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Sumilla: Corresponde declarar no ha lugar a sancidn, debido a que la
Entidad no ha acreditado que cumplié con el procedimiento
establecido para la resolucion contractual.

Lima, 9 de agosto de 2022.

VISTO en sesion del 9 de agosto de 2022 de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 5155/2018.TCE., sobre el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra las empresas ESPARZA S.A.C., EMPRESA DE
SERVICIOS MULTIPLES MARFE E.I.R.L., G & Y CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. y JV & B
SRL, integrantes del Consorcio Shaywa, por su presunta responsabilidad al haber
ocasionado que la Entidad resuelva el contrato, en el marco de la Licitacion Publica N° 24-
2013/MDSM-CE - Primera Convocatoria; y atendiendo a los siguientes:

1. ANTECEDENTES:

1. Segun el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), el 3 de junio
de 2013, la Municipalidad Distrital de San Marcos, en adelante la Entidad, convocé
la Licitacion Publica N° 24-2013/MDSM-CE - Primera Convocatoria, para la
“Elaboracion de expediente técnico y ejecucion de obra: Mejoramiento de la
infraestructura para el desarrollo turistico de la ciudad de San Marcos, Huari,
Ancash”, con un valor referencial de S/ 2 492 373.00 (dos millones cuatrocientos
noventa y dos mil trescientos setenta y tres con 00/100 soles), en adelante el
procedimiento de seleccion.

El procedimiento de seleccion fue convocado bajo la vigencia de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017,
modificada mediante la Ley N° 29873, y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF, y sus modificatorias.

El 18 de julio de 2013 se llevd a cabo la presentacidn de propuestas, y el 18 del
mismo mes y afo se otorgd la buena pro a favor del Consorcio Shaywa, integrado
por las empresas G & Y Contratistas Generales S.R.L.,, Empresa de Servicios
Multiples MARFE E.I.R.L., Esparza S.A.C. y JV & B S.R.L., por el monto de su oferta
econdmica ascendente a S/2 492 373.00 (dos millones cuatrocientos noventa y
dos mil trescientos setenta y tres con 00/100 soles).
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El 19 de agosto de 2013, la Entidad y el Consorcio suscribieron el Contrato N2 301-
2013-MDSM/A!, en adelante el Contrato, por el monto equivalente la oferta
econdmica del Consorcio.

2. Mediante Formulario “Solicitud de Aplicacién de Sancién — Entidad/Tercero” y
Escrito N° 1, presentados el 17 de diciembre de 2018 en la Oficina Desconcentrada
del OSCE ubicada en la ciudad de Huaraz e ingresados el 21 del mismo mes y ano
en la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el
Tribunal, la Entidad puso en conocimiento que los integrantes del Consorcio
habrian incurrido en infraccion establecida en la Ley, al haber ocasionado que la
Entidad resuelva el Contrato.

A fin de sustentar su denuncia, la Entidad adjuntd, entre otros documentos, el
Informe Legal N° 234-2018-MDSM/GAJ/EGHC? del 13 de junio de 2018, y la
Resolucidn de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A3 del 30 de marzo de 2016.

Asi, en el Informe Legal N° 234-2018-MDSM/GAIJ/EGHC del 13 de junio de 2018
senala lo siguiente:

e El 19 de agostode 2013, la Entidad y el Consorcio suscribieron el Contrato.

e Mediante Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A de fecha 30 de
marzo de 2016, la Entidad resolvid el Contrato suscrito con el Consorcio,
por haber acumulado el monto maximo de penalidad por mora.

e A través de la Resolucion de Gerencia Municipal N° 11-2018-MDSM/GM
del 26 de enero de 2018, la Entidad aprobd la liquidacién parcial de la
ejecucién de prestaciones contenidas en el Contrato, con lo cual se tiene
por consentida la resolucién del Contrato por causal atribuible al
contratista.

1 Obrante a folios 174 al 186 del archivo en pdf del expediente administrativo.
2 Obrante a folios 12 al 15 del archivo en pd del expediente administrativo.
3 Obrante a folios 53 al 58 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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Por su parte, en la Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de
marzo de 2016, se indica lo siguiente:

e Mediante Informe N° 143-2015-MDSM/GADUR-SGOSLOP/CAGM, el
Subgerente de Obras, Supervision y Liquidacién de Obras Publicas,
comunicé que la obra se encontraba inconclusa y paralizada, siendo que su
ejecucion debid culminar el 30 de agosto de 2014; asimismo, advirtio que
la carta fianza no se encontraba vigente. A razén de ello, es de la opinién
que se resuelva el Contrato al haber el Consorcio acumulado el monto
maximo de penalidad por mora.

e La Gerencia de Acondicionamiento, Desarrollo Urbano y Rural de la
Entidad, debe notificar al Consorcio, a través de carta notarial, la resolucion
del contrato.

e Através del Informe N° 0348-2015-MDSM/GADUR/JICRM/G, el Gerente de
Acondicionamiento, Desarrollo Urbano y Rural, solicité opinién legal sobre
la resolucion del contrato.

e Mediante Informe N° 154-2015-MDSM/GAJ, el Gerente de Asesoria
Juridica, emite opinién, indicando que debe resolverse el Contrato con el
Consorcio, al haber acumulado el monto maximo de penalidad por mora.

