formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-
2021-12, correspondiente a los Catdlogos Electrénicos de “i) Pinturas, acabados
en general y complementos, ii) Cerdmicos, pisos y complementos, iii) Tuberias,
accesorios 'y complementos y iv) Sanitarios, accesorios y complementos”;
infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley.

Naturaleza de la infraccion

Sobre el particular, el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley
establece como infraccidn la siguiente:

“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempefian como residente o supervisor de obra, cuando corresponda,
incluso en los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la presente
Ley, cuando incurran en las siguientes infracciones:

(...)

b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato o de formalizar Acuerdos Marco.

(..)”.

[El resaltado es agregado]
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De la lectura de la infraccién en comentario, se aprecia que esta contiene dos
supuestos de hecho distintos y tipificados como sancionables, siendo pertinente
precisar que, en el presente caso, el supuesto de hecho imputado corresponde a
incumplir con la obligacion de formalizar Acuerdos Marco.

Al respecto, debe tenerse presente que, para la configuracion del tipo infractor
materia de analisis, debe acreditarse la existencia de los siguientes elementos
constitutivos: i) que el Acuerdo Marco no se haya formalizado por el
incumplimiento de la obligacién por parte del proveedor adjudicado, y; ii) que
dicha conducta sea injustificada.

Elementos del tipo infractor:

a) Incumplir con la obligacion de b) Que la conducta anterior sea
formalizar el Acuerdo Marco. injustificada.

Base legal: Literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 30225.

Ahora bien, para la configuraciéon del referido tipo infractor es importante
considerar la normativa aplicable al caso concreto y su materializacion a partir de
la omision del proveedor adjudicado.

En relacion con ello, el articulo 31 del TUO de la Ley sefala que las Entidades
contratan, sin realizar procedimiento de seleccidn, los bienes y servicios que se
incorporen en los Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco como producto de la
formalizacion de Acuerdos Marco.

Por su parte, cabe precisar que el literal b) del articulo 115 del Reglamento,
prevé que la implementacién de la vigencia de los Catdlogos Electrdnicos de
Acuerdo Marco, esta sujeta a reglas especiales del procedimiento cuyas
condiciones deben cumplirse para realizar las actuaciones preparatorias, las
reglas del procedimiento, las condiciones a ser aplicadas durante la ejecucién
contractual, entre otros aspectos a ser considerados para cada Acuerdo Marco.

Asi también, la Directiva N2 007-2017-OSCE/CD, “Disposiciones Aplicables a los
Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco”, respecto a los procedimientos a
cargo de Peru Compras, establece en su numeral 8.2., que los proveedores
seleccionados para ofertar en los Catdlogos Electrénicos estan obligados a
formalizar los respectivos Acuerdos Marco, situacion que supone la aceptacion
de todos los términos y condiciones establecidos en el procedimiento.
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En ese orden de ideas, en cuanto al procedimiento de seleccién de proveedores,
en el presente caso resultan aplicables las reglas establecidas en la Directiva N°
006-2021-PERU COMPRAS, “Lineamientos para la implementacién y operacién
del catdlogo electrénico de acuerdos marco”, en cuyo numeral 1 del literal b) del
numeral 8.3.3 se establecid lo siguiente:

“(...)

Documento que contiene el formato de declaracion jurada, requisitos, criterios de
admision y evaluacion, la vigencia del Catdlogo Electronico, el formato estdndar
del Acuerdo Marco, entre otros pardmetros y condiciones aplicables, para la
seleccion de los proveedores en un procedimiento de Implementacion de
Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco.

Estas reglas pueden incluir, segun corresponda, la acreditacion de experiencia,
capacidad financiera, el compromiso de constituir una garantia de fiel
cumplimiento durante la vigencia del Catdlogo Electronico, el compromiso de
mantener determinado stock minimo, entre otras consideraciones que aseguren el
cumplimiento de la contratacion (...)”

[El resaltado es agregado]

Asimismo, en cuanto a la formalizacién del Acuerdo de Convenio Marco, el literal
d) del numeral 8.3.4. de la mencionada directiva, establecia lo siguiente:

“(...) Los proveedores adjudicatarios estdn obligados a perfeccionar los Acuerdos
Marco, lo que supone la aceptacion y adhesion a los términos y condiciones
establecidos en los documentos asociados a la convocatoria.

