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Sumilla:  “(..) se debe tener en cuenta que, el presente procedimiento
administrativo sancionador tiene por objeto determinar la
responsabilidad del Adjudicatario por no haber cumplido con su
obligacion de perfeccionar el contrato al incumplir las
condiciones previstas en las bases integradas, las cuales fueron
aceptadas por el Adjudicatario en su oferta, mas no absolver
cuestionamientos contra las bases integradas o verificar la
idoneidad de su requerimiento, el cual, por su naturaleza
técnica, le corresponde ser definido por el drea usuaria de la
Entidad”.

Lima, 4 de setiembre de 2024.

VISTO en sesidn de fecha 4 de setiembre de 2024, de la Quinta Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N2 4684/2021.TCE, el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra el proveedor FERNANDO ENRIQUE
CABRERA NUNEZ E.LR.L, por su supuesta responsabilidad al Incumplir
injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el contrato, en el marco de la
Adjudicacion Simplificada N° 8-2021-MTC/10-Primera Convocatoria, convocada por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones; infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por Decreto Supremo N° 082-2019-EF; y, atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. Segun la informacién obrante en el SEACE, el 14 de abril de 2021, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en adelante la Entidad, convocé la Adjudicacion
Simplificada N° 8-2021-MTC/10-Primera Convocatoria, para la contratacion del
“Servicio para la realizacion de pruebas tipo antigenos para el descarte del covid-
19 a los trabajadores del ministerio de transportes y comunicaciones en el marco
del estado de emergencia sanitaria, asi como la vigilancia de la salud de los
trabajadores con riesgo de exposicion a COVID-19”, con un valor estimado de S/
87,500.00 (ochenta y siete mil quinientos con 00/100 soles), en adelante el
procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento fue convocado bajo el marco de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus modificatorias, en adelante el
Reglamento.
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El 23 de abril de 2021 se llevd a cabo la presentacién electrénica de las ofertas,
mientras que el 26 del mismo mes y ano se publicd en el SEACE el otorgamiento
de la buena pro a favor de la empresa DIRECCION Y GESTION EN SALUD S.A.C., por
el monto de su oferta ascendente a S/ 53,750.00 (cincuenta y tres mil setecientos
cincuenta con 00/100 soles). El 4 de mayo de 2021 se registré en el SEACE el
consentimiento de la buena pro.

Mediante Informe N° 0132-2021-MTC/10.02.02 del 14 de mayo de 2021,
publicado en el SEACE, la Entidad recomienda comunicar la perdida automatica de
la buena pro del procedimiento de seleccidn, del postor DIRECCION Y GESTION EN
SALUD S.A.C,, y derivar el expediente al Equipo de procesos de seleccion para que
efectué el registro en el SEACE de la perdida automatica de la buena pro de la
empresa DIRECCION Y GESTION EN SALUD S.A.C.; asi como, realice el registro del
segundo postor FERNANDO ENRIQUE CABRERA NUNEZ E.I.R.L.

Con Oficio N2 0936 -2021-MTC/10.02 del 14 de mayo de 2021, publicado en el
SEACE en el mismo dia; la Entidad declard la pérdida automatica de la buena pro
otorgada a la empresa DIRECCION Y GESTION EN SALUD S.A.C; por no haber
presentado el Certificacion FDA de las pruebas de antigeno (hisopado
nasofaringeo).

Mediante Oficio N° 0951-2021-MTC/10.02 de fecha 19 de mayo de 2021! la
Entidad comunicé al proveedor FERNANDO ENRIQUE CABRERA NUNEZ E.I.R.L, en
lo sucesivo el Adjudicatario, que (...) cumpla con presentar toda la documentacion
segun lo establecido en el literal a) del articulo 141 del Reglamento, dicha
documentacion deberd ser remitida a través de la Oficina de Atencion al
Ciudadano y Gestion Documental del MTC, sito en Jr. Zorritos N2 1203 - Cercado
de Lima, en el horario de 8:45 horas a 17:00 horas, previa reservas de citas en linea
a través de: https.//citas.mtc.gob.pe, conforme a lo establecido en el numeral 2.5
de las Bases Integradas del procedimiento de seleccion (...)”.

1 Obrante afolio 131 al 132 del expediente administrativo en PDF.
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A través de Oficio N° 013-2021/GGSEMCN, del 24 de mayo de 20212 y presentado
ante la Entidad el 26 del mismo mes y afio, el Adjudicatario presentd la
documentacidén requerida para el perfeccionamiento del contrato.