e Através de la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A, la Entidad comunicé al
Consorcio su decisiéon de resolver el Contrato, al haber acumulado el
monto maximo de penalidad por mora; asimismo, indicé que la
constatacion fisica e inventario de la obra se llevaria a cabo el 2 de julio de
2015.

e Mediante Carta Notarial N° 0108-2015-MDSM/GADUR/ICRM/G, el
Gerente de Acondicionamiento, Desarrollo Urbano y Rural de la Entidad,
puso en conocimiento del Consorcio, la reprogramacién de la constatacion
fisica e inventario de la obra para el 4 de agosto de 2015.

e Resuelve el Contrato suscrito con el Consorcio, al haber acumulado el
monto maximo de penalidad por mora.
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3. Con decreto del 25 de mayo de 2021, previamente al inicio del inicio del
procedimiento administrativo sancionador se solicité a la Entidad que cumpla con
remitir lo siguiente:

e Informe Técnico Legal complementario, en el cual se sefale si la resolucién ha
sido sometida a proceso arbitral u otro mecanismo de solucién de
controversias e indicar su estado situacional. Asimismo, de ser el caso, remitir
demanda arbitral, el acta de instalaciéon del Tribunal Arbitral, el laudo o
documento que concluye o archiva el proceso arbitral y/o la solicitud de
conciliacion y/o el acta de acuerdo o no acuerdo celebrado entre las partes.

e Copia legible y completa del documento a través del cual la Entidad requirié
al Consorcio el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, bajo
apercibimiento de resolver el contrato, en el cual se advierta la fecha del
diligenciamiento notarial efectuado para la notificacién correspondiente.

e Copia completay legible del documento a través del cual la Entidad comunicé
al Consorcio la Resolucién de Alcandia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de
marzo de 2016, la misma que resuelve el Contrato, en el cual se advierta la
fecha del diligenciamiento notarial efectuado para la notificacion
correspondiente.

Asimismo, se comunicé al Organo de Control Institucional de la Entidad, para que,
en el marco de sus atribuciones, coadyuve con la remision de la documentacion
requerida.

4. Con decreto del 26 de octubre de 2021, se inicid el procedimiento administrativo
sancionador contra los integrantes del Consorcio, por su supuesta responsabilidad
al haber ocasionado que la Entidad resuelva el Contrato, infraccién tipificada en el
literal e) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante la Ley N° 30225.

Asimismo, se otorgd a los integrantes del Consorcio el plazo de diez (10) dias
habiles para que presenten sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la

documentacion obrante en autos.

Adicionalmente, se solicité a la Entidad que dentro del plazo de cinco (5) dias
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habiles, cumpla con remitir lo siguiente:

i. Informe Técnico Legal Complementario en el cual sefiale si la resolucidn
contractual ha sido sometida a proceso arbitral u otro mecanismo de
solucién de controversias e indicar su estado situacional. Asimismo, de ser
el caso, remitir la demanda arbitral, el acta de instalacion del Tribunal
Arbitral, el laudo o documento que concluye o archiva el proceso arbitral
y/o la solicitud de conciliaciéon y/o el acta de acuerdo o no acuerdo
celebrado entre las partes.

ii. Copia completa y legible del documento a través del cual la Entidad
comunicd al Consorcio, la Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-
MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016, la misma que resuelve el Contrato
N° 301-2013-MDSM/A, en el cual se advierta la fecha del diligenciamiento
notarial efectuado para la notificacion correspondiente.

Adicionalmente, se comunicé al Organo de Control Institucional de la Entidad,
para que, en el marco de sus atribuciones, coadyuve con la remisién de la
documentacion requerida.

5. Condecreto del 5 de noviembre de 2021, se tiene por efectuada la notificacion del
decreto que dispone el inicio del procedimiento administrativo sancionador a las
empresas Esparza S.A.C., Empresa de Servicios Multiples MARFE E.I.R.L. y JV & B
S.R.L., integrantes del Consorcio, remitida a sus respectivas Casillas Electrénicas
del OSCE, el 5 de noviembre de 20214

6. Mediante Oficio N° 0490-2021-MDSM/SG/FRAI/CBCH®, presentado el 7 de
diciembre de 2021 en el Tribunal, la Entidad remitié parte de la informacién
solicitada con decreto del 26 de octubre de 2021.

Asi, en el Informe N2 321-2021/MDSM/SG/AG/EWMC/R del 7 de diciembre de
2021, indicd que de la busqueda en los archivos existentes del afio 2013 y 2016,
ubico, el Contrato N° 301-2013-MDSM/A y la Resolucién de Alcaldia N° 209-2016-

Con decreto del 5 de noviembre de 2021, se deja constancia que las empresas ESPARZA S.A.C., EMPRESA
DE SERVICIOS MULTIPLES MARFE E.I.R.L. y JV & B S.R.L., brindaron su consentimiento para ser notificadas a
través de la Casilla Electrénica del OSCE.

Obrante a folios 124 al 126 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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MDSM/Hri/A, remitiendo, entre otros, copias de los mismos.

