UICADE
& ,

PERU | Ministerio

de Economia y Finanzas

Resolucion N°0479-2016-TCE-S1

Sumilla: "(...) la suscripcion del contrato, ademas de
un derecho, constituye una obligacion def
postor, quien como participante del proceso
de seleccion, asume el compromiso de
mantener la seriedad de su oferta hasta la
suscripcion del respectivo contrato...”

Lima, 13 ABR. 2016

VISTO en sesion de fecha 13 de abril de 2016, de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 2656-2015.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa Imagen & Estrategia Logistica Integral
E.LR.L., por su supuesta responsabilidad al no haber suscrito injustificadamente el
contrato derivado de la Licitacion Pablica N° 02-2015-MINAGRI-AGRO RURAL (Primera
convocato_rlg):;;;; para la cont:atac:on de bienes: "Adquisicion de- sacos. fammados de
po!:prop;}é'h de m‘or ma para . de ion en la isla G‘uanape Sur’
: ' | 51.1 articlo! 51 de la'Ley de

islativo N°. 1017, f;modlr cada

1. Segln el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado - SEACE?, el 7 de abril
de 2015, el Programa de Desarrollo Productivo Agrario Rural - Agro Rural, en lo
sucesivo la Entidad, convoco la Licitacion Plblica N° 02-2015-MINAGRI-AGRO
RURAL (Primera convocatoria) para la contratacion de bienes: “Adguisicion de
sacos laminados de polipropilenc de color crema para camparia de extraccion en la

r Isla Guaniape Sur’; con el valor referencial de S/ 907,235.00 (novecientos siete mil
| -doscientos treinta y cinco con 00/100 soles), en lo sucesivo el proceso de
seleccion.

Dicho proceso de seleccion fue convocado bajo la vigencia de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, modificada
mediante la Ley N° 29873, en lo sucesivo la Ley, y su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N© 184-2008-EF, modificado mediante los decretos supremos N©
029-2009-EF, N° 154-2010-EF, N° 046-2011-EF, N° 138-2012-EF, N° 080-2014-EF
y N° 261-2014-EF, en lo sucesivo el Reglamento.

De acuerdo a la informacion obrante en el SEACE, el 8 de mayo de 2015 se llevo a
cabo el acto de presentacion de propuestas y, el 12 del mismo mes y afio, se
otorgd la buena pro, a la empresa Imagen & Estrategia Logistica Integral E.I.R.L.,
en lo sucesivo, el Adjudicatario, por el monto de S/ 818,325.27 (ochocientos
dieciocho mil trescientos veinticinco con 27/100 soles).

'0brante en el folio 84 /%expedlente administrativo.
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2.  Mediante formulario “Aplicacion de sancién-Entidad”, presentado el 7 de octubre
de 2015 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 causal de infraccién administrativa tipificada en el literal a) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

Para sustentar la imputacién realizada, la Entidad remitid el Informe Legal N°® 754-
2015-MINAGRI-AGRO RURAL/OAL? del 28 de setiembre de 2015, en el que se
expresa, entre otros, los siguientes argumentos:

- El 12 de mayo de 2015 se otorgd la buena pro al Adjudicatario, la misma que
quedd consentida el mismo dia, al haber sido la (nica oferta presentada.

- Mediante Carta N° 150-I&E/GG del 29 de mayo de 2015, el Adjudicatario
presentd los documentos para la firma del contrato; asimismo, solicitd
ampliacion de plazo para la suscripcion del mismo, indicando que la entidad
financiera Fogapi aun no habia autorizado realizar el depdsito respectivo,
referente a la carta fianza.

- A través del Informe Técnico N° 218-2015-MINAGRI-DVDIAR-AGRC
RURAL/OADM-UAP, la Unidad y Abastecimiento de Patrimonio de la Entidad
concluye no otorgar el plazo adicional solicitado por el Adjudicatario, toda vez
que lo solicité fuera del plazo establecido en el numeral 1 del articulo 148 del

.~ Reglamento.

- Concluye que el comportamiento del Adjudicatario se encuentra incurso en la
infraccion tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

3. Con Decreto del 20 de octubre de 2015, se dio inicio al procedimiento
administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su presunta responsabilidad
al no haber suscrito injustificadamente el contrato derivado del proceso de
seleccion; infraccion tipificada en el literal @) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley. Para tal efecto, se otorgd el plazo de diez (10) dias habiles para que presente
sus descargos.

4, Mediante carta s/n, presentada el 2 de diciembre de 2015, el Adjudicatario se
apersono al presente procedimiento y presentd sus descargos, manifestando, entre
otros aspectos, lo siguiente:

a) Mediante Carta N° 150-I&E/GG, el 29 de mayo de 2015 solicité a la
Entidad la ampliaciéon de plazo para la suscripcion del contrato, toda vez
qu/e requirié la carta fianza de fiel cumplimiento a la entidad financiera

ljos 10 y 11 del expediente administrativo.

