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@ PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 1062-2023-TCE-S5

Sumilla: “(...) no es posible atribuir responsabilidad al
Adjudicatario respecto del incumplimiento de una
obligacion de perfeccionar el contrato con la
Entidad contratante, toda vez que fue la Entidad
convocante (CENARES) la que ha viciado el
procedimiento al haber declarado desierto el
mismo y casi dos meses después haber publicado
en el SEACE el otorgamiento de la buena pro (...)”

Lima, 24 de febrero de 2023.

VISTO en sesidn de fecha 24 de febrero de 2023 de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 558/2019.TCE, el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra la empresa 0Q PHARMA S.A.C., por su
responsabilidad al Incumplir con su obligacidén de perfeccionar el contrato en el marco
de la Subasta Inversa Electrénica N° 11-2018- CENARES/MINSA - Primera Convocatoria)
— item N° 50; y, atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. Segun la informacién obrante en el SEACE, el 11 de mayo de 2018, el CENTRO
NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD, en
adelante CENARES, convocé la Subasta Inversa Electronica N° 11-2018-
CENARES/MINSA - Primera Convocatoria, por relacion de items, para la
“Adquisicion de productos farmacéuticos - compra corporativa para
abastecimiento 2018 - 2019, por Subasta Inversa Electrdnica (12 meses)”, con un
valor estimado total de S/ 194,368,973.18 (ciento noventa y cuatro millones
trescientos sesenta y ocho mil novecientos setenta y tres con 18/100 soles), en
adelante el procedimiento de seleccion.

[tem N° 50, convocado para la adquisiciéon de “CEFALEXINA, 500 mg - TABLETA”,

con un valor estimado de S/ 2,929,505.17 (dos millones novecientos veintinueve
mil quinientos cinco con 17/100 soles).
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Dicho procedimiento fue convocado bajo la vigencia de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, modificada mediante Decreto Legislativo N° 1341, en
lo sucesivo la Ley y el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF, modificado mediante Decreto
Supremo N° 056-2017-EF, en adelante el Reglamento.

El 30 de mayo de 2018 se llevd a cabo la apertura de ofertas y periodo de lances,
mientras que el 14 de setiembre de 2018 se registré en el SEACE el otorgamiento
de la buena pro a la empresa 0Q PHARMA S.A.C. (con RUC N°20478223863), en
adelante el Adjudicatario, por un importe de S/ 3'108,686.40 / tres millones
ciento ocho mil seiscientos ochenta y seis con 40/100 soles).

El 27 de setiembre de 2018, se publicd en el SEACE el consentimiento de la buena
pro otorgada a favor del Adjudicatario.

Cabe precisar que, el presente procedimiento corresponde a una compra
corporativa, siendo la entidad encargada de realizar el procedimiento de seleccién
el CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN
SALUD; siendo, en el presente caso, la entidad contratante el INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO, en adelante la Entidad, con quien el Adjudicatario se
encontraba obligado a formalizar la relacion contractual por la suma de S/
6,883.20, para el suministro de 47800 unidades de CEFALEXINA, 500 mg —
TABLETA; informacidn extraida del Informe N° 011-2019-INPE/09.03 remitido en
la denuncia de la citada Entidad:

CENARES WPE
hem | [ postor CANT. TOTAL PI. AT ‘
N+ | DESCRPCION | , "PRED | PU.(S)| ADJUDICADA | CENARES | CORRESPOMDIENTE | P.T.INPE (S)
‘ - POR CENARES 80 ALINPE |
5 CERALENNA 0Q PHARMA 01 24 SRR 10 08 636 40 47 A0 & &87 2
50 500 mg TAB SAC 0144 21,588,100 1108 686 40 4780 5 583 2

2. Mediante Oficio N°137-2019-INPE/09.03* , presentado el 12 de febrero de 2019
en la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el

Obrante a folio 1 del expediente administrativo.
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Tribunal, la Entidad denuncié que el Adjudicatario habria incurrido en causal de
infraccion, al haber incumplido injustificadamente con su obligacion de
perfeccionar el contrato derivado del procedimeinto de seleccién.

A fin de sustentar lo sefialado adjuntd el Informe N° 11-2019-INPE/09.032, a traves
del cual manifesto lo siguiente:

i) El 11 de mayo de 2018, CENARES convoco el procedimiento de sleccion,
por relacion de items, entre los cuales se encontraba el item 50 (convocado
para la adquisicion de CEFALEXINA, 500 mg — TABLETA)

ii) Mediante Acta de Otorgamiento de Buena Pro del 7 de setiembre de 2018,
el comité de seleccidn otorgé la buena pro del item N° 50 al Adjudicatario,
por el monto de S/ 3,108,686 40.