Con decreto del 9 de marzo de 2022, se dispone la notificacién del decreto que da
inicio al procedimiento administrativo sancionador a la empresa G & Y
CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., integrante del Consorcio, via publicacién en el
Boletin Oficial del Diario Oficial “El Peruano”.

Con decreto del 6 de mayo de 2022, se tiene en cuenta el Oficio N° 0490-2021-
MDSM/SG/FRA/CBCH y sus acompafiados, presentados en el Tribunal el 7 de
diciembre de 2021

Con decreto del 6 de mayo de 2022, se hizo efectivo el apercibimiento de resolver
con la informacion obrante en el expediente, toda vez que los integrantes del
Consorcio no presentaron sus descargos, a pesar de haber sido notificados en su
respectiva Casilla Electrénica del OSCE y via publicacion en el Boletin Oficial del
Diario Oficial “El Peruano”. Asimismo, se dispuso remitir el expediente a la Tercera
Sala del Tribunal.

Por decreto del 2 de junio de 2022, a fin de que la Tercera Sala del Tribunal cuente
con mayores elementos de juicio al momento de resolver, se solicitd:

“A LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS — HUARI - ANCASH

De la revision del Expediente N° 5155-2018.TCE, se aprecia que obra la Carta Notarial N° 62-
2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015, a través de la cual la Municipalidad Distrital de San
Marcos comunico al representante comun del Consorcio Shaywua la resolucion del Contrato
N° 301-2013-MDSM/A del 19 de agosto de 2013 por acumulacién del monto mdximo de
penalidad por mora; asimismo, se advierte que también obra la Resolucion de Alcaldia N°
209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016, mediante la cual la Municipalidad Distrital
de San Marcos resuelve el referido Contrato N° 301-2013-MDSM/A del 19 de agosto de
2013.

En tal sentido, se requiere lo siguiente:

e Sirvase remitir un informe técnico legal complementario, en el cual indique con cudl
de las comunicaciones [la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015
o la Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016] la
Municipalidad Distrital de San Marcos dio por resuelto el Contrato N° 301-2013-
MDSM/A del 19 de agosto de 2013.

Pagina 6 de 20



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

11.

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 2445-2022-TCE-S3

e Sirvase remitir copia (anverso y reverso) de la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A
del 19 de junio de 2015, debidamente recibida y diligenciada (Certificada por
Notario).

e Sirvase remitir copia (anverso y reverso) de la carta notarial a través de la cual la
Municipalidad Distrital de San Marcos comunicé al Consorcio Shaywa la Resolucion
de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016, la misma que
resuelve el Contrato N° 301-2013-MDSM/A del 19 de agosto de 2013, debidamente
diligenciada notarialmente.

° Sirvase, informar si la resolucion contractual ha sido sometida a arbitraje u otro
mecanismo de solucion de controversias e indicar su estado situacional. Asimismo,
de ser el caso, deberd remitir la Solicitud de Arbitraje, Demanda Arbitral, el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral, el laudo o documento que concluye o archiva el
arbitraje y/o la solicitud de conciliacion y/o el acta de acuerdo o no acuerdo
celebrado entre las partes.

(...)".

Mediante Oficio N° 223-2022-MDSM/OCI del 7 de julio de 2022, presentado el 8
del mismo mes y afio en el Tribunal, el Organo de Control Institucional de la
Entidad, remitio la informacion solicitada con decreto del 2 de junio de 2022.

Asi, en el Informe N° 41-2022/MDSM/SG/AG/EWMC/R del 27 de junio de 2022, el
Responsable del Archivo General de la Entidad, sefialé que, de la busqueda intensa
en la Unidad de Archivo Central en los archivadores existentes del afio 2015, no se
encontrd las cartas notariales; no obstante remite, entre otros documentos, copia
certificada de la Resolucion de Alcaldia N °2019-2016 del 30 de marzo de 2016.

Adicionalmente, remitid, entre otros documentos, el Informe N° 0200-2016-
MDSM/GADUR/JCRM/G del 22 de marzo de 2016, en el cual se indicd que,
mediante Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A de fecha 19 de junio de 2015, la
Entidad comunicé al Consorcio su decision de resolver el Contrato por
acumulacién del monto maximo de penalidad por mora; precisando, que fue
recibida por un familiar del representante legal del Consorcio el 14 de julio de
2015.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador determinar si
los integrantes del Consorcio incurrieron en responsabilidad al ocasionar la

Pagina 7 de 20



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 2445-2022-TCE-S3

resolucion del Contrato derivado del procedimiento de seleccidn, infraccion que
estuvo tipificada en el literal e) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, normativa vigente al
momento de ocurridos los hechos imputados [Resolucidn del Alcaldia N° 209-
2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016]; cuyo Reglamento fue aprobado por
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, en lo sucesivo el Reglamento.

Normativa aplicable

A efectos de evaluar si los hechos expuestos configuran la infraccién imputada, es
preciso verificar el marco legal aplicable en el presente caso, para ello debe
tenerse presente que el articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAGS®, establece que la potestad sancionadora
de todas las Entidades se rige por las disposiciones sancionadoras vigentes al
momento en que se cometio la infraccion, salvo que las posteriores resulten mas
favorables al administrado.