Mediante correo electrénico institucional de fecha 26 de mayo de 20213 |a Entidad
comunicéd al Adjudicatario que deberd cumplir con remitir la documentacion
observada en el plazo madximo de dos (2) dias habiles, contados a partir del dia
siguiente de la notificacién del correo electrénico.

Con Oficio N°014-2021/GGSEMCN de fecha 28 de mayo de 20214, el Adjudicatario
presentd la subsanacién de las observaciones, sin embargo, mediante Informe
147-2021-MTC/10.02.02 del 1 de junio de 2021° la Entidad indicé que el
Adjudicatario no cumplié con subsanar las observaciones respecto al “Domicilio
para efectos de la notificacion durante la ejecucion del contrato, Estructura de
Costos y la Certificacion FDA de las pruebas de antigeno (hisopado
nasofaringeo)”,requisitos establecidos en los literales e), f) y g), del numeral 2.4
de la Seccidn Especifica de las Bases Integradas del procedimiento de seleccion,
por tanto, el Adjudicatario perdié automaticamente la buena pro.

A través de correo electrénico institucional del 1 de junio de 20215, la Entidad
comunicd al Adjudicatario la pérdida de la buena pro del procedimiento de
seleccion.

2. Mediante Oficio N2 1540 -2021-MTC/10.02 del 21 de julio de 20217, presentado el
2 de agosto del mismo afio ante la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones
del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la Entidad puso en conocimiento que el
Adjudicatario habria incurrido en infraccion al no haber subsanado las
observaciones para el perfeccionamiento del contrato derivado del procedimiento
de seleccidn.

Obrante a folio 133 al 141 del expediente administrativo en PDF.
Obrante en folios 142 al 143 del expediente administrativo en PDF.
Obrante en folio 144 del expediente administrativo en PDF.
Obrante en folio 154 al 168 del expediente administrativo en PDF.
Obrante a folio 169 del expediente administrativo en PDF.
Obrante a folios 2 al 3 del expediente administrativo en PDF.
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Para sustentar lo sefialado, adjuntd, entre otros, el Informe N° 2021-2021-
MTC/10.02.02% del 21 de julio de 2021, en el cual detalld, principalmente, lo
siguiente:

- ElI 26 de abril de 2021, la Entidad adjudicé la buena pro a favor del postor
DIRECCION Y GESTION EN SALUD S.A.C; mientras que, el 4 de mayo de 2021
fue registrado en el SEACE el consentimiento de la buena pro.

- Mediante Oficio N2 0936 -2021-MTC/10.02 del 14 de mayo de 2021, la
Entidad comunicé a la empresa DIRECCION Y GESTION EN SALUD S.A.C Ia
pérdida de la buena pro otorgada a su favor, por tanto, a través el SEACE
en el mismo dia, mes y afio, se comunicé al proveedor Fernando Enrique
Cabrera Nufiez EIRL el otorgamiento de buena pro y el consentimiento de
esta se registro el 24 de mayo de 2021.

- Mediante Oficio N° 0951-2021-MTC/10.02 de fecha 19 de mayo de 2021,
comunico al Adjudicatario cumpla con presentar la documentacion para el
perfeccionamiento de contrato.

- Através de Oficio N° 13-2021-GGSEMENCN de fecha 26 de mayo de 2021,
el Adjudicatario presenté la documentacién requerida para la suscripciéon
del contrato derivado del procedimiento de seleccion.

- Con correo electrénico institucional del 26 de mayo de 2021, la Entidad
comunico al Adjudicatario las observaciones realizadas a la documentacién
presentada, otorgando el plazo de dos (2) dias habiles para su subsanacién.

- Con Oficio N° 014-2021/GGSEMCN del 28 de mayo de 2021, el
Adjudicatario presento subsanacién de observaciones.

- Mediante Informe 0147-2021-MTC/10.02.02 del 1 de junio de 2021 la
Entidad concluyd que el Adjudicatario “no cumplié con subsanar las
observaciones respecto al Domicilio para efectos de la notificacion durante
la ejecucion del contrato, Estructura de Costos y la Certificacion FDA de las
pruebas de antigeno (hisopado nasofaringeo), requisitos establecidos en el

8

Obrante a folios 7 al 17 del expediente administrativo en PDF.
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literal e), f) y g), del numeral 2.4 de la Seccion Especifica de las Bases
Integradas del procedimiento de seleccion”.

- A través de Oficio N° 1105-2021-MTC/10.02 del 1 de junio de 2021, la
Entidad informa a través del SEACE la pérdida de la buena pro y comunico
al Adjudicatario el mismo dia, mes y afio mediante correo institucional.

