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Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 1141-2023-TCE-S5

Sumilla: “(...) se ha verificado que el Adjudicatario no realizé el
depdsito de la “Garantia de fiel cumplimiento” lo cual
impidid que cumpliera con su obligacion de formalizar
el Acuerdo Marco, pese a estar obligada a ello (...)”

Lima, 28 de febrero de 2023.

VISTO en sesién de fecha 28 de febrero de 2023 de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 6100/2021.TCE, el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra el sefior VILLANERA CHAVEZ HENER
YANSSEN, por su supuesta responsabilidad al incumplir con su obligacién de formalizar
el Acuerdo Marco IM-CE-2018-7, convocado por la Central de Compras Publicas — Peru
Compras, en adelante Perd Compras; y, atendiendo a los siguientes:

. 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 Peru
Compras.

El 17 de setiembre de 2018, la Central de Compras Publicas — Perd Compras, en
adelante Perd Compras, convocd el Procedimiento para la Selecciéon de
Proveedores para la Implementacién de los Catalogos Electrénicos de Acuerdos
Marco IM-CE-2018-7, en adelante el procedimiento, aplicable para los siguientes
catalogos:

- Equipos de aire acondicionado y accesorios.
En la misma fecha, Perd Compras publicé en el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado - SEACE vy en su portal web
(www.perucompras.gob.pe), los documentos asociados a la convocatoria.
Del 18 de setiembre al 11 de octubre de 2018, se llevd a cabo el registro de

participantes y la presentacién de ofertas y, el 12 de octubre del mismo afio la
admisién y evaluacion de ofertas. El 15 del mismo mes y afio se publicaron los
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resultados de la evaluaciéon de ofertas presentadas en el procedimiento, en la
plataforma del SEACE y en el portal web de Perd Compras.

El 26 de octubre de 2018, Perd Compras efectud la suscripcion automatica de los
Acuerdos Marco adjudicados, en virtud de la aceptacién efectuada en la
declaracion jurada realizada por los mismos en la fase de registro y presentacion
de ofertas.

Cabe precisar que el procedimiento objeto de analisis se llevé a cabo durante la
vigencia de la Ley N° 30225, modificada por el Decreto Legislativo N° 1341, en
adelante la Ley y su Reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, en adelante, el Reglamento.

2. Mediante Oficio N° 000186-2021-PERU COMPRAS-GG! del 3 de agosto de 2021,
presentado en la misma fecha en la Mesa de Partes Digital del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, Peri Compras puso en
conocimiento que el sefior VILLANERA CHAVEZ HENER YANSSEN (con R.U.C. N°
10406614676), en adelante el Adjudicatario, habria incurrido en infraccién, al
incumplir con su obligaciéon de formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-7, en
adelante el Acuerdo Marco.

Para el efecto, adjunté el Informe N° 000283-2021-PERU COMPRAS-0AJ? del 22
de julio de 2021, en el cual se sefala lo siguiente:

- El procedimiento establecié las condiciones y obligaciones que asumirian los
participantes al registrarse; en ese sentido, de resultar proveedores
adjudicatarios, debian realizar el depédsito de la Garantia de Fiel
Cumplimiento, con lo cual se generaria la suscripciéon de manera automatica,
caso contrario se les tendria por desistidos de suscribir en el Acuerdo Marco.

- Dicho requisito se encontraba establecido en la documentacion estandar
asociada, como un requisito indispensable para formalizar los Acuerdos

1 Obrante a folio 3 del expediente administrativo.
2 Obrante a folios 4 al 9 del expediente administrativo.

Pagina 2 de 35



“&?\)&gu‘% )
‘da PERU | Ministerio

o) de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor de las

Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 1141-2023-TCE-S5

Marco IM-CE-2018-4, IM-CE-2018-5, IM-CE-2018-6, IM-CE-2018-7 e IM-CE-
2018-9.

- Bajo dicho contexto, la Direccion de Acuerdos Marco de Perd Compras,
elabord y aprobd la documentaciéon asociada a la convocatoria para la
implementacion de los Acuerdos Marco IM-CE-2018-4, IM-CE-2018-5, IM-CE-
2018-6, IM-CE-2018-7 e IM-CE-2018-9, en los cuales se establecio las fases y
cronograma correspondientes; sefialandose como periodos para el depdsito
de la garantia de fiel cumplimiento de los Acuerdos Marco IM-CE-2018-4, IM-
CE-2018-5, IM-CE-2018-6, IM-CE-2018-7 del 16 al 25 de octubre de 2018, y
del Acuerdos Marco IM-CE-2018-9 del 13 al 26 de diciembre de 2018.

- Por medio del Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS-DAM3 del 21 de
julio de 2021, la Direccién de Acuerdos Marco de la Entidad, reportd que el
Adjudicatario no cumplié con efectuar el depésito de la garantia de fiel
cumplimiento, conforme a lo establecido en la documentacién asociada y al
compromiso asumido por el proveedor al momento de suscribir de forma
electrénica la declaracién jurada establecida en las reglas (Anexo N° 02 —
Declaracion jurada del proveedor).

- Refiere que el no perfeccionamiento del acuerdo marco genera efectos
negativos, toda vez que el rango de las ofertas adjudicadas por Ficha-
producto se determina en funcion de los proveedores admitidos (promedio
aritmético), lo que podria provocar que, por dichas ofertas adjudicadas que
no suscribieron, se haya excluido durante la evaluacién una o mas ofertas
puesto que se consideraron los rangos de precios adjudicados, afectandose
potencialmente las ofertas de otros proveedores. Agrega que, también se
afecta el nivel de competencia en la herramienta de los Catdlogos
Electrdnicos, pues al contarse con menos proveedores los precios se
elevarian.

- Concluye que el Adjudicatario habria incurrido en la infraccion tipificada en
el literal b) del numeral 50.1 de la Ley.

3 Obrante a folios 16 al 21 del expediente administrativo.
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3. A través del Decreto del 24 de octubre de 20224, se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su supuesta
responsabilidad al incumplir con su obligacidon de formalizar el Acuerdo Marco;
infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante la Ley N° 30225, modificada por el
Decreto Legislativo N° 1341.

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

4. Por decreto del 23 de noviembre de 2022 se hizo efectivo el apercibimiento de
resolver el presente procedimiento sancionador con la documentacién obrante en
autos en vista que el Adjudicatario no ha cumplido con presentar sus descargos;

Asimismo, se dispuso remitir el presente expediente administrativo a la Quinta
Sala de Tribunal para que resuelva, siendo recibido el 28 del mismo mes y afio por

el vocal ponente.

5. Mediante escrito s/n presentado el 5 de diciembre de 2022, en la Mesa de Partes
del Tribunal, el Adjudicatario presentd sus descargos manifestando lo siguiente:

Respecto a la posible nulidad del procedimiento

a. Manifiesta que el 17 de setiembre de 2018, PERU COMPRAS publicé en la
seccion “Nuevos catalogos Electrénicos” de su portal web un archivo cuyo
tamarfio fue de 7.49 MB, el cual contenia las reglas de seleccién y las reglas de
operatividad del procedimiento.

b. Por otro lado, que en el portal del SEACE, en la seccién de convocatorias se
encontré la publicacién vinculada al presente acuerdo marco; sin embargo, el
documento poseia una extension de tamafio de 2.04 MB, la cual es distinta a
lo publicado por PERU COMPRAS.