En principio, debe tenerse en cuenta que, actualmente la normativa de
contrataciones del Estado se encuentra regulada en el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 30225 (que recoge todas las modificaciones efectuadas a la Ley
N° 30225), aprobado mediante el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y en el
Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

En relacién con lo acotado, es necesario precisar que, en principio, toda norma
juridica, desde su entrada en vigencia, es de aplicacién inmediata a las situaciones
juridicas existentes’; no obstante ello, es posible la aplicacién ultractiva de una
norma si el ordenamiento asi lo reconoce expresamente®, permitiendo que una

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa: La potestad sancionadora de todas las
entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el

administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables (...)".

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucidn Politica del Perd, el cual dispone que “(...)
La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo (...)".

Lo que se condice con el articulo 62 de la Constitucion Politica del Perd, la cual, sobre la libertad de contratar
establece lo siguiente:“(...)Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
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norma, aungue haya sido derogada, surta efectos con fecha posterior, para regular
determinados aspectos que la nueva norma permita expresamente.

En el presente caso, tenemos que la Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria del TUO de la Ley N° 30225 y Primera Disposicion Complementaria
Transitoria del Reglamento vigente, disponen que los procedimientos de seleccion
iniciados antes de la entrada en vigencia de dichas normas, se regirian por las
normas vigentes al momento de su convocatoria.

En tal sentido, dado que, en el caso concreto, la convocatoria del procedimiento
de seleccion se realizd, el 3 de junio de 2013, fecha en la cual se encontraba
vigente el Decreto Legislativo N° 1017, modificada mediante la Ley N° 29873, y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y sus
modificatorias; entonces, debe colegirse que, para el analisis del procedimiento
de resolucién del Contrato y solucion de controversias, es de aplicaciéon dicha
normativa.

Por otro lado, sobre la norma aplicable a fin de determinar la responsabilidad en
la comisién de la infraccidon imputada, debe tenerse presente que, el articulo 248
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en
adelante TUO de la LPAG?, establece que la potestad sancionadora de todas las
Entidades, se rige por las disposiciones sancionadoras vigentes al momento en que
se cometié la infraccidn, salvo que las posteriores resulten mas favorables al
administrado.

disposiciones de cualquier clase (..)”, aspecto que se ha desarrollado en la Sentencia del Tribunal
Constitucional emitida en el Expediente N° 00008-2008-PI/TC. Cabe sefialar que en materia de contrataciones
estatales, los términos contractuales se encuentran establecidos, principalmente, en las bases con que es
convocado un procedimiento de seleccién.

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales:

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds favorables.

(..)".
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En tal sentido, para el andlisis de la configuracién de la infraccion, resulta aplicable
lo dispuesto en la Ley y su Reglamento, por ser las normas vigentes al momento
en que se produjeron los hechos denunciados, esto es, que el Consorcio haya
ocasionado que la Entidad resuelva el Contrato (Resolucién del Alcaldia N° 209-
2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016).

Naturaleza de la infraccion.

6. Al respecto, el literal e) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N° 30225
establece que constituye infraccion administrativa pasible de sancién ocasionar
que la Entidad resuelva el contrato, siempre que dicha resolucién haya quedado
consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

7. De acuerdo con la referida norma, tal infraccidon requiere necesariamente de la
concurrencia de dos requisitos para su configuracion, esto es:

i) Debe acreditarse que el contrato, orden de compra u orden de servicios,
fuente de obligaciones, haya sido resuelto por causal atribuible al
Contratista, de conformidad con el procedimiento previsto por la Ley y el
Reglamento vigentes en su oportunidad.

ii) Debe verificarse que dicha decisién haya quedado consentida o firme en
via conciliatoria o arbitral, ya sea por no haberse iniciado oportunamente
la conciliacidn o arbitraje, o aun cuando se hubiesen llevado a cabo dichos
mecanismos, se haya confirmado la decisiéon de la Entidad de resolver el
contrato.

8. Conrelacién al procedimiento de resolucién contractual, es preciso reiterar que le
es aplicable lo establecido en la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
el Decreto Legislativo N° 1017, modificada mediante la Ley N2 29873 y el
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N2 184-2008-EF, y sus
modificatorias], toda vez que dicha normativa se encontraba vigente al momento
de la convocatoria del proceso de seleccion.

En ese sentido, es necesario traer a colacion el literal c) del articulo 40 del Decreto
Legislativo N° 1017, modificada mediante la Ley N2 29873, el cual disponia que en
caso de incumplimiento por parte del Contratista de alguna de sus obligaciones,
qgue haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
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subsanacion, esta ultima podrd resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remisién por la via notarial del documento en el que se manifieste
esta decision y el motivo que la justifica, quedando el contrato resuelto de pleno
derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacidn por el contratista;
asimismo, el referido articulo sefiala que el requerimiento previo por parte de la
Entidad podrd omitirse en los casos que sefale el Reglamento.

Por su parte, el articulo 168 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N2
184-2008-EF, senalaba que la Entidad puede resolver el contrato en los casos que
el Contratista: (i) incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales
oreglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello; (ii) haya llegado
a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para
otras penalidades, en la ejecucién de la prestacién a su cargo; o, (iii) paralice o
reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion.

