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Resolucion N° 02736-2021-TCE-S2

Sumilla:  “De acuerdo con dichas disposiciones
normativas, este Colegiado considera que,
en el caso particular, el acto contenido en la
Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del 13 de
agosto de 2021, contiene un vicio de nulidad
en el extremo referido al tipo de sancion
aplicada al Impugnante (contravencion a lo
previsto en el numeral 50.4 del articulo 50 del
TUO de la Ley), por lo que en virtud de lo
establecido en el numeral 1 del articulo 10
del TUO de la LPAG, corresponde declarar la
nulidad de dicho extremo del mencionado
acto administrativo.”

Lima, 10 de setiembre 2021.

VISTO en sesion del 10 de setiembre de 2021 de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 168/2021.TCE, sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por la EMPRESA DE SEGURIDAD, VIGILANCIA Y CONTROL
S.A.C - ESVICSAC (R.U.C. N° 20100162076) contra la Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del
13 de agosto de 2021; y atendiendo a lo siguiente:

l. ANTECEDENTES:

1. El 13 de agosto de 2021, la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado,
en adelante el Tribunal, en el tramite del Expediente N° 168/2021.TCE, emitio la
Resolucién N° 2228-2021-TCE-S2, a través de la cual sanciond a la Empresa de
Seguridad, Vigilancia y Control S.A.C. — ESVICSAC, en lo sucesivo el Proveedor, con
treinta y ocho (38) meses de inhabilitaciéon temporal en sus derechos de participar en
procedimientos de seleccidén, procedimientos para implementar o extender la
vigencia de los Catdlogos Electrdnicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
por su responsabilidad al haber presentado un documento falso o adulterado e
informacidn inexacta, en el marco del Concurso Publico N° 1-2020/MC — item N° 1,
convocado por el Ministerio de Cultura para la contratacién del “Servicio de
sequridad, vigilancia para el Ministerio de Cultura”, en lo sucesivo el procedimiento
de seleccion; infracciones tipificadas en los literales i) y j) del Texto Unico Ordenado
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delaLey N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado, aprobado con Decreto Supremo
N° 082-2019-EF, en adelante el TUO de la Ley.

Los principales fundamentos de dicho acto administrativo fueron los siguientes:

En el presente caso se imputd al Proveedor la presentacion de un documento
falso o adulterado y/o con informacidén inexacta, consistente en el Certificado
de trabajo del 14 de junio de 2013, presuntamente emitido por la empresa Lider
Control S.A.C., a favor del sefior Carlos Eduardo Carrasco Collantes, por haber
ocupado el cargo de Supervisor de Seguridad, en el periodo del 9 de junio de
2010 al 23 de junio de 2012.

Seguidamente se determind que el documento cuestionado fue presentado por
el Proveedor ante la Entidad como parte de su oferta en el marco del item N° 1
del procedimiento de seleccion.

Se considerd que, en virtud de la fiscalizacién posterior la Entidad solicité a la
empresa Lider Control S.A.C. confirmar la veracidad del certificado de trabajo
en cuestion.

En ese sentido, se sefialé que en respuesta a ello, mediante Carta s/n del 29 de
octubre de 2020, el Gerente General de la empresa Lider Control S.A.C. indicé
gue el senor Carrasco Collantes Carlos Eduardo no ha laborado para su
representada, por lo que, el certificado de trabajo cuestionado no corresponde
a la realidad, y que el mismo no ha sido elaborado por su representada, para tal
efecto, adjuntd la vigencia de poder, reporte de SUCAMEC y reporte de la
SUNAT.

Adicionalmente se establecio que, de acuerdo con la informacién obrante en el
expediente, la Entidad solicité a la empresa Lider Control S.A.C. apersonarse a
sus instalaciones a fin de corroborar la veracidad y legitimidad del documento
cuestionado. Sin embargo, dicho emisor solo remitié la Carta s/n del 3 de
noviembre de 2020 con firma legalizada por el Notario Publico de Lima, Roy
Parraga Cordero, a través de la cual reafirmd que el certificado de trabajo en
cuestién contiene informacion falsa, pues el senor Carlos Eduardo Carrasco
Collantes no ha laborado para su representada, menos aun en el cargo de
Supervisor.
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Posteriormente, se trajo a colacion que el Proveedor como parte de sus
descargos afirmo que el documento cuestionado es verdadero, porque aquel
fue expedido el 23 de junio de 2012 y suscrito por la sefiora Shirley Plasencia
Mancilla, en calidad de gerente general de la empresa Lider Control S.A.C,,
quien, segun lo verificado en la partida registral de dicha empresa, ejercid ese
cargo durante el periodo del 30 de abril de 2011 al 17 de julio de 2014.

Sobre dicho alegato, se menciond que tal situacion no resultaba ser materia de
controversia, puesto que el hecho de que el documento aparezca
supuestamente suscrito por la sefora Shirley Plasencia Mancilla, no acredita
que la firma impregnada en dicho documento sea verdadera.