2Qbrante en los 0
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Fogapi, la cual aun no ha autorizado realizar el depdsito respectivo
referente a la carta fianza, siendo que el Ultimo dia de presentacion de
documentos fue el 28 de mayo de 2015.

b) El 4 de junio de 2015, mediante Carta N° 154-I&E/GG, puso en
conocimiento de la Entidad su intencién de desistirse de suscribir el
contrato, debido a que en el proceso de seleccion existieron ciertas
irregularidades como es el caso que, luego de haber presentado su
propuesta, recibid una llamada extrafia del sefior Alberto Delgado,
citandole a una reunion. Adjunta conversacion detallada.

c) La sefiora Carmen Rosa Pardave Camacho, miembro titular del Comité
Especial, segln consta en el Registro Nacional de Sanciones de Destitucion
y Despido (RNSDD), relacién de personas con inhabilitacion vigente al 29
sgmde mayo de 2015, se encuentra Jinhabilitada hasta el 5 de marzo de 2017,
: : ales _rrespcndlentes il

clusiva responsabilldad de Ia Entldad por lo que
no se puede pre_tender sanc;onarlo por actos de esta ultlma, mas adn si

d)

5. Por Decreto del 3 de diciembre de 2015, se tuvo por apersonado al Adjudicatario y
por presentado sus descargos, rem:tlendose el expediente a la Primera Sala del
Tribunal para que resuelva.

6. Con Decreto del 22 de enero de 2016, considerando que mediante Resolucién N°

027-2016-0OSCE/PRE del 13 de enero de 2016, se dispuso conformar las Salas del

_Tribunal, y la reasignacién de los expedientes entre los Vocales en funciones, se
remitié el presente expediente a la Primera Sala del Tribunal para que resuelva.

7. Mediante escrito s/n, presentado el 2 de febrero de 2016, el Procurador Plblico de
la Entidad se apersond al presente procedimiento delegando representacion y
solicitando copia de los descargos presentados por el Adjudicatario.

II. ANALISIS:

1. El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado contra el
Adjudicatario, por su presunta responsabilidad al no haber suscrito
injustificadamente el contrato derivado del proceso de seleccidn, infraccion
tipificada en el litergl a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, normativa
vigente en la fecha /d /comlsmn de la supuesta infraccion.
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Naturaleza de la infraccién:

2'

La infraccion imputada se encuentra prevista en el literal a) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley, tipo que, a su vez, comprende un conjunto de supuestos de
hecho cuya verificacion determina la imposicion de una sancién administrativa.

Es asi que la causal referida se encuentra prevista de la siguiente manera:

"Se impondrd sancion administrativa a los proveedores, postores, participantes, postores
y/0 contratistas que:

a) No mantengan su oferta hasta el consentimiento de la buena pro, de resultar
ganadores hasta la suscripcion del contrato, no suscriban injustificadamente el
contrato o acuerdo de Convenio Marco, o no reciban injustificadamente la orden de
compra o de servicio emitida a su favor.”

De la lectura a dicho literal, se puede apreciar la existencia de mas de un supuesto
de hecho tipificado como sancionable, siendo pertinente citar, para efectos del
andlisis del presente caso, el siguiente: se sancionara al postor que no suscriba
injustificadamente el contrato.

En este sentido, la infraccion contemplada en la normativa precitada, establece
como supuesto indispensable para su configuracion, la materializacién de dos
hechos en la realidad: i) que el postor no suscriba el contrato pese a haber
obtenido la buena pro del respectivo proceso de seleccidn, y ii) que dicha actitud
no encuentre justificacion.

Al respecto, cabe traer a colacion lo establecido en el articulo 137 del Reglamento,
segun el cual: "wna vez que la buena pro ha quedado consentida, o administrativamente
firme, tanto la Entidad como el postor estdn obligados a suscribir el contrato respectivo”.

En principio, cabe precisar que, con el otorgamiento de la buena pro, se genera el
derecho del postor ganador del proceso de seleccion de suscribir el contrato con la
Entidad. Sin embargo, la suscripcion del contrato, ademas de un derecho,
constituye una obligacién del postor, quien como participante del proceso de
seleccion, asume el compromiso de mantener la seriedad de su oferta hasta la
suscripcion del respectivo contrato, lo cual involucra su obligacion no solo de
perfeccionar el acuerdo a través de la suscripcién del documento contractual o la
recepcion de la orden de compra o de servicios, sino también la presentacion de
los documentos requeridos para ello.

