PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00135-2024-TCE-S2

Sumilla: “(...) “El principio de retroactividad benigna
dentro de un procedimiento administrativo
sancionador es aplicable siempre y cuando
la normativa vigente (i) deroga el ilicito
administrativo, o bien cuando (ii)
contempla una sancion mds benigna que la
prevista al momento de la comision de la
infraccion”.

Lima, 12 de enero de 2024.

VISTO en sesion del 12 de enero de 2024, de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 3925/2020.TCE, sobre la solicitud de aplicacion del
principio de retroactividad benigna presentada por la empresa PESANTES HERMANOS S.R.L.,
respecto de la sancion de multa y una medida cautelar por un plazo de cuatro (4) meses
que le fue impuesta mediante Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 del 27 de octubre de

2023, y atendiendo a lo siguiente:

I ANTECEDENTES:

1. Mediante Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 del 27 de octubre de 2023, la
Segunda sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal,
resolvio sancionar a la empresa PESANTES HERMANOS S.R.L., con una sancion
de multa y una medida cautelar por un plazo de cuatro (4) meses para participar
en cualquier procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de
contratar con el Estado, por la comision de la infraccion tipificada en el literal a)
del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-
EF, en adelante el TUO de la Ley, al haber desistido o retirado injustificadamente
su oferta, en el marco de la Subasta Inversa Electronica N° 002-2020-MPSI/CS -
Primera Convocatoria convocada por la Municipalidad Provincial de San Ignhacio,

ftem 1, en adelante el procedimiento de seleccion.

La Resolucion descrita fue notificada el 27 de octubre de 2023, a través de su

publicacion en el Toma Razon Electronico.
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2. Por medio de la Carta N° 004-2023/PESANTESHERMANIOS S.R.L. presentada el
27 de noviembre del 2023 ante la mesa de partes del Tribunal, la empresa
PESANTES HERMANOS S.R.L., en adelante |la Recurrente, solicitd que se aplique
el principio de retroactividad benigna, para lo cual presentd su argumentos
sefialando lo siguiente:

e Manifiesta que su representada ha participado en diversos
procedimientos de seleccion convocados por diferentes entidades y
nunca ha estado inmersa en situaciones que la involucren en
transgresiones a los principios que rigen los procedimientos de
seleccion.

e Solicita la aplicacion del principio de retroactividad benigna respecto a
la sancion impuesta con la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 del 27 de
octubre de 2023.

e Afirma que su representada ha tenido una conducta honesta y correcta,
cumpliendo con presentar sus descargos respecto al motivo que
conllevo a desistirse de |la buena pro del procedimiento de seleccion.

e Precisa que, como marco referencial se debera tener presente que de
conformidad con lo establecido en el articulo 103 de la Constitucidn, la
ley desde su vigencia se aplica a relaciones juridicas existentes, sin tener
efectos retroactivos, salvo en materia penal cuando favorece al reo.

En este Ultimo caso, se ha previsto la posibilidad de aplicar
retroactivamente una norma, en materia penal, siempre que dicha
aplicacion produzca una situacion beneficiosa al reo. Sobre ello a través
de las reiteradas jurisprudencias, el Tribunal Constitucional ha sefalado
gue “El principio de retroactividad benigna implica, por tanto, la
aplicacion de una norma juridica penal posterior a la comision del hecho
delictivo, con la condicion de que dicha norma contenga disposiciones
mas favorables al reo”.

En ese sentido, considerando que tanto el derecho penal como el
administrativo sancionador, son manifestaciones del poder punitivo del
estado, resulta que el principio de retroactividad benigna de la ley penal
también se aplica a la ley administrativa sancionadora, en la medida que
ambas forman parte del conjunto normativo del derecho sancionador.
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e De acuerdo a lo antes mencionado solicita la aplicacion del principio de
retroactividad benigna, con el fin que el Tribunal disponga sustituir los
efectos de la sancion de multa y la medida cautelar impuesta,

considerando lo siguiente:

- Surepresentada no cuenta con antecedentes de sancion.

- La conducta procesal de su representada fue idonea, pues se

apersono al procedimiento administrativo sancionador.
- Lainexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad.

- No hubo intencionalidad en la comision de la infraccion atribuida.
- Su representada actud de manera seria y diligente, pero hechos

ajenos no permitieron el perfeccionamiento del contrato.

