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Sumilla: “..) corresponde eximir de
responsabilidad administrativa al Adjudicatario, por la
comision de la infraccion administrativa tipificada en el
literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,
debiéndose declarar no ha lugar a la imposicion de
sancion en su contra y archivar el expediente {(...)".

Lima, 30 de octubre de 2024

VISTO en sesidon de fecha 30 de octubre de 2024 de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N°116/2023.TCE, el procedimiento administrativo
sancionador instaurado contra la empresa PERU PRODUCTOS AGRICOLAS S.A.C., por su
presunta responsabilidad al desistirse o retirar injustificadamente su oferta, en el marco de la
Subasta Inversa Electrénica N° 8-2021-DEVIDA (Primera Convocatoria), convocada por la
COMISION PARA EL DESARROLLO Y VIDA SIN DROGAS - DEVIDA; y, atendiendo a los siguientes:

I ANTECEDENTES:

1. Segun la informacidn registrada en el Sistema Electrénico de Contrataciones del
Estado — SEACE, el 30 de diciembre de 2021 la COMISION PARA EL DESARROLLO
Y VIDA SIN DROGAS - DEVIDA, en adelante la Entidad, convocoé la Subasta Inversa
Electrénica N° 8-2021-DEVIDA (Primera Convocatoria) para la “Contratacion de
bienes, adquisicion de fertilizante sulfato de potasio para la Oficina Zonal
Tarapoto” con un valor estimado de S/1,469,760.00 (un milldn cuatrocientos
sesenta y nueve mil setecientos sesenta con 00/100 soles), en adelante el
procedimiento de seleccion.

El procedimiento de seleccién fue convocado bajo la vigencia del Texto Unico
Ordenado de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Supremo N°082-2019-EF, en adelante la Ley; y su Reglamento, aprobado
por el Decreto Supremo N°344-2018-EF, y sus respectivas modificatorias, en
adelante el Reglamento.

Del 4 al 17 de enero de 2022, se llevé a cabo el registro de participantes y
presentacion de ofertas; el 19 del mismo mes y afio, se realizé la apertura y el
periodo de lances, y el 27 de abril del mismo afio, se otorgd la buena pro a favor
de la empresa PERU PRODUCTOS AGRICOLAS S.A.C. por el monto ofertado de
$/1,512,628.00 (un millédn quinientos doce mil seiscientos veintiocho con 00/100
soles).
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2. Mediante Oficio N°000007-2023-DV-OGA-UABA, que adjunta el Informe
N°000014-2023-DV-OGA-UABA, presentados el 6 de enero de 2023 ante la Mesa
de Partes Digital del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el
Tribunal; la Entidad denuncia que el Adjudicatario habria incurrido en causal de
infraccion.

Al respecto, el Informe N°000014-2023-DV-OGA-UABA, del 6 de enero de 2023,
indica lo siguiente:

e El 27 de abril de 2022 el comité de seleccidon adjudicé la buena pro del
procedimiento de seleccién al Adjudicatario, cuyo consentimiento se
publicé en la plataforma del SEACE el 11 de mayo del mismo afo.

e Mediante Carta N°001-2022-DV-CS-PAC-084-2021-AFSPOZT, del 11 de
mayo de 2022, el presidente del comité del procedimiento de seleccién
comunica que la buena pro fue otorgada al Adjudicatario.

e Con Carta N°016-LIC.INVERAGRO-2022, del 12 de mayo de 2022,
presentada ante la Mesa de Partes de la Entidad, el Adjudicatario comunica
gue a través de la Carta N°015- LIC.INVERAGRO-2022, del 6 de mayo de
2022, puso en conocimiento el desistimiento de su oferta y la no
suscripcidn del contrato; debido a que han transcurrido 3 meses y medio
desde la presentacion de su oferta y a la fecha le es imposible mantenerla
vigente y, por consiguiente, cumplir con la obligacién que se derive del
procedimiento de seleccidn, en mérito que, a la fecha, la adquisicién del
producto fertilizante sulfato de potasio tiene un alza de precio de enero a
mayo del 21%, debido a la constante alza del precio a nivel nacional e
internacional, sumado al alza del precio del délar en estos ultimos tres
meses de ofertado, sumado a ello la crisis mundial derivada del conflicto
bélico en el que participa uno de los paises mds importantes en la
produccién de fertilizantes a nivel mundial (Rusia).

e A través de la Carta N°000138-2022-DV-OGA-UABA, del 17 de mayo de
2022, se comunica al Adjudicatario la pérdida automatica de la buena pro,
al no haber presentado la documentacién prevista en las bases para el
perfeccionamiento del contrato, en los plazos establecidos en la Ley.

3. En virtud de ello, mediante decreto del 29 de abril de 2024, se dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador al Adjudicatario, por su supuesta
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responsabilidad al desistirse o retirar injustificadamente su oferta; infraccién
tipificada en el literal a), del numeral 50.1, del articulo 50 de la Ley.

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.