Cabe destacar también que la no suscripcion del contrato no solo se concreta con
la no suscripcion del documento que lo contiene, sino que va de la mano con la
falta de realizacion de' los actos que preceden al perfeccionamiento del contrato,
como es la prese ion de los documentos exigidos en las bases, toda vez que
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esto ultimo constituye un requisito indispensable o de vital importancia para
concretar y viabilizar la suscripcion del contrato. Por tanto, una vez consentida la
buena pro de un proceso de seleccion, por disposicion de la Ley y el Reglamento,
todo adjudicatario tiene la obligacion de cumplir con presentar la documentacion
exigida para la suscripcion del contrato, pues lo contrario, al materializar el
incumplimiento de su obligacion, puede generarle la aplicacion de las sanciones
correspondientes, salvo situaciones de excepcion debidamente justificadas.

De otro lado, el articulo 77 del Reglamento dispone que, cuando se hayan
presentado dos (2) o mas propuestas, el consentimiento de la buena pro para el
caso de licitaciones publicas y concursos publicos se producira a los ocho (8) dias
habiles notificado su otorgamiento, sin que los postores hayan ejercido el derecho
a interponer recurso de apelacion. Asimismo, sefiala que, en caso se haya
presentado una sola oferta, el consentimiento de la buena pro se producwa el
mismo dia. de la notlf' cacaon de su otorgamlento

A su vez, el artlcuio 75 del Reglamento senala que el otorgam!ento de la buena pro
en acto publloo se presuml : t|F cado a todos los postores en la misma fecha,
res copia del acta de otorgamiento de
""comparatwo, detallando los factores en cada factor de

- evaluacion. Dicha presuncion no admite prueba en contrario.

En este sentido, el numeral 1 del articulo 148 del Reglamento, establece que,
dentro del plazo de doce (12) dias habiles siguientes al consentimiento de la buena
pro o cuando ésta haya quedado administrativamente firme, debe suscribirse el
contrato. Dentro del referido plazo; a) el postor ganador debe presentar la
totalidad de la documentacion prevista en las bases, b) la Entidad, de

“ corresponder, solicita la subsanacién de la documentacién presentada y ¢) el

postor ganador subsana las observaciones formuladas por la Entidad.

Las acotadas disposiciones, en concordancia con lo prescrito en el articulo 141 del
Reglamento, obligan al postor beneficiado con la buena pro, a presentar la
documentacién requerida en las bases, a fin de viabilizar la suscripcién del
contrato, siendo, en estricto, su responsabilidad garantizar que la documentacion
se encuentre conforme a lo dispuesto en tales bases y de acuerdo a las exigencias
establecidas por las normas antes glosadas.

Como es de apreciar, la normativa ha contemplado con precision el procedimiento
que las partes del contrato deben seguir a efectos de formalizar el acuerdo,
estableciendo, dentro de él, una serie de exigencias de cumplimiento obligatorio
por parte del postor adjudicado, cuya inobservancia le acarrea responsabilidad
administrativa, debido a la necesidad de garantizar que las contrataciones se
efecttien en la oportunidad requerida por el Estado, sin generarse dilaciones que
compr?metan el cumplimiento de los finalidades pulblicas que persiguen los

cont
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Sin embargo, dicho procedimiento, a su vez, se encuentra establecido a efectos de
dotar de garantias a los postores, de tal forma que con su cumplimiento se evita
que las Entidades puedan establecer nuevas exigencias (en cuanto a plazos y
requisitos) no previstas en las Bases, que tornen inviable el cumplimiento del
procedimiento por parte del postor adjudicado.

Configuracion de la infraccién:

8. Bajo esa premisa normativa, en el presente caso, corresponde determinar el plazo
con el que contaba el Adjudicatario para presentar la totalidad de la
documentacion prevista en las bases y, de ser el caso, la Entidad debia solicitar la
subsanacion de la documentacion presentada y el postor ganador subsanar las
observaciones formuladas por la Entidad para, posteriormente, suscribir el
contrato.

Cabe senalar que en el numeral 2.8 de las bases del proceso de seleccion® se
establecid que el perfeccionamiento del contrato se realizaria con la suscripcion del
documento que lo contiene.

9. En el caso que nos ocupa, de la revisién del acta de otorgamiento de la buena pro,
gue obra a folio 64 del expediente administrativo, se aprecia que el otorgamiento
de la buena pro del proceso de seleccion, a favor del Adjudicatario, se efectué en
acto publico el 12 de mayo de 2015; asimismo, en dicho proceso, se presentd una
sola oferta (la del Adjudicatario).

10. Ahora bien, dado que el proceso de seleccién del caso materia de autos se tratd de
una Licitacion Publica en la cual existié una sola oferta, el consentimiento de la
buena pro se produjo el mismo dia, es decir, el 12 de mayo de 2015, ello en

/( - virtud de lo sefialado por el primer parrafo del articulo 75 y el segundo parrafo del
articulo 77 del Reglamento .