- Su representada se ha regido a los principios que rigen la Ley de

Contrataciones del Estado.

3. Con Decreto del 29 de noviembre de 2023, la solicitud de retroactividad benigna
se puso a disposicion de |la Segunda Sala del Tribunal, para que actue de acuerdo
a sus facultades. Al respecto, el expediente fue recibido por el Vocal ponente el

1 de diciembre de 2023.

4, Con Decreto del 15 de diciembre de 2023, considerando la Resolucion
N° 240-2023-0OSCE/PRE del 13 del mismo mes y afho, que formalizo el Acuerdo de
Consejo Directivo que aprobd la reconformacion de la Segunda Sala del Tribunal,
se decretd computar el plazo previsto en el literal h) del articulo 260 del
Reglamento, dese el dia siguiente de recibido el presente expediente por el Vocal
ponente, siendo recibido por el nuevo Vocal ponente el 15 de diciembre de 2023.

Il.  FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente analisis, evaluar la aplicacion del principio de
retroactividad benigna solicitado por la Recurrente (la empresa PESANTES
HERMANOS S.R.L.) contra la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 del 27 de octubre
de 2023, mediante la cual se dispuso sancionar a dicha empresa con una multa
(S/ 10,229.75) y una medida cautelar por cuatro (4) meses de suspension de sus
derechos en participar en procedimientos de seleccion e implementar o
extender la vigencia de los catdlogos electronicos de Acuerdo Marco y de
contratar con el Estado, por la comision de |a infraccion tipificada en el literal a)
del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, norma vigente al
momento de suscitarse los hechos imputados, es decir, al 23 de setiembre de

2020 (fecha en la que presento su desistimiento y/o retiro de su oferta).

Pagina3de 11



PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 00135-2024-TCE-S2

Respecto a la aplicacion del principio de retroactividad benigna

Como marco referencial, debe tenerse presente que de conformidad con lo
establecido en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pery, la Ley desde su
entrada en vigencia se aplica a las relaciones juridicas existentes y no tiene
efectos retroactivos, salvo en materia penal cuando favorece al reo. En este
ultimo caso, se ha previsto la posibilidad de aplicar retroactivamente una norma,
en materia penal, siempre que dicha aplicacion produzca una situacion
beneficiosa al reo.

Sobre ello, el Tribunal Constitucional® a través de reiterada jurisprudencia ha
sefialado que “el Principio de retroactividad benigna implica, por tanto, la
aplicacion de una norma juridica penal posterior a la comision del hecho delictivo,
con la condicion de que dicha norma contenga disposiciones mds favorables al
reo. Ello se sustenta en razones politico-criminales, en la medida que el Estado
pierde interés (o el interés sea menor) en sancionar un comportamiento que ya
no constituye delito (o cuya pena ha sido disminuida). Pero primordialmente se
justifica en virtud del principio de humanidad de las penas, el mismo que se
fundamenta en el principio-derecho de dignidad de la persona humana (articulo
1 de la Constitucion)”.

En base a dicha disposicion constitucional y considerando que, tanto el derecho
penal como el derecho administrativo sancionador, son manifestaciones del
poder punitivo del Estado, resulta que el principio de retroactividad benigna de
la ley penal también se aplica a la norma administrativa sancionadora, en la
medida que ambas forman parte del conjunto normativo del Derecho
Sancionador. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a través
de la Casacion N° 3988-2011 Lima, ha reconocido con caracter de precedente
vinculante la aplicabilidad de la retroactividad benigna en materia administrativa
sancionadora, habiendo sefalado lo siguiente: “la aplicacion de la retroactividad
benigna en materia administrativa presupone la existencia de dos juicios
disimiles por parte del legislador sobre un mismo supuesto de hecho conductual
(un cambio de valoracion sobre la conducta infractora): Uno anterior, mads
severo, y otro posterior, mds tolerante.”

Véase las Sentencias emitidas en los Expedientes N° 2389-2007-PHC/TC, N° 2744-2010-PHC/TC, N° 00752-2014-
PHC/TC, entre otras.
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3. Atendiendo a lo sefialado, se aprecia que el principio de retroactividad benigna
también resulta aplicable al derecho administrativo sancionador; en virtud de
ello, en el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG, se ha contemplado el
principio de irretroactividad, segun el cual “son aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta
a sancionar, salvo que las posteriores le sean mads favorables. Las disposiciones
sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto
infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como
a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en
ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion”.