Aunado aello, el articulo 169 del Reglamento antes citado establecia que, si alguna
de las partes faltaba al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
debia requerirla mediante carta notarial, para que las satisfaga en un plazo no
mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato, plazo que
dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion podia ser mayor, pero en ningln caso superior a
quince (15) dias. Asimismo, en caso de ejecucién de obras se otorgaba
necesariamente un plazo de quince (15) dias. Adicionalmente establecia que, si
vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada resuelve el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién
de resolver el contrato.

Ademas, establecia que no era necesario efectuar requerimiento previo cuando la
resolucidn del contrato se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad
por mora o por otras penalidades o cuando la situacidon de incumplimiento no
pueda ser revertida, en cuyo caso bastaba con comunicar al contratista, mediante
carta notarial, la decisién de resolver el contrato.

De la lectura de las disposiciones resefiadas y conforme a los criterios utilizados

por el Tribunal en anteriores oportunidades, para que la infraccidon imputada se
configure, es menester que la Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato
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conforme al procedimiento descrito. De esta manera, aun en los casos en los que
se hayan generado incumplimientos contractuales, si la Entidad no ha resuelto el
contrato con observancia de las normas citadas y el debido procedimiento, la
conducta no podrd ser pasible de sancién, asumiendo la Entidad la exclusiva
responsabilidad respecto a tal situacion.

Por otro lado, a fin de determinar si dicha decisién fue consentida o se encuentra
firme, corresponde verificar si se ha acreditado en el procedimiento
administrativo sancionador que las partes han recurrido oportunamente a los
mecanismos de solucién de controversias, es decir, a conciliaciéon y/o arbitraje.

Para ello, el articulo 170 del Reglamento en mencidn, establecia que el plazo para
iniciar cualquier mecanismo de solucién de controversias relacionadas a la
resolucion contractual, era de quince (15) dias habiles siguientes a la fecha de
notificacion de la resolucion, precisando que al vencimiento de dicho plazo se
entendia que la resolucién del contrato habia quedado consentida.

Asimismo, en el Acuerdo de Sala Plena N° 002-2022%° publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 7 de mayo de 2022, se adoptaron entre otros acuerdos, que la
configuracion de la infraccion consistente en dar lugar a la resolucién de contrato
se concreta con la notificacion de la decisidon de resolver el contrato, conforme al
procedimiento establecido en el Reglamento, segun corresponda; y, que en el
procedimiento administrativo sancionador no corresponde evaluar la decisién de
la Entidad de resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para
determinar responsabilidad administrativa, verificar que esa decisiéon ha quedado
consentida por no haberse iniciado los medios de solucién de controversias, o que,
habiéndose sometido a estos, haya quedado firme.

Configuracion de la infraccion.

Sobre el procedimiento formal de resolucion contractual

Conforme a lo expuesto, en primer lugar, corresponde determinar si la Entidad
observé el debido procedimiento para la resolucién del Contrato, en tanto que su

10

Acuerdo de Sala Plena que establece criterios para la configuracion de la infraccion consistente en ocasionar
que la entidad resuelva el contrato, siempre que dicha resolucion haya quedado consentida o firme en via
conciliatoria o arbitral.
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cumplimiento constituye requisito necesario e indispensable para que este
Tribunal emita pronunciamiento relativo a la configuracion de la referida
infraccion.

13. Sobre el particular, mediante el Informe Legal N° 234-2018-MDSM/GAJ/EGHC del
13 de junio de 2018, la Entidad informd que a traves de la Resolucién de Alcaldia
N° 209-2016-MDSM/Hri/A de fecha 30 de marzo de 2016, resolvié el Contrato
suscrito con el Consorcio, por haber acumulado el monto maximo de penalidad
por mora.

No obstante, de la revision de la Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A
de fecha 30 de marzo de 2016, se advierte que se ha consignado que a través de
la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A, la Entidad comunicd al Consorcio su
decision de resolver el Contrato, al haber acumulado el monto maximo de
penalidad por mora.

Para mejor andlisis, se muestra la imagen de la Resolucién de Alcaldia N° 209-
2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016, en el extremo correspondiente:
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o I .

- W
W “Atio de fa Consoldacicn del Mar de Grau” V’
Pesolucién de Atcaldia N° 209-2016-MOSHM/Firi/A.

San Marcos, 30 de Marzo de 2016,

EL ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS
VISTO:

El Informe N° 143-2015-MDSW/GADUR-SGOSLOP/CAGH., presentado por el Sub
orente de Obras, Supervisidn y Liquicacion de Obras Piblicas; Informe N° 0348.2015-
SMIGADURICRMIG, formulada por el Cerente de Acerdonamiento, Desarrolio Urbano y Rural
Tnforme N° 154-2015-MDSMIGAJ, formuiado por el Gerente de Asesorfa Juridica; Carta Notarial N®
d-2015-MDSMWA, notificada a la Representante Legal Comin del Consorcio Shayhua. Carta
v '-j)',;é‘Notarial N° 0108-2015-MOSMIGADURNCRING, elsborado por ¢l Gerents de Acondicionamiento,
K0S Desamolo Urbano y Rural; Informe N° 6200-2016-MDSMIGADURIJCRMIG. formulado por ol
L2\Gerentz de Acondicionamiento, Desarrolo Urbano ¢ Rural Memorandum N° 281-2016.
DSMIGM/DNPDLC, formulado por el Gereate Munkipa, y:

