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Sumilla:  En virtud del Principio de Retroactividad Benigna, no corresponde evaluar la supuesta responsabilidad de la Contratista, al no ser aplicable la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Lima,  03 de setiembre de 2007
Visto en sesión de fecha 28 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 196.2006.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción a la empresa Indel Representaciones S.R.L. por supuesta responsabilidad en el incumplimiento injustificado de sus obligaciones derivadas de la Orden de Compra N.° 37 emitida a su favor, dando lugar a que ésta se resuelva, materia de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° AMC-054-2004, convocada por la Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. (EGEMSA), para la adquisición de aisladores poliméricos, varillas, planchas, postes de fibra; y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES:

1. El 23 de noviembre de 2004, la Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. (EGEMSA), en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N.° AMC-054-2004, para la adquisición de aisladores poliméricos, varillas, planchas, postes de fibra.

2. El 10 de diciembre de 2004, el Comité Especial otorgó la buena pro del ítem 3 (plancha de fierro galvanizado de 20” x 20”) a la empresa Indel Representaciones S.R.L., en adelante la Contratista.

3. El 20 de diciembre de 2004, la Entidad remitió a la Contratista la Orden de Compra N.° 37, por la suma de S/. 1 980,49 (Un mil novecientos ochenta con 49/100 nuevos soles).

4. Mediante Carta Notarial N.° A-134-2005 del 08 de febrero de 2005,  la Entidad requirió a la Contratista la entrega de los bienes consignados en la orden de compra en el plazo de siete (07) días hábiles, bajo apercibimiento de resolver el contrato.  En el reverso de la citada misiva, se dejó constancia que el original fue enviado al domicilio del destinatario, sito en Av. Tacna N.° 535, Oficina 607, Piso 6, Cercado, por correo certificado.

5. En respuesta, con Carta N.° 007-2005-INDEL del 17 de febrero de 2005, la Contratista manifestó a la Entidad que su oferta tenía una validez de diez (10) días, el cual venció el 17 de diciembre de 2004; por lo que la emisión de la Orden de compra N.° 37 deviene extemporánea.

6. No obstante ello, mediante Carta Notarial N.° G-193-2005 del 02 de marzo de 2005, la Entidad comunicó a la Contratista su decisión de resolver la orden de compra al no haber entregado las planchas de fierro galvanizado.

7. Mediante Carta N.° G-181-2006, presentado el 03 de febrero de 2006, la Entidad solicitó al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Tribunal, que imponga sanción administrativa a la Contratista por haber incumplido la Orden de Compra N.° 37-A.

8. El 08 de febrero de 2006, el Tribunal inició procedimiento administrativo sancionador a la Contratista por supuesta responsabilidad en dar lugar a la resolución de la citada orden de compra, y la emplazó para que formule sus descargos en el plazo de diez (10) días.

9. El 02 de marzo de 2006, la Contratista presentó sus descargos en los que reconoció su responsabilidad por el incumplimiento incurrido debido a las siguientes consideraciones:

a.
En atención a la invitación de la Entidad, requirió a la empresa Inmegal Peruana S.A. que le emita una cotización del costo de las planchas de fierro galvanizado de 20” x 20”, cuyo valor ascendió a S/. 13,80  (Trece con 80/100 nuevos soles) por unidad.

b.
El 04 de noviembre de 2004 remitió – vía fax – a la Entidad su propuesta para participar en todos los ítems, excepto en el ítem 3, debido a que el valor referencial consignado en las Bases no se condecía con el valor del bien en el mercado.

c.
Frente a ello, la Entidad modificó el valor referencial del ítem 3 a S/. 50,42 (Cincuenta con 42/100 nuevos soles) por unidad.  Por tanto, en base a la cotización de Inmegal Peruana S.A. ofertó las planchas de fierro galvanizado de 20” x 20” al precio de S/. 46,23 (Cuarenta y seis con 23/100 nuevos soles).  Sin embargo, de manera posterior a la emisión de la Orden de Compra N.° 37, Inmegal Peruana S.A. le comunicó que la cotización extendida se refería al valor de planchas de fierro galvanizado de 20cm x 20 cm, mas no a 20” x 20” como erróneamente había consignado su secretaria; asimismo, le manifestó que la Entidad también había incurrido en un error material en las Bases, puesto que sólo mandan fabricar planchas de 20cm x 20 cm, información que trató vanamente de corroborar con el área usuaria.

d.
Con la finalidad de atender la orden de compra, determinó que el costo de cada plancha de fierro galvanizado de 20” x 20” ascendía a S/. 90, 47 (Noventa con 47/100 nuevos soles), monto muy por encima del valor referencial establecido en las Bases, por lo que se encontró imposibilitada de cumplir los requerimientos de la Entidad.

10. El 06 de marzo de 2006, se remitió el expediente a la Sala Única del Tribunal para que resuelva.

11. El 08 de mayo de 2006, la Contratista remitió copia del Presupuesto N.° 253-04 de fecha 30 de octubre de 2004 de la empresa Inmegal Peruana  S.A., en la que se consigna erróneamente las medidas de las planchas de fierro galvanizado.