11. Por lo expuesto, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo
148 del Reglamento, el Adjudicatario contaba con doce (12) dias habiles para

3 Obrante a folio N° 24 (reverso) del expediente administrativo.

4 Articule 75.- Notificacién del otorgamiento de la Buena Pro

"El oforgamiento de la Buena Pro en acto publico se presumird notificado a todos los postores en la misma

fecha, oportunidad en la que se entregara a los postores copia del acta de otorgamiento de la Buena Pro y e/

cuadro comparative, detallando fos resuftados en cada factor de evaluacion. Dicha presuncidn no admite prueba
,en contrario. Esta informacion se publicard el mismo dia en el SEACE.”

Articulo 77.- Consentimiento del otorgamiento de la Buena Pro

n(“ J )

En caso se haya presenfadé una sola oferta, el consentimiento de la buena pro se producira ef mismo diz de la

notificacion de su otorgamiento (subrayado nuestro)
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suscribir el contrato, lo que involucraba la presentacion de toda la documentacion
requerida en las bases y concurrir ante la Entidad para suscribir el contrato, plazo
que se cumplid el 28 de mayo de 2015, toda vez que el consentimiento de la
buena pro se realizdo el 12 de mayo de 2015, tal como fue sefialado en el
fundamento anterior,

Ahora bien, obra en el expediente administrativo copia de la Carta N° 150-I1&E/GG
presentada el 29 de mayo de 2015 ante la Entidad®, a través de la cual el
Adjudicatario presenté parte de la documentacion prevista en las bases para la
suscripcion del contrato y solicitd ampliacion del plazo para suscribir el mismo; no
obstante ello, conforme a lo sefalado por la Entidad y de la verificacion a la
documentacion que ésta remitid al presente procedimiento administrativo
sancionador, se advierte que el Adjudicatario no cumplié con adjuntar la "Carta
fianza por concepto de garantla de fiel cumplimiento del contrato

En tal sentido, ha quedado acreditado que el Adjudicatario no suscribio el contrato
correspondiente al proceso de seleccion.

Causal justificante para no perfeccionar el contrato:

14.

15.

Ahora bien, habiéndose verificado que el Adjudicatario no cumplié con presentar la
documentacion prevista en las bases para la suscripcion del contrato derivado del
proceso de seleccion, dentro del plazo legal, corresponde avocarse al analisis de
identificar si existe alguna situacion que se configure como justificacion para dicha
omision, conforme a lo previsto en el articulo 137 del Reglamento, en virtud del
cual, en caso el postor ganador de la buena pro se niegue a suscribir el contrato,
serd pasible de sancion, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al
otorgamiento de la buena pro que no le es atribuible, declarada por el Tribunal.

En este punto, es pertinente resaltar que corresponde a este Tribunal determinar si
se ha configurado la conducta tipica establecida en el literal a) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley, mientras que corresponde al Adjudicatario probar
fehacientemente que concurrieron circunstancias que hicieron imposible fisica o
juridicamente la suscripcion del contrato con la Entidad o que, no obstante haber
actuado con la diligencia ordinaria, le fue imposible suscribir el contrato respectivo

° 66 y 67 del expediente administrativo.
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17.

18.

debido a factores ajenos a su voluntad por haber mediado caso fortuito o fuerza
mayor o causa atribuible a la propia Entidad.

Al respecto, no obstante que este Colegiado ha podido advertir que el verdadero
motivo por el cual el Adjudicatario no suscribié el contrato es porque, a la fecha
limite para suscribir el mismo, no contaba con la carta fianza de fiel cumplimiento
requerida en las bases (tal como ha senalado el propio Adjudicatario) y que, por
tanto, las justificaciones por dicha omisidn, deberian estar orientadas a demostrar
la imposibilidad fisica y/o juridica para obtener dicho documento, este Colegiado
también se pronunciard respecto de los argumentos del Adjudicatario no
relacionados con esta situacion, como sus afirmaciones sobre supuestas
irregularidades en las actuaciones de la Entidad.

En ese sentido, el Adjudicatario sefald que mediante Carta N° 150-1&E/GG, el 29
de mayo de 2015 solicité a la Entidad la ampliacion de plazo para la suscripcion del
contrato, toda vez que requirié la carta fianza de fiel cumplimiento a la entidad
financiera Fogapi, la cual ain no ha autorizado realizar el depdsito respectivo
referente a la carta fianza.

Sobre el particular, si bien, de la Carta N° 150-I&E/GG, se puede advertir que el
Adjudicatario solicité a la Entidad ampliacion de plazo para la suscripcion del
contrato, dicha solicitud fue realizada un dia después de la fecha limite para la
suscripcion del contrato, por lo que, de lo manifestado por la propia Entidad, ésta

(’) denegd dicha solicitud, en razén de esta circunstancia.