Mediante Escrito N°01, presentado ante el Tribunal el 15 de mayo de 2024, el
Adjudicatario presentd sus descargos en los siguientes términos:

- Solicita se declare no ha lugar la aplicacidon de sancién en su contra.

A través del escrito N°02, presentado ante el Tribunal el 17 de mayo de 2024, el
Adjudicatario complementd sus descargos manifestando lo siguiente:

- El procedimiento de seleccion se convocd el 30 de diciembre de 2021, el
registro de participantes y presentacion de ofertas se realizd del 4 al 17 de
enero de 2022; la apertura de ofertas y periodo de lances se realizé el 19 de
enero del mismo afio y el otorgamiento de la buena pro se efectud el 27 de
abril de 2024; es decir, después de mas de tres meses y medio de haber
presentado su oferta; tiempo transcurrido en exceso, demora que origindé que
los precios cambien en el mercado de fertilizantes (sulfato de potasio), por la
subida del délar a nivel mundial de enero a mayo de 2022, producto del
conflicto bélico entre Rusia y Ucrania, afectando claramente el monto
ofertado; siendo imposible cumplir con dicha obligacion.

Asimismo, afirma que dichos hechos son ajenos a su responsabilidad, por lo
gue su desistimiento se encuentra justificado, conforme lo ha sustentado
mediante la Carta N°015- LIC.INVERAGRO-2022, del 6 de mayo de 2022, Ia
misma que fuera presentada a la mesa de partes virtual de la Entidad, con el
sustento que justificaba su desistimiento y, por consiguiente, la no suscripcion
del contrato.

- Por otro lado, informa que también mediante Carta N°016-LIC.INVERAGRO-
2022, del 10 de mayo de 2022, ingresada a la mesa de partes fisica de la
Entidad, adjuntd nuevamente la Carta N°015- LIC.INVERAGRO-2022, para
poner de conocimiento su desistimiento de la oferta.
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Por ello, el Adjudicatario considera que no existe responsabilidad
administrativa, siendo responsabilidad de la Entidad el que no se haya
otorgado la buena pro y suscrito el contrato prontamente y pueda cumplir con
su obligacion; por lo que pretender que mantenga vigente su oferta después
de mas de tres meses y medio de haber ofertado, es un absurdo que va en
contra de los intereses de su representada; mds aun con la situacién mundial
gue se vivia durante el afio 2022, producto del conflicto entre los paises de
Rusia y Ucrania.

El Adjudicatario también manifiesta que al encontrarse estrechamente
vinculado los hechos expuestos con la entrega del bien materia de
contratacidn, el alza de precios de los fertilizantes sulfato de potasio por la
subida del ddélar durante el afio 2022, especificamente durante los meses de
enero a mayo; estos hechos derivan en una imposibilidad fisica sobrevenida al
otorgamiento de la buena pro, pues ante la subida de precios de los
fertilizantes, resultaba imposible que pudiera entregarlo. Por tanto, considera
que concurrieron circunstancias que hicieron imposible mantener su oferta,
estando justificado su desistimiento.

Asimismo, el Adjudicatario también precisa que ante su incumplimiento, la
Entidad adjudicé la buena pro al segundo postor, la empresa Inversiones Spala
Perd S.A.C., quien tampoco cumplié con presentar los documentos para la
firma del contrato, muy probablemente por los mismos motivos que
originaron su desistimiento; declarandose desierto el procedimiento hasta en
dos ocasiones, conforme se puede verificar en el portal del SEACE; situacion
que reafirma su postura de que era imposible que pueda cumplir con su
obligacion de mantener vigente su oferta ante el alza de precios de los
fertilizantes, pues es un producto que se compra en doélares y, para ese
entonces, cuando se le otorgd la buena pro luego de tres meses y medio, los
precios de dicho producto se habian incrementado en mas del 21%, lo que
hacia imposible cumplir con lo ofertado en un principio.

En ese sentido, el Adjudicatario afirma que su accionar se encuentra justificado
ante un evento fortuito o de fuerza mayor, el mismo que le imposibilitd
suscribir el contrato.

Asimismo, cita la Resolucién N°3173-2023-TCE-S6, del 1 de agosto de 2023, en

la cual se resuelve declarar no ha lugar a la imposicidon de sancidn contra la
empresa AD PHARMACEUTICAL E.I.R.L., por su supuesta responsabilidad de
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desistirse o retirar injustificadamente su oferta en un proceso de subasta
inversa electrdnica, por hechos muy similares a los del presente caso; por lo
gue solicita se tenga en cuenta los fundamentos de la citada resolucion, al
estar justificado su desistimiento al existir una imposibilidad sobrevenida al
otorgamiento de la buena pro.

Por ultimo, el Adjudicatario, manifiesta que no cuenta con antecedentes de
sancion, siendo la primera vez que afronta un procedimiento sancionador.

A través del decreto del 28 de mayo de 2024 se dispuso tener por apersonado al

Adjudicatario, por presentados sus descargos y se dejé a consideracion de la Sala
el uso de la palabra solicitada. Asimismo, se remitié el expediente a la Sexta Sala
del Tribunal para que resuelva.