4 Obrante a folios 44 al 49 del expediente administrativo.
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c. En ese sentido, tal contradiccidn constituye una vulneracién al numeral 3.4 de
las reglas seleccidn y al literal a) del numeral 115.1 del articulo 115 del
reglamento, constituyendo en ese sentido causal de nulidad del
procedimiento de implementacién.

En cuanto a la contradiccion entre las fases del procedimiento.

d. Indica que, las reglas de seleccidn anteriormente mencionadas incluyeron el
Anexo N2 01, el cual consignd un cronograma con 5 fases del procedimiento;
sin embargo, el Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS DAM detalla 6
fases, lo cual estaria configurando una declaracién falsa por parte de PERU
COMPRAS.

Respecto a la no mencion del plazo adicional de depdsito en el listado de
proveedores adjudicados y su contravencion con el documento publicado en el
SEACE.

e. Refiere que el 15 de octubre de 2018, PERU COMPRAS publicé en su portal
web los resultados de los proveedores adjudicados precisando que el plazo
de depdsito seria desde el 18 al 25 de octubre de 2018, no haciendo mencién
a un plazo adicional, y por el contrario haciendo la acotacién que un depdsito
extemporaneo conllevaria la no suscripcion del acuerdo marco.

En cuanto a la no comunicacion del inicio de vigencia del acuerdo marco.

f. Sefala que la Direccion de acuerdos marco de la entidad, no comunicé el
inicio de la vigencia el acuerdo marco, conforme lo estipulado en el numeral
4.1 de las reglas de seleccidn.

g. Asimismo, de la revisién del compendio de comunicados del portal web de Ia
entidad tampoco obra ninguna publicacion en el afo 2018 del acuerdo marco,

lo cual constituye una causal de nulidad del procedimiento.

Respecto a la imposibilidad de determinar la sancion de multa.
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h. Refiere que el literal a) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley posee como
requisito para aplicar la multa que se configure la existencia de una propuesta
econdmica o de un contrato, lo cual es distinto al presente caso al no existir
tales actuaciones.

i. En ese sentido, sefiala que su representada Unicamente registro precios
unitarios, lo cuales sirven como pardmetros para seleccionar a los
proveedores que podrian incorporarse a los catalogos electrénicos (conforme
el criterio sefalado en la Resolucion N2 380-2018-TCE-S3), por lo que de
ninguna forma se perjudicé a Perd Compras, al no impedir la implementacién
del catdlogo electrdnico.

j. Asimismo, indica que si inclusive hubiese gestionado el depédsito de la
garantia, ello no hubiese garantizado o condicionado la obligaciéon de
formalizar la contratacién al solo bastar que su representada registrara cero
existencia de stock.

k. Por tales motivos, indica que resulta juridicamente imposible determinar la
cuantia de la multa, al o existir oferta econdmica, existiendo por tanto una
falta de coherencia normativa entre los literales i) y b) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley.

En cuanto al reconocimiento de la infraccion.

I. Senala que su representada no gestiond documentacion respecto al
reconocimiento de la infraccion, ya que, las reglas de selecciéon contienen
diversos errores vinculados al depdsito de la garantia en las reglas de
seleccion.

Respecto al plazo de interposicion de la denuncia.

m. Refiere que Perd Compras pudo acceder desde el 26 de octubre de 2018 a los
reportes de depdsitos de garantia de fiel cumplimiento; sin embargo, no
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gestiond ningun tipo de denuncia vinculada a la omision del depdsito de la
garantia

Respecto a la no intencion de cometer la infraccion.

n. Sefiala que su representada no tuvo la intencién de cometer ninguna
infraccion pues el depdsito de la garantia no llegd a concretarse por los
errores en las reglas de seleccién.

En cuanto al perjuicio ocasionado.

o. Manifiesta que seria falso alegar que existi6 perjuicio a las entidades publicas,
ya que su representada tenia planeado registrar cero existencias de stock al
no contar con existencias confirmadas; en virtud de lo sefialado en el numeral
5.5. de las reglas.

p. En ese sentido, la suscripcidn no garantizaba de modo alguno que los precios
unitarios registrados por su representado se hubiesen mantenido disponibles.

g. Adicionalmente indica que luego de revisar las 601 6rdenes de compra
generadas entre el 31 de octubre de 2018 y el 31 de octubre de 2019 a través
del presente acuerdo marco, no se encontro un solo caso de que alguna orden
de compra registrase un precio unitario base igual o mayor al de su
presentado, lo cual evidencia que no existid perjuicio alguna contra las
entidades publicas que utilizaron el acuerdo marco.

r. Asimismo solicita al Tribunal que inste a Perd Compras a sustentar los
supuestos dafios afirmados, en el sentido que los efectos negativos, los cuales
deben de ser un perjuicio real y no un supuesto, de lo contrario de estaria
configurando una declaracién falsa por parte de la entidad.

En cuanto a los antecedentes de sancidn y su apersonamiento.
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s. Surepresentada no tiene antecedentes de sancién impuesta por el tribunal y
tomo la decisidon de apersonarse al presente procedimiento administrativo
sancionador.

Respecto a la adopcidon e implementacion de un modelo de prevencidn.

t. Su representada adoptéd mecanismos y protocolos internos para prevenir en
el futuro situacién como la expuesta; sin embargo, tales procesos no se
encuentran certificados, al ser transversales.

En cuanto a la razonabilidad del monto de sancion.

u. Solicita al Tribunal que se tenga en consideracién a la imposicion de la sancién
de multa, la razonabilidad entre el monto de depdsito de la garantia, vy el
supuesto monto contractual ascendiente a 15 mil soles, ya que, en el supuesto
de que se imponga el monto minimo de sancién, superaria
desproporcionadamente al monto contractual, no siendo razonable en virtud
al numeral 149.1 del articulo 149 del Reglamento

Respecto a la posibilidad de considerar la afectacion de las actividades
productivas o de abastecimiento en tiempos de crisis sanitarias

e Finalmente, solicita que se evalle la aplicacidon de la Ley N° 31535 en lo
correspondiente a que las sanciones pueden ser establecidas aun por debajo
del minimo previsto.

6. Por decreto del 19 de diciembre de 2022, se dispuso tener por apersonado al
Adjudicatario y por presentados sus descargos de manera extemporanea.

7. Condecreto del 13 de febrero de 2023, a fin de contar con mayores elementos de
juicio al momento de resolver, se requirio la siguiente informacion adicional:

A la CENTRAL DE COMPRAS PUBLICAS - PERU COMPRAS:
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Considerando que el sefior VILLANERA CHAVEZ HENER YANSSEN,
como parte de sus descargos (cuya copia se adjunta), manifestd lo
siguiente:

“1..)