( )n'

[El resaltado es agregado]

Por su parte, se debe tener en cuenta lo sefalado en la Directiva N° 007-2019-
PERU COMPRAS, denominada “Directiva para el depdsito, devolucién y ejecucién
de la garantia de fiel cumplimiento en los Catalogos Electrénicos de Acuerdos
Marco”, aprobada con Resolucién Jefatural N° 115-2019-PERU COMPRAS,
respecto a la definicién de la garantia de fiel cumplimiento:

“Refiérase al depdsito monetario efectuado por el proveedor adjudicatario, que
tiene como propdsito asegurar el cumplimiento de los términos y condiciones
establecido en el Acuerdo Marco, las reglas especiales del procedimiento y/o los
documentos asociados a cada Acuerdo Marco.”

Adicionalmente, en las disposiciones del Procedimiento, aplicables al acuerdo
marco materia de andlisis, en su Anexo N° 01: EXT-CE-2021-12, respecto a las
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fechas para el depdsito de la garantia de fiel cumplimiento, se establecia lo
siguiente:

. ENTIDAD BANCARIA: BBVA Banco Continental

. MONTO DE LA GARANTIA DE FIEL EXT-CE-2021-12 S/ 1,500.00 (Mil
CUMPLIMIENTO: quinientos y 00/100 soles)

. PERIODO DE DEPOSITO: Desde 19/10/2021 hasta 28/10/2021
. CODIGO DE CUENTA RECAUDACION: 7844

. NOMBRE DEL RECAUDO: EXT-CE-2021-12

. CAMPO DE IDENTIFICACION: Indicar el RUC

Siendo asi, corresponde a este Colegiado analizar la responsabilidad
administrativa del Adjudicatario por incumplir con su obligacién de formalizar el
Acuerdo Marco, respecto a la infraccidn prevista en el literal b) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley, de acuerdo con las disposiciones normativas
precitadas, debiendo precisarse que le corresponde al Tribunal determinar si
dicha conducta es injustificada, para lo cual le compete al postor adjudicado
probar, fehacientemente, que: i) concurrieron circunstancias que le hicieron
imposible fisica o juridicamente la suscripcién del acuerdo marco contrato con la
Entidad; o, ii) no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue
imposible formalizar el Acuerdo Marco debido a factores ajenos a su voluntad.

Configuracion de la infraccion

i. Incumplimiento de la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco

En primer orden, a efectos de analizar la eventual configuracién de la infracciéon
por parte del Adjudicatario, en el presente caso, corresponde determinar el plazo
con el cual contaba para formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-12, segun el
procedimiento, plazos y requisitos previstos en los Parametros.

Al respecto, cabe precisar que a través del Informe N° 000039-2022-PERU
COMPRAS-DAM” del 25 de marzo de 2022, la Entidad sefialé que el cronograma
de convocatoria del Procedimiento es el siguiente:

Fases Periodo
Convocatoria 24/09/2021
Registro de participacion y presentacion de ofertas 24/9/2021 al 13/10/2021
Admisién y evaluacion Admisién:14/10/2021
Evaluacién:15/10/2021
Publicacién de resultados 18/10/2021

Obrante a folios 15 al 26 del expediente administrativo.
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Suscripcidén automatica de Acuerdos Marco 29/10/2021

Periodo de depdsito de la garantia de fiel cumplimiento 19/10/2021 al 28/10/2021
Periodo adicional de depdsito de la garantia de fiel 29/10/2021 al 16/11/2021
cumplimiento

De lo antes descrito, se tiene que todos los proveedores que participaron en el
Procedimiento conocieron las fechas respecto a cada etapa del mismo, y las
exigencias previas para la suscripcion del Acuerdo Marco. Bajo dichas
consideraciones, los proveedores adjudicatarios tenian como plazo para realizar
el depdsito por concepto de “Garantia de Fiel Cumplimiento” hasta el 16 de
noviembre de 2021.