En esa misma linea, el OSCE a través de la Opinion N° 163-2016/DTN ha expuesto
que el “principio de retroactividad benigna dentro de un procedimiento
administrativo sancionador es aplicable siempre y cuando la normativa vigente
(i) deroga el ilicito administrativo, o bien cuando (ii) contempla una sancion mds
benigna que la prevista al momento de la comision de la infraccion”.

4, En ese contexto, dicho principio determina que, en los procedimientos
administrativos sancionadores, como regla general, la norma aplicable es aquella
gue se encontraba vigente al momento de la comision de la infraccion y, como
excepcion, se admite la posibilidad de aplicar una nueva norma que ha entrado
en vigencia con posterioridad a la comision de la infraccion, siempre que ésta
resulte mas beneficiosa para el administrado.

La posibilidad de aplicar retroactivamente normas que no estuvieron vigentes al
momento de la comision de la infraccion, depende de que el nuevo marco
normativo represente un beneficio concreto para el administrado, no bastando
simplemente comparar en abstracto los marcos normativos, conforme explican
Gomez Tomillo y Sanz Rubiales “Hay que operar en concreto y no en abstracto;
es decir, no es suficiente con la comparacion de los marcos sancionatorios
establecidos en cada figura, sino que es preciso considerar la sancion que
corresponderia al caso concreto de aplicar la nueva ley, con todas las
circunstancias que concurrieron en el caso y la totalidad de previsiones legales
establecidas en una y otra norma”? .

2 GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, ifigo. Derecho Administrativo Sancionador Parte General,
Thomson Reuters, Espafia, 2010, pag. 185.
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Consecuentemente, si la nueva norma no reporta ningun beneficio a la situacion
del administrado, carece de objeto que se la aplique retroactivamente, dado que
no es mas favorable, pues, aunque, en abstracto, establezca disposiciones
sancionadoras que puedan parecer en términos generales como mas benignas,
lo que se requiere para la aplicacion retroactiva de la nueva norma, es que le
reporte, de manera concreta, una consecuencia mas ventajosa.

Ahora bien, el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG ha precisado en qué
aspectos una nueva norma puede aplicarse retroactivamente por favorecer al
presunto infractor o al infractor; asi, el referido principio de irretroactividad
establece que las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo tanto
en lo referido a: i) la tipificacion de la infraccion y la sancion, ii) los plazos de
prescripcion, vy iii) respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la
nueva disposicion.

En ese contexto, corresponde analizar si, en el presente caso, existe una nueva
normativa de contratacion publica vigente que resulte mas beneficiosa a la
situacion actual de la Recurrente, respecto a la multa y medida cautelar que fue
impuesta mediante la Resolucion N° 04115-2023-TCE-S2 del 27 de octubre de
2023.

Sobre el pedido de aplicacion del principio de retroactividad benigna

6.

Al respecto, la Recurrente solicitd la aplicacion del principio de retroactividad
benigna a fin que el Tribunal disponga sustituir los efectos de la sancion de multa
y la medida cautelar impuesta, para tal efecto, solicita que se considere lo
siguiente:

- Surepresentada no cuenta con antecedentes de sancion.

- La conducta procesal de su representada fue idonea, pues se apersono al
procedimiento administrativo sancionador.

- Lainexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad.

- No hubo intencionalidad en la comision de la infraccion atribuida.

- Su representada actuo de manera seria y diligente, pero hechos ajenos no
permitieron el perfeccionamiento del contrato.

- Su representada se ha regido a los principios que rigen la Ley de
Contrataciones del Estado.

Ahora bien, en el presente caso, es pertinente sefalar que la Resolucion
N° 04145-2023-TCE-S2 —que impuso la multa y la medida cautelar en cuestion a
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la Recurrente— se emitio aplicando las disposiciones del vigente TUO de la Ley
(Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF) y su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Bajo dicho contexto, cabe precisar que, a la fecha, no se ha emitido una nueva
normativa de contratacion publica que haya modificado la tipificacion vy la
infraccion (de multa y medida cautelar) que corresponden al tipo infractor
contenido en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley;
siendo que dicho texto normativo se encuentra vigente a la actualidad.