Con escrito N°03, presentado ante el Tribunal el 3 de julio de 2024, el Adjudicatario

remitié argumentos adicionales:

El Adjudicatario afirma que, a fin de postular al presente procedimiento de
seleccion, solicitd cotizacidon del objeto de la contrataciéon (307 TM Sulfato
potasio granulado), el 22 de diciembre de 2021, a su proveedor, la empresa
Equilibra Perd S.A. — Gromero Fertilizantes. Al respecto, se le otorgd el precio
de $980.00 délares americanos por TM.

Teniendo en cuenta dicho monto, obtuvo el primer lugar en el orden de
prelacion en el periodo de lances, con el monto total de S/ 1,512,628.00 soles.

Sin embargo, en la fecha en que se otorga la buena pro, 27 de abril de 2022,
con la finalidad de cumplir con su obligacidn; solicitd a su proveedor actualizar
la cotizacién del producto materia de contrataciéon. En respuesta a dicho
requerimiento, el precio actualizado por TM ascendia al monto de $1,236.00
ddlares americanos; es decir, $256.00 ddlares mas por TM, respecto de lo
ofertado en enero de 2022.

Con el precio actualizado, de mantener el monto ofertado, hubiera tenido una
pérdida de S/ 13,457.32 soles; por lo que le era imposible cumplir y mantener
vigente su oferta, por causas no imputables a su empresa, motivo por el cual
se desistio.
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- Por lo tanto, no existe responsabilidad administrativa de su empresa en los
hechos denunciados por la Entidad, siendo responsabilidad de esta el que no
se haya suscrito oportunamente el contrato.

Mediante decreto del 12 de julio de 2024, atendiendo a lo dispuesto en la
Resolucién N° D000103-2024-OSCE-PRE y en el Acuerdo de Sala Plena N° 5-
2021/TCE, se dispuso remitir el presente expediente a la Tercera Sala del Tribunal?,
debiéndose computar el plazo previsto en el literal h) del articulo 260 del
Reglamento, desde el dia siguiente de recibido el expediente por la nueva vocal
ponente.

Con decreto del 31 de julio de 2024, se dejé a consideracién de la Sala los
argumentos adicionales remitidos por el Adjudicatario.

Através del decreto del 22 de agosto de 2024, se programo audiencia publica para
el 28 de agosto del presente afio.

El 28 de agosto de 2024, se desarrollé la audiencia publica con la presencia del
representante del Adjudicatario.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento determinar la responsabilidad
administrativa del Adjudicatario, por su supuesta responsabilidad al desistirse o
retirar injustificadamente su oferta, infraccion tipificada en el literal a), del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de suscitarse
los hechos que se imputan.

Naturaleza de la infraccion

Con el otorgamiento de la buena pro se genera el derecho del postor adjudicado
de perfeccionar el contrato con la Entidad. Sin embargo, el perfeccionamiento del
contrato, ademas de un derecho constituye una obligacién del postor, quien,
como participante del procedimiento, asume el compromiso de no desistirse o
retirar su oferta hasta el perfeccionamiento del contrato respectivo, situacién

1 Conformada por la vocal Cecilia Berenise Ponce Cosme y los vocales Danny William Ramos Cabezudo y Marlon Luis Arana
Orellana
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indispensable sin la cual no puede garantizarse la provisién de los bienes, servicios
u obras requeridos por la Entidad.

Sobre el particular, es pertinente precisar que, para la configuracién del tipo
infractor materia de andlisis, debe acreditarse la existencia de los siguientes
elementos constitutivos: i) que el Adjudicatario se haya desistido o haya retirado
su oferta; y ii) que dicha conducta sea injustificada.

Asimismo, a través de la tipificacion de la referida conducta como sancionable, se
persigue dotar de consistencia al sistema de contratacién publica, para evitar la
realizacion en vano de procedimientos de seleccion, en los cuales los postores se
desistan luego de haber presentado sus ofertas, comprometiendo con ello el logro
de los fines publicos.

Cabe precisar, ademas, que de acuerdo al articulo 52 del Reglamento, mediante
declaracion jurada presentada en la oferta y de cardcter obligatorio, el
Adjudicatario se compromete a mantener su oferta durante el procedimiento de
seleccion y a perfeccionar el contrato en caso de resultar favorecido con la buena
pro, lo cual implica que al elaborar y presentar su oferta deba obrar con
responsabilidad y seriedad, considerando los intereses que subyacen a la
contratacién y las responsabilidades que asume en caso dichos intereses sean
afectados.

Aunado a lo anterior, cabe traer a colacién lo establecido en el articulo 136 del
Reglamento, segln el cual “una vez que la buena pro ha quedado consentida o
administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los postores ganadores,
estdn obligados a contratar”.

En el mismo sentido, en cuanto al consentimiento de la buena pro, debe tenerse
presente que articulo 64 del Reglamento establece que, cuando se hayan
presentado dos (2) o mas ofertas, el consentimiento de la buena pro se produce a
los ocho (8) dias habiles de la notificacién de su otorgamiento, sin que los postores
hayan ejercido el derecho de interponer el recurso de apelaciéon. En caso de
adjudicaciones simplificadas, seleccion de consultores individuales y comparacién
de precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles.