CONSIDERANDO;

R Que, el articulo 194° de la Constitucion Politica del Estado, establece que las

Municipafidades Provinciales y Distritales son fos organos de gobiemo local. Tienen autonomia
politica, economica y administrativa an los asuntos de sy competencia. La autonomia que la
%\ constitucion establece para las municipatdades radica en la facultad de ejercer actos de gobiemo,
admiistrativos, y de administracion, con sujecion al ordenamienty juridico;

Que, con fecha 19 de agosta de 2012, 1a Municivalidad Distrital de San Marcos, suscribe el
Contrato N° 301-2013-MDSM/A, con ¢l CONSORCIO SHAYHUA, confarmado por las siguientes
empresas; G&Y CONTRATISTAS GENERALES SRL, ESPARZA SAC, Empresa de Servicios
Multipies MARFE ELR L y JV&B SR.L, con la representacion comin de la seffora Santa Gabriela
Herrera Marifio, para la Elaboracion del Exoediente Tecnico ¥ Ejecucion de la Obra "Mejoramiento
Yde la Infraestructura para el Desarrollo Turistico de la Ciudad de San Marcos, Distrito de San
Marcos-Huari-Ancash™

< Que, con Informe N° 143-2015-1DSMIGADLR-SGOSLOPICAGM, &f Sub Gerente de
< ‘ Obras, Supervision y Liquidacion de Obras Fubseas, informa que [a obra anles refenida, acfualmente
RS pNse encuentra INCONCLUSA Y PARALIZAT 4 el mismo oue debio haber culminado su Proceso de
yjecucion el 30 de agosto de 2014, seqin Iz tltma Resolucion de Akaldia emitida (Resolucion de
Ncaldla N° 434-2014-MDSM/A), habiende franscurrida 282 dias calendarios. Ademas, advierte que
K Carta Fianza N* 10409594002, correspondients a (2 entlad financiera Scotlabank, que presenta
¢l contrafista NO SE ENCUENTRA VIGENTE (habiendo vencido el 06 de diciembre de 2014).
También informa que por las caracteristicas del contato, el contratista CONSORCIO SHAYHUA,
tenia solo un plazo de 22.5 dias calendario: para acumular su mAxima penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacin. La cual ha suparado arrpliamente @ la fecha, por consiguiente y en
concordancia a la Clausula Vigésima Quinta del Contrato N° 301-2013-MDSMVA, y el articulo 165°
del Reglamento de fa Ley de Conirataciones dal Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF, la Empresa Contratista CONSORCIO SHAYHUA ha acumulado el tope maximo (10%
delmonto del conirato vigente) de penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion, en 23 dias
calendarios, Finalmente safiala que el Consorcio Shayhua, a la fecha tiena 282 dias de refraso, por
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“Adio de fs Consolidacién del Mar de Grau® Z, S o

Pesolucién de Alcaldia N° 209-2016-MDS$AM/Fri/A.

| Contratista mediante Carta Notaria! la decision de resolver el contrato. TERCERO: Que, una vez
f cumplido con la recomendacion sefialada en el punto precedente, de conformidad con el articulo 40°,
inciso ¢) de fa Ley de Contrataciones del Estado, la Rc-sc"u:io‘n del Contrato N® 301-2013-MDSMA,

,. o i0 i

ajoramiento de la lnfraastmcmm mra el Desarrollo Tu rlsnoo cela Cludad de San Marcos, Distrito
3an Marcos-Hua

Que. con Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A. se le comunica a la Representante Legal
oman del Consorcio Shayhua, en cumplimiento de lo sefalado en &f articulo 169° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Eslado, la decisidn de RESOLUCION DEL CONTRATO N° 301-

de Acondncmnam)ento Desarrollo Urbano y Rural, hav de corx ﬁumento ala chresenwnte Legal
Comin del Consorcio Shayhua, la reprogramacion de la Constatacion Fisica e Inventario de la Obra,
llevarse a cabo el dia Maries 04 de agosio de 218, iniciandose con la reunidn de coordinacion a

Acondicionamiento, Desamolio Urbano y Ru ?ai);

LHARE Que, con Informe N° 0200-2016-MDSM/GADURIJCRMIG, el Gerente de
Acondicionamiento, Desamrollo Urbano y Rural solicita promover acto Resclutivo correspendiente a
la Resolucion del Contrato N° 301-2013-MDSMIA, ¢ a Elaboracidn del Expediente Técnico y
Ejecucion de la Obra "Mejoramiento de & Infraestructura para el Desarrollo Turistico de la Ciudad de
San Marcos, Distito de San Marcos-Huarl-Ancash’, por la causal de incumplimiento, por haber
llegado a acumular &l monto maximo de penalidad per mora en |2 ejecucion de la prestacion a cargo
del Consorcio Shayhua, en cumplimiento de! procsdimiento estipulado en el articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (D.S. N* 184-2008-EF) y recomendacicnes del
hrea de Asesoria Juridica;