Asimismo, si bien con posterioridad al TUO de la Ley, se emitieron las Leyes
Nos. 314333y 315354 estas no implicaron una modificacidn a la tipificacion de la
aludida infraccion imputada a la Recurrente en la Resolucion N° 04145-2023-TCE-
S2.

8. En relacion con ello, con la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria
de la Ley N° 31433, se modifico el numeral 27.2 del articulo 27 de la Ley N° 30225
(referida a las contrataciones directas).

9. Por otro lado, con el articulo 2 de la Ley N° 31535, se modifico el numeral 50.10
del articulo 50 de la Ley N° 30225, incluyéndose el criterio de graduacion de
sancion, referido a que “las MYPE también constituye un criterio de graduacion
de la sancion, aun por debajo del minimo previsto, la afectacion de las actividades
productivas o de abastecimiento en tiempos de crisis sanitarias.”

Sobre el particular, de la revision del fundamento 24 de la Resolucion
N°® 04145-2023-TCE-S2, se puede advertir que, dicho nuevo criterio de
graduacion de la sancion, fue analizado por este Tribunal, conforme se aprecia a
continuacion:

3 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 06 de marzo de 2022.
4 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de julio de 2022.
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h) Tratandose de las micro y pequefias empresas (MYPE), cuando incurran
en una infraccion como resultado de la afectacion de sus actividades
productivas o de abastecimiento, generada por la crisis sanitaria de la
COVID-19: En el expediente administrativo no se advierte documentacion
que sustente que la infraccion en la que ha incurrido el Adjudicatario haya
sido producto de la afectacion de sus actividades productivas o
abastecimiento generada por la crisis sanitaria de la COVID-19.

Adicionalmente, a la fecha no se ha emitido una nueva normativa de
contratacion publica que haya modificado los plazos de prescripcion que
correspondan a la infraccion consistente en “desistirse o retirar
injustificadamente su oferta”.

Cabe precisar también, que a la actualidad, el Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, se encuentra modificado por los Decretos Supremos
N°s. 377-2019-EF, 168-2020-EF, 250-2020-EF, 162-2021-EF, 234-2022-EF, 308-
2022-EF y 167-2023-EF; no obstante, ninguno de dichos textos hormativos han
implicado la variacion de la tipificacion, infraccion y/o plazo de prescripcion de
la infraccion imputada a la Recurrente con la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2.

Cabe precisar que, con el Decreto Supremo N° 308-2022-EF, se incorporo en el
Reglamento, el nuevo criterio de gradualidad aplicable a las micro y pequefas
empresas, cuyo alcance, como ha sido indicado precedentemente, fue analizado
en el fundamento 24 de la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2.

Por tanto, queda claro que en el presente caso, no se cuenta con una normativa
que haya sido emitida con posterioridad al TUO de la Ley y su Reglamento, la cual
deba ser analizada a fin de determinar la aplicacion del principio de
retroactividad benigna.

En este punto, cabe precisar que la Recurrente a fin de solicitar la aplicacion del
principio de retroactividad benigna, solicitd que se valore que su representada
no cuenta con antecedentes de sancion, su conducta procesal, la inexistencia de
danfo a la Entidad, la inexistencia de intencionalidad, entre otros.

Sin embargo, dichos aspectos fueron abordados en la Resolucion N° 04145-2023-

TCE-S2, como parte de los criterios de gradualidad; conforme se aprecia a
continuacion:

Pagina 8 de 11



PERU

Ministerio
de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucién N° 00135-2024-TCE-S2

24.  En ese contexto, corresponde determinar la sancion a imponer al Adjudicatario,
considerando los siguientes criterios establecidos en el articulo 264 del
Reglamento:

a)

b)

<)

d)

Naturaleza de la infraccién: Es importante tomar en consideracion la
diligencia y seriedad con que el postor debe actuar dentro de un
procedimiento de seleccién hasta la suscripcion del contrato derivado de
aquel, asumiendo la responsabilidad de su propia participacion, a fin de no
comprometer el logro de los fines publicos de la Entidad, como es la
satisfaccion de las necesidades publicas y el cumplimiento de las metas y
objetivos institucionales previamente establecidos, maxime cuando nos
encontramos en una subasta inversa electrénica.

Ausencia de intencionalidad del infractor: en el presente caso, de la
documentacion obrante en autos, no es posible determinar si hubo
intencionalidad o no por parte del Adjudicatario en la comision de la
infraccion atribuida.