Sin perjuicio de ello, este Tribunal requirid a la seifora Shirley Plasencia Mancilla
confirmar la suscripcién del certificado de trabajo cuestionado; siendo que, a la
fecha, no se obtuvo respuesta alguna. No obstante, se determind que dicha
situacion no demerita la reiterada manifestacién de la empresa Lider Control
S.A.C., quien negd expresamente haber emitido el documento en cuestién, e
indicé que el seior Carlos Eduardo Carrasco Collantes no ha trabajado para su
representada, menos aun en el cargo consignado en el certificado bajo analisis.

En otro extremo de sus descargos el Proveedor manifesté que el sefior Carlos
Eduardo Carrasco Collantes cursd una carta notarial a la empresa Lider Control
S.A.C. increpandola sobre la veracidad del documento cuestionado,
manifestando que este fue presentado en otras oportunidades por su
consorciada la empresa Lider Security S.A.C., sin que haya sido cuestionado en
dichas ocasiones.

Al respecto, se sefiald que no basta con la sola manifestacion del sefior Carlos
Eduardo Carrasco Collantes para desvirtuar lo manifestado por el supuesto
emisor del documento en cuestion, maxime si éste ultimo ha remitido medios
probatorios que sustentan su respuesta, los cuales no han sido desvirtuados por
el Proveedor.

Por otro lado, se precisé que el hecho que el documento bajo analisis haya sido
presentado en otros procedimientos de seleccidon por una empresa relacionada
a la empresa Lider Control S.A.C. (Lider Security S.A.C.) y que éste no haya sido
controvertido con anterioridad, no revierte la falsedad atribuida por el supuesto
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emisor del mismo. Por el contrario, se decidi6 remitir la denuncia
correspondiente a la Secretaria del Tribunal a efectos que se inicie un
procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Lider Security
S.A.C. por su supuesta responsabilidad al haber presentado como parte de su
oferta un supuesto documento falso o adulterado y/o con informacion inexacta
al Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, en el
marco del Concurso Publico N° 011.2014/0SIPTEL, consistente en el Certificado
de Trabajo del 14 de junio de 2013.

En otro extremo, el Proveedor alegd que desde el afio 2007 cuenta con una serie
de protocolos contenidos en el documento denominado “Procedimiento de
reclutamiento, seleccion e incorporacion del talento”, habiéndose aprobado el
14 de setiembre de 2020 la versién 6 de dicho procedimiento, que se encuentra
vigente a la fecha. Dicho argumento fue valorado en el extremo referido a la
graduacién de la sancidn a imponer.

En tal sentido, teniendo en cuenta la manifestacién del supuesto emisor del
certificado de trabajo cuestionado, el cual sefialé6 de manera contundente y
reiterada que el mismo es falso, remitiendo como prueba de su declaracién el
reporte de SUCAMEC y de SUNAT, documentacion que no ha sido desvirtuada
por el Proveedor, se concluyé que el Certificado de Trabajo del 14 de junio de
2013 es un documento falso.

Con relacién a la inexactitud del certificado bajo andlisis se sefialé que al haber
guedado acreditada la falsedad del Certificado de Trabajo del 14 de junio de
2013, consecuentemente, la informacion consignada en éste no es concordante
con la realidad.

Al respecto, el Proveedor alegé que por la inexistencia de un contrato formal de
trabajo entre la empresa Lider Control S.A.C. y el sefior Eduardo Carrasco
Collantes, no se colige que no haya existido una relacién laboral puesto que mas
alld de la documentacion se encuentra el principio de primacia de la realidad,
por lo que el certificado en mencidn no puede ser cuestionado por ser inexacto.

Sobre el particular se sefialo que la empresa Lider Control S.A.C. ha manifestado
expresamente que el sefior Carrasco Collantes nunca ha laborado para su
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representada, menos aun en el cargo de supervisor, declaracién que no ha sido
desvirtuada en el procedimiento administrativo sancionador.

En cuanto a la concurrencia del tercer elemento para la configuracién de la
infraccidn, referida a que la presentacion de informacion inexacta debe estar
relacionada con un requisito o requerimiento que represente para el
administrado una ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccidn, no
siendo necesario para el cumplimiento de este requisito que el beneficio o
ventaja se haya logrado obtener; se establecié que el documento en cuestidn
fue presentado por el Proveedor a fin de acreditar la experiencia del personal
clave previsto en las bases del procedimiento de seleccién.

Sobre el particular, el Proveedor manifesté que en las bases integradas se
requeria como requisito la experiencia minima de tres (3) afios, siendo que
dicha experiencia minima ya se cumplia sin tener en cuenta el documento
cuestionado, por lo tanto la presentacién del certificado bajo andlisis no fue
esencial para acreditar la experiencia minima.