El 27 de setiembre de 2018, se publicd en la plataforma virtual del SEACE
el consentimiento del otorgamiento de la buena pro; por lo que el
Adjudicatario debia presentar los documentos para suscribir el contrato
hasta el 8 de octubre de 2018; sin embargo, no cumplid con su obligacién.

iii) Concluye que el Adjudicatario habria incurrido en la comisién de la
infraccion administrativa consistente en incumplir injustificadamente con
su obligacién de perfeccionar el contrato.

3. A traves del decreto del 17 de febrero de 20223, de manera previa al inicio del
procedimiento administrativo sancionador se requirio a la Entidad que cumpla con
remitir el Informe Técnico Legal Complementario elaborado por su area legal,
donde senale la procedencia y supuesta responsabilidad de la empresa Q
PHARMA SOCIEDAD ANONIMA CERRADA - Q PHARMA S.A.C. (con RUC N°
20492461459), al incumplir con su obligacion de perfeccionar el contrato; toda vez
que, de acuerdo a la informacion registrada en la plataforma SEACE, el item N° 50
se encuentra con contrato (fecha de publicacion 28/03/2019).

Obrante a folio 6 del expediente administrativo.
Obrante a folio 154 del expediente administrativo.
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4, A través del Oficio N° D000016-2022-INPE-ULOG?*, presentado el 8 de marzo de
2022 en el Tribunal, la Entidad remitié la documentacion solicitada, manifestando
lo siguiente:

i. Refiere que, la empresa adjudicada es OQ PHARMA S.A.C. con RUC N°
20478223863; sin embargo, de manera errénea se ha imputado la
comision de la infraccién a la empresa Q PHARMA SOCIEDAD ANONIMA
CERRADA - Q PHARMA S.A.C. (con RUC N° 20492461459).

ii. Precisa que, de la revision del SIGA, advierte que no se ha encontrado
orden de compra alguna generada a favor de la empresa OQ PHARMA
S.A.C. con RUC N°20478223863; asimismo, se realizé la busqueda en el
acervo documentario de los contratos suscritos entre los afios 2018 y 2019
no encontrandose contrato suscrito con la citada empresa.

5. Con decreto del 20 de mayo de 2022° se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa Q PHARMA SOCIEDAD ANONIMA
CERRADA - Q PHARMA S.A.C. (con RUC N° 20492461459), por su presunta
responsabilidad al incumplir con su obligacién de perfeccionar el contrato,
infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

En virtud de ello, se les otorgd el plazo de diez (10) dias habiles para que formule
sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacién obrante en el expediente.

6. Con decreto del 21 de junio de 20225, se hizo efectivo el apercibimiento de la
empresa Q PHARMA SOCIEDAD ANONIMA CERRADA - Q PHARMA S.A.C. (con
RUC N° 20492461459) al no haber remitido sus descargos; y, se dispuso remitir el
expediente a la Quinta Sala para que resuelva, siendo recibido el 22 del mismo
mes y afo por el Vocal ponente.

Obrante a folio 169 del expediente administrativo.
Obrante a folio 224 del expediente administrativo.
Obrante a folio 243 del expediente administrativo.
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Mediante decreto del 21 de septiembre de 20227, se dejd sin efecto el decreto de
remision a Sala del 21 de junio de 2022.

A través del decreto del 21 de octubre de 20228, se dejd sin efecto el decreto del
20 de mayo de 2022 que dispuso, de manera errdnea, el inicio del procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa Q PHARMA SOCIEDAD ANONIMA
CERRADA - Q PHARMA S.A.C. (con RUC N° 20492461459).

Asimismo, se dispuso iniciar procedimiento administrativo sancionador contra el
Adjudicatario, es decir, la empresa 0Q PHARMA S.A.C. (con RUC N°
20478223863), por su presunta responsabilidad al incumplir con su obligacidn de
perfeccionar el contrato, infraccién tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley.

En virtud de ello, se le otorgé el plazo de diez (10) dias habiles para que formule
sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacidén obrante en el expediente.

Con decreto del 22 de noviembre de 2022, la Secretaria del Tribunal dejé
constancia sobre la notificacién del decreto de inicio al Adjudicatario, remitido a
la "CASILLA ELECTRONICA DEL OSCE" con fecha 26 de octubre de 2022°.