Luego de verificar el contenido de dicha seccion se encontré una
publicacion vinculada al Acuerdo Marco IM-CE-2018-7 “EQUIPOS DE
AIRE ACONDICIONDO Y ACCESORIOS”, pero que se trataba de un (01)
archivo cuyo tamafio ascendia a 2.04MB y que estaba conformado por
cuatro (04) pdginas, lo que evidencia se trataba de un documento
diferente al publicado en el portal web de PERUCOMPRAS, lo que
constituye una transgresion de lo estipulado en el numeral 3.4 de las
REGLAS DE SELECCION y en el literal a) del numeral 115.1 del articulo
115 del Reglamento de la LEY, que establece como requisito para toda
convocatoria de seleccion de proveedores para la implementacion y/o
extension de Acuerdos Marco, que la publicacion de los documentos
asociados a la convocatoria se haga en los portales web de
PERUCOMPRAS y del SEACE quedando claro, que ello no se cumplio, lo
cual constituiria causal de nulidad del procedimiento.

(...)

Sin perjuicio de lo sefialado en este punto, corresponderd que
el TCE determine las acciones pertinentes contra PERUCOMPRAS por
cuanto sefalé en el numeral 1.7 del INFORME N° 000187-2021-
PERUCOMPRAS-DAM, un detalle de seis (06) fases, lo cual es distinto
a la cantidad de fases establecidas en las REGLAS DE SELECCION, con
lo cual se estaria configurando una declaracion falsa por parte
de PERUCOMPRAS.

(...)

3. El 15 de octubre de 2020, PERUCOMPRAS publicé en la seccion
denominada ?Resultados de proveedores? de su portal web un (01)
archivo, en el cual se detalld la relacion de proveedores adjudicados,
no adjudicados y no admitidos, precisando ademds, que dicho
documento incluyé una acotacion sefalando que el periodo del
depdsito seria desde el 18 de octubre hasta el 25 de octubre de 2018
y, que el incumplimiento del depdsito de la garantia de fiel
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cumplimiento y/o _depdsito _extempordneo conllevaria a la no
suscripcion del Acuerdo Marco.

4. En virtud de lo expuesto, respecto a la serie de vicios descritos,
inferimos que el Procedimiento para la Implementacion de los
Catdlogos Electronicos del Acuerdo Marco IM-CE-2018-7 ?EQUIPOS
DE AIRE ACONDICIONADO Y ACCESORIOS? resultaba nulo y por lo
tanto concluimos que no era vdlido gestionar el depdsito de la
garantia de fiel cumplimiento.

5. Es preciso sefalar, adicionalmente al vicio antes expuesto, que la
Direccion de Acuerdos Marco de PERUCOMPRAS, no comunicé el inicio
de la vigencia de los Catdlogos Electrdnicos del Acuerdo Marco IM-CE-
2018-7 PEQUIPOS DE AIRE ACONDICIONADO Y ACCESORIOS?, segtn lo
estipulado en el numeral 401 de las REGLAS DE SELECCION {(...)

(...)
Por otro lado, revisando las publicaciones registradas en los diferentes
compendios de “comunicados” del portal web

de PERUCOMPRAS hemos podido apreciar que no hay ninguna
publicacion del afio 2018, ni en la seccion de comunicados de
PERUCOMPRAS, ni tampoco en la seccion de comunicados de la
Direccion de Acuerdos Marco de PERUCOMPRAS, lo cual constituiria
causal de nulidad del procedimiento.

6. El 21 de julio de 2021, la Direccion de Acuerdos Marco de
PERUCOMPRAS mediante INFORME N°000187-2021-PERUCOMPRAS-
DAM, sefialo que, de la revision efectuada a los Procedimiento para la
implementacion de los Catdlogos Electronicos de los Acuerdos Marco
(...) se advirtio sobre los proveedores que incumplieron con su
obligacion de efectuar el depdsito de garantia de fiel cumplimiento
dentro del plazo inicial y adicional establecido en las reglas y de
formalizar (suscribir automdticamente) el Acuerdo Marco, incurrido
en la infraccion tipificada en el literal b), del numeral 50.1 del articulo
50dela LEY (...)
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(...)” (sic)

v. Sirvase informar la fecha y el medio a través del cual comunicé a
los proveedores la extensién del depdsito adicional de la garantia de
fiel cumplimiento, asi como respecto de los supuestos vicios de
nulidad sefalados por el sefior VILLANERA CHAVEZ HENER YANSSEN.

w. Sirvase informar la fecha y el medio a través del cual comunicé el
inicio de la vigencia de los Catalogos Electrénicos del Acuerdo Marco
IM-CE-2018-7 “EQUIPOS DE AIRE ACONDICIONADO Y ACCESORIOS”.

Por tal razon, la informacidn requerida deberd ser remitida en el plazo
de TRES (3) DIAS HABILES, a la Mesa de Partes Digital del OSCE a la
cual se accede a través del portal web institucional www.gob.pe/osce,
para dicho efecto puede consultar la guia disponible en el siguiente
enlace https://bit.ly/2G8XITh, segun lo dispuesto en el Comunicado N°
022-2020-0SCE.”

8. Mediante Oficio N° 000843-2023-PERU COMPRAS-DAM presentado el 21 de
febrero de 2023 en la Mesa de Partes del Tribunal, Perd Compras atendid el
requerimiento de informacion, manifestando lo siguiente:

En cuanto a informar la fecha y el medio a través del cual se comunico a los
proveedores la extension del depdsito adicional de la garantia de fiel

cumplimiento.

X. Sefiala que el presente procedimiento de implementacion, se establecio
un unico periodo de depdsito de garantia de fiel cumplimiento, que
abarcaba del 16 al 25 de octubre de 2018; y de suscripcion del Acuerdo
Marco, para el 26 de octubre de 2018, no considerandose, a diferencia
de otros procedimientos, un periodo adicional, o extension del periodo
de depdsito de garantia y suscripcion de Acuerdo Marco.

Respecto a la discrepancia de la relacion a la publicacion de la documentacion
asociada a la convocatoria en el portal de PERU COMPRAS y del SEACE.
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y. Indica que la Documentacion asociada a la convocatoria (Reglas del
procedimiento y Reglas del método especial de contratacidn) registrada
en tales plataformas, es la misma.

En cuanto al vicio en la publicacion del resultado de proveedores.

z. Conforme al numeral 3.10 de las Reglas del procedimiento — Tipo |, el
incumplimiento del depdsito de la garantia de fiel cumplimiento y/o el
depdsito extemporaneo conllevaban, la no suscripcion del Acuerdo
Marco.

aa. Por lo que, habiéndose considerado un uUnico periodo de depdsito de
garantia y de suscripcién del Acuerdo Marco, no se advierte la presencia

de algln vicio en dicho extremo del procedimiento.

Sobre la publicacion del inicio de vigencia.

e Refiere que mediante el Comunicado N° 035-2018-PERU COMPRAS/DAM
de fecha 30 de octubre de 2018, después de suscrito los Acuerdos Marco,
se comunicd el inicio de vigencia, de entre otros Acuerdo Marco, del IM-
CE-2018-7, para el 31 de octubre de 2018 en los portales web de PERU
COMPRAS y SEACE.

e Sin desmedro de ello, conforme al numeral 8.2.3 de la Directiva, la etapa
de seleccién de proveedores culmina con el perfeccionamiento de los
Acuerdos Marco.

e En tal sentido, la no visualizacién del inicio de operacién del Acuerdo
Marco en el portal web del SEACE (a la fecha), no configuraria la
ocurrencia de vicio alguno que afecte el procedimiento de seleccidn de
proveedores para la Implementacién de los Catdlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco IM-CE-2018-7 “Equipos de Aire acondicionado vy
accesorios"; pues dicha etapa culminé con la suscripcién del Acuerdo Mar
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e Finalmente, indica que, si el proveedor hubiese advertido alguna
discrepancia en torno al procedimiento de seleccidon proveedores para
Implementacidn de los Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco IM-CE-
2018-7, debid interponer el recurso de apelacion, después de publicado
los resultados, conforme lo establecido en el articulo 41 de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado.