Al respecto, se mencioné que si bien la experiencia minima requerida era de
tres afios, lo cierto es que, el documento cuestionado se presentd a fin de
acreditar la experiencia del personal clave propuesto, habiendo sido ello la
razon por la cual el Proveedor incorporé dicho documento en su oferta, en dicho
extremo, este Colegiado trajo a colacién el Acuerdo de Sala Plena N° 2-
2018/TCE, el cual establecid que para configuracion de la infraccion consistente
en presentar informacidn inexacta, se requiere que el documento cuestionado
pueda representar potencialmente un beneficio o ventaja al administrado, y no
necesariamente un resultado efectivo favorable a sus intereses; en tal sentido,
se considero que el Certificado de Trabajo del 14 de junio de 2013 constituye un
documento con informacién inexacta.

Asi pues, dada la valoracidn conjunta de los medios de prueba obrantes en el
presente expediente, se concluyé que el Proveedor incurrié en las infracciones
tipificadas en los literales i) y j) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley.

Consecuentemente, se efectud el andlisis correspondiente a la graduacion de la
sancién, bajo las consideraciones previstas en el articulo 264 del Reglamento,
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asi como, del principio de razonabilidad; determinandose asi, que correspondid
sancionar al Proveedor con treinta y ocho (38) meses de inhabilitacion temporal
en sus derechos de participar en procedimientos de seleccién, procedimientos
para implementar o extender la vigencia de los Catdlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado.

Mediante Escritos N° 01, presentado y subsanado el 27 de agosto y 1 de setiembre de
2021, respectivamente, ante la Mesa de Partes Virtual del OSCE, la Empresa de
Seguridad, Vigilancia y Control S.A.C. — ESVICSAC, ahora el Impugnante, interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del 13 de
agosto de 2021, en adelante la Recurrida, amparando su recurso en los siguientes
argumentos:

Sostiene que el Tribunal acogid las afirmaciones y documentacién presentada
por el actual gerente general de la empresa Lider Control SAC negando la
veracidad del Certificado de Trabajo del 14 de junio de 2013, lo cual no permite
concluir fehacientemente la falsedad del mismo, por el hecho de estar probado
en autos que la suscriptora de dicho documento fue efectivamente gerente
general de la empresa mencionada al momento de la emisién del documento
en cuestioén; sin embargo, de manera forzada se concluyd la falsedad de aquel.

Sefiala que, al invocarse en la resolucion el término “reiterada jurisprudencia
del tribunal”, se ha incurrido en un supuesto de motivacidn aparente toda vez
que no existe un acuerdo de sala plena que haya creado una distincidn entre
suscriptor y emisor de un documento, distincion que la recurrida no desarrolla
ni explica en extremo alguno lo cual ha generado indefensién y por ende
afectacién al debido proceso.

Por otro lado, manifiesta que se habria infringido el principio de tipicidad, en
tanto que la distincion entre suscriptor y emisor de un documento es por demas
arbitraria al menos por tres razones, i) porque no encuentra ningun asidero en
la descripcion tipica que hace la ley del supuesto de hecho imputado, ii) porque
no existe ni ha sido citado como fundamento ninglin acuerdo de Sala Plena del
Tribunal que la cree y desarrolle v, iii) porque tampoco es consistente con la
propia definicion de documento falso que la resolucién de sancién adopta, en
su fundamento 3, para sustentar su argumentacion, pues dicha definicidn
otorga a los términos autor, emisor y suscriptor un significado equivalente.
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En otro extremo, sefiala que se habria producido la inversién de la carga de la
prueba, toda vez que se cuestiona de insuficientes sus argumentos de defensa
sobre la validez del certificado de trabajo, por no haber demostrado la validez
de la firma de la sefora Shirley Placencia Mancilla.

En cuanto a la presunta inexactitud del certificado de trabajo en cuestion,
manifiesta que la recurrida incurre en grave error de argumentacién cuando en
su fundamento 17 argumenta y concluye que habiendo quedado acreditada la
falsedad del acotado certificado, consecuentemente, la informacién consignada
en esta, no es concordante con la realidad, lo cual seria un error, pues se
confunde un supuesto de falsedad en la suscripcidon, con un supuesto de
falsedad del contenido, siendo supuestos entre los que no existiria implicacidon
necesaria.

Por otro lado, solicita que se tenga en cuenta la graduacién de la sancién vy el
principio de razonabilidad, atendiendo a la necesidad de que las empresas no
deban verse privadas de su derecho de proveer al Estado, ni mucho menos
afectar la estabilidad laboral de sus colaboradores.