Por su parte, en el caso de las subastas inversas electrdnicas, el plazo es de cinco

(5) dias habiles de la notificacién de su otorgamiento, salvo que su valor estimado
corresponda al de una licitacién publica o concurso publico, en cuyo caso dicho
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consentimiento se producira a los ocho (8) dias habiles de la notificacion de dicho
otorgamiento.

Asimismo, el referido articulo del Reglamento sefiala que, en caso se haya
presentado una sola oferta, el consentimiento de la buena pro se produce el
mismo dia de la notificacién de su otorgamiento. Asimismo, el consentimiento del
otorgamiento de la buena pro es publicado en el SEACE al dia siguiente de
producido.

7. De otro lado, el procedimiento para perfeccionar el contrato ha sido 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 debe presentar la totalidad de los requisitos para perfeccionar el
contrato. Asimismo, en un plazo que no puede exceder de los dos (2) dias habiles
siguientes de presentados los documentos, la Entidad debe suscribir el contrato o
notificar la orden de compra o de servicio, segun corresponda, u otorgar 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.

8. En este sentido, en virtud del principio de tipicidad, contemplado en el numeral 4
del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG, para la configuraciéon de la presente
causal, se requiere verificar la existencia de una manifestacién expresa mediante
la cual se aprecie que el Adjudicatario declind de su oferta; es decir, se requiere
verificar la existencia material de una conducta expresa e indubitable, mediante la
cual el postor ponga de manifiesto el retiro o desistimiento de su oferta.

9. En este contexto, corresponde a este Colegiado analizar la responsabilidad
administrativa del Adjudicatario por desistirse o retirar su propuesta, infraccién
prevista en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Configuracion de la infraccion

Sobre el desistimiento o retiro de la propuesta.
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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 este contaba para suscribir el contrato, mecanismo
bajo el cual se perfeccionaria la relacion contractual, acorde a lo establecido en el
numeral 2.4 del Capitulo Il de la Seccidn Especifica de las Bases.

De la revision de los antecedentes administrativos, se verifica que el otorgamiento
de la buena pro a favor del Adjudicatario se publicd en el SEACE el 27 de abril de
2022.

Asimismo, de acuerdo con la informacion obrante en el presente expediente, se
trata de una subasta inversa electrénica donde hubo pluralidad de ofertas, por lo
gue en virtud a lo sefialado en el numeral 64.2, del articulo 64 del Reglamento, el
consentimiento del otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario se
produjo a los ocho (8) dias habiles posteriores, esto es, el 10 de mayo de 2022,
publicdndose en el SEACE el 11 del mismo mes y afio.

Por su parte, segun el procedimiento establecido en el articulo 141 del
Reglamento, desde el registro en el SEACE del consentimiento de la buena pro, el
Adjudicatario contaba con ocho (8) dias habiles para presentar los documentos
requeridos en las bases para perfeccionar la relaciéon contractual, es decir, tenia
como plazo maximo hasta el 23 de mayo de 2022.

No obstante, de los actuados se aprecia que, mediante Carta N°015-
LIC.INVERAGRO-2022, del 6 de mayo de 2022, ingresada a través de la mesa de
partes virtual de la Entidad el 9 de mayo del mismo afio, el Adjudicatario comunicé
lo siguiente:
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Peri Productos Agricolas S.A.C. {Al servicio de la agriculturai

“ANO DEL FORTALECIMIENTO DE LA SOBERANIA NACIDNAL

CARTA N° 015-LIC. INVERAGRO-2022

Lima, 06 de Mayo del 2022

SENOR:

JEFE DE LA OFICINA DE LOGISTICA DE LA COMISION NACIONAL PARA EL
DESARROLLO Y VIDA SIN DROGAS - DEVIDA

AV. BENAVIDES N° 2199-B-MIRAFLORES-LIMA

Logistica71@devida.gob.pe

Presente. -
( REFERENCIA 3 SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 008-2021-
DEVIDA - PRIMERA CONVOCATORIA.
ASUNTO : INFORMAMOS EL DESISTIMIENTO DE NUESTRA
OFERTA Y LA NO SUSCRIPCION DEI. CONTRATO Y
OTROS.