Asimismo, hizo efectivo el apercibimiento decretado en contra del Adjudicatario,
debido a que no se apersond ni presentd descargos; y, se dispuso remitir el
expediente a la Quinta Sala para que resuelva, siendo recibido el 24 del mismo
mes y afio por el Vocal ponente.

FUNDAMENTACION:

Normativa aplicable.

Obrante a folio 244 del expediente administrativo.

Obrante a folio 245 del expediente administrativo.

Debe tenerse presente que a partir del 27.07.2020 se ha implementado la CASILLA ELECTRONICA DEL OSCE, en virtud de la
cual se notifica, entre otros, el inicio del procedimiento sancionador, acto que emite el Tribunal durante el procedimiento
sancionador y se notifica a través de dicho mecanismo electrénico.
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Es materia del presente procedimiento determinar la supuesta responsabilidad
administrativa del Adjudicatario, por haber incumplido injustificadamente con su
obligacion de perfeccionar el contrato, hecho que se habria producido el 10 de
octubre de 2018 (ultimo dia que tenia el Adjudicatario para presentar la
documentacion para la suscripcién del contrato), fecha en la cual se encontraba
vigente la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, modificada mediante
Decreto Legislativo N° 1341, en lo sucesivo la Ley y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
modificado mediante Decreto Supremo N° 056-2017-EF, en adelante el
Reglamento, normativa que serd aplicada para resolver el presente caso, en lo
referente al tipo infractor, la sancidn y el plazo prescriptorio, sin perjuicio de la
eventual aplicacién del principio de retroactividad benigna.

Para efectos de verificar el cumplimiento del procedimiento establecido para el
perfeccionamiento del contrato, se aplicara el Reglamento de la Ley de
Contrataciones el Estado que estuvo vigente al momento de la convocatoria, es
decir la normativa antes citada.

Sobre la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna.

2.

Sobre el particular, es necesario tener en consideracién que el numeral 5 del
articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, en adelante el TUO de la LPAG, contempla el principio de
irretroactividad, segun el 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”.

(Subrayado es agregado)
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En tal 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 comision de la infraccidon; como excepcion al referido
principio, de existir una norma posterior, que, de manera integral, resultase mas
favorable para el administrado, aquella debe ser aplicada.

En este punto, cabe indicar que dicho examen de norma mas favorable implica
realizar una valoracién integral de los elementos del caso bajo andlisis, tales como
una tipificacidon que exima de responsabilidad, una sancién menos gravosa o un
plazo de prescripcidon que impida determinar la existencia de infracciones.

3. En atencion a lo expuesto, en el presente caso, si bien el procedimiento se inicio
por la presunta comision de la infraccion establecida en el literal b) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de ocurridos los hechos
cuestionados; cabe mencionar que el 30 de enero del 2019 entré en vigor la
modificacién a la Ley mediante Decreto Legislativo N° 1444, asi como el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, el cual derogé el Reglamento de la Ley. Asimismo, el 13
de marzo de 2019, se publicé el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, que
consolido las modificaciones legislativas, dispositivos que en lo sucesivo se
denominardn el TUO de la Ley y el nuevo Reglamento.

4. En ese sentido, si bien el Adjudicatario no ha solicitado la aplicacién del principio
de retroactividad benigna; sin perjuicio de ello, este Colegiado ha analizado dicha
posibilidad, en relacién al TUO de la Ley y el nuevo Reglamento, normativa vigente
a la fecha, resultando que el tipo infractor ha mantenido los mismos elementos
materia de analisis (incumplir con su obligacién de perfeccionar el contrato o de
formalizar Acuerdos Marco), no obstante, se ha incluido un elemento adicional,
ahora tipificada como “incumplir injustificadamente con su obligacion de
perfeccionar el contrato (...)”. Tal como se advierte, se ha introducido el término
“injustificadamente”, el cual permite que al momento de evaluar la conducta
infractora materia de analisis se pueda revisar si aquella tuvo alguna causa
justificante que motivé la infraccion.

5. Por otra parte, se ha verificado que, en cuanto a la sancién, en el TUO de la Ley se
prevé la aplicacién de una multa en favor del Organismo Supervisor de las
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Contrataciones del Estado (OSCE) y, como medida cautelar, la suspension del
derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccién, procedimientos
para implementar o mantener Catalogos 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 ademas no se
computa para el plazo de inhabilitacidn definitiva.