En cuanto a informar la fecha y el medio a través del cual se comunico el inicio
de vigencia del Catdlogo electronico del Acuerdo Marco.

e Sefala que tal como se indicd, por medio del Comunicado N° 035-2018-
PERU COMPRAS/DAM de fecha 30 de octubre de 2018, publicado en el
portal web de PERU COMPRAS vy del SEACE, se comunicé el inicio de
vigencia del Acuerdo Marco IM-CE-2018-7, para el 31 de octubre de 2018.

Il. FUNDAMENTACION

1. Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar si
el Adjudicatario incurrié en responsabilidad administrativa por incumplir con su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco; infraccidn tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Sobre la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna.

2.  Sobre el particular, es necesario tener en consideraciéon 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.
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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)

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 comisién de la infraccidn; como excepcién 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 analisis, tales como
una tipificacién 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 inicié
por la presunta comision de la infraccién 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
modificacion a la Ley mediante Decreto Legislativo N° 1444, asi como el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, el cual derogd 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
denominaran 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 andlisis (incumplir con su obligacién de perfeccionar el contrato o de
formalizar Acuerdos Marco), no obstante, se ha incluido un elemento adicional,
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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 aplicacion de una multa en favor del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) y, como medida cautelar, la suspensién del
derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccion, 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 inhabilitacién 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 vy
maximo de la medida cautelar. Ello a diferencia de la normativa anterior en la que
se precisaba que la resolucion que imponga multa debe establecer como medida
cautelar la suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento de
seleccion, procedimientos para implementar o mantener Catalogos 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 infraccién lo siguiente:

“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas y en los casos a que se refiere
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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]

8. Al respecto, debe tenerse presente que, para la configuracidn del tipo infractor
materia de andlisis, 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.

9. Ahora bien, con relacién al primer elemento constitutivo, es decir, que el Acuerdo
Marco no se haya formalizado por el incumplimiento de la obligacidn por parte del
proveedor, es importante considerar la normativa aplicable al caso concreto y su
materializacidn a partir de la omisién del proveedor adjudicado.

10. Al respecto, la Directiva N2 007-2017-OSCE/CD “Disposiciones Aplicables a los
Catdlogos Electronicos de Acuerdos Marco” respecto a los procedimientos a cargo
de Perd Compras, establece en su numeral 8.2. que los proveedores seleccionados
para ofertar en los Catdlogos Electrénicos estdn obligados a formalizar los
respectivos Acuerdos Marco, situacién que supone la aceptacion de todos los
términos y condiciones establecidos en el procedimiento.

En ese orden de ideas, conforme se ha sefialado en el acapite anterior, en el
presente caso para efectos del procedimiento de seleccién de proveedores,
resultan aplicable las reglas establecidas en la Directiva N° 013-2016-PERU
COMPRAS “Directiva de Catdlogos Electrénicos de Acuerdos Marco”. Al respecto,
el literal a) del numeral 8.2.2.1 de la referida directiva, establecid lo siguiente:

5 Véase: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/522187/251089385654335844720200213-14458-
1jhmo37.pdf
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“1..)

Documento que contendrd las reglas del procedimiento, que incluye los
plazos, requisitos, criterios de admision y evaluacion, texto del Acuerdo
Marco, entre otros, y que serdn aplicables como parte de la seleccion
de los proveedores participantes en las convocatorias para la
implementacion de los Catdlogos Electrdnicos de Acuerdos Marco.

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

(...)"
[El resaltado es agregado]

Asimismo, en cuanto a la formalizacion del Acuerdo de Convenio Marco, el
numeral 8.2.3. de la mencionada directiva, establecia lo siguiente:

“(..) Los Proveedores Adjudicatarios estardn obligados a
perfeccionar los Acuerdos Marco, lo que supone la aceptacion de los
términos y condiciones establecidos como parte de la convocatoria
para la Implementacion o Extension de Vigencia, seqgun corresponda.

(..)”
[Resaltado es agregado]

11. Por otra parte, con relacién al segundo elemento constitutivo del tipo infractor, es
decir, que la conducta omisiva del proveedor adjudicado sea injustificada, debe
descartarse que: i) concurrieron circunstancias que le hicieran imposible fisica o
juridicamente la formalizacién del Acuerdo Marco, o ii) no obstante haber actuado
con la debida diligencia, le fue imposible formalizar el mismo debido a factores
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externos que no responden a su voluntad.

Bajo dicho contexto, corresponde a este Colegiado analizar la supuesta
responsabilidad administrativa del Adjudicatario por no cumplir con su obligacion
de formalizar el Acuerdo Marco; infraccidn prevista en el literal b) del numeral
50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, de acuerdo a las disposiciones normativas
precitadas que regulan la convocatoria, debiendo precisarse que dicho andlisis
esta destinado a verificar que la omisiéon del presunto infractor se haya producido,
sin concurrir alguna circunstancia o motivo que justifique su conducta.

Configuracion de la infraccion

Incumplimiento de la obligacion de formalizar el Acuerdo Marco

En primer orden, a efectos de determinar si en el presente caso se configura la
infraccion por parte del Adjudicatario, corresponde verificar el plazo con el que
este contaba para formalizar el Acuerdo Marco, segun el procedimiento, plazos y
requisitos previstos en los documentos aplicables a la incorporacién objeto de
andlisis, conforme se indica en el INFORME N° 000283-2021-PERU COMPRAS-OAJ.

Asi, de la revisién del referido documento, se advierte que, en su Anexo |, se
establecié el siguiente cronograma:

Fases Duracion

Convocatoria. 17/09/2018

Registro de participantes y presentacion de ofertas. | Del 18/09/2018 al 11/10/2018
Admisién y evaluacion. 12/10/2018

Publicacion de resultados. 15/10/2018

Suscripcion automética de Acuerdos Marco. 26/10/2018

Periodo de depdsito de la garantia de fiel | Del 16/10/2018 al 25/10/2018
cumplimiento

Como es de verse, mediante las Reglas del Método Especial de Contratacién a
través de los Catalogos Electrénicos del Acuerdo Marco, se especificd las
consideraciones a tener en cuenta los proveedores adjudicatarios para efectuar el
depdsito de la Garantia de Fiel Cumplimiento; senaldndose como periodo para
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dicho depdsito del referido Acuerdo Marco del 16 al 25 de octubre de 2018,
precisando ademas que de no efectuarse dicho deposito no podra suscribirse el
Acuerdo Marco correspondiente.

En ese contexto, de la documentacidn remitida por Perd Compras, se aprecia que
mediante Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS-DAM del 21 de julio de 2021,
la Direccion de Acuerdos Marco sefiald que, el Adjudicatario no formalizé el
acuerdo marco objeto de andlisis, conforme a las indicaciones previstas en el
numeral 3.10 “Garantia de fiel cumplimiento”, correspondiente al “Procedimiento
Estdndar para la seleccion de proveedores para la implementacion de los
Catdlogos Electrdnicos de Acuerdos Marco - Tipo |y Tipo II”.