PERU PRODUCTOS AGRICOLAS S.AC. con RUC N° 20530837983, debidamente
representado por su apoderado SEGUNDO JUAN YOPLAC VALQUI, identificado con ONI N°
08565036, con poder inscrito en la Partida Electronica N° 11743451 del Registro de Personas
Juridicas de La Oficina Registral de Lima; con domicilio fiscal en Av. Nicolas Arriola N° 2374,
Urb. El Pino, del distrito de San Luis, de la provincia y departamento de Lima; ante usted me
presento y expongo lo siguiente:
O~

‘ En mi calidad de representante legal de la empresa PERU PRODUCTOS AGRICOLAS S.A.C.,

ganador de la buena pro del proceso de seleccion de la referencia, y en atencion al asunto

debemos informar lo siguiente

1.- Que, el 30 de diciembre del afio 2021 su institucion convocd el proceso de seleccion SIE N° 8-
2021-DEVIDA-1, para la “ADQUISICION DE FERTILIZANTE SULFATO DE POTASIO PARA
LA OFICINA ZONAL DE TARAPOTO" por un valor referencial de S/ 1, 469,760.00 SOLES,
siendo adjudicada nuestra representada con la buena pro el dia_27 de abril del afio en curso,

por la suma de S/ 1, 512,.628.00 SOLES
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Perl Productos Agricolas S.A.C.

iAl servicio de la agricultural

Lista de Rems del Procedmnto de Seleccin
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2.- Es importante sefialar, de acuerdo al cronograma del proceso de seleccion, la fecha de
presentacion de ofertas se llevé a cabo del 04.01.2022 al 17.01.2022, asmismo la apertura de
ofertas y el periodo de lances se realizé el dia 19.01.2022, siendo adjudicado con la buena pro
nuestra representada recién el dia 27.04.2022 esto es, 03 meses y medio después de
presentada nuestra oferta, lo cual a la fecha (Mayo 2022) nos es imposible mantener

vigente la oferta y por consiguiente cumplir con la obligacién gue se derive del presente
proceso, en mérito a que a la fecha la ADQUISICION DE FERTILIZANTE SULFATO DE

POTASIO tiene un alza de precio de Enero a Mayo que asciende al 21%, de esto se debe a

la constante alza del precio a nivel nacional e internacional del fertilizante materia del
\QQ proceso y de nuestra oferta, todo esto sumado a la variacién constante del precio del délar
f/ " en estos ultimo tres meses de ofertado, también a la crisis mundial derivada del conflicto
v bélico en el gue participa uno de los paises mas importante en la_produccién de
fertilizantes a nivel mundial (Rusia).

3.- Es asi, que pese a nuestro esfuerzo e intencién de cumplir nuestra obligacién que se derive
del proceso, nos es imposible cumplir en razén que adquirimos dicho producto a nuestros
proveedores en dolares, y al precio actual, lo que hace imposible mantener nuestra oferta y el
precio ofertado, que de realizarlo nos veriamos econémicamente perjudicados, por lo que nos
vemos en la imperiosa necesidad de desistirnos de nuestra oferta y a la suscripcion del contrato
derivado del proceso de seleccion adjudicado, lo que informamos a su daspacho a fin que se

proceda con arreglo a ley
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4.- Por los motivos antes citados y que han originado que no podamos mantener vigente nuestra
oferta y por consiguiente nuestra imposibilidad de suscribir el contrato derivado del proceso
adjudicado en razon a una situaciéon de fuerza mayor, como es el alza del dolar, incremento
constante del costo de los fertilizantes, y crisis sanitaria que vive actualmente nuestro pais, lo que
ha ocasionado que no podamos mantener vigente nuestra oferta por una situacion de fuerza
mayor sobrevenida al otorgamiento de la buena pro, que no es atribuible a nuestra
responsabilidad, por lo que resulta justificado el no poder mantener vigente nuestra oferta y
suscribir el contrato por todos los fundamentos antes expuestos, al concurrir circunstancias que
hacen imposible fisica y/o juridicamente mantener nuestra oferta ante su institucion, no obstante
el haber actuado en todo momento con la diligencia ordinaria, siendo imposible mantener nuestra
{ oferta debido a factores ajenos a nuestra voluntad por haber mediado retraso en el proceso y

caso fortuito o de fuerza mayor

5.- Es importante sehalar que el caso fortuito o fuerza mayor, constituyen causas que denotan
imposibilidad fisica y/o juridica, que justifican la conducta del agente, requiriendo que cualquiera
de aquellas sea sobreviniente al momento de la presentacion de la oferta, como se ha dado en

presente caso.

De acuerdo con lo anterior, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, la
imposibilidad fisica del postor se encuentra referida a un obstaculo temporal o permanente que

~ _inhabilite o im ‘ & involuntari a cumplir con la obligacién de mantener

la oferta; mientras que la imposibilidad juridica consiste en la afectacion temporal o permanente
{ de la capacidad juridica de la persona natural o juridica para ejercer derechos o cumplir
obligaciones, pues de hacerio se produciria la contravencién del marco juridico aplicable 2l caso,
y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de los actos realizados. Viéndonos
actualmente en una imposibilidad fisica y no juridica de mantener vigenie nuestra oferta y la
imposibilidad de suscribir un eventual contrato ante un hecho fortuito y de fusrza mayor.