6. Por tanto, se ha determinado que la aplicacién del TUO de la Ley resulta mas
beneficiosa para el administrado, pues exige considerar un plazo minimo y
maximo de la medida cautelar. Ello a diferencia de la normativa anterior en la que
se precisaba que la resolucidon que imponga multa debe establecer como medida
cautelar la suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento de
seleccion, procedimientos para implementar o mantener Catdlogos Electrénicos
de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no sea pagada por el
infractor. Ademas, que la nueva normativa contempla que debe determinarse una
situacion injustificada para determinar la responsabilidad por no cumplir con la
obligacion formalizar el acuerdo marco.

Naturaleza de la infraccion.

7. 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 subrayado es agregado].

En esalinea, se aprecia que se impondra sancién administrativa a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempeiian como residente o supervisor de obra, cuando corresponda, que
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incumplan con su obligacién de perfeccionar el contrato o de formalizar Acuerdos
Marco.

Asimismo, de la informacién descrita se puede verificar que ésta contiene dos
supuestos de hecho distintos y tipificados como sancionables, siendo pertinente
precisar, a fin de realizar el andlisis respectivo que, en el presente caso, el supuesto
de hecho corresponde a incumplir injustificadamente con su obligacion de
perfeccionar el contrato.

Ahora bien, la infraccién contemplada en la normativa precitada, establece, como
supuesto de hecho indispensable para su configuracidn, la materializacidon de dos
hechos en la realidad: i) que el postor no perfeccione el contrato pese a haber
obtenido la buena pro del respectivo procedimiento de seleccién; vy, ii) que dicha
conducta no encuentre justificacion.

En relacién al primer elemento constitutivo, cabe destacar que el no
perfeccionamiento del contrato no solo se genera por la omisién de firmar el
documento que lo contiene, sino que también se configura con la no realizacién
de los actos que preceden al perfeccionamiento del mismo, como es la no
presentacion de los documentos exigidos en las bases integradas, toda vez que
esto Ultimo constituye un requisito indispensable para concretar y viabilizar la
suscripcion de aquél. Por tanto, una vez consentida la buena pro de un
procedimiento de seleccion, por disposicion de la normativa, todo adjudicatario
tiene la obligacion de cumplir con presentar la documentacidn exigida para la
suscripcion de aquel, pues lo contrario, al materializar el incumplimiento de su
obligacion, puede generarle la aplicacién de las sanciones correspondientes, salvo
situaciones de excepcion debidamente justificadas.

Es asi que, para determinar si un agente incumplio con la obligacién antes referida,
es menester traer a colacién lo establecido en el articulo 114 del Reglamento,
segin el cual “una vez que la buena pro ha quedado consentida o
administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los postores ganadores,
estdn obligados a contratar”.

En relacién con ello, debe tenerse presente que el procedimiento para
perfeccionar el contrato estaba previsto en el articulo 119 del Reglamento, el cual
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dispone que, dentro del plazo de ocho (8) dias habiles siguientes al registro en el
SEACE del consentimiento de la buena pro o de que esta haya quedado
administrativamente firme, el postor ganador de la buena pro debe presentar la
totalidad de los requisitos para perfeccionar el contrato. En un plazo que no puede
exceder de los tres (3) dias hdbiles siguientes de presentados los documentos la
Entidad debe suscribir el contrato o notificar la orden de compra o de servicio,
segln corresponda, u otorgar un plazo adicional para subsanar los requisitos, el
que no puede exceder de cinco (5) dias habiles contados desde el dia siguiente de
la notificacién de la Entidad. Al dia siguiente de subsanadas las observaciones, las
partes suscriben el contrato.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 119 del Reglamento establece que, cuando
no se perfeccione el contrato, por causa imputable al postor, éste pierde
automaticamente la buena pro. En tal supuesto, tratandose de consultorias, el
organo encargado de las contrataciones, en un plazo maximo de tres (3) dias
habiles, requiere al postor que ocupd el segundo lugar en el orden de prelacién
gue presente los documentos para perfeccionar el contrato en el plazo previsto
en el numeral 1. Si el postor no perfecciona el contrato, el drgano encargado de
las contrataciones declara desierto el procedimiento de seleccion.

Las referidas disposiciones, obligan al postor beneficiado con la buena pro, a
presentar la documentaciéon requerida en las Bases, a fin de viabilizar la
suscripcion del contrato, siendo, en estricto, su responsabilidad garantizar que la
documentacién se encuentre conforme a lo dispuesto en tales Bases y de acuerdo
a las exigencias establecidas por las normas antes glosadas.