Cabe anadir, que el numeral 3.11 “Suscripcidén automatica de los acuerdos marco”,
establecia que Perd Compras de forma automatica registraria la suscripcion del
acuerdo marco con el proveedor adjudicatario, segun la aceptacion consignada
por aquel en su declaracién jurada presentada en la fase de registro y presentacién
de ofertas. En dicho documento los proveedores declararon que “efectuaria el
depdsito _por concepto de garantia _de cumplimiento antes de la fecha de
suscripcidn automatica del Acuerdo”; lo cual evidencia que el Adjudicatario
conocia de tal obligacién antes de registrarse como participante ante Peru
Compras.

Por lo tanto, de la documentacidn obrante en el expediente administrativo, se ha
verificado que el Adjudicatario no realizdé el depdsito de la “Garantia de fiel
cumplimiento” lo cual impidié que cumpliera con su obligacidn de formalizar el
Acuerdo Marco, pese a estar obligada a ello. En esa medida, este Tribunal advierte
gue corresponde determinar si dicha omisién fue justificada.

Respecto de la justificacion

Es pertinente resaltar que, para acreditar la existencia de una causal de
justificacion, debe probarse fehacientemente que concurrieron circunstancias que
hicieron imposible fisica o juridicamente el perfeccionamiento contractual con
Perd Compras o que, no obstante haber actuado con la diligencia ordinaria, le fue
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imposible al Adjudicatario perfeccionar el mismo debido a factores ajenos a su
voluntad.

Ante ello, es preciso indicar que el Adjudicatario, como parte de sus descargos,
sostiene que el 17 de setiembre de 2018, PERU COMPRAS publicé en la seccidn
“Nuevos catdlogos Electrénicos” de su portal web un archivo cuyo tamafio fue de
7.49 MB, el cual contenia las reglas de seleccion y las reglas de operatividad del
procedimiento.

Por otro lado, en el portal del SEACE, en la seccién de convocatorias se encontré
la publicacién vinculada al presente acuerdo marco; sin embargo, el documento
poseia una extension de tamafo de 2.04MB, la cual es distinta a lo publicado por
PERU COMPRAS.

En ese sentido, tal contradiccidn constituyo una vulneracién al numeral 3.4 de las
reglas selecciéon y al literal a) del numeral 115.1 del articulo 115 del Reglamento,
en ese sentido siendo causal de nulidad del procedimiento de implementacién.

Al respecto mediante Oficio N° 000843-2023-PERU COMPRAS-DAM, Perd
Compras, indicd, con relacion a la discrepancia de la relacién a la publicacién de la
documentacion asociada a la convocatoria en el portal de PERU COMPRAS y del
SEACE, que la documentacién asociada a la convocatoria (Reglas del
procedimiento y Reglas del método especial de contratacion) registrada en tales
plataformas, es la misma.

Asimismo, en relacidn con supuestos vicios de nulidad, es preciso indicar que este
Unicamente es competente para determinar la comisién de la infraccién por
incumplir injustificadamente con su obligacién de formalizar el Acuerdo Marco.

Por otro lado, alega que las reglas de seleccidén del procedimiento incluyeron el
Anexo N2 01, el cual consignd un cronograma con 5 fases del procedimiento; sin
embargo, el Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS DAM detalla 6 fases, lo cual
estaria configurando una declaracion falsa por parte de PERU COMPRAS.

Al respecto cabe traer a colacidn lo indicado en tales documentos, en ese sentido
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el Informe N2 000187-2021-PERU COMPRAS DAM, posee el siguiente cronograma:

IM-CE-201E-4 IM-CE-2018B-5  |M-CE-2018-¢€ IM-CE-2018-7 M-CE-2018-9
Convocatoria 17/05/2018 17/09/2018 17/09/2018 17/09/2018 28/11/2018
Registro  de  participacidn 18/09/2018 al 18/09/2018 al 18/09/2018 alf 18/09,/2018 al 29/11,/2018 al
prasentacion de ofertas 11/10/2018 11/10/2018 11/10/2018 11/10/2018 10/12/2018
Admision y evaluacion 12/10/2018 12/10/2018 12/10/2018 12/10/2018 11/12/2018
Publicacidn de resultades 15/10/2018 15/10/2018 15/10/2018 15/10/2018 12/12/2018
Suscripekin automdtica  de

1712/ 2018

Acuerdos Maroo 26/10/2018 26/10/2018 26/10/2018 26/10/2018
Pericdo de depdsito de la garantia 16/10/2018 al 16/10/2018 al 16/10/2018 alf 16/10/20148 al 13/12/2018 al
de fiel cumplimiento 251072018 25/10/2018 25/10/2018 15/10/2018 26/12/2018
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ACUERDO MARCO:

IM-CE-2018-7

Procedimiento para la Seleccion de
Proveedores aplicable:

Procedimiento Estandar para la Seleccién de Proveedores para la
Implementacion de los Catélogos Electrénicos de Acuerdos Marco-

Tipo |

Reglas del Método Especial de Contratacién a
través de los Catalogos Electrénicos de
Acuerdos Marco aplicable:

Reglas Estandar del Método Especial de Contratacion a Través de los
Catélogos Electrénicos de Acuerdos Marco Tipo |

Catdalogos Electrénicos aplicables:

Equipos de Aire Acondicionado y Accesorios

Moneda: Délar estadounidense, en adelante USD

Vigencia: (01) Un Afo
FASES FECHAS
a) Convocatoria 17/09/2018
b) Registro de participantes y del 18/09/2018 hasta el

Cronograma: presentacion de ofertas 11/10/2018
¢) Admisién y evaluacion 12/10/2018
d) Publicacién de resultados 15/10/2018
e) Suscripcién automética de Acuerdos 26/10/2018

Marco

a) Entidad Bancaria:

BBVA Banco Continental

b) Monto de la Garantia de Fiel

Cumlimienio;

S/. 2,100.00 (Dos Mil Cieny
0041008

c) Periodo De Depésito: del 16”0/2%15?1%7;; gl
Consideraciones para el depésito de garantia
de fiel cumplimiento: g CodIgo De Cuenta Recauaacion: TEAT
e) Nombre del Recaudo: IM-CE-2018-7
f) Gampo de Identificacion: Indicar el RUC
Observaciones: No

Requisitos adicionales obligatorios
del proveedor para ser participante:

No

Condiciones u otros aspectos adicionales para
la admisién de ofertas:

No

20. Eneseorden deideas, se evidencia que obra en el Anexo N2 01 antes citado, cinco
fases y, asimismo, la referencia a la fase del periodo de depésito de la garantia de
fiel cumplimiento, no existiendo contradiccién en el detalle de fases y, por tanto,
lo alegado por el adjudicatario no posee asidero alguno.