Finalmente, sefiala que el Tribunal ha aplicado una sancidn inobservando lo
dispuesto en el numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley, pues no se ha tenido en
cuenta la naturaleza del Impugnante como empresa del Estado Peruano, toda
vez que la misma es una Entidad Publica, tal y como se reconoce en la
Plataforma Nacional de Datos Abiertos, en su “Lista de Entidades del Estado
Peruano”. Siendo que su representada se encuentra adscrita al FONAFE desde
el afio 2011, lo cual le otorga la calidad de empresa de derecho publico adscrita
al Sector Economia y Finanzas, creada por la Ley N° 27170, por lo que constituye
una Entidad Publica perteneciente al Ministerio de Economia y Finanzas,
encargado de normar y dirigir la actividad empresarial del Estado.

Solicita uso de la palabra.

Por Escrito s/n presentado el 1 de setiembre de 2021 ante la Mesa de Partes Virtual

del OSCE, el Impugnante solicité la declaracién de nulidad de oficio de la recurrida,
atendiendo a que se le impuso una sancion de 38 meses por la presentacién de
documentacién falsa o adulterada e informacién inexacta ante la Entidad, pese a que
el literal 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley, establece que la sancién de multa es
la que resulta aplicable a las Entidades del Estado (entre ellas, las empresas del
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Estado, como es el caso del Impugnante), por la comisién de cualquiera de las
infracciones previstas en el mismo articulo.

Mediante Decreto del 1 de setiembre de 2021, se puso a disposicién de la Segunda
Sala del Tribunal el recurso de reconsideracién interpuesto por el Impugnante y la
solicitud de nulidad de oficio de la recurrida; asimismo, se concedid el uso de la
palabra, programandose audiencia publica para el 7 del mismo mes y afio.

Mediante Escrito s/n, presentado el 6 de setiembre de 2021, ante la Mesa de Partes
Virtual del OSCE, el Impugnante acreditd a su abogado para realizar el uso de la
palabra en la audiencia publica programada.

El 7 de setiembre de 2021 se llevé a cabo la audiencia publica programada con la
intervencion del abogado del Impugnante, dejandose constancia de la ausencia del
representante de la Entidad.

Con Escrito s/n, presentado el 8 de setiembre de 2021, ante la Mesa de Partes Virtual
del OSCE, el Impugnante sefald que su constitucion se efectud el 15 de mayo de 1987
y fue incorporada al ambito de regulacién presupuestaria de FONAFE el 9 de
diciembre de 2011, mediante Ley N° 29626 — Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el afo fiscal 2011. Adicionalmente, indica que la Ley N° 29158 — Ley Orgdnica del
Poder Ejecutivo, contiene lo referido a las empresas de propiedad del Estado,
situacion en la que se encontraria el Impugnante.

Mediante decreto del 8 de setiembre de 2021 se puso a consideracion de la Sala, lo
expuesto a través del escrito presentado.

FUNDAMENTACION

El presente procedimiento esta referido al recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Resolucidon N° 2228-2021-TCE-S2 del 13 de agosto de 2021, mediante la cual
se sanciond al Impugnante, con treinta y ocho (38) meses de inhabilitacién temporal
en su derecho de participar en procedimientos de seleccién, procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catdlogos Electréonicos de Acuerdo Marco
y de contratar con el Estado, por su responsabilidad al haber presentado, como parte
de su oferta, documento falso e informacidn inexacta en el marco del item N° 1 del
Concurso Publico N° 1-2020/MC convocado por el Ministerio de Cultura para la
contratacién del “Servicio de seguridad, vigilancia para el Ministerio de Cultura”;
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infracciones tipificadas en los literales i) y j) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO

de la Ley.

Cuestion previa sobre la naturaleza juridica del Impugnante

reconsideracidon interpuesto por el Impugnante, es pertinente para esta Sala

Antes de abordar las cuestiones de fondo que resultan del presente recurso de

—de

manera previa— traer a colacion uno de los extremos alegados por aquel, el cual esta
referido a que su representada seria una empresa del Estado Peruano, por lo que no
le corresponderia la aplicacidon de una sancidn de inhabilitacién temporal sino de la

imposicién de una multa.

Siendo asi, resulta oportuno recordar, en primer término, que el Impugnante en el

presente procedimiento es la EMPRESA DE SEGURIDAD, VIGILANCIA Y CONTROL

S.A.C — ESVICSAC, cuya participacién societaria, segun lo declarado ante el Registro

Nacional de Proveedores (RNP), estd compuesta de la siguiente manera:

[FISocios

NOMBRE DOC. IDENT. RUC FEC. INGRESO NRO. ACC.

% ACC.

servicios integrados de limpieza silsa L.E.20100362598 25/06/1987 970570.25

5.00

seguro social de salud essalud L.E.20131257750 25/06/1987 18421423.35

94.90 <

cafae essalud L.E.20174432245 25/06/1987 19411.40

0.10

En ese sentido, se observa que el accionista mayoritario del Impugnante es la entidad

Seguro Social de Salud (EsSalud).

Asimismo, resulta pertinente mencionar que el articulo 2 del Decreto Legislativo N°

1031, el cual promueve la eficiencia de la actividad empresarial del Estado, establece
que las disposiciones del mismo y de su Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo N° 176-2010-EF, son aplicables a las empresas del Estado bajo el dmbito del
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado — FONAFE.