6.- Que, somos conscientes, que el otorgamiento de la buena pro genera el derecho del postor
ganador del procedimiento de seleccion a celebrar el contrato con la Entidad. Sin embargo, el
perfeccionamiento del contrato, ademés de un derecho constituye una obligacién del postor
quien, como participante del procedimiento, asume el compromiso de no desistir o retirar su
oferta hasta el perfeccionamiento del contrato respectivo, pero en este caso nuestro actuar se

encuentra justificado ante un evento fortuito o de fuerza mayor, el mismo que nos imposibilita a
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suscribir el contrato producto de la buena pro, situacion que informamos a su despacho para los

fines respectivos con arreglo a ley

7- Por dltimo, por estos hechos fortuitos o de fuerza mayor que s2 han suscitado con
posterioridad al otorgamiento de la buena pro y persisten hasta la fechz, que nos imposibilita
mantener vigente nuestra oferta y por consiguiente una posible suscripcion del contrato, es que
NOS DESISTIMOS DE NUESTRA OFERTA E INFORMAMOS LA IMPOSIBILIDAD DE
SUSCRIBIR EL CONTRATO EN EL PROCESO DE SELECCION SIE N° 8-2021-DEVIDA-1,
PARA LA “ADQUISICION DE FERTILIZANTE SULFATO DE POTASIC PARA LA OFICINA
ZONAL DE TARAPOTO", POR LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS, LO QUE INFORMAMOS
PARA LOS FINES PERTINENTES CON ARREGLO A LEY.

Ante lo manifestado lineas arriba sirvase su Despacho tener en cuenta lo manifestado por la

recurrente y la situacion o coyuntura que viene pasando nuestro pais y a nivel global

Sin otro en particular, me despido de usted no sin antes de presentarle mis saludos cordiales y

referencia personal

Atentamente

es de estudios de mercados Internacionales.

je estudios del BCRP — Nacional (05/0
quilibra / inkafert

022 y SBS 27/04/2022

.

gamiento de la buena pra

pertura de ofertas

Memorando N*. 000253-2022-OV/OGA
sel n.

ciones: Molinos de fecha 13/01/
Gavilon de focha 20012022
Molinos de fecha 2211212021
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Licitaciones

De:
Enviado el:
Para:

cc: ez Aguilar
Asunto: SIMPV - CARTA 15 | Generacion de Numero de Expediente

Estimados PERU PRODUCTOS AGRICOLAS SAC, buen dia
En referencia a su documento: CARTA Nro 15
Se ha generado el Nro. de Expediente 0011491-2022 con fecha 09/05/2022 para su atencion

Puede consultar la situacion de su expediente, ingresando al siguiente enlace:
http:/sistemas.devida gob. pe/sgd-consulta-externa/seguimiento-externo

»4 ntinuacion detallamos los archivos remitidos.

- Carta N°.015-2022-Desistimiento de nuestra Oferta. pdf

Atte
Oficina de Tramite Documentario
Nota: La recepcién NO da conformidad al contenido.

Enviado por SIMPV

14. De la revisién de la mencionada carta, se advierte una manifestacion clara y
expresa por parte del Adjudicatario de desistirse de su propuesta presentada en
el procedimiento de seleccidn; y, en consecuencia, de la suscripcién del contrato.
De esta manera, se verifica que se cumple con el primer requisito que se exige
para la configuracién de la infraccion imputada; por lo que resta analizar la
existencia de una causal que justifique el desistimiento de la propuesta remitida.

Causal justificante para formular desistimiento o retiro de la propuesta

15. Ahora bien, en lo referente al segundo requisito, es pertinente reiterar que para
gue la conducta omisiva del Adjudicatario sea justificada, deberan obrar en el
expediente administrativo elementos probatorios fehacientes que demuestren
que: i) concurrieron circunstancias que le hicieron imposible fisica o juridicamente
mantener su oferta ante la Entidad, o ii) no obstante haber actuado con la
diligencia ordinaria, le fue imposible mantener su oferta respectiva debido a
factores ajenos a su voluntad por haber mediado caso fortuito o fuerza mayor.

16. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en la infraccion objeto de andlisis, la
imposibilidad fisica y juridica y el caso fortuito o fuerza mayor, constituyen causas
eximentes de responsabilidad, requiriendo que cualquiera de aquellas sea
sobreviniente al momento de la presentacion de la propuesta.
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De acuerdo con lo anterior, en el marco de la normativa de contrataciones del
Estado, la imposibilidad fisica del postor se encuentra referida a un obstaculo
temporal o permanente que lo inhabilite o imposibilite, irremediable e
involuntariamente, a cumplir con su obligacion de mantener su oferta; mientras
que, la imposibilidad juridica consiste en la afectacion temporal o permanente de
la capacidad juridica de la persona natural o juridica para ejercer derechos o
cumplir obligaciones, pues de hacerlo se produciria la contravencién del marco
juridico aplicable al caso, y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de
los actos asi realizados.

Mientras que, para que un hecho se constituya como caso fortuito o de fuerza
mavyor, deben concurrir los siguientes elementos: i) debe ser extraordinario, es
decir, que las circunstancias en las cuales se presente deben ser excepcionales e
irrumpir en el curso de la normalidad; ii) debe ser imprevisible, es decir, que en
circunstancias ordinarias no habria podido predecirse su ocurrencia; v, iii) el
acontecimiento debe ser irresistible, es decir, que su ocurrencia no haya podido
ser evitada o resistida.