21. Otro punto alegado es que el 15 de octubre de 2018, PERU COMPRAS publicé en
su portal web los resultados de los proveedores adjudicados precisando que el
plazo de depdsito seria desde el 18 al 25 de octubre de 2018, no haciendo mencién
a un plazo adicional, y por el contrario haciendo la acotaciéon que un depédsito
extemporaneo conllevaria la no suscripcion del acuerdo marco.
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Al respecto Perli Compras mediante Oficio N° 000843-2023-PERU COMPRAS-
DAM, ha manifestado que conforme al numeral 3.10 de las Reglas del
procedimiento — Tipo |, el incumplimiento del depdsito de la garantia de fiel
cumplimiento y/o el depdsito extemporaneo conllevaban, la no suscripcién del
Acuerdo Marco.

Por lo que, habiéndose considerado un unico periodo de depdsito de garantia y
de suscripcién del Acuerdo Marco, no se advierte la presencia de algun vicio en
dicho extremo del procedimiento.

En cuanto a tal cuestionamiento se reitera al Adjudicatario lo sefialado en el Anexo
N2 01, del cual se advierte que el periodo de depdsito es del 16 al 25 de octubre
de 2018, no habiendo un periodo de depdsito adicional, por lo que, lo alegado por
el Adjudicatario no posee ninguna justificacién razonable y por tanto, su falta de
comprensién en la presentacion solo evidencia la falta de diligencia al momento
de participar en el presente acuerdo marco.

Por otro lado, el Adjudicatario sefiald que la Direccidn de Acuerdos Marco no
comunico el inicio de la vigencia el acuerdo marco, conforme lo estipulado en el
numeral 4.1 de las reglas de seleccién. Asimismo, que de la revisién del compendio
de comunicados del portal web de Periu Compras tampoco obra ninguna
publicacidn en el afio 2018 del Acuerdo Marco, lo cual constituiria una causal de
nulidad del procedimiento.

Al respecto, Peri Compras mediante Oficio N° 000843-2023-PERU COMPRAS-
DAM, ha manifestado que mediante el Comunicado N° 035-2018-PERU
COMPRAS/DAM de fecha 30 de octubre de 2018, después de suscrito los Acuerdos
Marco, se comunico el inicio de vigencia, de entre otros Acuerdo Marco, del IM-
CE-2018-7, para el 31 de octubre de 2018 en los portales web de PERU COMPRAS
y SEACE.

En tal sentido, la no visualizacién del inicio de operacién del Acuerdo Marco en el
portal web del SEACE (a la fecha), no configuraria la ocurrencia de vicio alguno que
afecte el procedimiento de seleccidon de proveedores para la Implementacién de
los Catdlogos Electronicos de Acuerdo Marco IM-CE-2018-7 “Equipos de Aire
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acondicionado y accesorios"; pues dicha etapa culmind con la suscripcion del
Acuerdo Marco.

Finalmente, indica que, si el proveedor hubiese advertido alguna discrepancia en
torno al procedimiento de seleccidn proveedores para Implementacion de los
Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco IM-CE-2018-7, debid interponer el
recurso de apelacién, después de publicado los resultados, conforme lo
establecido en el articulo 41 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

25. En cuanto a tal cuestionamiento es relevante detallar lo publicado mediante
Comunicado N° 035-2018-PERU COMPRAS/DAM del 30 de octubre de 2018:
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"O.l Ministerie Central de Compras
H de Economia y Finanzas Piblicas - Perd Compras

“Decenio de la Igualdad de oportunidades para mujeres y hombres™
“Afio del Didlogo y ia Reconciliacian Nacional™

COMUNICADO N° 035-2018-PERLU COMPRAS/DAM
INICIO DE VIGENCIA DE CATALOGOS ELECTRONICOS DE ACUERDOS MARCO

La Central de Compras Publicas — PERU COMPRAS comunica a las entidades que se
encuentran comprendidas en el ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones
del Estado y a los proveedores que han suscrito los Acuerdes Marco IM-CE-2018-4,
IM-CE-2018-5, IM-CE-2018-6 e IM-CE-2018-7, &l inicio de vigencia de los mismos, segin
el siguiente detalle:

Acuerdos

Marco Catalogos Electrénicos Inicio de vigencia
K . . 31 octubre - 2018
IM-CE-2018-4 i) Tuberias, accesorios y complementos
i) Pinturas, acabados en general y complementos |31 octubre - 2018
IM-CE-2018-5 Llantas, neumaticos y accesorios 31 octubre - 2018
YWY YT " CY RPN T. VT
IM-CE-2018-T Equipos de aire acondicionado y accesorios 31 octubre - 2018

Los referidos Catdlogos Electrénicos se encuentran disponibles en la plataforma
electronica implementada por PERU COMPRAS. Asimismo, respecto a los Catalogos
Electronicos de: i) Ceramicos, pisos y complementos; vy ii) Sanitarios, accesorios y
complementos, que forman parte del Acuerdo Marco IM-CE-2018-4, el inicio de su
vigencia se comunicara posteriormente en el portal web de PERU COMPRAS

(www perucompras.gob pe) y en el portal web del SEACE (www2 seace gob pe).

En ese sentido, a partir del 31 de octubre de 2018, la contratacion a través de los
referidos Catalogos Electronicos resulta obligatoria de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 82 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el numeral 8.3 de
la Directiva N* 013-2016-PERU COMPRAS vy el numeral 4.1 del Procedimiento Estandar
para la Seleccion de Proveedores para la Implementacion de los Catalogos Electranicos
Acuerdo Marco - Tipo I

Del mismo modo, en virtud de lo sefalado en el cuarto parrafo de la Disposicion
Transitoria 10.1 de la Directiva N* 007-2017-0SCE/CD, PERU COMPRAS comunica que
a partir de la fecha de inicio de la vigencia de los referidos Catalogos Electronicos se
encontrara implementado el procedimiento para Grandes Compras.

Lima, 30 de octubre de 2018

26. En ese sentido, se advierte que el 30 de octubre se comunicd el inicio de vigencia
del presente acuerdo marco, por lo que lo alegado por el Adjudicatario no posee
justificacion alguna.

27. El Adjudicatario también sostiene que el literal a) del numeral 50.2 del articulo 50
de la Ley establece como requisito para aplicar la multa que se configure la
existencia de una propuesta econdmica o de un contrato, lo cual es distinto al
presente caso al no existir tales actuaciones.
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Asimismo, indicd que su representada Unicamente registro precios unitarios, lo
cuales sirven como pardmetros para seleccionar a los proveedores que podrian
incorporarse a los catalogos electrénicos (conforme el criterio sefialado en la
Resolucién N2 380-2018-TCE-S3), por lo que de ninguna forma se perjudicé a Peru
Compras, al no impedir la implementacién del catalogo electrénico.

Por tales motivos, indica que resulta juridicamente imposible determinar la
cuantia de la multa, al o existir oferta econdmica, existiendo por tanto una falta
de coherencia normativa entre los literales i) y b) del numeral 50.1 del articulo 50
de la Ley.

Sobre el particular, corresponde indicar que la Ley establece que ante la
imposibilidad de determinar el monto de la oferta econdmica o del contrato, como
en el presente caso, se impondra una multa entre cinco (5) y quince (15) UIT,
motivo por el cual, en atencion al principio de legalidad y en aplicacién de lo
establecido en la Ley de Contrataciones del Estado, la Sala previa graduacion de
sancién, determinard la multa que corresponde imponer al Adjudicatario, dentro
del rango de cinco (5) y quince (15) UITs.