De esta manera, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1031, recoge como

definicidon de empresa del Estado, lo siguiente:

“Articulo 1.- Definiciones
Para efectos del presente Reglamento deberd entenderse por:

(..)
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f) Empresa del Estado o Empresa : (i) FONAFE y (ii) las Empresas del Estado
que se encuentran sujetas al dmbito de FONAFE; es decir que les son de
obligatorio cumplimiento las normas, directivas, acuerdos de directorio y
demds disposiciones de FONAFE, asi como la Ley General de Sociedades en
todo lo que resulte aplicable. Se incluye a las empresas cuyo capital
pertenece, de manera directa o indirecta, integramente al Estado; aquellas
en las cuales el Estado tiene participacion mayoritaria,; con las excepciones
previstas en la Ley de FONAFE. La relacidn entre las Empresas del Estado bajo
el dmbito de FONAFE y FONAFE es la de sociedad - accionista en los términos
de la Ley General de Sociedades, en lo que resulte aplicable.

()"

(Resaltado es agregado)

4, Por otro lado, mediante Ley N° 29626 — Ley de Presupuesto Publico establece la
incorporacion del Seguro Social de Salud (EsSalud) al ambito del Fondo Nacional de
Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), en los términos
siguientes:

“..)

QUINCUAGESIMA QUINTA.- Con objeto de fortalecer la gestion en la
prestacion de los servicios que brinda el Seguro Social de Salud (EsSalud), a
partir de la vigencia de la presente Ley, incorpdrase a dicha entidad bajo el
dambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial
del Estado (Fonafe), quedando sujeto a las normas de gestion, directivas y
procedimientos emitidos por el Fonafe. Para tal fin, deréganse o déjense en
suspenso las normas que se opongan a la aplicacion de la presente
disposicion; asimismo, establécese que mediante decreto supremo
refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se pueden dictar, de ser
necesario, las normas que permitan la mejor aplicacion de la presente
disposicion. (...)”

(Resaltado es agregado)
5. Al respecto, de la verificacion del portal web del Fondo Nacional de Financiamiento

de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE) se advierte que la empresa ESVICSAC
forma parte de dicha corporacion.
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Con relacion a la Corporacién FONAFE, resulta importante definir que esta es una
empresa de derecho publico, adscrita al Sector Economia y Finanzas, la cual tiene bajo
su ambito a treinta y cinco (35) empresas publicas y una entidad por encargo,
pertenecientes a los rubros de electricidad, finanzas, saneamiento, hidrocarburos y
remediacion, transporte e infraestructura, servicios y produccion, salud, defensa y
otros.

Asimismo, se identifica que su origen responde a la politica de Estado de contar con
una instituciéon que lidere el sector empresarial, con unidad de mando y mayor
eficiencia, a fin de lograr empresas publicas mejor articuladas, con estrategias y
acciones mas coherentes.

6. A efectos de graficar lo antes mencionado, de la verificacidon del citado portal web se
aprecia la siguiente informacion:

A EONAEE T 0 oo

a® Nuestra Organizacion Empresas de la Corporacién Centro Corporativo Marco Normativo Q

Empresas de la Corporacion

Saneamiento - RUC: 20100162076

Raz6n social: Empresa de Seguridad, Vigilancia y Control SA.C.

nfraestructuray Trans v Pagina Web: http://'www.esvicsac.com.pe/
rvicios v Produccion . Mapa de Transparencia: http:/'www.esvicsac.com.pe/portal-transparencial
Teléfonol(s): (01) - 4712552
Otros - Direccién: Calle Beta N®147 Urb.Parque de la Industria y Comercio - Callac

ESVICSAC

Esvicsac

Notese, que el Impugnante (ESVICSAC), es una empresa que forma parte de la
Corporacién FONAFE.

7. De esta manera, a partir de lo sefialado en el literal f) del articulo 1 del citado
Reglamento, que define como “empresa del Estado” al FONAFE y a las empresas del
Estado que se encuentran sujetas al ambito de FONAFE, también se advierte como
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elemento para tal consideracion, que su capital, directa o indirectamente, pertenezca
al Estado o que aquel tenga participacién mayoritaria, como lo es, en el presente caso,
el Impugnante, la EMPRESA DE SEGURIDAD, VIGILANCIAY CONTROLS.A.C—ESVICSAC,
tal como ha sido resefiado en parrafos precedentes. Asi como, de lo dispuesto en la
Quincuagésima quinta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29626, se
observa que al contar con participacién mayoritaria del Estado, como es el caso de
EsSalud y encontrarse bajo el ambito de FONAFE, se desprende fehacientemente que
ESVICSAC es una empresa del Estado.