En este sentido, cabe indicar que el numeral 3 del articulo 148 del Reglamento
sefala que "cuando el postor ganador de la Buena Pro no cumpla con suscribir el contrato
dentro del plazo establecido en el numeral 1 por razones justificadas y ajenas a su voluntad,
a solicitud de aquel, la Entidad puede otorgarle por dnica vez, un plazo de entre cinco (5) a
diez (10) dias habifes”. En este sentido, es facultad de la Entidad otorgar o no dicho
plazo adicional, si aquella advierte que la no suscripcion del contrato por parte del
postor ganador de la buena pro, dentro del plazo establecido del numeral 1 del
articulo 148 del Reglamento, se debid a razones justificadas y ajenas a su
voluntad, las mismas que deben ser alegadas por el ganador de la buena pro que
no suscribid el contrato.

Sin perjuicio de ello, cabe sefalar que el Adjudicatario no ha presentado medic
probatorio alguno que corrobore los argumentos, respecto de que la entidad
financiera Fogapi, al 28 de mayo de 2015 (fecha limite para suscribir el contrato),
no habia autorizado realizar el depésito en relacion a la carta fianza de fiel
cumplimiento que debia presentar para suscribir el contrato; es asi que no existe
ninguna constatacion que de fe que dichos hechos en realidad ocurrieron.

Adicionalmente, es menester indicar que es obligacidn de todo postor
adjudi rio, realizar todas las gestiones necesarias que conlleven a la obtencion
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de los documentos que son requeridos en las bases para la suscripcion del
contrato, dentro del plazo establecido en las mismas; por otro lado, dicha
obligacion (presentacion de la documentacion ante la Entidad) se cumple con la
presentacion de toda la documentacidn requerida y dentro del plazo establecido en
las bases.

Por lo tanto, los argumentos sefalados por el Adjudicatario no acreditan la
existencia de justificacion de la omision de su obligacién de suscribir el contrato.

De otro lado, el Adjudicatario sostiene que, mediante Carta N°® 154-I&E/GG, el 4 de
junio de 2015 comunicé a la Entidad su intencion de desistirse de suscribir el
contrato, debido a que en el proceso de seleccion existieron ciertas irregularidades
como es el caso que, luego de haber presentado sus propuestas (8 de mayo de
2015 por la tarde), reubto una I[amada extrafa del sefor Alberto Delgado,

\)a habia

- : = : - "operani‘]o-:-- de forma
tomética la perdtda de la buena pro que se otorgo a su favor, por lo que dicha
comunicacion no tiene los efectos de un desistimiento, pues el postor ya habia
perdido la buena pro; por lo que, los argumentos sefialados por el Adjudicatario no
acreditan la existencia de justificacién de la omision de su obligacion de suscribir el
contrato.

Sin perjuicio de lo sefalado, considerando que los hechos sefialados por el
Adjudicatario podrian significar la existencia de responsabilidad funcional,
corresponde que se comunique al Organo de Control Institucional de la Entidad, a
efectos que se realice las acciones que correspondan.

Adicionalmente, el Adjudicatario manifiesta que la sefiora Carmen Rosa Pardave
Camacho, miembro titular del Comité Especial, segun consta en el Registro
Nacional de Sanciones de Destitucion y Despido (RNSDD), relacion de personas
con inhabilitacién vigente al 29 de mayo de 2015, se encuentra inhabilitada hasta
el 5 de marzo de 2017, lo que acarrea las consecuencias legales correspondientes.
Por tanto, dicha situacién es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, por lo que
no se puede pretender sancionarlo por actos de esta Ultima, mas aln si informd
dicha circunstancia.

Al respecto, este Colegiado debe reiterar lo establecido en el articulo 137 del
Reglamento, segun el cual, en caso el postor ganador de la buena pro se niegue a
suscribir el copfrato, serda pasible de sancién, salvo imposibilidad fisica o
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juridica sobrevenida al otorgamiento de la buena pro que no le es
atribuible, declarada por el Tribunal.

En ese contexto, debe mencionarse que la imposibilidad fisica constituye un
impedimento temporal o permanente que inhabilita a la persona, de modo que
ésta se vea irremediable e involuntariamente forzado a no hacer algo. La
imposibilidad juridica, por su parte, estd vinculada a la afectacion temporal o
permanente de la capacidad juridica de la persona para ejercer derechos o cumplir
obligaciones, pues al hacerlo se produciria la contravencion del marco juridico
aplicable al caso, y consecuentemente, la posible invalidez o ineficacia de los actos
asi realizados.