El Adjudicatario, sostiene que el monto de la multa dentro del rango de cinco (5)
y quince (15) UITs resulta no resultando razonable; sin embargo, resulta
pertinente indicar que el Adjudicatario al participar del Procedimiento de
extension de vigencia de los Catalogos Electréonicos de Acuerdo Marco, tenia
conocimiento de los obligaciones que adquiere y las consecuencias del
incumplimiento de las mismas, como en el presente caso, los rangos bajo los
cuales el Tribunal le impondria la multa por incumplir con su obligacion de
formalizar el Acuerdo Marco, ello en atencién al ordenamiento juridico adopta el
principio denominado "la ley se presume conocida por todos" (referenciado en el
fundamento N° 6 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N° 6859-2008-PA/TC, publicada el 26 de abril de 2010), segun el cual
no es posible alegar desconocimiento de una norma una vez que ha sido
publicada, pues la publicidad genera la observancia obligatoria de la misma,
conforme a lo establecido en articulo 109 de la Constitucion Politica del Peru.
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En cuanto a la Resolucion N° 380-2018-TCE-S3, el criterio aplicado en dicho
pronunciamiento responde a la normativa aplicable en aquella oportunidad, esto
es, la Ley N° 30225 y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 350-
2015-EF, antes de sus modificaciones; normativa que se limitaba a indicar que la
multa se determinaba respecto a un porcentaje de la oferta econémica. Asi,
mediante la modificacidn a la ley dispuesta a través del Decreto Legislativo N°
1341, vigente desde el 3 de abril de 2017, se contempld que, en aquellos casos
que no se pueda determinar el monto de la oferta econdmica o del contrato,
corresponderia considerar aplicar una multa entre 5 y 15 UIT, bajo los alcances
indicados en un fundamento procedente.

Por tanto, el criterio aplicado en la Resolucion N° 380-2018-TCE-S3 no resulta
aplicable al presente caso, pues la infraccién cometida ha sido durante la vigencia
de la modificacién normativa antes indicada.

Bajo dichas consideraciones, no se aprecia la existencia de alguna imposibilidad
fisica o juridica que haya impedido al Adjudicatario cumplir con su obligacién de
formalizar Acuerdo Marco dentro del plazo previsto por Peri Compras, conforme
a los fundamentos precedentes.

Cabe precisar que los argumentos de defensa sobre la imposibilidad de interponer
una multa como sancidn, el dafio generado, la intencionalidad en la comision de
la infraccion y demas criterios de graduacién, seran analizados en el acapite
correspondiente, toda vez que tales aspectos no constituyen requisito para la
determinacion de la infraccidn, sino para la imposicion de la sancion.

En consecuencia, dado que se ha acreditado que el Adjudicatario no cumplié con
formalizar el Acuerdo Marco, y no habiéndose verificado la existencia de alguna
situacion de imposibilidad juridica o fisica para dicha conducta, o justificacién
valida, se ha acreditado la responsabilidad en la comisidn de la infraccidn tipificada
en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que, otro punto alegado por el

Adjudicatario estd relacionado a los criterios de graduacion de sancion,
argumentos que seran abordados en el acdpite correspondiente.
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Respecto de la fecha de comisidn de la infraccion

Al respecto, conforme se expresd en parrafos precedentes, para que proceda la
suscripcion automatica del Acuerdo Marco, resultara necesario el depdsito de una
garantia.

En esta linea, resulta pertinente mencionar que, el Acuerdo de Sala Plena N° 006-
2021/TCE del 11 de junio de 2021, publicado el 16 de julio de 2021 en el Diario
Oficial ElI Peruano, concluye que la infraccidn consistente en incumplir
injustificadamente la obligacion de perfeccionar el contrato o formalizar Acuerdos
Marco, se configura en el momento en que el postor adjudicado incumple con
alguna de sus obligaciones que impiden el perfeccionamiento del contrato.

Es asi que, en el presente caso, el hecho de no haber realizado el depdsito de la
“Garantia de fiel cumplimiento” constituye un incumplimiento que deriva en la
imposibilidad de perfeccionar el contrato, consecuentemente, se ha configurado
la casual de infraccion en dicha oportunidad.

Graduacion de la sanciéon

Al respecto, con motivo de la presentacién de sus descargos, el Adjudicatario ha
manifestado que para la imposicién de la multa, es requisito indispensable que
exista una propuesta econdmica o un contrato; asimismo, el TUO de la Ley precisa
gue, en aquellos casos en que no se puede determinar el monto de la oferta
econdmica o del contrato se impone una multa entre 5y 15 UIT; dicha precisién
refiere a casos en los que no se puede determinar el monto de la oferta econémica
o del contrato, lo cual es distinto en el presente caso, debido a que no existe ni
oferta econdmica ni contrato.

Sobre el particular, contrariamente a lo manifestado por el Adjudicatario, el literal
a) del numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley prevé, como sancion para la
infraccion analizada, la aplicacidon de una multa a ser pagada a favor del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), la cual no puede ser menor
del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por ciento (15%) de la oferta
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econdmica o del contrato, segln corresponda, y que no puede ser inferior a una
(1) UIT. Asimismo, 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; y, como medida cautelar, la suspensién del derecho de participar
en cualquier procedimiento de seleccién, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de Catalogos Electréonicos de Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado, en tanto la multa no sea pagada por el infractor, por un plazo no
menor a tres (3) meses ni mayor a dieciocho (18) meses, la cual ademds no
computa para el plazo de inhabilitacidn definitiva.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, a fin de determinar el monto de
la multa a imponer al Adjudicatario, debe tenerse en consideracidn que, debido a
la naturaleza de la modalidad de seleccién del Acuerdo Marco, este no contempla
oferta econdmica alguna por parte de los proveedores, dado que dicha modalidad
tiene como finalidad seleccionar a los proveedores que debido a sus
caracteristicas deben integrar el Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco.

Por tanto, 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 esa premisa, corresponde imponer al Adjudicatario la sancién de multa
prevista en el TUO de la Ley, para lo cual deben considerarse los criterios de
graduacién previstos en el articulo 264 del nuevo Reglamento.

Sobre el tema, cabe traer a colacion lo dispuesto en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, respecto al principio de razonabilidad,
segln el cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a

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

2022,

00/100

se establecié que el valor de la UIT para el afio 2023, es S/ 4,950.00 (cuatro mil novecientos cincuenta y

soles)
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lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido, criterio que
también debe tomarse en cuenta al momento de fijar la sancion.

En tal sentido, se deben considerar los siguientes criterios de graduacion:

a)

b)

Naturaleza de la infraccion: desde el momento en que el Adjudicatario
presento su oferta, quedd obligado a cumplir con las disposiciones previstas
en la normativa de contratacién publica y las Reglas establecidas para el
Acuerdo Marco, resultando una de estas la obligacién de efectuar el depdsito
por concepto de “Garantia de fiel cumplimiento” dentro del plazo establecido
en el cronograma aprobado por Perd Compras, lo cual constituia requisito
indispensable para la formalizacién del referido acuerdo marco.

Ausencia de intencionalidad del infractor: de los elementos obrantes en el
expediente, no es posible determinar si hubo intencionalidad del
Adjudicatario para cometer la infraccidon determinada.