Sobre el particular, de la lectura de la carta N°015-LIC.INVERAGRO-2022, del 6 de
mayo de 2022, ingresada en mesa de partes virtual de la Entidad el 9 del mismo
mes y afho, el Adjudicatario ha sefalado que el desistimiento de su oferta se
sustenta en la excesiva demora en la adjudicacidn del presente procedimiento de
seleccion y el alza de precios a nivel nacional e internacional del producto
fertilizante sulfato de potasio (un alza, de enero a mayo, del 21%), y la constante
variaciéon del ddlar, hechos que devienen del conflicto bélico en el que participa
uno de los paises mds importantes en la produccién de fertilizantes a nivel mundial
(Rusia). De esta manera, la mencionada situacidn hizo imposible que cumpla con
lo ofertado en un inicio.

En atencidn a lo expuesto, en primer lugar, corresponde verificar las actuaciones
realizadas en el procedimiento de seleccién, a fin de determinar los plazos
establecidos en el procedimiento de seleccién y si estos han transcurrido en
exceso, como ha alegado el Adjudicatario, para tal efecto se reproduce extractos
de la ficha de seleccion a continuacion:
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Cronograma
Etapa Fecha Inicio Fecha Fin
Convocateria 301272021 3071272001
Registro de participantes, registro v presentacion de ofertas 04/01/2022 00:M 17/01/2022 23:59
Apertura de ofertas y el pericdo de lances 19/01/2022 08:30 19/01/2022 16:00
Otorgamiento de la Buena Pro 27/04/2022 08:30 27/04/2022

ATRAVES DEL SEACE

Convocataria Resumen ejecutivo

De la revision de las actuaciones registradas en el SEACE en el presente caso, se
advierte que, entre la fecha de apertura de ofertas y el periodo de lances, 19 de
enero de 2022, y el otorgamiento de la buena pro, 27 de abril de 2022, han
transcurrido 98 dias calendario, es decir, mas de 3 meses posteriores a que los
postores del procedimiento de seleccidon presentaron sus ofertas.

En este punto, corresponde precisar que los plazos establecidos por el Comité de
Seleccion fueron postergadas en multiples oportunidades, consignando como
sustento de dichas decisiones la obtencién de presupuesto para el aiio fiscal 2022,
puesto que el procedimiento de seleccidn se convoco en diciembre de 2021, para
finalmente actualizar el presupuesto el 27 de abril de 2022, fecha en que se
publicaron los documentos de otorgamiento de la buena pro, hechos que son de
exclusiva responsabilidad de la Entidad.

Por tal motivo, corresponde remitir la presente resolucién a su Titular, a fin que,
en futuras oportunidades, se eviten circunstancias como las descritas. A
continuacion, se incluye imagen de las acciones de postergacién realizadas por el
Comité de Seleccién:
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2021-12.30 19:50:00.0

2021-12-30 19:50:00.0
2022:02-02 22:54:23.0 SE POSTERGA ESTA ETAPA DEBIDO QUE AUN MO SE CUENTA CON RECURSOS EN LA Fte Fto DyT QUE PERMITA GESTIONAR LA CCP CORRESPONDIENTE EN EL ARO FISCAL 2022
2022-02-09 20:44:02.0 SE POSTERGA ESTA ETAPA DEBIDO QUE AUN NO SE CUENTA CON RECURSOS EN LA Fte Fto Dy QUE PERMITA GESTIONAR LA CCP CORRESPONDIENTE EN EL ARO FISCAL 2022

2022.02-14 20:15:05.0 SE POSTERGA ESTA ETAPA DEBIDO QUE AUN N

CUENTA CON RECURSOS EN LA Fte Fto DyT QUE PERMITA GESTIONAR LA CCP CORRESPONDIENTE EN EL ARO FISCAL 2022

2022.02-17 22:57:11.0 SE POSTERGA ESTA ETAPA DEBIDO QUE AUN NG

N RECURSOS EN LA Fte Fto Dy QUE PERMITA GESTIONAR LA CCP CORRESPONDIENTE EN EL ARO FISCAL 2022
2022.02.28 21:16:39.0
2022.03.15 19:33:30.0 sones del procedimionto
2022-03.22 18:55:21.0
2022-04-0119:45:52.0 cién y a la espera de la actualizacidn de la previsidn
2022.04-11 18:59:47.0
2022-04-19 15:32:21.0
2022.04-25 20:58:34.0

2022-04-27 18:07:47.0

2022-05-20 23:37:20.0
2022.07.21 15:43:09.0

Bajo dicho contexto, esta Sala aprecia que, en principio, el exceso del tiempo
transcurrido no puede ser imputable al Adjudicatario que, con la expectativa de
adjudicarse la buena pro, deba mantener su oferta de manera indeterminada
(luego de mas de 3 meses), pues la sola presentacion de ésta no determina su
inmutabilidad, asi como las condiciones que dieron origen a la misma.