Sobre el particular, de la documentacidon remitida por la Entidad, se aprecia que
en el Anexo N° 9°, denominado “Proveedores adjudicatarios que no suscribieron
el Acuerdo Marco EXT-CE-2021-12”, adjunto al Informe N° 000039-2022-PERU
COMPRAS-DAM, la Direccion de Acuerdos Marco sefiald, entre otros, que el
Adjudicatario incumplié con su obligacién de realizar el depdsito de la garantia
de fiel cumplimiento, generando asi la no suscripcidon automatica (formalizacion)
del Acuerdo Marco, tal como aparece en el extracto de la parte pertinente del
citado Anexo N° 9:

FERCOPY EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD

30 LIMITADA - FERCOPY E.LR.L.

20601901022 NO SUSCRITO

NO DEPOSITO LA GARANTIA DE
FIEL CUMPLIMIENTO

Por lo tanto, de la documentacidn obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no realizé el depdsito de la “Garantia de Fiel
Cumplimiento”, lo cual impidié que cumpliera con su obligacién de formalizar el
Acuerdo Marco EXT-CE-2021-12.

Por las consideraciones expuestas, se aprecia que el Adjudicatario no formalizé el
referido Acuerdo Marco pese a estar obligado a ello. En esa medida, este
Tribunal advierte que corresponde evaluar si se ha acreditado que existid una
causa justificante para dicha conducta.

ii. Causa justificante para la no formalizacion del Acuerdo Marco.

Sobre el particular, el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley
dispone que incurre en responsabilidad administrativa el postor ganador de la
buena pro que incumpla injustificadamente con la obligacidon de perfeccionar el
contrato o formalizar el Acuerdo Marco.

Obrante a folios 39 al 40 del expediente administrativo.
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En ese sentido, es pertinente resaltar que, para acreditar la existencia de una
causa justificada, debe probarse fehacientemente que concurrieron
circunstancias que hicieron imposible fisica o juridicamente la formalizacién del
Acuerdo Marco o que, no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le
fue imposible al Adjudicatario formalizar el mismo debido a factores ajenos a su
voluntad.

Al respecto, el Tribunal ha reconocido en reiteradas resoluciones que, en el
marco de la normativa de contrataciones del Estado, la imposibilidad fisica del
postor adjudicado se encuentra referida a un obstaculo temporal o permanente
gue lo inhabilite o imposibilite, irremediable e involuntariamente, a cumplir con
su obligacion de perfeccionar la relacion contractual; mientras que la
imposibilidad juridica consiste en la afectacién temporal o permanente de la
capacidad juridica de la persona natural o juridica para ejercer derechos o
cumplir obligaciones, pues de hacerlo se produciria la contravencién del marco
juridico aplicable al caso, y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de
los actos asi realizados.

En este punto, cabe traer a consideracién los descargos del Adjudicatario quien
solicita que, acorde a lo previsto en el numeral 2 del articulo 257 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, que regula las circunstancias atenuantes
de responsabilidad por la comisidn de infracciones, el cual sefiala que en caso de
gue la sancién aplicable sea una multa ésta se reduce hasta un monto no menor
a la mitad de su importe, por lo que, en el marco de la infraccién prevista en el
literal b) del articulo 50 del TUO de la Ley, ademas de aceptar su responsabilidad
por la infraccion cometida, solicita la reduccién del 50% de la multa a imponerse.

Al respecto, debe precisarse que, la normativa aplicable a los procedimientos
administrativos sancionadores que se tramitan ante el Tribunal es la Ley N°
30225 y sus modificatorias, (el TUO de la Ley recoge las citadas modificatorias).
Ahora bien, la Primera Disposicién Complementaria Final de la referida Ley indica
gue la citada norma y su Reglamento prevalecen sobre las normas del
procedimiento administrativo general, de derecho publico y sobre aquellas de
derecho privado que se le sean aplicables. Asimismo, la referida disposicion
indica que la citada prevalencia también es aplicable a la regulaciéon de los
procedimientos administrativos sancionadores a cargo del Tribunal.
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En esa medida, no resulta aplicable para la imposicién de una sancion, aludir a la
Ley N° 27444, pues lo alli dispuesto no se encuentra acorde a nuestro marco
normativo especial.

Ademas, las sanciones que impone este Tribunal deben ser impuestas tomando
en consideracion los criterios de graduacién de aquellas, por lo que, la decisién
de la sancién a imponer al Adjudicatario sera valorada en el marco de tales
criterios.

El Adjudicatario también sefala que existié una falta de intencion en incurrir en
el incumplimiento que se le imputa. Sobre ello, debe indicarse que la
intencionalidad en la falta cometida constituye un criterio de graduacion de la
sancion, por lo que, al imponerse esta se considerara tal alegato.