Ahora bien, en atencién a lo sefialado (“Empresa del Estado”), corresponde traer a
colacién lo previsto en el numeral 3.1 del articulo 3 del TUO de la Ley, el cual seiala
lo siguiente:

“..)

Articulo 3. Ambito de aplicacion

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente
norma, bajo el término genérico de Entidad:

(...)

a) Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos
adscritos.

b) El Poder Legislativo, Poder Judicial, y Organismos Constitucionalmente
Auténomos.

c) Los Gobiernos Regionalesy sus programas y proyectos adscritos.

d) Los Gobiernos Locales y sus programas y proyectos adscritos.

e) Las universidades publicas

f) Juntas de Participacion Social.

g) Las empresas del Estado pertenecientes a los tres niveles de gobierno.

h) Los fondos constituidos total o parcialmente con recursos publicos, sean
de derecho publico o privado.

(.)"

(Sic) (Resaltado es agregado)

Nétese de lo antes mencionado, que la normativa de contrataciones ha establecido
en referencia al término genérico de “Entidad” para denominar, entre otros, a las
empresas del Estado.
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9. Bajo dicho contexto, habiéndose determinado que el Impugnante (EMPRESA DE
SEGURIDAD, VIGILANCIA Y CONTROL S.A.C — ESVICSAC), es una empresa del Estado,
que forma parte de la Corporacion FONAFE, la cual a su vez se encuentra adscrita al
Ministerio de Economia y Finanzas, resulta pertinente traer a colacién lo establecido
en el numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley, en el cual se ha previsto, lo
siguiente:

“..)

50.4 Las sanciones que aplica el Tribunal de Contrataciones del Estado,
sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales por la misma
infraccion, son:

a) Multa: Es la obligacion pecuniaria generada para el infractor de pagar
en favor del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), un monto econémico no menor del cinco por ciento (5%) ni
mayor al quince por ciento (15%) de la oferta econémica o del contrato,
segun corresponda, el cual no puede ser inferior a una (1) UIT, por la
comision de las infracciones establecidas en los literales a), b), d), e), k),
1), m) y n). Si no se puede determinar el monto de la oferta econémica o
del contrato se impone una multa entre cinco (05) y quince (15) UIT.

La resolucion que imponga la multa establece como medida cautelar la
suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento de
seleccion, procedimientos para implementar o extender la vigencia de
los Catdlogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el
Estado, en tanto no sea pagada por el infractor, por un plazo no menor
a tres (3) meses ni mayor a dieciocho (18) meses. El periodo de
suspension dispuesto por la medida cautelar a que se hace referencia,
no se considera para el computo de la inhabilitacion definitiva. Esta
sancion es también aplicable a las Entidades cuando actien como
proveedores conforme a Ley, por la comision de cualquiera de las
infracciones previstas en el presente articulo.

(..)”

(Resaltado es agregado)

Como puede verse del numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley, se ha previsto
gue aquellas Entidades (haciendo referencia a la “Empresa del Estado” en el presente
caso) que actien como proveedores conforme a Ley, solo son pasibles de la aplicacién
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de sancion de multa por la comision de cualquiera de las infracciones previstas en el
referido articulo, mas no con la aplicacion de inhabilitacién temporal o permanente.

10. Asi pues, habiéndose identificado que la resolucidn recurrida ha resuelto aplicar una
sancion de treinta y ocho (38) meses de inhabilitacion temporal al Impugnante, a
pesar que esta tiene la condicién de una Empresa del Estado, y que por esta condicién
solo le resulta aplicable, en caso de incurrir en infraccion, la aplicacién de multa, se
puede verificar que ésta transgrede lo dispuesto en el numeral 50.4 del articulo 50 del
TUO de la Ley, solo en el extremo del tipo de sancidn impuesta. Por lo que
corresponderd, identificar si dicho acto amerita la declaracion de nulidad.

Respecto a la declaratoria de nulidad de oficio

11. En este punto, es necesario precisar que la nulidad de oficio de los actos
administrativos prevista en el numeral 213.1 del articulo 213 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG, esta
referida a la potestad que tiene la Administracién de declarar, por iniciativa propia, la
nulidad de sus propios actos y con la Unica finalidad de salvaguardar el interés publico,
ya sea cuando se trate de actos radicalmente nulos o cuando, aun sin tener tal
caracter, se hubiese configurado alguno de los supuestos establecidos en el articulo
10 de la acotada norma, el cual prevé lo siguiente:

Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su
nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a
las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisiios
de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como
consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades,
o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccién penal, o que se dicten como consecuencia de
la misma.

(Texto segun el articulo 10 de la Ley N® 27444)
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Como puede apreciarse del articulo antes citado, la contravencidon a las leyes
constituye un vicio del acto administrativo que causa su nulidad de pleno derecho,
como ha ocurrido en el presente caso (respecto de la sancion impuesta).