La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: debe
tenerse en cuenta que situaciones como la descrita, ocasionan una demora
en el cumplimiento de las metas programadas por la Entidad y, por tanto,
producen un perjuicio en contra del interés publico. Asi, tenemos que en
el caso concreto se puso en riesgo la obtencion oportuna del bien: “Piedra
Zarandeada de % in” requerido para la ejecucion de obra: “Mejoramiento
de transitabilidad vehicular y peatonal, Av. La Cultura cuadra 3 y 4, Av. San
Ignacio cuadra 5 y Av. José Abelardo Quifionez cuadra 1, 2, 3 y 4 - provincia
de San Ignacio-departamento de Cajamarca”.

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

Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: de
conformidad con la informacién obrante en el Registro de Inhabilitados
para Contratar con el Estado, el Adjudicatario no cuenta con antecedentes
de sancion administrativa impuesta por el Tribunal.

Conducta procesal: el Adjudicatario se apersono al presente
procedimiento administrativo sancionador.
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g) Laadopcion eimplementacion del modelo de prevencion a que se refiere
el numeral 50.7 del articulo 50 de la Ley: En el expediente administrativo
no obra documentacion que evidencie que el Adjudicatario haya adoptado
o implementado un modelo de prevencion, debidamente certificado, que
reduzca significativamente el riesgo de la infraccion imputada en el
presente caso.

h) Tratandose de las micro y pequeiias empresas (MYPE), cuando incurran
en una infraccion como resultado de la afectacion de sus actividades
productivas o de abastecimiento, generada por la crisis sanitaria de la
COVID-19: En el expediente administrativo no se advierte documentacion
que sustente que la infraccion en la que ha incurrido el Adjudicatario haya
sido producto de la afectacion de sus actividades productivas o
abastecimiento generada por la crisis sanitaria de la COVID-19.

Es necesario precisar que la aplicacion del principio de retroactividad benigna no
implica una reevaluacion de los hechos que ya fueron determinados, sino, solo
la comparacion de la normativa que estuvo vigente a la fecha de determinacion
de la sancion, con aquella posterior que sea mas favorable, aplicando esta ultima
en tanto beneficie al administrado.

Siendo asi, queda claro que, en el caso concreto, la Recurrente no ha aportado
elementos que deban ser analizados en virtud de |a aplicacion del principio de
retroactividad benigna, pues para ello se requiere contar con una normativa
emitida por posterioridad que demuestre un beneficio en el tipo infractor, la
sancion y/o el plazo de prescripcion de la infraccion imputada en el presente
caso, pues en la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 se ha aplicado el vigente TUO
de la Ley y el vigente Reglamento.

En consecuencia, este Colegiado considera que no corresponde acoger la
solicitud de aplicacion de principio de retroactividad benigna respecto a la
sancion en ejecucion impuesta por el Tribunal, a través de la Resolucion
N° 04145-2023-TCE-S2 por la que se les sanciond con multa y medida cautelar a
la Recurrente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal
ponente Marlon Luis Arana Orellana y la intervencion de los Vocales Daniel
Alexis Nazazi Paz Winchez y Olga Evelyn Chavez Sueldo, atendiendo a la
reconformacion de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado,
segun lo dispuesto en la Resolucion N° D000240-2023-OSCE-PRE del 12 de
diciembre de 2023, publicada el 13 del mismo mes y afno en el Diario Oficial El
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Peruano, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 de la Ley, asi
como, los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSCE, aprobado por el 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 NO HA LUGAR a la solicitud al principio de retroactividad benigna
alegada por la empresa PESANTES HERMANOS S.R.L. (con RUC N°
20480709901), en relacion a la sancidon impuesta con multa y una medida
cautelar de cuatro (4) meses de suspension en sus derechos para participar en
procedimientos de seleccion, procedimientos para implementar o mantener
Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado,
impuestas mediante la Resolucion N° 04145-2023-TCE-S2 del 27 de octubre del
2023, por los fundamentos expuestos.

2.  Archivese de manera definitiva el presente expediente.

OLGA EVELYN CHAVEZ SUELDO
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

MARLON LUIS ARANA ORELLANA
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

DANIEL ALEXIS NAZAZI PAZ WINCHEZ
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

ss.
Paz Winchez.
Chavez Sueldo.
Arana Orellana.
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