Agrega que, cometid un error de hecho sobre los actos a realizar en el tramite de
incorporacion como proveedor de catalogos electrénicos, al no tomar
conocimiento de las obligaciones que se habian sefialado de manera oportuna en
el proceso de incorporacién, debido a que confié en un trabajador que tenia el
manejo de dicha materia y a quien le proporcioné las contrasefias para acceder a
la plataforma de Perd Compras, quien inicio el tramite de incorporacién. En ese
sentido, tuvo una inexacta representacién de la situacidn factica, debido a un
error propio, al suponer que las actuaciones de su trabajador contenian todas las
exigencias que disponia la norma.

Sobre lo expuesto, en reiterados pronunciamientos emitidos por el Tribunal se
ha sefialado que la responsabilidad por las actuaciones que se realizan en el
marco de una compra publica es del proveedor (como participante, postor o
contratista), en esa medida, no puede atribuirse tal responsabilidad en terceros
ajenos a aquella, pues asi como el beneficio que le reporte su participacién le es
atribuible solo a él, las consecuencias de cualquier incumplimiento también le
serdn atribuibles a él. Por ello, no se justifica el incumplimiento del depédsito de la
garantia en el hecho que un trabajador de su empresa no haya efectuado las
acciones dirigidas a realizar tal depdsito, pues constituia su responsabilidad
verificar que tal exigencia se hubiera cumplido.

En ese sentido, se encuentra acreditado el vinculo de causalidad que debe existir
entre el sujeto (el Adjudicatario) que realizé la conducta activa u omisiva que
constituye infracciéon sancionable y la responsabilidad que emerge de dicha
conducta.
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El Adjudicatario también sefiala que se debe tomar en cuenta que en el
mencionado tramite no se indicaba un monto concreto sobre el cual pudiera
haber tomado conocimiento de las obligaciones y de las posibles consecuencias a
imponer.

Es importante resaltar que es obligacidn de las personas naturales y juridicas que
participan en un procedimiento de implementacion y/o incorporacién a
catdlogos electrdnicos de acuerdos marco, conocer de antemano las reglas y
procedimientos establecidos en la normativa en contratacion publica, a efectos
de alinear su actuacion al marco de dicho procedimiento; por tal motivo, todo
proveedor se encuentra obligado a conocer las condiciones, requisitos y plazos
para el perfeccionamiento del contrato. Por ello, su argumento no resulta
suficiente para eximirlo de responsabilidad, porque mas alld de revelar su falta
de diligencia en la toma de previsiones para asumir los compromisos que él
mismo procuré obtener, lo cierto es que incumplié con efectuar el depdsito de la
garantia.

El Adjudicatario sefiala que se debe tomar en consideracién la ausencia de dafo
causado a la Entidad y de sanciones impuestas de manera precedente a su
representada.

Cabe precisar que lo alegado sera valorado al momento de analizar los criterios
de graduacion para imponer la sancion.

Asimismo, también considera que la obligacién de realizar el pago de la garantia
que ascendia a s/ 1,500.00 (un mil quinientos con 00/100 soles) de no haber
incurrido en error de hecho, hubiese tomado las previsiones necesarias para su
cumplimiento, por lo que considera que se le deberia aplicar el monto minimo de
la multa, de lo contrario no guardaria coherencia y superaria el minimo criterio
de razonabilidad respecto a su imposicién. Considerando que la aplicacion de
una sancion de multa de mas de 5 UIT hasta 15 UIT rebasa la razonabilidad en
relacion a la infraccion cometida, no existiendo criterio de proporcionalidad
alguno entre el incumplimiento y la posible multa de un valor de S/ 23 000.000
(veintitrés mil con 00/100 soles), no superando el test de razonabilidad ni el
criterio de proporcionalidad.

Sobre tal argumento, conviene sefialar que, de acuerdo al articulo 50 del TUO de
la Ley, en el presente caso, la multa que debe imponerse al Adjudicatario, debe
ser impuesta considerando el rango entre 5 a 15 UIT. Por ello, el hecho que el
depésito de la garantia haya ascendido a S/ 1,500.00 no determina que la multa
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que se imponga sea dicho monto o uno menor a esa, pues el marco normativo
aplicable establece el pardmetro legal sobre el cual debe imponerse la multa.