En este punto, es importante sefalar que, en cuanto a la competencia para la emision
del presente pronunciamiento, éste se efectla en atencion de la facultad prevista en
el numeral 11.2 del articulo 11 del TUO de la LPAG, por la cual, la decision de declarar
la nulidad de oficio de un acto dictado por autoridad que no esta sometida a
subordinacién jerdrquica, como el caso de este Tribunal, serda declarada por
resolucién emitida por la misma autoridad u drgano que expidié o realizé el acto nulo.

De acuerdo con dichas disposiciones normativas, este Colegiado considera que, en el
caso particular, el acto contenido en la Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del 13 de
agosto de 2021, contiene un vicio de nulidad en el extremo referido al tipo de
sancidn aplicada al Impugnante (contravencidn a lo previsto en el numeral 50.4 del
articulo 50 del TUO de la Ley), por lo que en virtud de lo establecido en el numeral 1
del articulo 10 del TUO de la LPAG, corresponde declarar la nulidad de dicho extremo
del mencionado acto administrativo.

Al respecto, si bien, el numeral 213.2 del articulo 213 del TUO de la LPAG ha previsto
qgue la autoridad administrativa deberd correr traslado al administrado de la
declaratoria de nulidad del acto administrativo, esto sera aplicable, solo para los casos
en que dicho acto resulte favorable para aquel; en ese sentido, considerando que, en
el presente caso, la Resolucidn recurrida no contiene un acto administrativo que
resulte favorable para el Impugnante, no nos encontramos en el supuesto de hecho
antes referido, por tanto no corresponde correr traslado de la declaratoria de nulidad
de oficio al Impugnante.

En atencidn a dicha disposicidn, y en la medida que solo se declarara la nulidad en el
extremo referido al tipo de sancién impuesta en la resolucién recurrida, este
Colegiado considera, que corresponde reformar, de oficio, la sancién de
inhabilitacién temporal impuesta al Impugnante, y aplicarle una sancién de muita,
de conformidad con lo establecido en el numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la
Ley, por haber incurrido en las infracciones previstas en los literales i) y j) del numeral
50.1 del articulo 50 del mencionado cuerpo legal.
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Graduacion de la sancion.

Considerando que, en el presente caso, se ha determinado que corresponde aplicar
al Impugnante, una sancidén de multa, resulta importante efectuar la graduaciéon de
la sancidn imponible, esto es, determinar el porcentaje que corresponde a la multa a
aplicar.

En relacién a la graduacion de la sancién imponible, el literal a) del numeral 50.4 del
articulo 50 del TUO de la Ley, dispone que la sancion de multa es entendida como la
obligacion 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 oferta
econdmica o del contrato, segun corresponda, el cual no puede ser inferior a una (1)
UIT?, en favor del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

Asimismo, el citado literal precisa que la resolucidn que imponga la multa debe
establecer como medida cautelar la suspension del derecho de participar en cualquier
procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o mantener Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no sea pagada
por el infractor, por un plazo no menor a tres (3) meses ni mayor a dieciocho (18)
meses. El periodo de suspensién dispuesto por la medida cautelar a que se hace
referencia no se considera para el cdmputo de la inhabilitacién definitiva.

Sobre la base de lo expuesto, y atendiendo a que el monto ofertado por el Impugnante
para el item N° 1 del procedimiento de seleccion ascendid a S/ 26’322,883.20
(veintiséis millones trescientos veintidds mil ochocientos ochenta y tres con 20/100
soles), la multa a imponer no puede ser inferior al cinco por ciento (5%) de la oferta
econdémica (S/ 1’316,144.16), ni mayor al quince por ciento (15%) de la misma
(S/ 3'948,432.48).

Bajo esa premisa, corresponde imponer al Impugnante, la sancién de multa prevista
en el TUO de la Ley, para lo cual se tendran en consideracidén los criterios de
graduacién previstos en el articulo 264 del Reglamento, los mismos que ya fueron
materia de analisis en la Resolucion recurrida, y cuyo desarrollo no serd modificado a

Equivalente a S/ 4,400.00, segun lo establecido en el Decreto Supremo N° 392-2020-EF, publicado en el Diario Oficial
el Peruano el 15 de diciembre de 2020.
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la emisidn de la presente resolucion, por lo que, no corresponde efectuar nuevamente
dicho andlisis.

Sobre este extremo, cabe traer a colacion lo dispuesto en el numeral 1.4 del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, respecto al principio de razonabilidad,
segln el cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo debida proporcién entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido, criterio que también serd tomado en
cuenta al momento de fijar la sancidén a ser impuesta.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, corresponde indicar el procedimiento
establecido para los efectos del pago de la multa, conforme se advierte a
continuacion:

Procedimiento y efectos del pago de la multa.