- El Adjudicatario incurrié en la infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

3. Con Decreto del 24 de noviembre de 2023°, la Secretaria del Tribunal dispuso

iniciar procedimiento administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su
supuesta responsabilidad al incumplir con su obligacion de perfeccionar el
contrato, infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Supremo
N° 082-2019-EF.

En virtud de ello, otorgd al Adjudicatario 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.

4. Mediante Carta N° 0013-20231°, presentado el 14 de diciembre de 2023 ante el

Tribunal, el Adjudicatario presentd sus descargos, para lo cual manifestd,
principalmente, lo siguiente:

e En el procedimiento de seleccidn se solicitd la presentacion de la
certificacion FDA para las pruebas de antigeno (hisopado
nasofaringeo), aunque en ese momento no existia en el mercado
ningun reactivo que cumpliera con dicho requisito, lo que hizo
imposible su presentacion.

e Precisd que ninguna empresa postora cumplia con la presentacion
del mencionado certificado, por lo que la entidad debid proceder con
la anulacion del procedimiento de seleccién.

9
1

Obrante a folios 175 al 178 del expediente administrativo del PDF.
0 Obrante a folio 192 del expediente administrativo en PDF.
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e Indicd que se informdé a la Entidad sobre la inexistencia del
certificado; sin embargo, esta continué con el procedimiento,
haciendo caso omiso.

e Ademas, sefiald que en una segunda convocatoria no se solicitd la
exigencia del certificado.

e Solicité que se tenga en cuenta lo expuesto y que se anule el
procedimiento administrativo sancionador.

5. Con decreto del 11 de abril de 2024, la Secretaria del Tribunal dejé constancia
sobre la notificacion del decreto de inicio al Adjudicatario, asimismo, dejo
constancia que el Adjudicatario se apersond y presentd sus descargos y dispuso
remitir el expediente a la Cuarta Sala para que resuelva.

6. El 12 de julio de 2024 en atencidn a lo sefialado en la Resolucién N° 000103-2024-
OSCE/PRE del 2 de julio del 2024, el cual formaliza el Acuerdo de Consejo Directivo
que aprueba la reconformacion de Salas del Tribunal, se remitio el expediente a la
Quinta Sala del Tribunal, para que resuelva, siendo recibido por el vocal ponente
el 12 de julio.

1. FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar la
responsabilidad del Adjudicatario por incumplir injustificadamente con su
obligacion de perfeccionar el contrato; infraccién tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, normativa vigente al momento en que
ocurrieron los hechos imputados.

Naturaleza de la infraccion

2.  Sobre el particular, el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 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

el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las
siguientes infracciones:
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b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato o de formalizar Acuerdos Marco.”

[El subrayado es agregado]

3. Tal como se puede apreciar, la infraccién en comentario regula dos supuestos de
hecho distintos y tipificados como sancionables: i) Incumplir injustificadamente
con su obligacién de perfeccionar el contrato; vy, ii) Incumplir injustificadamente
con su obligacién de formalizar Acuerdos Marco.

4. Enesalinea, se aprecia que se impondra sancion administrativa a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempefian como residente o supervisor de obra, cuando corresponda, que
incumplan con su obligacion de perfeccionar el contrato o de formalizar Acuerdos
Marco.

5. En ese sentido, es pertinente precisar, a fin de realizar el analisis respectivo que,
en el presente caso, el supuesto de hecho imputado corresponde a incumplir
injustificadamente con la obligacién de perfeccionar el contrato.

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

7. En relacion con el 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 constituye un requisito indispensable para concretar y viabilizar la suscripcién
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 documentacion exigida para la suscripcién de aquel,
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pues lo contrario, al materializar el incumplimiento de su obligacién, puede
generarle la aplicacién de las sanciones correspondientes, salvo situaciones de
excepcion debidamente justificadas.

8. Alrespecto, el numeral 136.1 del articulo 136 del Reglamento establece que “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”.

9. Por su parte, el numeral 136.3 de dicho articulo dispone que “En caso que el o los
postores ganadores de la buena pro se nieguen a suscribir el contrato, son pasibles
de sancidn, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de la
buena pro que no le sea atribuible, declarada por el Tribunal”.

10. En relacién con ello, debe tenerse presente que el procedimiento para
perfeccionar el contrato esta previsto en el articulo 141 del Reglamento, el cual
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 presenta los
requisitos para perfeccionar el contrato. En un plazo que no puede exceder de los
dos (2) dias habiles siguientes de presentados los documentos la Entidad suscribe
el contrato o notifica la orden de compra o de servicio, segun corresponda, u
otorga un plazo adicional para subsanar los requisitos, el que no puede exceder
de cuatro (4) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion de la
Entidad. A los dos (2) dias habiles como maximo de subsanadas las observaciones
se suscribe el contrato.