En adicién a ello, debe tenerse presente que, el periodo en el que se desarrollaron
las etapas correspondientes al periodo de lances y el otorgamiento de la buena
pro, tal como lo ha manifestado el Adjudicatario tanto a la Entidad como a este
Tribunal, se encuentran dentro de la coyuntura generada a nivel mundial por el
conflicto bélico entre Rusia y Ucrania, siendo el primero uno de los productores
mas importantes de fertilizantes a nivel mundial. Lo que generd que los precios
del producto ofertado se hayan visto incrementados, conforme se desprende de
las cotizaciones presentadas por el Adjudicatario y que obra a folios 113 y 114 del
expediente administrativo.

En este punto, es importante recordar que el Adjudicatario presentd su
desistimiento antes de que ocurra y se registre el consentimiento de la buena pro
en el SEACE, aludiendo a que, debido al tiempo transcurrido, desde el periodo de
lances hasta el otorgamiento de la buena pro, el precio del fertilizante materia de
contratacién habria sufrido una variacion al alza, conforme a lo acreditado por
aquél, lo que ademas seria consecuencia del conflicto bélico entre Rusia y Ucrania,
hecho que es de conocimiento publico y general.

Por tanto, este Colegiado considera que, en el caso concreto, la justificacién

alegada por el Adjudicatario para desistirse de su oferta debe ser amparada, en
tanto aquél ha acreditado que ante la variacion de los precios del producto objeto
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del procedimiento de seleccién, no le era posible mantener su oferta en los
términos en que fue planteada.

23. Asitambién, la citada demora puede constituir un supuesto de fuerza mayor, que
sucede de forma extraordinaria, pues es un hecho que acontece repentinamente
irrumpiendo el curso natural de las cosas (procedimiento de otorgamiento de la
buena pro y suscripcion del contrato); asimismo, es imprevisible, porque no se
puede advertir que un evento asi suceda de forma subita (escapa de la esfera de
domino del Adjudicatario), e irresistible, ya que el imprevisto impidié que se
concrete el perfeccionamiento del contrato.

24. Por tales consideraciones, corresponde eximir de responsabilidad administrativa
al Adjudicatario, por la comision de la infraccion administrativa tipificada en el
literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, debiéndose declarar no ha lugar
a la imposicion de sancién en su contra y archivar el expediente.

25. Finalmente, atendiendo a lo sefialado por el Adjudicatario en sus descargos, asi
como de la revisidn de la ficha del procedimiento de seleccién, se advierte que,
como consecuencia de la pérdida de la buena pro otorgada al Adjudicatario, se
procedio a registrar la buena pro a favor de la empresa INVERSIONES SPALA PERU
S.A.C., la cual incumplié con su obligacién de perfeccionar el contrato, conforme
se desprende de la CARTA N° 000220-2022-DV-OGA-UABA notificada el 17 de
junio de 2022; por lo que corresponde abrir procedimiento administrativo contra
la empresa INVERSIONES SPALA PERU S.A.C. por la infraccion seialada.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal ponente Cecilia
Berenise Ponce Cosme y la intervencién de los Vocales Danny William Ramos Cabezudo
y Marlon Luis Arana Orellana, atendiendo a la conformacién de la Tercera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N°D000103-
2024-0SCE-PRE del 1 de julio de 2024, publicada el 2 del mismo mes y afio en el Diario
Oficial El Peruano, y en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 de la Ley,
asi como, los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE,
aprobado por el Decreto Supremo N°076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los
antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad:

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar NO HA LUGAR a la imposicién de sancién a la empresa PERU PRODUCTOS
AGRICOLAS S.A.C. (con RUC N° 20530897983), por su presunta responsabilidad al
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desistirse o retirar su oferta, el marco de la Subasta Inversa Electronica N° 8-2021-
DEVIDA (Primera Convocatoria), convocada por la COMISION PARA EL
DESARROLLO Y VIDA SIN DROGAS - DEVIDA; infraccion tipificada en el literal a),
del numeral 50.1, del articulo 50 de la Ley, por los fundamentos expuestos.

2. ABRIR procedimiento administrativo sancionador contra la empresa
INVERSIONES SPALA PERU S.A.C. por su presunta responsabilidad al incumplir con
su obligacién de perfeccionar el contrato, en el marco de la Subasta Inversa
Electronica N° 8-2021-DEVIDA (Primera Convocatoria), convocada por la
COMISION PARA EL DESARROLLO Y VIDA SIN DROGAS — DEVIDA; infraccidn
tipificada en el literal b), del numeral 50.1, del articulo 50 de la Ley, conforme a lo
sefialado en el fundamento 25.

3. Remitir copia de la presente Resolucién al Titular de la Entidad.
4.  Archivar definitivamente el presente expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese,

CECILIA BERENISE PONCE COSME
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

DANNY WILLIAM RAMOS CABEZUDO MARLON LUIS ARANA ORELLANA
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

ss.
Ponce Cosme.
Ramos Cabezudo.
Arana Orellana.
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