Al respecto, de conformidad con el procedimiento establecido en la Directiva
N° 008-2019-OSCE/CD - “Lineamientos para la ejecucion de la sancién de multa
impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”, aprobada mediante
Resolucion N° 058-2019-0OSCE/PRE, publicada el 3 de abril de 2019 en el Diario Oficial
El Peruano y en el portal institucional del OSCE:

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

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

e La comunicacion del pago se efectla a través de la presentacién del formulario
denominado “Comunicacién de Pago de Multa” Unicamente en la mesa de partes
de la sede central del OSCE o en cualquiera de sus Oficinas Desconcentradas. El
proveedor sancionado es responsable de consignar correctamente los datos que
se precisan en el citado formulario.
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e La obligacién de pago de la sancién de multa se extingue el dia habil siguiente de
la verificacion del depdsito y su registro en el SITCE o del dia siguiente al término
del periodo maximo de suspensidon por falta de pago previsto como medida
cautelar.

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

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

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

Finalmente, teniendo en cuenta que en el caso de autos se estd declarando la nulidad
parcial del acto administrativo contenido en la Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del
13 de agosto de 2021 (respecto al tipo de sancidon que fue aplicada al Impugnante,
que contravino lo previsto en el numeral 50.4 del articulo 50 del TUO de la Ley), carece
de objeto emitir pronunciamiento sobre los alegatos formulados por el Impugnante
en su recurso de reconsideracidn; asimismo, en atencion a lo previsto en el numeral
269.4 del articulo 269 del Reglamento del TUO de la Ley, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, deberd disponerse la devolucion de la garantia presentada
por aquel para la interposicién del mismo.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Cecilia
Berenise Ponce Cosme y la intervencion de los vocales Carlos Enrique Quiroga Periche
y Steven Anibal Flores Olivera, atendiendo a la conformacién de la Segunda Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucion N° 056-
2021-OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, y en ejercicio de las facultades conferidas en
el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y los articulos 20y 21
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del Reglamento de Organizacion 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:

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar de oficio la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion N° 2228-2021-TCE-S2 del 13
de agosto de 2021, en el extremo referido a la sancién que fue impuesta, en mérito a
lo expuesto en los fundamentos 11 al 14 del presente pronunciamiento,
correspondiendo sustituir el numeral 1 de la parte resolutiva de la citada resolucién,
con el siguiente tenor:

“1. SANCIONAR a la EMPRESA DE SEGURIDAD, VIGILANCIA Y CONTROL S.A.C -
ESVICSAC (R.U.C. N° 20100162076) con una multa ascendente a S/
1’842,601.82 (Un millon ochocientos cuarenta y dos mil seiscientos uno con
82/100 soles), por su responsabilidad al haber presentado, como parte de su
oferta, documento falso e informacion inexacta en el marco del Concurso Publico
N° 1-2020/MC convocado por el Ministerio de Cultura para la contratacion del
“Servicio de seguridad, vigilancia para el Ministerio de Cultura”, por los
fundamentos expuestos y de conformidad con lo establecido en el numeral 50.4
del articulo 50 del TUO de la Ley. En consecuencia:

1.1 Disponer como medida cautelar, la suspension de los derechos de la
EMPRESA DE SEGURIDAD, VIGILANCIA Y CONTROL S.A.C - ESVICSAC
(R.U.C. N° 20100162076), para participar en cualquier procedimiento de
seleccion, procedimientos para implementar o extender la vigencia de los
Catdlogos Electrdnicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
por el plazo de ocho (8) meses, en caso la empresa infractora no cancele
la multa segun el procedimiento establecido en la Directiva N° 008-2019-
OSCE/CD - “Lineamientos para la Ejecucion de la Sancion de Multa
Impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado”.

1.2 Disponer que el pago de las multas impuestas se realicen en la cuenta del
OSCE N° 0000-870803 del Banco de la Nacion. En caso que los
administrados no notifiquen el pago al OSCE dentro de los siete (7) dias
habiles siguientes de haber quedado firme la presente resolucion, la
suspension decretada como medida cautelar operard automdticamente.
Una vez comunicado el pago efectuado, el OSCE tiene un plazo mdximo
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de tres (3) dias hdbiles para verificar la realizacion del depdsito en la
cuenta respectiva. La obligacidn de pagar la multa se extingue al dia habil
siguiente de verificado el depdsito respectivo al OSCE o al dia siguiente de
transcurrido el plazo de suspension por falta de pago previsto como
medida cautelar.”

2. Disponer la devolucion de la garantia presentada por la EMPRESA DE SEGURIDAD,
VIGILANCIA Y CONTROL S.A.C - ESVICSAC (R.U.C. N° 20100162076), por la
interposicidn de su recurso de reconsideracion.

3. Declarar subsistentes los demas extremos de la Resolucién N° 2228-2021-TCE-S2 del
13 de agosto de 2021.

4. Disponer que la Secretaria del Tribunal registre la sancién en el médulo informatico
correspondiente.

5. Dar por agotada la via administrativa.
Registrese, comuniquese y publiquese.
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