De otro lado, debe tenerse presente que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 9 de la Ley N°® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, en lo
sucesivo la LPAG, "todo acto administrative se considera valide en tanto su pretendida
nufidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda’.
Por lo tanto, los actos administrativos que se llevaron a cabo durante el proceso de
seleccion y que condujeron al otorgamiento de la buena pro a favor del
Adjudicatario son validos, en tanto no hayan sido declarados nulos, por ende, el
Adjudicatario se encontraba en la obligacion de suscribir el contrato derivado del
proceso de seleccion, ello de conformidad no lo establecido en el articulo 137 del
Reglamento, segln el cual: "una vez que /a buena pro ha quedado consentida, o
administrativamente firme, tanto la Entidad como el postor estan obligados a suscribir el
contrato respectivo”,

Cabe sefialar que el Adjudicatario sélo ha manifestado la existencia del posible
vicio de nulidad luego de que operd la pérdida de la buena pro a su favor y en el
momento de presentar sus descargos en el presente procedimiento administrativo
sancionador,

En ese sentido, este Colegiado considera que la situacion alegada por el
Adjudicatario, respecto de que uno de los miembros del Comité Especial se
encontraba sancionado, no configurd, para él, una imposibilidad juridica y/o fisica
que obstaculice la suscripcion del contrato por su parte, mas aun si, conociendo el
supuesto vicio, no pusoc en conocimiento del mismo a la Entidad, a efectos que
analice una posible nulidad de las actuaciones administrativas; por lo tanto, los
argumentos sefialados por el Adjudicatario no acreditan la existencia de
justificacion de la omision de su obligacion de suscribir el contrato.

Sin perjuicio de lo sefalado, considerando que los hechos sefialados por el
Adjudicatario podrian significar la existencia de vicios de nulidad respecto de
actuaciones administrativas de la Entidad y de responsabilidad funcional,
corresponde que se comunique al Titular de la Entidad y al Organo de Control
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21. En consecuencia, no habiéndose acreditado causa justificante para la no
suscripcion del contrato a cargo del Adjudicatario, se verifica que, en el presente
caso, la conducta del Adjudicatario conllevd a que la relacion contractual con la
Entidad no se perfeccionara, conducta que busca repeler nuestro ordenamiento,
por lo que se ha configurado la causal de infraccion que estuvo tipificada en el
literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

Aplicacion de la retroactividad benigna:

22. Ahora bien, respecto de la infraccion cometida por el Adjudicatario, el articulo 51
de la Ley establecia una sancion de inhabilitacion temporal para contratar con el
Estado por un periodo no menor de seis (6) meses ni mayor de tres (3) afios.

23,
irretroactividad,'"segﬂn el cual
tes al momento de incurrir el

eriores z'e;._s_gan_ m.a_s_ fa gg@bfes {

es aquella se encontraba wgente al momento de Ia c0m|5|on de la

infraccion. Sin embargo, como excepcion, se admite que, si con posterioridad a la

comision de la infraccion, entra en vigencia una nueva norma que resulta mas

beneficiosa para el administrado, sea porque con la misma se ha eliminado el tipo

/r7 infractor o porque, conservandose éste, se contempla ahora una mejor sancién o
- una sancion de naturaleza menos severa, resultara ésta aplicable.

24, En este sentido, cabe anotar que el 9 de enero de 2016 entré en vigencia la Ley
N° 30225, en lo sucesivo la nueva Ley, la cual modificd los alcances del articulo
51 de la Ley. En tal sentido, resulta relevante sefialar que el literal b) del numeral
50.1 del articulo 50 de la nueva Ley, establece como infraccion aplicable a la
conducta imputada, en el presente caso, al Adjudicatario, la 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:

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

(El subray; iflo es agregado)
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Por su parte, el literal a) del numeral 50.2 del referido articulo 50 dispone que ante
la citada infraccidn, la sancién que corresponde aplicar es una multa, entendida
como la obligaciéon pecuniaria generada para el infractor de pagar un monto
econdmico no menor del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por ciento
(15%) de la propuesta econdmica o del contrato, segtin corresponda, en favor del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

Asimismo, se sefiala que en la resolucién, a través de la cual se imponga la multa,
se establecera como medida cautelar la suspension del derecho de participar en
cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar ©
mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo marco y de contratar con el Estado,
en tanto no sea pagada por el infractor, por un plazo no mayor a dieciocho (18)
meses.

25. Como se advierte, a diferencia de la sancion de inhabilitacion prevista en el articulo
51 de la Ley, el numeral 50.2 del articulo 50 de la nueva Ley, prevé una multa y,
solo como medida cautelar, una suspension del derecho de participar en procesos
de contratacion.