Por su parte, el literal c) del articulo 141 del Reglamento establece que, cuando no
se perfeccione el contrato, por causa imputable al postor, éste pierde
automaticamente la buena pro. Las referidas disposiciones, obligan al postor
beneficiado con la buena pro, a presentar la documentacién 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.

11. 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
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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 seleccién, por
disposicion de la normativa en contrataciones, todo adjudicatario tiene la
obligacion de cumplir con presentar la documentacién exigida para la suscripcion
del contrato, pues lo contrario puede generarle la aplicacion de la sancién
correspondiente.

12. Eneste orden de ideas, para el computo del plazo para la suscripcién del contrato,
cabe traer a colacién lo dispuesto en el articulo 63 del Reglamento, en virtud del
cual el otorgamiento de la buena pro se publica y se entiende notificado a través
del SEACE, el mismo dia de su realizacién, bajo responsabilidad del comité de
seleccion 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 calificacion y evaluacion.

13. Asimismo, el articulo 64 del Reglamento sefala 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 notificacidon de su otorgamiento, sin que los postores
hayan ejercido el derecho de interponer el recurso de apelacion.

14. 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 notificacidn de su otorgamiento, salvo que su valor
estimado corresponda al de una Licitaciédn Publica o Concurso Publico, en cuyo
caso se produce a los ocho (8) dias habiles de la notificacién de dicho
otorgamiento.

15. Conforme a lo expuesto, la normativa de contrataciéon 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.

16. 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
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del articulo 50 de la Ley, mientras que corresponde al postor adjudicado probar,
fehacientemente, que: i) concurrieron circunstancias que le hicieron imposible
fisica o juridicamente la suscripcién 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.

17. Bajo dicho contexto, corresponde a este Colegiado analizar la supuesta
responsabilidad administrativa del Adjudicatario por no cumplir con su obligacion
de perfeccionar el contrato; infraccién prevista en el literal b) del numeral 50.1 del
articulo 50 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 omisién del presunto infractor se haya producido, sin concurrir
alguna circunstancia o motivo que justifique su conducta.

Configuracion de la infraccion

Incumplimiento de la obligacidn de suscribir contrato

18. En ese orden de ideas, y a efectos de analizar la eventual configuracién 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 seleccion, en el cual debia presentar la totalidad
de la documentacion prevista en las bases; y, de ser el caso, la Entidad solicitar la
subsanacion de la documentacidn presentada y el proveedor ganador subsanar las
observaciones formuladas por aquella, en el plazo otorgado.

19. Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 141 del
Reglamento, el Adjudicatario contaba con ocho (8) dias habiles a partir del registro
en el SEACE del consentimiento de la perdida de la buena pro (24 de mayo de
2021) para presentar la documentacion necesaria para el perfeccionamiento del
contrato; esto es, hasta el 3 de junio de 2021.

20. Alrespecto, obra en el expediente el Oficio N° 13-2021-GGSEMCN del 26 de mayo
de 2021%!, mediante el cual el Adjudicatario presentd los documentos para la
suscripcion del contrato.

n Obrante a folios 133 al 141 y siguientes del expediente administrativo.
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21. Sin embargo, mediante correo del 26 de mayo de 20212, enviado a la direccién
electrénica (cabrebanunez@gmail.com)?®3, la Entidad comunicé al Adjudicatario
las observaciones advertidas a los documentos presentados para la suscripcién del
contrato, para lo cual precisé que no presentd los siguientes documentos:

- Documento de Cddigo de cuenta Interbancario (CCl), que consigne la
nomenclatura correcta del procedimiento de seleccién.

- Copia de la vigencia poder del representante legal de la empresa que
acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el contrato.

- Domicilio para efectos de la notificacion durante la ejecucién del contrato.

- Estructura de costos.

- Certificacién FDA de las pruebas de antigeno (hisopado nasofaringeo).

Asimismo, le otorgd el plazo de 2 dias habiles para su subsanacién (plazo que
vencio el 28 de mayo de 2021).