En ese sentido, el no perfeccionamiento del contrato no solo se genera con la
omision de firmar el documento que lo contiene, sino también con la no
realizacion de los actos que preceden a su perfeccionamiento, como es la no
presentacion de los requisitos exigidos en las bases, toda vez que esto ultimo
constituye un requisito indispensable para concretar y viabilizar su suscripcién.
Por tanto, una vez consentida la buena pro de un procedimiento de seleccion, por
disposicion de la normativa en contrataciones, todo adjudicatario tiene la
obligacion de cumplir con presentar la documentacién exigida para la suscripcién
del contrato, pues lo contrario puede generarle la aplicacion de la sancién
correspondiente.
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En este orden de ideas, para el computo del plazo para la suscripcién del contrato,
cabe traer a colacién lo dispuesto en el articulo 42 del Reglamento, en virtud del
cual el otorgamiento de la buena pro en acto privado se publica y se entiende
notificado a través del SEACE, el mismo dia de su realizacién, bajo responsabilidad
del comité de seleccién u érgano encargado de las contrataciones, debiendo
incluir el acta de otorgamiento de la buena pro y el cuadro comparativo,
detallando los resultados de la calificacidn y evaluacion.

Asimismo, el articulo 43 del Reglamento sefiala que, cuando se hayan presentado
dos (2) o mas ofertas, el consentimiento de la buena pro se produce a los ocho
(8) dias habiles siguientes a la notificacion de su otorgamiento, sin que los
postores hayan ejercido el derecho de interponer el recurso de apelacién.

Por su parte, en el caso de adjudicaciones simplificadas, Seleccién de Consultores
Individuales y Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles. En el
caso de Subasta Inversa Electrdnica, el consentimiento de la buena pro se produce
a los cinco (5) dias habiles de la notificacidon de su otorgamiento, salvo que su valor
estimado corresponda al de una Licitacidn Publica o Concurso Publico, en cuyo
caso se produce a los ocho (8) dias habiles de la notificacién de dicho
otorgamiento.

Conforme a lo expuesto, la normativa de contratacién publica ha previsto el
procedimiento para el perfeccionamiento del contrato, al cual deben sujetarse
tanto la Entidad como el postor adjudicado, toda vez que dicho procedimiento
constituye una garantia para los derechos y obligaciones de ambas partes.

Por otro lado, en relacién al segundo elemento constitutivo del tipo infractor, es
decir, que la conducta omisiva del postor adjudicado sea injustificada, es
pertinente resaltar que corresponde al Tribunal determinar si se ha configurado el
primer elemento de la conducta tipica establecida en el literal b) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley, mientras que corresponde al postor adjudicado
probar, fehacientemente, que: i) concurrieron circunstancias que le hicieron
imposible fisica o juridicamente la suscripcion del contrato con la Entidad; o, ii) no
obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue imposible suscribir el
contrato respectivo debido a factores ajenos a su voluntad.
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Configuracion de la infraccion.

17.

18.

19.

En ese orden de ideas, y a efectos de analizar la eventual configuracion de la
infraccion por parte del Adjudicatario, en el presente caso, corresponde
determinar el plazo con el que aquél contaba para perfeccionar el contrato
derivado del procedimiento de seleccidn, en el cual debia presentar la totalidad
de la documentacion prevista en las bases y suscribir el contrato; y, de ser el caso,
la Entidad solicitar la subsanacion de la documentacién presentada y el proveedor
ganador subsanar las observaciones formuladas por aquella, en el plazo otorgado.

De manera previa, se debe tener en cuenta las siguientes acciones registradas en
el SEACE, respecto del procedimiento de seleccién — item N° 50:

Cronograma
Etapa Fecha Inicio
Convocatoria 11/05/2018
Registro de participantes, registro y presentacion de ofertas 14/05/2018 00:01

Apertura de ofertas y el periodo de lances

Otorgamiento de la Buena Pro
SEACE

Listads de acciones realzadas por o dem

Publicacion de convocatoria

1 Desierto

1 Adjedicado

4 Consentir beesa pro manual
5 Ceacontrato

11/05/2018 20:5%:00

28/07/2018 81:48:52
14/09/2018 15:40:18
27/03/2018 16:52:04
28/43/2019 16:52:13

72§ €S ECONTE00S, MOSTAXTD

30/05/2018 08:00

26/07/2018 16:30

Publicacisn de cosvocataria
Publicacién desierto def tem
Adjudicada

Consentir boena ges manual

Fecha Fin
11/05/2018
29/05/2018 23:59
05/07/2018 12:03

26/07/2018

41507311

E

41507311
41607311
20026243181559

Sobre el particular, fluye de los antecedentes administrativos que la convocatoria
se llevé a cabo el 11 de mayo de 2018; sin embargo, el 28 de julio de 2018 se
registré en el SEACE que el item 50 del procedimiento de seleccidn se declaré

“desierto”.