Para mejor entendimiento, debe tenerse presente que las sanciones de multa
), previstas en la nueva Ley llevan aparejada una medida de suspension (con
/ _ caracter de medida cautelar) en el derecho a participar en procedimientos de
seleccion. Sin embargo, dicha medida de suspension solo mantiene vigencia hasta
que la multa sea pagada, con lo cual, el propio administrado esta en la capacidad
de ponerle fin a tal medida y que como maximo podria llegar hasta 18 meses.
Ademas, la suspension asi dispuesta no se considera para efectos del cdmputo de
la inhabilitacién definitiva, conforme a lo dispuesto por el articulo 50.2 de la nueva

Ley.

A diferencia de ello, las sanciones de inhabilitacion temporal (como la que el
articulo 51 de la Ley establecia para los proveedores que no suscribian
injustificadamente el contrato) podrian llegar hasta los 3 afios e incluso podrian
propiciar una inhabilitacion definitiva®.

26. Bajo esa premisa, considerando que para la conducta objeto del presente analisis,
la Ley previd exclusivamente una sancién de inhabilitacién, mientras que la nueva
Ley prevé una multa y, como medida cautelar, una suspension del derecho de
participar en procesos de contratacion, resulta de aplicacién, en el presente caso,
el principio de retroactividad benigna; resultando aplicable para el Adjudicatario la
sancion de multa prevista en la nueva Ley para la infraccién consistente en el
incumplimiento injustificado de la obligacion de suscribir el contrato, actualmente
prevista en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la nueva Ley; debiendo

durante un perio 4 afios.

{
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también, por tanto, aplicarse los criterios de graduacion previstos en el articulo 226
del Reglamento de la nueva Ley, aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-
EF, en lo sucesivo el nuevo Reglamento.

Graduacidn de la sancién a imponerse:

27.

28.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, considerando que el monto
ofertado por el Adjudicatario para el proceso de seleccién, respecto del cual no
suscribié contrato, asciende a S/ 818,325.27, la multa a imponer no puede ser
inferior al cinco por ciento (5%) de dicho monto (S/ 40,916.26) ni mayor al quince
por ciento (15%) del mismo (S/ 122,748.79).

En torno a ello, resulta importante traer a colacion el principio de razonabilidad
consagrado en el numeral 1.4 del artlculo IV del Titulo Preliminar y el numeral 3
del artleulo 230 un. el cu s{:b:deqisio__ . autoridad

va : s i es a los

os f' nes publrcos
no para la

tisfaccmn ‘de su-—t‘em do.

Dentro de este contexto, este Tribunal estima conveniente determinar la sancion a
imponer al Adjudicatario, considerando los siguientes criterios:

a) Naturaleza de la infraccion: la infraccion cometida afecta la expectativa
de la Entidad por suscribir un contrato con el proveedor ganador de la
buena pro y de esta forma satisfacer las necesidades de la misma vy,
/, consecuentemente, el interés publico, actuacion que supone, ademas, un
- _incumplimiento al compromiso asumido de suscribir el contrato por parte del
Adjudicatario.

b) Intencionalidad del infractor: en el numeral 3 del articulo 230 de la
LPAG, aplicable de manera supletoria en el presente procedimiento, se hace
referencia a un criterio subjetivo en la responsabilidad administrativa
determinada en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador, el mismo
que se refiere a la intencionalidad del agente solo como criterio de
graduacion de las sanciones administrativas a imponer.

Respecto de este criterio de graduacion, y de conformidad con los medios
de prueba aportados, este Tribunal no ha podido acreditar que el
Adjudicatario haya actuado con intencion de cometer la infraccion imputada.

c) Dafio causado: debe tenerse en cuenta que situaciones como ésta,
ocasionan una demora en el cumplimiento de las metas programadas por la
Entidad, y por eﬁ_. e en perjuicio del interés publico; maxime si se tiene en
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30.

d)

e)

7

f)

cuenta que dicha infraccién ocasiond que el proceso de seleccion fuera
declarado desierto, retrasadndose asi la satisfaccion de las necesidades de
aquella.

Reconocimiento de la infraccion antes de que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que, conforme a la documentacién obrante en el
expediente, no se advierte documento alguno por el cual el Adjudicatario
haya reconocido su responsabilidad en la comision de la infraccion antes que
fuera detectada.

Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: en
lo que atafie a dicho criterio, de conformidad con el Registro de
Inhabilitados para contratar con el Estado, se observa que el Adjudicatario
no cuenta con antecedentes de haber sido sancionado con inhabilitacion en
sus derechos de participar en procesos de seleccion y contratar con el
Estado.

Conducta procesal: debe considerarse que el Adjudicatario se apersond al
presente procedimiento, presentando sus descargos.