12. Mediante Decreto del 04 de junio de 2007 se remitió el expediente a la Tercera Sala del Tribunal, reconformada por Resolución N.° 279-2007/CONSUCODE/PRE del 21 de mayo de 2007.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente análisis la imputación formulada contra la empresa Indel Representaciones S.R.L. por supuesta responsabilidad en el incumplimiento injustificado de la Orden de Servicios N.° 37, emitida respecto del ítem 3 de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° AMC-054-2004.

2. En principio, corresponde analizar el argumento esgrimido por la Contratista durante la formulación de sus descargos respecto a la supuesta inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

3. De acuerdo a lo establecido en el inciso a) del artículo 205 del citado Reglamento vigente durante la ocurrencia de los hechos imputados, los agentes privados de la contratación serán susceptibles de sanción cuando no mantengan su oferta hasta el otorgamiento de la buena pro y, de resultar ganadores, hasta la suscripción del contrato; no suscriban injustificadamente el contrato o no cumplan la orden de compra o servicios emitida a su favor.  Dicha normativa previó como condición necesaria para la configuración de la señalada infracción la realización del procedimiento de requerimiento a los contratistas para la satisfacción de sus obligaciones, según lo establecido en los artículos 143 y 144 del mencionado cuerpo reglamentario.
4. De manera similar, la infracción imputada ha sido tipificada en el numeral 2) del artículo 294
 del actual Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM. 
5. No obstante, de manera previa a la calificación sobre la configuración de los supuestos de hecho contemplados en el citado dispositivo reglamentario, en aplicación del actual Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, en virtud al Principio de Retroactividad Benigna, consagrado en el numeral 5 del artículo 230
 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 27444, que aconseja que las disposiciones sancionadoras actuales se apliquen a relaciones jurídicas preexistentes siempre que sean más favorables a los supuestos infractores, corresponde que este Tribunal analice si la adquisición realizada se encuentra dentro de los alcances de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, puesto que el monto de la adquisición de las planchas de fierro galvanizado de 20” x 20” es menor a una Unidad Impositiva Tributaria y, como consecuencia de ello, establecer si este Colegiado es competente para emitir su pronunciamiento respecto a la imputación formulada contra la Contratista.
6. Sobre el particular, resulta pertinente señalar que el Reglamento establece en su artículo 79 que mediante el proceso de selección según relación de ítems las entidades pueden convocar en un solo proceso la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras distintos pero vinculados entre sí. Asimismo, señala que cada uno de los ítems constituye un proceso menor dentro del proceso de selección principal. 

7. Atendiendo a lo expuesto, resulta conveniente mencionar que el literal g) del numeral 2.3 del artículo 2 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM ha contemplado los supuestos de hecho en los cuales dicho cuerpo legal resulta inaplicable. Entre dichos supuestos se encuentra el referido a las adquisiciones y contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a una Unidad Impositiva Tributaria vigente al momento de la transacción.

8. Fluye de los antecedentes reseñados que el monto de la adquisición de las planchas de fierro galvanizado de 20” x 20” es menor a una Unidad Impositiva Tributaria (S/. 1 980,49 nuevos soles); motivo por el cual se colige que dicho servicio se encuentra fuera de los alcances de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

9. Consecuentemente, siendo que, en virtud del Principio de Retroactividad Benigna, resultan aplicables al caso que nos atañe las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM por ser más favorables al presunto infractor, no corresponde evaluar las circunstancias que dieran origen a la denuncia formulada por la Entidad ni los argumentos esgrimidos por la Contratista durante la sustentación de sus descargos ante la existencia de eventuales responsabilidades administrativas, toda vez que al no ser de aplicación la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, este Tribunal carece de competencia para pronunciarse sobre los hechos expuestos precedentemente, debiendo archivarse el expediente administrativo; sin perjuicio de las acciones legales que la Entidad estime por conveniente adoptar en salvaguarda de sus intereses.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente doctora Janette Elke Ramírez Maynetto, con la intervención de los doctores Juan Carlos Valdivia Huaringa y Carlos Navas Rondón, atendiendo a la reconformación de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución N.º 279-2007-CONSUCODE/PRE de fecha 21 de mayo de 2007, y de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 53, 59 y 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, así como el Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1.

Declarar que este Tribunal carece de competencia para pronunciarse respecto a la supuesta responsabilidad de la empresa Indel Representaciones S.R.L. por no cumplir la orden de servicios emitida a su favor, por los fundamentos expuestos, debiendo archivarse el expediente; sin perjuicio de las acciones legales que la Entidad estime por conveniente adoptar en salvaguarda de sus intereses.
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                            VOCAL

ss.

Valdivia Huaringa.

Ramírez Maynetto.

Navas Rondón.

� Artículo 294.- Causales de aplicación de sanción a los proveedores, participantes, postores y contratistas


El Tribunal impondrá la sanción administrativa de inhabilitación temporal o definitiva a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


(…)


2) Den lugar a la resolución del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su parte.


� Artículo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa


La potestad sancionadora de todas las entidades está 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 más favorables. (El resaltado es nuestro).
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