Pagina 12 de 18



s ,6 )
8 PERU | Ministerio
de Economia y Finanzas

20.

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 1062-2023-TCE-S5

Conforme al referido registro, se procedié a verificar en el SEACE el acta de
declaratoria de desierto; sin embargo, se aprecia que, mediante Acta de
verificacion técnica y otorgamiento de la buena pro del 26 de julio de 2018, el
comité se seleccidon solo declaré desierto los items N° 70, 128, 164 y 175, mas no
el item N° 50 materia de analisis. Asimismo, se aprecia que la oferta presentada
por el Adjudicatario para el item 50 superaba el valor referencial, por lo que se
solicitd la certificacién presupuestal y la autorizacidn para el otorgamiento de la

buena pro, conforme al articulo 54 del Reglamento, conforme se aprecia a
continuacion:

items Desiertos
Por ultimo, los items que fueron declarados desiertos se detallan en el siguiente cuadro:

| NROTEM DESCRIPCION DEL ITEM I ESTADO
70 DESMOPRESINA ACETATO, 10 ug/100 md - SOLUCION - 5 mL DESIERTO
128 | INMUNOGLOBULINA ANTL-D {RHO) - INYECTABLE DESIERTO
164 | GLICEROLTRINITRATO (NITROGLICERINA), Smg/ml - INYECTABLE - SmiL DESIERTO
175 | PRAMIPEXOL DICLORHIDRATO, 250 g {0.25 mg) - TABLETA DESIERTO
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items que superan el Valor Referencial

Es necesario sefalar que, para los items que superan el valor referencial, se solicitara la certificacion
presupuestal y la autorizacion del otorgamiento de la Buena Pro, en el marco del articulo 54 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Los items que superan el Valor Referencial se
detallan en el siguiente cuadro:

21.

22.

o VALOR
IPCION
e DESCR DEL ITEM POSTOR REseneueay | MONTOOFERTADD | excepente

4 ACICLOVIR, 200 mg - TABLETA LABCRATORIOS AC FARMA S A, 5/.335,622.16 5/, 450,000.00 5/ -314.377.84

7 | ACTTRETINA, 26 mg - TABLETA LABORATORIOS AC FARMA S A. 5/.301,395.91 5/.636,75000 | 5/ -334,854,08

] ADENQSINA, 6 mg/2 ml - INYECTABLE - 2 miL SEVIN PHARMA SAC 5/.53,365.07 5/.58,705.00 §/.-5.33593

15 AMINOFLINA, 25 mg/ml - INYECTABLE - 10 mi, MEDIFARMA S A 5/.40,221.2% 5/.55,175.00 5/.-183,3953.75

| AMIODARONA CLORHIDRATO, 50 mg/mL : - z ,

i5 INYECTABLE - 3 mi LASORATORIOS AC FARMA S.A. S/, 474,112.39 5/.702,33750 $. 23122511

17 AMIODARONA CLORHIDRATO, 700 mg - TABLETA LABORATORIOS INDUCQUIMICA S A S/, 268,765.81 5/. 355,608 35 5/,-86,342.55
ATROPINA SULFATO, $00 ug/mL (0.5 mg/ml) i

25 INVECTABLE - 1 mi. PHARMAGENSAC 5/, 183,875.C0 §/. 184,000.00 5/.-125.00

IPER!! AT « INY: A
3 :ti DENO LACTATO, § me/mL - INVECTABLE -1 |\ oy 4 70RIOS ACFARMA 5.4 §/. 325,603.05 S/ 64882000 [ & -323,23638
| 36 | BIPERIDENC CLORHIDRATO, 2 mg - TABLETA DISTNSANDONA BRCGGLERIA §/.775,961.17 §/,1057,528.00 | 5/ -281,566.43 |
SAGITARIO S.R L