Que, con Memorandum N° 281-2016-MDSM/GM/DNPDLC, ¢! Gerenie Municipal, visio los
documenios indicados precedentemente, y en mérito a los articulos 40° inciso ¢) y 44° de la Ley de
ontrataciones del Estado, concordante con los articulos 165°, 167°, 1887 y 16%° del Reglamento de
5 /esla Ley, normas invocadas precedente y respeclivemente, so'icita la emisidn del Acto Resolutivo
para la Resolucion de! Contrato N° 301-2013.MDSM/A, de fecha 19 de agosto de 2013, referente a
la Elaboracion del Expediente Técnico y Ejecucidn de la Obra "Mejoramiento de la Infraestructura
para el Desarrollo Turistico de la Ciudad de San Marcos, Distrito de San Marcos-Huari-Ancash”,
por haber acumutado el monto maximo de penalidad por mora en la ejecucion de Ja prestacion a cargo
del Consorcic Shayhua,

Que, el articulo 40° del Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del
Estado, sefiala; "Los coniratos reguiados por la presente nomma incluirén necesariamente y bajo
responsablidad clausulas referidas a:*

1.)
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“Aiio de la Consolidacion del Mar de Grau™

Dewlucién de Alcaldia N° 209-2016-#MDSM/Firi/A.

“¢) Resclucion de coniraf de incumplimiento por parte del
coniratista de alguna de sus oblig te observado por la Entidad, y no
haya sido materia de subsanacidn, & ma podra resofver el contrato en forma fofal o parcial,
hediante fa remision por fa via nolarial ded documento en el que se m:
2l mismo o superior nivel ferarquico
suelte de pleno derecho a parfir de la

uella que haya suscrito ef cont

ion de dicha comunicacion por ¢ sta r‘ »

L Que, el articulo 167° del Decreto Supremo
Contrataciones del Estado, seiala

hecho sobreviniente & fa suscripeion o
& contrato con sujecitn a la Ley.”

i ()

Que, el articulo 168° del de la Ley de C { del Estado, norma
precedentemente acotada, sefiala: ‘La entidad podrd rato, de conformidad con ef inciso
¢} del articwlo 40 de la Ley, en o a: 1. Incumpla injustificadamente
x'\luaucnas confractuales, legales o reglz . pese a haber sido requerkio para

184-2008-EF, Reglamento de la Ley de
sede poner fin al contrato por un
se encuentre previsto expresamente en

(...)", resolucion de contrato que se materialzara conforme al procedimiento establecido en
el articulo 169° de la norma acotada, y

Con Iz Visacion del Gen
Acondicionamiento, Desarrollo Urba
de las atribuciones conferidas por ef nume
- Ley N° 27972,

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- RESOLVER el Contrato N° 301-2013-MDSMA, de fecha 19 de
Agosio de 2013, suscrito con e CONSORCIO SHAYHUA, referente a la Elaboracion del Expediente
Técnico y Ejecucion de la Obra “Mejoramiento de la para el D Turistico

de Asesoria Juridica y Gerente de
1d Distrital de San Marcos, y en uso
y 43° de fa Ley Crganica de Municipalidades

r\‘;"*‘ Z-\de la Ciudad de San Marcos, Distrito de San Marcos-Huari-Ancash”, por haber llegado a acumular
3| P4l monto maximo de penalidad por mora, en la ejecucion de la prestacion a su cargo, segun el
@ gguiente cuadro

L

DETERMINACION DF PENALIDAD POR MORA

¢ Elecuzion Contractual
Expedionte

14. Asimismo, se advierte que en el expediente administrativo obra la mencionada
Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015, a través de la cual la
Entidad comunicé al Consorcio la decisidon de resolver el Contrato por acumulacién
del monto maximo de penalidad por mora.

Cabe precisar que, segun lo informado por la Entidad en el Informe N° 0200-2016-
MDSM/GADUR/JCRM/G del 22 de marzo de 2016, la referida carta notarial fue
recibida el 14 de julio de 2015, por un familiar del representante legal del
Consorcio, el senor Alexis Borda Herrera.
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Para un mejor andlisis a continuacién se reproduce la Carta Notarial N°62-2015-
MDSM/A del 19 de junio de 2015, dirigida al domicilio del Consorcio consignado
en el Contrato, esto es en, el Jirdn Progreso N° 208, Tercer Piso Oficina N° 301, San
Marcos — Huari — Ancash.

cipalidad D
R /oD, s
S M aratso de las O agne

Ano de 2 Uversihicackin Froductiva ¥ el Fortalecimiento de 1a Educacion’

CARTANOTARIAL N62-2015-MDSM /A

= < A
Cefiors RECiBQ, . ',)
SANTA GASRIELA HERRERA MARIRO .
PEPESONTANTE LE « ' ol W HEDE
1ORAL N
( )

De mi mayor cansideracin -, ¢

ASUNTO

REFERENCIA b “MEIORAMIENTO DE LA IN

DE LA CIUDAD DE SAN MARCOS, DISTIUTO OF SAN MARCOS - HUARI
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= -
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pd ALCE G g akado s
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Ahora bien, en este punto del analisis corresponde sefialar que de la revisién de la
Carta Notarial N°62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015, se advierte que en la
misma no obra la certificacion del diligenciamiento notarial que permita
evidenciar que la comunicacién se haya efectuado conforme a lo dispuesto en el
articulo 169 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2018-EF.