22. Ante dicha observacion, con Oficio N° 014-2021/GGSEMCN del 28 de mayo de
2021, el Adjudicatario indicd que subsané los documentos, de acuerdo con lo

siguiente:
12 Obrante a folios 142 del expediente administrativo.
13 Cabe precisar que, dichos correos electrénicos fueron autorizados por el Adjudicatario en el Anexo N° 1 de su

oferta (folio 80 del expediente administrativo).
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MINSTEN DE TRAMARORTES Y COMLMEACINER

Lima, 28 de Mayo del 2021 mwmﬂm"ﬂmm
W-ﬁe&zww

FECHAYHORA 202110828 12:¢2:31

OFICIO N* 014-2021/GGSEMCN

Srta. BLANCA ROJAS JARAMILLO REGISTRADCR Feminnies i oa”
" = = “N!m.nyu‘
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNIICACIONES [

PRESENTE

ASUNTO: “Adjudicacién de la Buena Pro derivada de la
Adjudicacion Simplificada N°® 008-2021-MTC/10-PRIMERA
CONVOCATORIA, para la contratacion del “Servicio para la
realizacion de pruebas tipo antigenos para el descarte del
COVID-19 a los trabajadores del Ministerio de Transporte y
Comunicaciones en el marco del Estado de Emergencia Sanitaria,
asi como la vigilancia de la salud de los trabajadores con riesgo
de exposicion a COVID-19 segin la normativa vigente™

Me es grato dirigirme al Despacho de su digno cargo a fin de
adjuntar documentacion de subsanacion de las observaciones efectuadas a nuestra
presentacion
* a) Codigo de cuenta interbancaria (CCI), .

e b) Copia de la vigencia del poder del representante legal de la empresa que acredite
que cuenta con facultades para perfeccionar el contrato, adjuntamos copia del tiket de
tramite ante RRPP que lo entregara en el lapso habiles.

e () Cuadros de costos

* d) Domicilio para efectos de la notificacion durante la ejecucion del contrato.

* ¢) Certificacion FDA de las pruebas de antigeno (hisopado nasofaringeo), adjuntamos
documento equivalente del estado de California.

Agradeciendo la atencién a la presente, aprovecho la oportunidad para expresarle mi respeto
personal.

Atentamente,

Sin embargo, con Oficio N2 1105-2021-MTC/10.02 del 1 de junio de 2021,
publicado en el SEACE en la misma fecha, la Entidad declard la pérdida automatica
de la buena pro otorgada al Adjudicatario por no haber cumplido con lo siguiente:
(i) Domicilio para efectos de la notificacion durante la ejecucién del contrato, (ii)
estructura de costos y (iii) el Certificacion FDA de las pruebas de antigeno
(hisopado nasofaringeo). En esa medida, en el Informe N° 0147-2021-
MTC/10.02.02, obrante a folio 154 del expediente administrativo, remitido al
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Adjudicatario por correo electronico, se sefala que los incumplimientos
consistieron en lo siguiente:

- Enrelaciéon con el domicilio para efectos de la notificacidn de la ejecucion
contractual, indic6 que el postor no cumplid6 con presentar
adecuadamente el documento requerido, toda vez que adjuntd la
“Declaracion Jurada de Datos del postor”, sin contar con la firma
correspondiente en senal de asentimiento.

- El postor no cumplié con presentar la “Estructura de Costos” conforme a
lo solicitado, toda vez que el rubro “saldo a favor” debe estar subsumido
dentro del costo del “Servicio para la realizacion de pruebas tipo antigenos
para el descarte del COVID-19”, asi como, no cuenta con la firma
correspondiente en sefal de asentimiento.

- En relacién a la Certificacién FDA de las pruebas de antigeno, se precisa
que el postor no cumplié con presentar el documento requerido, toda vez
que presentd el “Certificado de Exportacion / Venta Gratis - Dispositivo
Médico” suscrito por “Notario Publico”, y no presenté la Certificacién Food
and Drug Administration (FDA).

En esa medida, de acuerdo con lo sefialado por la Entidad, el Adjudicatario no
cumplié con su obligacién de perfeccionar el contrato, toda vez que no subsané
los documentos para el perfeccionamiento del contrato dentro del plazo
otorgado.

En este punto cabe resaltar que, de la revision del SEACE no se aprecia que la
pérdida de la buena pro hubiese sido objeto de impugnacién.

Ahora bien, conviene recalcar que la infraccién imputada al Adjudicatario se
configura, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de la
buena pro que no le sea atribuible, lo que serd evaluado en el siguiente acéapite
con base a los descargos presentados por el Adjudicatario.

Respecto de la justificacion

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

27. En este punto, es preciso indicar que el Tribunal ha reconocido en reiteradas
resoluciones que la justificacion de la conducta infractora imputada estd referida
a la acreditacion de la imposibilidad fisica o juridica para el cumplimiento de la
obligacion. La imposibilidad fisica del postor adjudicado se encuentra referida a
un obstaculo temporal o permanente que lo inhabilite o imposibilite, irremediable
e involuntariamente, a cumplir con su obligacion de perfeccionar la relacién
contractual; mientras que la imposibilidad juridica consiste en la afectacién
temporal o permanente de la capacidad juridica de la persona natural o juridica
para ejercer derechos o cumplir obligaciones, pues de hacerlo se produciria la
contravencion del marco juridico aplicable al caso, y consecuentemente, la posible
invalidez o ineficacia de los actos asi realizados. Asimismo, corresponde al
Adjudicatario probar que se verificé una imposibilidad fisica o juridica que impidié
el perfeccionamiento del contrato.