Cabe precisar que imponer una multa que supere el monto del depdsito de la
garantia que no se realizd, no vulnera el principio de razonabilidad, previsto en el
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
pues la determinacién del rango de la multa a imponer tiene amparo legal, esto
es, la Ley N° 30225. Adicionalmente, debe mencionarse que el Tribunal, al
imponer la multa toma en cuenta lo previsto por dicho principio, por lo que se
encuentra garantizada su aplicacion.

Finalmente, solicitd una evaluaciéon y aplicacion debida del principio de
razonabilidad en el cual se evalle en base al criterio de razonabilidad,
reconocido en la Ley de Procedimiento Administrativo General y, en caso de
imposicién de multa se establezca en el extremo minimo, al cual se le deberia
aplicar la reduccion establecida en el articulo 257 de la LPAG.

Tal como ya se ha analizado en los parrafos precedentes, al imponerse la multa al
Adjudicatario se tomara en cuenta el principio de razonabilidad y los parametros
para la imposicidn de aquella en la Ley N° 30225.

En consecuencia, de los descargos del Adjudicatario, no se evidencia la existencia
de alguna justificacion para la no formalizacién del acuerdo marco, asi como
tampoco se aprecia la existencia de alguna imposibilidad fisica o juridica
sobrevenida, u otra causa de justificacién que haya impedido formalizar el
mismo.

Por lo expuesto, este Colegiado considera que el Adjudicatario ha incumplido con
su obligacién de formalizar la suscripcion del Acuerdo Marco, no habiéndose
acreditado causa justificante para dicha conducta, por lo que se determina su
responsabilidad en la comisidon de la infraccién tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

Graduacion de la sancion
El literal a) del numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley prevé que

corresponde al infractor pagar una multa no menor al cinco por ciento (5%) ni
mayor al quince por ciento (15%) de la propuesta econdmica o del contrato, y
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ante la imposibilidad de determinar el monto de la oferta econémica o del
contrato se impondra una multa de entre cinco (5) y quince (15) UIT.

En esa misma linea, el citado literal establece como medida cautelar Ia
suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccién,
procedimientos para implementar o mantener Catdlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no sea pagada por el
infractor, por un plazo no menor a tres (3) meses ni mayor a dieciocho (18)
meses, la cual no se computa para el plazo de inhabilitacion definitiva.

Al respecto, a fin de determinar el monto de la multa a imponer al Adjudicatario,
resulta necesario conocer el monto de la propuesta econdmica o del contrato; no
obstante, en el presente caso, debe tenerse en consideracidon que, debido a la
naturaleza de la modalidad de seleccién del Acuerdo Marco, éste no contempla
oferta econdmica alguna por parte de los proveedores, dado que dicha
modalidad tiene como finalidad seleccionar a los proveedores que debido a sus
caracteristicas deben integrar el Catdlogo Electrénico de Acuerdo Marco.

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

Sobre la base de las consideraciones expuestas, la multa a imponer no puede ser
inferior a cinco (5) UIT’ (S/ 24,750.00) ni mayor a quince (15) UIT (S/ 74,250.00).

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

Sobre el tema, cabe traer a colacidn lo dispuesto en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General, antes mencionado, respecto al principio
de razonabilidad, segun el cual las decisiones de la autoridad administrativa que
impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben

Mediante Decreto Supremo N2 309-2022-EF, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 24 de diciembre de

2022, se establecid que el valor de la UIT para el afio 2023, corresponde a S/ 4,950.00 (cuatro mil
novecientos cincuenta y 00/100 soles).
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adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin
de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido, criterio que también sera tomado en cuenta al momento de fijar la
sancion a ser impuesta.

En tal sentido, y a efectos de graduar la sancidn a imponerse al Adjudicatario, se
deben considerar los siguientes criterios:

a)

b)

Naturaleza de la infraccion: desde el momento en que el Adjudicatario se
registr6 como participante quedd obligado a cumplir con las disposiciones
previstas en la normativa de contratacién publica y los Pardmetros
establecidos para el Procedimiento, resultando una de éstas la obligacion de
efectuar el depdsito por concepto de “Garantia de Fiel Cumplimiento”
dentro del plazo establecido en el cronograma aprobado por la Entidad, lo
cual constituia requisito indispensable para la formalizacién del referido
acuerdo marco.