Es asi, que considerando que en el expediente administrativo obra la Resolucién
de Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016 y la Carta Notarial
N° 62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015 (que no consigna la certificacion del
diligenciamiento notarial), este Tribunal a efectos de mejor resolver, con decreto
del 2 de junio de 2022 solicité a la Entidad, entre otros, que remita un informe
técnico legal complementario, en el cual indique con cudl de las comunicaciones
[la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015 o la Resolucién de
Alcaldia N° 209-2016-MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016] se dio por resuelto
el Contrato.

Asimismo, se requirid que remita copia (anverso y reverso) de la Carta Notarial N°
62-2015-MDSM/A del 19 de junio de 2015, debidamente recibida y diligenciada
(Certificada por Notario), y/o copia (anverso y reverso) de la carta notarial a través
de la cual la Entidad comunicé al Consorcio la Resolucion de Alcaldia N° 209-2016-
MDSM/Hri/A del 30 de marzo de 2016, la misma que resuelve el Contrato N° 301-
2013-MDSM/A del 19 de agosto de 2013, debidamente diligenciada
notarialmente.

Como respuesta, mediante Oficio N° 223-2022-MDSM/QOCI de fecha 7 de julio de
2022 el Organo de Control Institucional de la Entidad, remitié el Informe N° 41-
2022/MDSM/SG/AG/EWMC/R del 27 de junio de 2022, a través del cual el
Responsable del Archivo General de la Entidad, sefialé que, de la busqueda intensa
en la Unidad de Archivo Central en los archivadores existentes del afio 2015, no se
encontrd las cartas notariales, pero que remite, entre otros documentos, copia
certificada de la Resolucion de Alcaldia N° 2019-2016 del 30 de marzo de 2016 y
vuelve a remitir copia de la Carta Notarial N° 62-2015-MDSM/A del 19 de junio de
2015 sin la certificacidn del diligenciamiento notarial.

En virtud de lo sefialado, se evidencia que la Entidad no ha podido acreditar que
ha efectuado el procedimiento de resolucién del Contrato, conforme a lo
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establecido en el articulo 169 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
184-2018-EF.

19.

20.

Conforme a lo expuesto, es importante senalar que, para que la infraccién
imputada se configure, es una condicién necesaria, que el procedimiento de
resolucion de contrato efectuado por la Entidad se realice conforme al
procedimiento descrito en fundamentos precedentes. Sin embargo, no se ha
podido corroborar que la resolucidon del Contrato efectuada por la Entidad se
realizd de acuerdo con el procedimiento legal previsto para dicho efecto.

En tal sentido, este Colegiado se ve imposibilitado de continuar con el andlisis
objeto del procedimiento administrativo sancionador, y, determinar Ia
responsabilidad administrativa, debido a que la Entidad no ha acreditado que
cumplié con el procedimiento previsto para la resolucion contractual,
ocasionando que el presente expediente deba ser archivado de forma definitiva.

21.

22.

En mérito a lo expuesto, en el caso concreto, no corresponde imponer sancién al
Contratista, pues no se ha configurado la infraccion tipificada en el literal e) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, debiendo ser eximido de responsabilidad
administrativa y archivarse el presente expediente, bajo responsabilidad de la
Entidad.

Sin perjuicio, de ello debe ponerse en conocimiento del Titular de la Entidad y de
su Organo de Control Institucional, los hechos descritos, con el fin de que, en el

ejercicio de sus facultades, determinen las acciones que consideren pertinentes.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente Paola

Saavedra Alburqueque y la intervencion de los Vocales Héctor Marin Inga Huaman y
Daniel Alexis Nazazi Paz Winchez, quien interviene en reemplazo del Vocal Jorge Luis
Herrera Guerra, segun el Rol de Turnos de Vocales de Sala Vigente, atendiendo a la
conformacidn de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segin lo
dispuesto en la Resolucion N° 056-2021-OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, en ejercicio de
las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los
articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por
Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y
luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;
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LA SALA RESUELVE:

1.  Declarar no halugar bajo responsabilidad de la Entidad, a la imposicién de sancidn
a las empresas ESPARZA S.A.C. (con R.U.C. N° 20534004932), EMPRESA DE SERVICIOS
MULTIPLES MARFE E.LR.L. (con R.U.C. N° 20407864221), G& Y CONTRATISTAS
GENERALES S.R.L. (con R.U.C. N° 20534184906) y JV & B S.R.L. (con R.U.C. N°
20534013508), por su presunta responsabilidad al haber ocasionado que la Entidad
resuelva el Contrato N° 301-2013-MDSM/A del 19 de agosto de 2013, por los
fundamentos expuestos.

2. Disponer que la presente resolucidén sea puesta en conocimiento del Titular de la
Entidad y el Organo de Control Institucional de la misma para que, en mérito a sus
atribuciones, adopten las medidas que estimen pertinentes en relacion a los
hechos expuestos en la presente resolucion.

3.  Archivar de forma definitiva el expediente administrativo sancionador.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Inga Huaman.
Saavedra Alburqueque.
Paz Winchez.
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