28. En tal sentido, en sus descargos, el Adjudicatario manifestdé que la certificacién
FDA, requerida por las bases integradas, no existia en el mercado en ese
momento, por lo que ninguno de los postores pudo cumplir con dicho requisito.
Ademas, precisé que este hecho fue comunicado a la entidad, pero a pesar de ello,
se continud con el procedimiento de seleccidn, precisa que debié haberse anulado
el procedimiento.

Asimismo, solicitd la anulacién del procedimiento administrativo sancionador
considerando que en una segunda convocatoria no se requirio el Certificado FDA.

29. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, desde el momento de la
convocatoria del procedimiento de seleccién, el Adjudicatario tenia pleno
conocimiento que, en el numeral 2.4 del Capitulo Il de la Seccién Especifica de las
bases integradas y en el numeral IX de los términos de referencia consignado en
el numeral 3.1 del Capitulo Ill de la Seccidon Especifica de las citadas bases, la
Entidad requirid, como requisito para la suscripcion del contrato, entre otros, la
Certificacion FDA de las pruebas de antigeno (hisopado nasofaringeo), condicién
gue fue aceptada por el Adjudicatario, debido a que no formuldé ninguna
observacion sustentando que dicha certificacion no podria obtenerse.
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Asimismo, de la revisién de la oferta el Adjudicatario, se aprecia que suscribi6 el
Anexo N2 2 - Declaraciéon Jurada (Art. 52 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) del 23 de abril de 2021'*, mediante el cual declard,
entre otros aspectos, “conocer, aceptar y someterse a las bases, condiciones y
reglas del procedimiento de seleccion”, lo cual incluia presentar, entre otros, la
Certificacion FDA como requisito indispensable para la formalizacién de la relacién
contractual.

30. Ahora bien, ante esta instancia, el Adjudicatario manifesté que en el momento del
procedimiento de seleccion no existia en el mercado reactivo que cumpliera con
el Certificado FDA, motivo por el cual ninguno de los postores pudo cumplir con
dicho requisito.

Como se puede apreciar, lo manifestado por el Adjudicatario evidencia su falta de
diligencia, toda vez que, de forma previa a la presentacién de su oferta debid
corroborar que existiera en el mercado un producto que contara con la citada
certificacion, de manera documentada, ademas, del documento de subsanacion
del Adjudicatorio se verifica que presentd “documento equivalente al Certificado
FDA”, ello permite corroborar que el Adjudicatario oferté un producto que
contaba con otro tipo de certificacidn y no con la requerida por la Entidad.

Asi también, el postor no ha esbozado justificacidn respecto a los otros
documentos que habria incumplido con adjuntar para el perfeccionamiento del
contrato, tales como el domicilio para efectos de la notificacion durante la
ejecucidn del contrato y la estructura de costos.

31. Es asi que, el Adjudicatario, ante la imposibilidad de cumplir con su obligacién de
presentar la Certificacion FDA para el producto ofertado, debido a su falta de
diligencia de comprobar si en el mercado existia producto que contara con dicha
certificacion antes de realizar su oferta, ante esta instancia, formulé que el
proceso debia anularse, al solicitar un requerimiento que no existe, mas aun si el
primer postulante perdié la buena pro por no presentar el mencionado
certificado.

14 Obrante a folio 80 del expediente administrativo en PDF.
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No obstante, se debe tener en cuenta que, el presente procedimiento
administrativo sancionador tiene por objeto determinar la responsabilidad del
Adjudicatario por no haber cumplido con su obligacion de perfeccionar el contrato
al incumplir las condiciones previstas en las bases integradas, las cuales fueron
aceptadas por el Adjudicatario en su oferta, mas no absolver cuestionamientos
contra las bases integradas o verificar la idoneidad de su requerimiento, el cual,
por su naturaleza técnica, le corresponde ser definido por el drea usuaria de la
Entidad.

Es importante reiterar que corresponde al adjudicatario probar la existencia de
una imposibilidad fisica o juridica. No obstante, en el descargo remitido por el
adjudicatario no se evidencia tal imposibilidad. Por el contrario, los descargos solo
indican que el certificado FDA no existia en el mercado al momento del
procedimiento de seleccion y que el requisito se habria suprimido en una segunda
convocatoria, sin adjuntar ningun medio probatorio que sustente la alegada
imposibilidad de que el producto cuente con el certificado FDA, asi tampoco
cuestiond las observaciones referidas a la no presentacidon del domicilio para
efectos de la notificacidon durante la ejecucién del contrato y la estructura de
costos.