La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: al respecto,
con motivo de la presentacion de sus descargos, el Adjudicatario sefalé que
seria falso alegar que existid perjuicio a las entidades publicas, ya que su
representada tenia planeado registrar cero existencias de stock al no contar
con existencias confirmadas; en virtud de lo sefialado en el numeral 5.5. de
las reglas; en ese sentido, la suscripcidon no garantizaba de modo alguno que
los precios unitarios registrados por su representado se hubiesen mantenido
disponibles.

Al respecto cabe recalcar que, la finalidad del procedimiento de
implementacién del Acuerdo Marco esta dirigida a que las entidades publicas
tengan a la vista pluralidad de proveedores que cumplan con los niveles de
calidad y precio requeridos, por lo que, el hecho de que un proveedor que
haya sido adjudicado no formalice el acuerdo marco genera un perjuicio a la
Entidad, en los términos descritos por aquella.

Asimismo, cabe sefialar que, si posteriormente a la suscripcion del acuerdo
marco, el Adjudicatario pretendia no efectuar ventas al Estado por motivo del
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stock, es una alegacion que evidenciaria mds bien una intencién de incumplir
con su obligacién como proveedor suscrito, lo cual no es materia de analisis
del presente procedimiento administrativo sancionador.

De otro lado, el Adjudicatario manifiesta que tras revisar el contenido de 601
ordenes de compra generadas entre el 31 de octubre de 2018 y el 31 de
octubre de 2019 a través del presente acuerdo marco, no se encontré un solo
caso de que alguna orden de compra registrase un precio unitario base igual
o mayor al de su presentado, lo cual evidencia que no existid perjuicio alguno
contra las entidades publicas que utilizaron el acuerdo marco.

Al respecto, lo expuesto por el Adjudicatario permite evidenciar que, de haber
formalizado el Acuerdo Marco, la herramienta de contratacion de Perd
Compras hubiese contado con un mejor proveedor para las diversas
entidades.

Por ultimo, no corresponde amparar lo indicado por el Adjudicatario, ya que
debe tenerse en cuenta que el incumplimiento por parte de aquel, dio lugar a
gue no se le incorpore dentro del Acuerdo Marco, lo cual no permitié que las
entidades lo consideren como opcién para la adquisicion de los bienes del
catdlogo electronico a través del Método Especial de Contratacién de
Acuerdos Marco, el cual garantiza que las contrataciones se realicen en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad.

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

e) Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: el
Adjudicatario ha manifestado que no cuenta con antecedentes de haber sido
sancionado; sin embargo, de acuerdo con la revisidon de la base de datos del
Registro Nacional de Proveedores (RNP), se advierte que el Adjudicatario
cuenta con antecedentes de sancion administrativa impuesta por el Tribunal,
segln el siguiente detalle:
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Inhabilitaciones

INICIO INHABIL. FIN INHABIL. PERIODO RESOLUCION FEC. RESOLUCION TIPO
12/12/2019 12/05/2020 5 MESES 2142-2019-TCE-S3 26/07/2019 TEMPORAL
27/04/2022 27/09/2022 5 MESES 742-2022-TCE-S2 02/03/2022 MULTA
06/09/2022 06/02/2023 5 MESES 2541-2022-TCE-S2 16/08/2022 MULTA
05/10/2022 05/02/2023 4 MESES 3072-2022-TCE-S2 16/09/2022 MULTA
18/11/2022 18/04/2023 5 MESES 3722-2022-TCE-S4 28/10/2022 MULTA

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

g) La adopcion e implementacion del modelo de prevencion: el presente
criterio de graduacion no aplica al tratarse de una persona natural.

h) Laafectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias’: de la revision de la documentacién que obra en el
expediente, no se advierte informacion que acredite el supuesto que recoge
el presente criterio de graduacion.

42. Cabe mencionar que la comisidn de la infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, [y actualmente tipificada en el mismo literal,
numeral y articulo del TUO de la Ley N° 30225], por parte del Adjudicatario, cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 25 de octubre de 2018,
fecha maxima en la cual aquel debia presentar la garantia de fiel cumplimiento a
fin de poder formalizar el Acuerdo Marco.

Procedimiento y efectos del pago de la multa
43. Al respecto, el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD -

“Lineamientos para la Ejecucidn de la Sanciéon de Multa Impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante Resolucién N° 058-2019-

7 Criterio de graduacién incorporado por la Ley N° 31535, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28 de julio de
2022, que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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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:

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

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

e La comunicacidon del pago se efectla a través de la presentacion del
formulario denominado “Comunicacion de Pago de Multa” Unicamente en la
Mesa de Partes Digital del OSCE8. El proveedor sancionado es responsable de
consignar correctamente los datos que se precisan en el citado formulario.

e Laobligacidn de pago de la sancién de multa se extingue el dia habil siguiente
de la verificacion del depésito 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.

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

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

8 Podré acceder a través del portal web institucional www.gob.pe/osce, para dicho efecto puede consultar la
guia disponible en el siguiente enlace https://bit.ly/2G8XITh
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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 del Vocal ponente
Christian Cesar Chocano Davis, con la intervencion de los Vocales Danny William Ramos
Cabezudo y Steven Anibal Flores Olivera, atendiendo a la conformacion de la Quinta Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° 090-
2020-0OSCE/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 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 al sefior VILLANERA CHAVEZ HENER YANSSEN (con R.U.C. N°
10406614676), con una multa ascendente a S/ 29,700.00 (veintinueve mil
setecientos con 00/100 soles), por su responsabilidad al haber incumplido con su
obligacion de formalizar el Acuerdo Marco IM-CE-2018-7, convocado por la
Central de Compras Publicas — Perd Compras; por los fundamentos expuestos. El
procedimiento para la ejecucion de la multa se iniciard luego de que haya quedado
firme la presente resolucién por haber transcurrido el plazo de cinco (5) dias
habiles sin que se haya interpuesto el recurso de reconsideracién contra aquella,
o porque, habiéndose presentado el recurso, este fue desestimado.

2. Disponer como medida cautelar, la suspension del sefior VILLANERA CHAVEZ
HENER YANSSEN (con R.U.C. N° 10406614676), por el plazo de seis (6) meses para
participar en cualquier procedimiento de seleccién, procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado, en caso la infractora no cancele la multa seguin el procedimiento

Pagina 34 de 35



@\x&du‘% ) o :
3 PERU | Ministerio
o) de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor de las
Contrataciones

del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 1141-2023-TCE-S5

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 resolucion, la suspensidon decretada como medida cautelar operard
automaticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene un plazo
maximo de tres (3) dias hdbiles para verificar la realizacién del depdsito en la
cuenta respectiva. La obligacidn de pago de la sancién de multa se extingue el dia
habil siguiente de la verificacién 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.

DANNY RAMOS CABEZUDO
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

STEVEN ANIBAL FLORES OLIVERA CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

Pagina 35 de 35



		2023-02-28T18:21:41-0500
	CHOCANO DAVIS Christian César FAU 20419026809 soft
	Soy el autor del documento


		2023-02-28T19:04:57-0500
	RAMOS CABEZUDO Danny William FAU 20419026809 soft
	Soy el autor del documento


		2023-02-28T19:20:57-0500
	FLORES OLIVERA Steven Anibal FAU 20419026809 soft
	Soy el autor del documento