Ausencia de intencionalidad del infractor: el Adjudicatario manifesté como
parte de sus descargos que existié una falta de intenciéon en incurrir en el
incumplimiento que se le imputa.

Al respecto, cabe sefialar que el Adjudicatario tenia la obligacion de
formalizar el referido Acuerdo Marco, para lo cual debia efectuar el depdsito
por concepto de “Garantia de Fiel Cumplimiento” exigida para tal efecto. Es
asi que, la falta de diligencia y la ausencia de causal justificante, respecto de
no realizar el referido depdsito, dio lugar a que no se incorporara en los
Catalogos de Acuerdo Marco, pese a haber sido adjudicado.

La inexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad: el
Adjudicatario senalé como parte de sus descargos que se debe tomar en
consideracion la ausencia de dafio causado a la Entidad.

Sobre este aspecto, la Entidad ha informado que la no formalizacién del
Acuerdo Marco genera efectos negativos, por cuanto el rango de las ofertas
adjudicadas son el resultado de un procedimiento de evaluacidon y podria
afectar potencialmente a otros proveedores, y ademas porque se afectaria
el nivel de competencia en los catdlogos electrénicos, pues al existir menos
proveedores el precio del producto se incrementa. En tal sentido, precisa
gue se perjudica la eficacia de la herramienta de los catalogos electrénicos
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gue administra.

El reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada:
de acuerdo con lo sefialado en sus descargos por parte del Adjudicatario,
este reconoce la infraccion cometida. Sin embargo, no se advierte
documento alguno por el que el Adjudicatario haya reconocido su
responsabilidad en la comisidon de la infraccion antes que fuera denunciado.

Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: el
Adjudicatario sefialé6 que debe tomarse en cuenta que no cuenta con
sanciones precedentes.

Al respecto, de acuerdo a la revisiéon de la base de datos del Registro
Nacional de Proveedores (RNP), el Adjudicatario no cuenta con antecedentes
de sancién administrativa impuesta por el Tribunal, lo cual confirma lo
sefialado en sus descargos.

Conducta procesal: el Adjudicatario se apersond al procedimiento
administrativo sancionador y presentd sus descargos.

La adopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere
el numeral 50.10 del articulo 50 del TUO de la Ley: de la revisién de la
documentacién que obra en el expediente, no hay informacion que acredite
qgue el Adjudicatario haya adoptado o implementado algin modelo de
prevencion conforme lo establece el numeral 50.10 del articulo 50 del TUO
de la Ley.

Que el administrado tenga la condicion de Micro y Pequefia Empresa
(MYPE), y que se haya visto afectado de las actividades productivas o de
abastecimiento en tiempos de crisis sanitaria®: el Adjudicatario no se
encuentra acreditado como Microempresa en el Registro Nacional de Micro
y Pequeiia Empresa — REMYPE; por lo que, no se analizara este criterio.

Cabe mencionar que la comisidén de la infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, cuya responsabilidad del
Adjudicatario ha quedado acreditada, tuvo lugar el 16 de noviembre de 2021,
fecha en la cual vencié el plazo méximo para el depdsito bancario de la garantia
de fiel cumplimiento, con la finalidad de formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-

Incorporado como criterio de graduacién de la sancidn a través de la Ley N° 31535, publicada en el Diario
Oficial “El Peruano” el 28 de julio de 2022.
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2021-12, correspondiente a los Catalogos Electrénicos de “i) Pinturas, acabados

en general y complementos, ii) Cerdmicos, pisos y complementos, iii) Tuberias,

accesorios y complementos y iv) Sanitarios, accesorios y complementos.
Procedimiento y efectos del pago de la multa

Al respecto, el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD-
“Lineamientos para la ejecucion de la sancién de multa impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante Resolucion N° 058-2019-
OSCE/PRE, publicada el 3 de abril de 2019 en el Diario Oficial El Peruano y en el
portal institucional del OSCE, es como sigue:

= El proveedor sancionado debe pagar el monto integro de la multa y
comunicar al OSCE dicho pago, adjuntando el comprobante original
respectivo. En caso no notifique el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias
habiles siguientes de haber quedado firme la resolucién sancionadora, la
suspension decretada como medida cautelar operara automaticamente.