En este escenario, el hecho que en una segunda convocatoria se haya suprimido
la referida certificacién de los documentos de suscripcidon, no implica la
imposibilidad fisica o juridica del Adjudicatario de incumplir con la presentacién
de la certificacion FDA que se comprometié en su oferta a entregar para la
suscripcion del contrato.

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 el contrato derivado del procedimiento de seleccién, conforme a los
fundamentos precedentes. Asimismo, debe tenerse en cuenta que, la evaluacion
gue debe efectuar este colegiado es al momento de la presentacion de ofertas, no
evidenciandose la imposibilidad de acreditar dichas exigencias, sino que, por el
contrario, esta Sala advirtié que el Adjudicatario considerd que el certificado no
existia en el mercado, sin embargo, no logra demostrar dicha afirmacién.

Cabe recalcar que el presente procedimiento tiene por objeto determinar el

incumplimiento de suscripcidon del contrato, lo que ha quedado corroborado,
evidenciandose una falta de diligencia del Adjudicatario, que oferté
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indebidamente un producto sin antes corroborar, de manera documental, si este
contaba con la certificacion FDA, razén por la que esta Sala corrobora su
responsabilidad en la no suscripcién del contrato, aspecto que no puede
justificarse alegando que las bases no debieron solicitar dicha documentacién, tal
como se ha desarrollado en fundamentos previos.

34. En consecuencia, habiéndose acreditado que el Adjudicatario no cumplié con
formalizar el contrato derivado del procedimiento de seleccién, y no habiéndose
verificado la existencia de alguna situacién de imposibilidad juridica o fisica para
dicha conducta, se ha acreditado la responsabilidad en la comision de la infraccién
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Respecto de la fecha de comisidon de la infraccion

35. Al respecto, conforme se expresé en parrafos precedentes, para que proceda la
suscripcion del contrato, resultaba necesario que el Adjudicatario presente los
documentos exigidos en las bases para tal fin.

36. En estalinea, 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 EI Peruano, concluye que la infraccidn consistente en incumplir
injustificadamente la obligacidn 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.

37. Es asi que, en el presente caso, el hecho de no haber presentado todos los
documentos para el perfeccionamiento del contrato hasta el 28 de mayo de 2021,
fecha en que vencia el plazo para tal fin, constituye un incumplimiento que deriva
en la imposibilidad de perfeccionar el contrato; consecuentemente, se ha
configurado la causal de infraccidn en dicha oportunidad.

Graduacion de la sancion

38. Elliteral a) del numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley prevé, como sancién 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
econdmica o del contrato, segun corresponda, y que no puede ser inferior a una
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(1) UIT. Asimismo, se prevé que, ante la imposibilidad de determinar el monto de
la oferta econdmica o del contrato se impondra una multa entre cinco (5) y quince
(15) UIT; y, como medida cautelar, la suspension del derecho de participar en
cualquier procedimiento de seleccidn, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de Catdlogos Electronicos 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 ademas no
computa para el plazo de inhabilitacién definitiva.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, se aprecia que el monto ofertado
por el Adjudicatario asciende a S/ 54,000.00 (cincuenta y cuatro mil con 00/100
soles) en relacidn con el procedimiento de seleccién.

En ese sentido, la multa a imponer no puede ser inferior al cinco por ciento (5%)
de dicho monto (S/ 2,700.00) ni mayor al quince por ciento (15%) del mismo
(S/ 8,100.50). Cabe precisar que, dicha multa no podra ser inferior a una (1) UIT,
de conformidad con lo dispuesto en el literal a) del numeral 50.4 del articulo 50
del TUO de la Ley; en ese sentido, en el caso concreto, la multa no puede ser
inferior a S/ 5,150.00 (cinco mil ciento cincuenta con 00/100 soles).

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

Sobre el tema, cabe traer a colacidn lo dispuesto en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del 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
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido, criterio que
también debe tomarse en cuenta al momento de fijar la sancién.

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

a) Naturaleza de la infraccion: desde el momento en que el Adjudicatario
presentd su oferta, quedd obligado a cumplir con las disposiciones previstas
en la normativa de contratacién publica y en las bases, resultando una de
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estas la de perfeccionar la relacién contractual derivada del procedimiento de
seleccion, en el plazo establecido en el articulo 141 del Reglamento.

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

La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: de la
documentacidn obrante en el expediente no se aprecia que la Entidad hubiese
acreditado algin dafo, mas alld de precisar los incumplimientos del
Adjudicatario en la denuncia correspondiente.