Finalmente, se precisa que la fecha de la comision de la infraccion tipificada en el
literal @) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, por parte del Adjudicatario
tuvo lugar el 28 de mayo de 2015, fecha maxima con que contaba para
presentar los documentos y suscribir el contrato.

Procedimiento y efectos del pago de la multa:

31.

El procedimiento establecido en la Directiva N® 011-2016-OSCE/CD -"Lineamientos
para la Ejecucién de Multa Impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”,
aprobada mediante Resoluciéon N° 018-2016-OSCE/PRE, publicada el 12 de enero
de 2012 en el Diario Oficial El Peruano y en el portal institucional del OSCE, es
como sigue:

El proveedor sancionado cuenta con un plazo méaximo de siete (7) dias
habiles, computados desde el dia siguiente de haber quedado firme la
presente resolucion, para pagar la multa impuesta y comunicar dicho pago
al OSCE a través de la mesa de partes de la sede central o de las oficinas
desconcentradas, presentando debidamente llenado el formulario
denominado ‘Comunicacién de Pago de Multa', al cual debera adjuntar el
comprobante de pago original. El pago se efectia mediante Depdsito en la
Cuenta Corriente N° 0000-870803 del OSCE en el Banco de la Nacion.

Una vez transcurrido el plazo sefialado sin que la comunicacion de pago
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participar en cualquier procedimiento de seleccion, en procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de
contratar con el Estado.

e La extincion de la obligacion de pago de la multa y, en su caso, el
levantamiento de la suspension, operan desde las 00:00 horas del dia
siguiente de verificado el pago por la Oficina de Administracion del OSCE,
lo cual debe llevarse a cabo en el plazo de tres (3) dias habiles contados
desde la correcta presentacion de la comunicacion de pago, o de
transcurrido el periodo maximo de suspension del proveedor sancionado,
establecido como medida cautelar en tanto no comunique el pago de la
multa impuesta.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente Jorge Luis
Herrera Guerra y. la intervencion de los Vocales Héctor Marin Inga, Huaman y Maria del
Guadalupe Rojas Villz Gu ie |spuesto en Ia Resoluc:on N°
027-2016-OSCE/PRE d { '
en los artlculos 51y.6
1017 que aprueba ]

Reglamento.de. Orgamzaeié Funciones. SCE, pmbado por. Resolucién Ministerial
NO 789-2011- -EF/10 y modificado por Decreto Supremo N° 006-2014-EF, analizados los
antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a la empresa Imagen & Estrategia Logistica Integral E.I.R.L., con
R.U.C. N° 20554322442, con una multa ascendente a S/ 49,141.38
(cuarenta y nueve mil ciento cuarenta y uno con 38/100 soles), por su
responsabilidad en incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar
el contrato derivado de la Licitacion Plblica N° 02-2015-MINAGRI-AGRO RURAL
(Primera convocatoria), infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado aprobada Ley N° 30225 y que

| < anteriormente se encontrd tipificada en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51
de la Ley de Contrataciones del Estado aprobada por el Decreto Legislativo N°
1017.

El procedimiento para la ejecucion de dicha multa se iniciara, luego de que haya
quedado firme por haber transcurrido el plazo de cinco (5) dias habiles sin que se
haya interpuesto el recurso de reconsideracion contra aquella, o porque,
habiéndose presentado el recurso, este fue desestimado.

Disponer, como medida cautelar, la suspension del derecho de la empresa
Imagen & Estrategia Logistica Integral E.I.R.L.,, con R.U.C. N°
20554322442, de participar en cualquier procedimiento de seleccion,
procedimientos pf implementar o mantener Catalogos Electrénicos de Acuerdo
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Registrese, comuniquese y publiquese.

SS.

Marco y de contratar con el Estado, por el plazo maximo de siete (7) meses, en
tanto no se realice y comunique el pago de la multa a que alude el numeral
precedente.

Poner la presente resolucién en conocimiento del Organo de Control Institucional
de la Entidad, a efectos que realice las respectivas investigaciones y, de ser el
caso, atribuya las responsabilidades que correspondan, de conformidad con lo
establecido en los fundamentos N° 19 y 20.

Poner la presente resolucion en conocimiento del Titular de la Entidad, a efectos
que realice las acciones que correspondan, de conformidad con lo establecido en el
fundamento N° 20.

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
operara automaticamente. Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene
un plazo maximo de tres (3) dias habiles para verificar la realizacion del depdsito
en la cuenta respectiva. La obligacién de pagar la multa se extingue al dia habil
siguiente de verificado el depdsito respectivo al OSCE o al dia habil siguiente de
transcurrido el periodo maximo de suspension previsto como medida cautelar.

VOCAL

Inga Huaman.
Rojas Villavicencio de Guerra.
Herrera Guerra.

"Firmado en dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando N° 687-2012/TCE, del 03.10.12"
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