* El pago se efectia mediante Depdsito en la Cuenta Corriente N° 0000-
870803 del OSCE en el Banco de la Nacién.

* La comunicacidon del pago se efectla a través de la presentaciéon del
formulario denominado “Comunicacién de Pago de Multa” en la mesa de
partes del OSCE. El proveedor sancionado es responsable de consignar
correctamente los datos que se precisan en el citado formulario.

*» La obligacion de pago de la sancién de multa se extingue el dia habil
siguiente de la verificacion del depdsito y su registro en el SITCE o del dia
siguiente al término del periodo maximo de suspension por falta de pago
previsto como medida cautelar.

* La condicion de proveedor suspendido se genera el dia siguiente al
vencimiento del plazo de siete (7) dias habiles de haber quedado firme la
resolucion sancionadora sin que el proveedor sancionado efectie vy
comunique el pago del monto integro de la multa, esta misma condicion se
genera el dia siguiente a aquel en que la Unidad de Finanza de la Oficina de
Administracién del OSCE verifique que la comunicacion de pago del
proveedor sancionado no ha sido efectiva.
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*»  Cuando el proveedor comunique el pago de la multa con posterioridad a su
suspension, dicha suspensidn se levantara automaticamente el dia siguiente
de haber sido registrada en el SITCE la verificacion del pago.

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

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Mariela Nereida
Sifuentes Huaman vy la intervencién de los Vocales Cecilia Berenise Ponce Cosme y Roy
Nick Alvarez Chuquillanqui, atendiendo a la conformacién de la Sexta Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° D000198-2022-
OSCE/PRE del 3 de octubre de 2022, publicada el 4 del mismo mes y afio en el Diario
Oficial “El Peruano”, 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
por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, asi como los articulos 20 y 21 del Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por el 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 FERCOPY EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA - FERCOPY E.L.R.L. (con R.U.C. N° 20601901022)
con una multa ascendente a S/ 24,750.00 (veinticuatro mil setecientos
cincuenta con 00/100 soles), por su responsabilidad al haber incumplido
injustificadamente con su obligacion de formalizar el Acuerdo Marco EXT-CE-
2021-12 de extension de vigencia de proveedores en la implementacién de los
Catdlogos Electrénicos de “i) Pinturas, acabados en general y complementos, ii)
Ceramicos, pisos y complementos, iii) Tuberias, accesorios y complementos y iv)
Sanitarios, accesorios y complementos, convocado por la Central de Compras
Publicas - Pert Compras; por los fundamentos expuestos. El procedimiento para
la ejecucion de la multa se iniciara luego de que haya quedado firme la presente
resolucién por haber transcurrido el plazo de cinco (5) dias habiles sin que se
haya interpuesto el recurso de reconsideracion contra aquella, o porque,
habiéndose presentado el recurso, este fue desestimado.

2. Disponer como medida cautelar, la suspension de la empresa FERCOPY
EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA - FERCOPY E.I.R.L. (con
R.U.C. N° 20601901022), por el plazo de tres (3) meses para participar en
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cualquier procedimiento de seleccién, procedimientos para implementar o
mantener Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
en caso el infractor no cancele la multa segun el procedimiento establecido en la
Directiva N° 008-2019-OSCE/CD- “Lineamientos para la ejecucion de la sancion de
multa impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”.

3. Disponer que el pago de la multa impuesta se realice en la cuenta del OSCE
N° 0000-870803 en el Banco de la Nacion. En caso el administrado no notifique el
pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de haber quedado
firme la presente resolucién, la suspensiéon decretada como medida cautelar
operard automdticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene
un plazo maximo de tres (3) dias habiles para verificar la realizacién del depdsito
en la cuenta respectiva. La obligacién de pago de la sancion de multa se extingue
el dia habil siguiente de la verificacidon del depdsito y su registro en el SITCE o del
dia siguiente al término del periodo maximo de suspensién por falta de pago
previsto como medida cautelar.

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

Registrese, comuniquese y publiquese

CECILIA BERENISE PONCE ROY NICK ALVAREZ
COSME CHUQUILLANQUI
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

MARIELA NEREIDA
SIFUENTES HUAMAN
PRESIDENTA
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Sifuentes Huaman.
Alvarez Chuquillanqui.
Ponce Cosme.
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