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.

Antecedentes de sancidn o sanciones impuestas por el Tribunal: de acuerdo
con la base de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP), el
Adjudicatario no cuenta con antecedentes de sancion administrativa
impuesta por el Tribunal.

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

La adopcion e implementacion del modelo de prevencion a que se refiere el
numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley: de la documentacién obrante en el
expediente administrativo, no se advierte la adopcién de ningliin modelo de
prevencion que se encuentre certificado, por parte del Adjudicatario,
conforme al numeral 50.10 del articulo 50 de la Ley.

La afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en tiempos
de crisis sanitarias’>: de la revisién de la documentacion obrante en el

15 Criterio de graduacion incorporado mediante la Ley N°31535, que modificé la Ley N° 30225, Ley que modifica
la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a fin de incorporar la causal de afectacidon de actividades
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expediente no se aprecia que el Adjudicatario acredite el presente criterio de
graduacion.

42. Cabe mencionar que la comision de la infraccion tipificada en el literal b) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, por parte del Adjudicatario, cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 28 de mayo de 2021 (fecha
en la que vencid el plazo para la subsanacion de las observaciones).

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 Ejecucién de la Sancion de Multa Impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante Resolucién N° 058-2019-
OSCE/PRE, publicada el 3 de abril de 2019 en el Diario Oficial El Peruano y en el
portal institucional del OSCE, es como sigue:

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 OSCE?®. El proveedor sancionado es responsable de
consignar correctamente los datos que se precisan en el citado formulario.

e Laobligacién de pago de la sancidon de multa se extingue el dia habil siguiente
de la verificacion del depésito y su registro en el SITCE o del dia siguiente al

productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE);
publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 28 de julio de 2022.

16 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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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
resolucién sancionadora sin que el proveedor sancionado efectie vy
comunique el pago del monto integro de la multa, esta misma condicidn se
genera el dia siguiente a aquel en que la Unidad de Finanzas de la Oficina de
Administracion 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 levantard automaticamente el dia siguiente
de haber sido registrada en el SITCE la verificacién del pago.

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

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Christian Cesar
Chocano Davis y la intervencién de la Vocal Olga Evelyn Chavez Sueldo y del Vocal Roy
Nick Alvarez Chuquillanqui y, atendiendo a la reconformacién de la Quinta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° DO00103-
2024-0SCE-PRE, del 1 de julio de 2024, publicada el 2 del mismo mes y afo en el Diario
Oficial “El Peruano”, 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:
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1. Sancionar al proveedor FERNANDO ENRIQUE CABRERA NUNEZ E.IL.R.L. (con
R.U.C. N° 20603486952), con una multa ascendente a S/ 5,150.00 (cinco mil
ciento cincuenta con 00/100 soles), por su responsabilidad al haber incumplido
con su obligacién de perfeccionar el contrato derivado de la Adjudicacién
Simplificada N° 8-2021-MTC/10-Primera Convocatoria. El procedimiento para la
ejecuciéon de la multa se iniciara luego de que haya quedado firme la presente
resolucién por haber transcurrido el plazo de cinco (5) dias habiles sin que se haya
interpuesto el recurso de reconsideracién contra aquella, o porque, habiéndose
presentado el recurso, este fue desestimado.

2. Disponer como medida cautelar, la suspension del proveedor FERNANDO
ENRIQUE CABRERA NUNEZ E.I.R.L. (con R.U.C. N° 20603486952) por el plazo de
tres (3) 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 segun
el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-OSCE/CD -
“Lineamientos para la ejecucion de la sancion de multa impuesta por el Tribunal
de Contrataciones del Estado”.

3. Disponer que el pago de la multa impuesta se realice en la cuenta del OSCE
N° 0000-870803 en el Banco de la Nacién. En caso la administrada no notifique el
pago al OSCE dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de haber quedado firme
la presente resolucion, la suspensién decretada como medida cautelar operara
automaticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene un plazo
maximo de tres (3) dias habiles para verificar la realizacién del depdsito en Ila
cuenta respectiva. La obligacidn de pago de la sancion 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.
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5. Disponer que, una vez que la presente resolucibn haya quedado
administrativamente firme la Secretaria del Tribunal de Contrataciones del Estado
debe registrar la sancién en el Sistema Informatico del Tribunal de Contrataciones
del Estado — SITCE.

Registrese, comuniquese y publiquese.

OLGA EVELYN CHAVEZ SUELDO ROY NICK ALVAREZ CHUQUILLANQUI
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.
Chocano Davis.
Chavez Sueldo
Alvarez Chuquillanqui
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