BISMUTO SUBSAUCILATO, 87.33 mg/5 ml - & g =

¥ SUSPENSAN - 150 miL INSTITUTO QUIMIOTERAPICO S A § 1,195 08851 S 1656 658.50 5/ +1.461.56599
BISMUTO SUBSALICILATO, 87 33 mg/ mL - : :

il et oo INSTITUTO QUIMICTERAPICE S A $/.1,575,283.48 §/.4.400,000,00 | 5/ 2.426,716.52
CARSIDOFA + LEVODORA, 25 S0 “

¥ | o A Z5mes a0 me INSTITUTO QUIMIGTERAPICO § A $/. 406,088.10 $£.1,600,000,00 | 5/ -1,193311.50

47 | cARVEDNOL 12,5 mg - TABLETA LABCRATORIOS AC FARMA SA. §4.173,067.37 S/ 48000000 | 5/ 20833263

43 | CARVEDHOL 25 mg - TABLETA LABORATORIOS AC FARMA S A, 5/.83,862.36 5. 24000000 | §/.-156,137.14

45 CARVEDILOL, 6.25 mg - TABLETA LABORATORIOS AC FARMA S A, S/ 7713666 5/.82,000.00 S/ 4586334

S0 | CEFALEXINA, 500 mg - TABLETA 00 PHARMA S A C 5292950537 |  5/.3,108,68640 | &/ -175,181.29

DISTRIBUIDORA DROGUERA
£} Tl A ( - T & /- 3
34 | OPROTERONA ACETATO, S0 g - TABLETA b ¥y 5/, 120,006.68 5,14854000 | §/.-24.443.32

De ese modo, se evidencia que, no obra en el SEACE documento alguno que
sustente la declaratoria de desierto del procedimiento de seleccidn, siendo que,
conforme al Acta, el item N° 50 no fue declarado desierto, sino que, este superaba
el valor referencial y se procedié a solicitar la acreditacion presupuestal y la
autorizacion correspondiente.

En este contexto, esta Sala aprecia que, la anotacién “Desierto” efectuada en el
item 50 en el SEACE el 28 de julio de 2018, no resulta correcta segun los
documentos publicados en el SEACE, aspecto que no puede desconocerse, pues
segun el principio de transparencia, las entidades proporcionan informacion clara
y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacién sean
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comprendidas por los proveedores, actuacidon que no ocurrié en el caso del item
50.

Ahora bien, en adicién a la situacion expuesta, respecto a la declaratoria de
desierto del 28 de julio de 2018, casi dos meses después, se registré en el SEACE
el otorgamiento de la buena pro del item 50 a favor del Adjudicatario, esto es, el
14 de septiembre de 2018, en virtud de lo dispuesto en el Acta de Otorgamiento
de Buena Pro de la Subasta inversa electronica N" 011- 2018-CENARES/MINSA del
7 de setiembre de 2018.

En este punto, cabe tener en consideracion que, el articulo 54 del Reglamento
establecia que, en el caso de bienes, en el supuesto de ofertas que superen el valor
referencial de la convocatoria (item 50), para efectos que el comité de selecciéon
considere vélida la oferta econémica, debia contar con la certificacidon de crédito
presupuestario correspondiente y la aprobacién del Titular de la Entidad, en un
plazo que no puede exceder de cinco (5) dias habiles, contados desde la fecha
prevista en el calendario para el otorgamiento de la buena pro, bajo
responsabilidad, salvo que el postor acepte reducir su oferta econdmica, cierto es
también que debe tomarse en consideracién que el presente procedimiento se
trata de una compra corporativa, bajo la modalidad de subasta inversa, por lo que
existen, ademads, otras Entidades contratantes que participaron, distintas al INPE
(Entidad contratante).

En tal sentido, esta Sala aprecia que la Entidad convocante otorgd la buena pro
del item 50 al Adjudicatario, sin que previamente se haya pronunciado, dejado sin
efecto o declarado la nulidad de la anotacidn por la cual declaré desierto; ademas,
la espera de la certificacion presupuestal le habria tomado a la Entidad
contratante casi dos (2) meses, mas alla del plazo previsto en el articulo 54 del
Reglamento.

En este punto del andlisis, se debe tener en cuenta que la Entidad al registrar una
declaratoria de desierto el 28 de julio de 2018, cuando esta no ha sido sustentada,
y casi dos meses después registrar el otorgamiento de la buena pro a favor del
Adjudicatario ha viciado el procedimiento de seleccidn, asi como el proceso de
suscripcidn del contrato.
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En este extremo se debe tener en cuenta que, dado que el procedimiento de
seleccién del caso materia de autos se tratd de una subasta inversa electrénical®,
el consentimiento de la buena pro se produjo a los ocho (8) dias habiles siguientes
a la notificacion de su otorgamiento, el 26 de septiembre de 2018, debiendo
notificarse en el SEACE al dia habil siguiente. Asi, en el presente caso el
consentimiento de la subasta inversa electrdnica para el item N° 50 se registré en
el SEACE el 27 de septiembre de 2018.

