1278-2007-TC-S3
Sumilla: 
Por aplicación 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.° 652.2005.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción a la empresa Industria Metal Madera R.O.M. Creaciones Flavia E.I.R.L. por supuesta responsabilidad en el incumplimiento injustificado de las obligaciones derivadas de la Orden de Servicios N.° 003175, dando lugar a que ésta se resuelva, materia de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 015-2004-S-CEP-CSJM-PJ-“1”-CONV, efectuada por la Corte Superior de Justicia de Moquegua del Poder Judicial, para la implementación de medidas de seguridad; y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES:

1. El 12 de octubre de 2004, la Corte Superior de Justicia de Moquegua del Poder Judicial, en adelante la Entidad, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 015-2004-S-CEP-CSJM-PJ-“1”-CONV, para la implementación de medidas de seguridad, consistente en fabricación de ventanas metálicas e instalación de seguridad en puertas a todo costo según especificaciones técnicas, por un valor referencial ascendente a S/.1 269,00 (Un mil doscientos sesenta y nueve con 00/100 nuevos soles).

2. El 01 de diciembre de 2004, el Comité Especial otorgó la buena pro del proceso de selección a la empresa Industria Metal Madera R.O.M. Creaciones Flavia E.I.R.L., en adelante la Contratista.

3. El 06 de diciembre de 2004, la Entidad emitió a favor de la Contratista la Orden de Servicio N.° 003175, para la fabricación de ventanas metálicas según lo establecido en las Bases, por el monto equivalente a S/. 1 361,00 (Un mil trescientos sesenta y uno con 00/100 nuevos soles).

4. Con Carta N.° 11-2004-SL-GAF-GG-PJ, remitida notarialmente, la Entidad otorgó a la Contratista el plazo de tres (03) días útiles para que atienda la Orden de Servicios N.° 003175.  En el reverso del citado documento, la Notaria Pública de Lima, Noemí Fernández Jiménez, certificó que la comunicación fue enviada por correo certificado, según Constancia N.° 064243, expedida el 13 de enero de 2005 por la empresa Serpost S.A., al domicilio sito en Av. Vigil 1180, Tacna.

5. Con Carta del 26 de enero de 2005, remitida vía fax el 02 de febrero del mismo año, la Contratista comunicó a la Entidad que el 18 de febrero de 2006 atendería la orden de servicios.

6. Mediante la Carta N.° 266-2005-SL-GAF-GG-PJ, notificada notarialmente el 31 de marzo de 2005, la Entidad comunicó a la Contratista la resolución de la Orden de Servicios N.° 003175. 

7. El 25 de mayo de 2005, la Entidad solicitó al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, que imponga sanción a la Contratista por haber incumplido la Orden de Servicios N.° 003175.

8. El 26 de mayo de 2005, el Tribunal requirió a la Entidad que remita el Informe Técnico y/o Legal de su Asesoría sobre la supuesta responsabilidad de la Contratista, así como copia de la Carta Notarial N.° 11-2004-SL-GAF-GG-PJ, debidamente recibida por el supuesto infractor, indicando si la controversia había sido sometida a procedimiento arbitral u otro mecanismo de solución de la misma.

9. El 22 de junio de 2005,  la Entidad remitió el Informe Legal N.° 235-2005-OAL-GG-PJ, así como copia de la Carta Notarial N.° 11-2004-SL-GAG-GG-PJ, la cual adjunta recibo de Serpost S.A., con Registro N.° 64243 de fecha 14 de enero de 2005, en el que consta la firma del señor Raymundo Ortega.  Asimismo, informó que la controversia no había sido sometida a mecanismo de solución alguno.

10. El 23 de junio de 2005, el Tribunal inició procedimiento administrativo sancionador contra la Contratista por haber incurrido en supuesta responsabilidad por el incumplimiento de la Orden de Servicios N.° 003175 y la emplazó para que formule sus descargos.

11. No habiendo cumplido la Contratista con presentar sus descargos, el 26 de julio de 2005, el Tribunal hizo efectivo el apercibimiento decretado de resolver con la documentación obrante en autos y remitió el expediente a la Sala Única para que resuelva.

12. El 08 de agosto de 2005, la Contratista remitió extemporáneamente sus descargos en los siguientes términos:

a.
La Orden de Servicios N.° 003175 fue emitida por la Entidad de manera extemporánea.  Sin embargo, en vista que los materiales solicitados para realizar el servicio no se encontraban disponibles en el mercado por falta de stock de sus proveedores, comunicó a la Entidad que podría atender la citada orden a partir del 30 de enero de 2005.  

b.
La Entidad le informó que los pagos serían efectuados con un retraso de dos (02) o tres (03) meses bajo el sistema de pago de devengado; situación que fue rechazada debido al gran perjuicio como pequeña empresa.

c.
No se formalizó ningún vínculo contractual con la Entidad; motivo por el cual considera que no amerita sanción administrativa por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la orden de servicios emitida a su favor.

13. Mediante Resolución N.° 279-2007-CONSUCODE/PRE del 21 de mayo de 2007 se reconformaron las Salas del Tribunal, por lo que con Decreto del 04 de junio de 2007 se remitió el expediente a la Tercera Sala para que resuelva.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente análisis la imputación formulada contra la empresa Industria Metal Madera R.O.M. Creaciones Flavia E.I.R.L. por supuesta responsabilidad en el incumplimiento injustificado de la Orden de Servicio N.° 003175, infracción tipificada en el inciso a) del artículo 205 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM, norma vigente al suscitarse los hechos.

2. 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.
3. 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. 
4. 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 del servicio pactado a través de la Orden de Servicio N.° 003175 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 el Postor.
5. 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.

6. Fluye de los antecedentes reseñados que el monto del servicio de implementación de medidas de seguridad es menor a una Unidad Impositiva Tributaria (S/. 1 361,00 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.

7. 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 alegados por la Contratista durante la sustentación de sus descargos frente a los hechos imputados en su contra, 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 Industria Metal Madera R.O.M. Creaciones Flavia E.I.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).





PAGE  
Página 5 de 5