Por lo expuesto, de conformidad con el procedimiento establecido en el
Reglamento, el Adjudicatario contaba con ocho (8) dias habiles, computados
desde el registro en el SEACE del consentimiento de la buena pro, para presentar
los documentos requeridos en las bases para perfeccionar la relacidn contractual,
plazo que vencié el 10 de octubre de 2018.

Ahora bien, conforme a lo informado por la Entidad contratante, mediante Oficio
N° 137-2019-INPE/09.03 y el Informe N° 11-2019-INPE/09.03, el Adjudicatario no
cumplié con presentar la documentacidon requerida para la suscripcidon del
contrato, incumpliendo con su obligacién de perfeccionar el contrato.

Al respecto, si bien a partir de la publicacion en el SEACE del otorgamiento de la
buena pro al Adjudicatario, se siguieron los plazos previstos en el Reglamento para
el registro del consentimiento y suscripcion del contrato, lo cual de acuerdo a la
documentacidn obrante en autos, se evidencia que el Adjudicatario no cumplié;
lo cierto es que, desde antes de la publicacién del otorgamiento de la buena pro
al Adjudicatario, la Entidad convocante ya habia viciado el procedimiento al haber
registrado una declaratoria de desierto sin sustento alguno que conlleva a una
confusién al administrado y a este Colegiado, respecto a las siguientes acciones a
seguir; sin perjuicio que el proceso contemplado en el articulo 54 del Reglamento
excedio el plazo de 5 dias habiles para otorgar la buena pro. De este modo, este
Colegiado no puede convalidar la informacion contradictoria que la Entidad ha
publicado respecto de la declaratoria de desierto del item en cuestion.

10

43.2. En el caso de subasta inversa electronica, el consentimiento de la buena pro se produce a los cinco (5) dias habiles
de la notificacion de su otorgamiento, salvo que su valor referencial corresponda al de una licitacién publica o concurso
publico, en cuyo caso se produce a los ocho (8) dias habiles de la notificacion de dicho otorgamiento.
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31. En esa linea de analisis, no es posible atribuir responsabilidad al Adjudicatario
respecto del incumplimiento de una obligacion de perfeccionar el contrato con la
Entidad contratante, toda vez que fue la Entidad convocante (CENARES) la que ha
viciado el procedimiento al haber declarado desierto el mismo y casi dos meses
después haber publicado en el SEACE el otorgamiento de la buena pro, sin
considerar los alcances del articulo 54 del Reglamento y el principio de
transparencia; hecho que debe ser puesto en conocimiento del Titular de la
Entidad convocante, a fin de que adopte las medidas que estime pertinentes.

32. De ese modo, al evidenciarse que fue la propia Entidad CENARES la que no siguié
de manera idénea el procedimiento, no resulta factible imputar al Adjudicatario
el incumplimiento injustificado de su obligacién de perfeccionar el contrato.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente
Danny William Ramos Cabezudo, con la intervencidn de los Vocales Steven Anibal Flores
Olivera y Christian Cesar Chocano Davis, atendiendo a la conformacién de la Quinta
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucién N°
D000090-2022-0OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022, publicada el 23 de mayo de 2022 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 Organizacién 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. Declarar NO HA LUGAR a la imposicién de sancion a la empresa 0Q PHARMA
S.A.C. (con RUC N° 20478223863) al no haberse determinado su responsabilidad
al incumplir injustificadamente con su obligaciéon de perfeccionar el contrato, en
el marco de la Subasta Inversa Electrénica N° 11-2018- CENARES/MINSA - Primera
Convocatoria) — ftem N° 50, por los fundamentos expuestos.

2. Poner la presente resolucién en conocimiento del Titular de la Entidad (CENARES),
conforme a lo sefialado en el fundamento 31.
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3.  Archivar de manera definitiva el presente expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DANNY RAMOS CABEZUDO
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

STEVEN ANIBAL FLORES

OLIVERA HRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCg:g;I:‘IRAFEIIF\i-II\-/éADO
DIGITALMENTE

Ss.

Ramos Cabezudo.
Flores Olivera.
Chocano Davis.
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