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Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

Sumilla:

“(...) no existe una disposicion legal que
obligara a que la publicacion de la
convocatoria de la Subasta Publica N°
002-2021-ZOFRATACNA se efectuara
indefectiblemente en el Diario La
Republica, pues las bases administrativas
de dicho proceso solo establecieron que
la publicacion se efectuara en un diario
de circulacion local, tal es asi que la
Entidad solicito la cotizacion no solo del
Diario La Republica, sino también la del
diario El Comercio, habiendo optado por
elegir realizar la difusion de la
convocatoria en el primero de éstos en
virtud a que oferté un monto menor por
el servicio.”

Lima, 18 de noviembre de 2022.
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Fecha: 18.11.2022 21:57:42 -05:00

VISTO en sesién del 18 de noviembre de 2022 de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 366/2022.TCE, sobre procedimiento
administrativo sancionador generado contra la empresa GRUPO LA REPUBLICA
PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), por su supuesta responsabilidad al
haber contratado con el Estado estando impedida conforme a Ley, infraccidn tipificada
en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF; y atendiendo a lo

siguiente:

l. ANTECEDENTES:

1. El 7 de julio de 2021, la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna - ZOFRATACNA, en
adelante la Entidad, emitio la Orden de Servicio N° 207, en lo sucesivo la Orden
de Servicio, a favor de la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A.
(R.U.C. N° 20517374661), en adelante el Contratista, por el monto ascendente a
S/ 665.00 [Seiscientos sesenta y cinco con 00/100 soles], para la contratacion del
“Servicio de publicidad en prensa escrita de acuerdo a los términos de referencia
segun detalle: para difundir la convocatoria de la Subasta Publica N° 002-2021-

ZOFRATACNA”.
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Dicha contratacion se realizé bajo el marco normativo del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 30225%, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en lo sucesivo el TUO de la Ley, y su
Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el
Reglamento; normativa que resulta aplicable al presente caso.

2. Mediante Memorando N° D000022-2022-OSCE-DGR del 13 de enero de 2022,
presentado el 18 del mismo mes y afo a través de la Mesa de Partes Digital del
OSCE, la Direccion de Gestion de Riesgos del OSCE puso en conocimiento del
Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, que el
Contratista habria incurrido en causal de infraccién al haber contratado con el
Estado estando impedido para ello.

A fin de sustentar su denuncia, remitid, entre otros documentos, el Dictamen N°
192-2021/DGR-SIRE2 del 30 de diciembre de 2021, a través del cual la Subdireccién
de Identificacién de Riesgos en Contrataciones Directas y Supuestos Excluidos del
OSCE sefiald, lo siguiente:

° Manifiesta que, la madre de un Ministro de Estado, ocupa el primer
grado de consanguinidad, razén por la cual, de acuerdo a la normativa
de contratacidn publica vigente, se encuentra impedida de participar
en todo proceso de contrataciéon a nivel nacional, mientras su pariente
se encuentre ejerciendo dicho cargo y hasta doce (12) meses después
de haber concluido el mismo, solo en el ambito de su sector.

° Bajo dicho contexto, indica que de la revision de las Resoluciones N°
205-2020-SA y N° 055-2021-PCM, se aprecia que, desde el 19 de
noviembre de 2020 hasta el 28 de julio de 2021, la sefiora Claudia
Eugenia Cornejo Mohme desempeiid el cargo de Ministra de Comercio
Exterior y Turismo.

. Por otro lado, indica que de la informacién consignada por la sefiora
Claudia Eugenia Cornejo Mohme en su Declaracion Jurada de Intereses

1 El mismo que comprende las modificatorias aprobadas mediante los Decretos Legislativos N° 1341 y 1444,
publicado el 13 de marzo de 2019 en el Diario Oficial “El Peruano”.
2 Obrante de folios 3 al 12 del expediente administrativo.
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de la Contraloria General de la Republica, se aprecia que la sefiora
Maria Eugenia Mohme Seminario es su madre.

Por consiguiente, la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario, madre de
la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme (ex Ministra de Comercio
Exterior y Turismo), se encontraba impedida de contratar con el Estado
a nivel nacional desde el 19 de noviembre de 2020 hasta el 28 de julio
de 2021, siendo que el impedimento subsiste hasta doce (12) meses de
la fecha en que su hija cesé en dicho cargo, solo en el ambito de su
sector.

Ahora bien, de la revisién de la informacion obrante en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP), se advierte que la madre de la Ex
Ministra Claudia Eugenia Cornejo Mohme, se encontraria vinculada a
las empresas GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. y GRUPO LA
REPUBLICA S.A., por lo que, se procedio a verificar las contrataciones
efectuadas por dichas empresas.

Indica que, conforme a lo previsto en el articulo 11 del Reglamento, los
proveedores estdn obligados a tener actualizada la informacidn
registrada en el RNP.

En ese sentido, precisa que de la blisqueda efectuada en el Buscador
de Proveedores del Estado de CONOSCE, se aprecia que la empresa
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (el Contratista) tendria
como accionista a la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario con el
11% de participaciones, quien ademas es integrante del érgano de
administracion de la misma.

De otro lado, de la revision de la Partida N° 12079433 de la Oficina
Registral del Lima, se advierte que en el Asiento N° 36 (C00030) se
indicé que por Junta Obligatoria Anual de Accionistas del 26 de marzo
de 2019 se acordd designar a las personas que conforman el directorio
de la sociedad para el periodo 2019 al 2020, encontrandose entre ellas
la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario.

Asimismo, en el Asiento 38 (C00032) de dicha Partida, se indicé que por
Junta del 3 de abril de 2020, se acordd nombrar a los miembros del
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Directorio para el periodo 2020-2021, siendo la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario parte integrante del mismo.

. En virtud a ello, indica que mediante Carta s/n del 14 de diciembre de
2021, el Gerente General del Contratista, seiiald, entre otros, que la
sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario entre el 19 de noviembre de
2020 y el 27 de julio de 2021, integraba el directorio del Grupo la
Republica Publicaciones S.A. (el Contratista).

. En ese sentido, considerando lo dispuesto en el articulo 11 del TUO de
la Ley, se tendria a la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario como
integrante del directorio del Contratista, por lo tanto seria integrante
del 6rgano de administraciéon; y en la medida que su hija Claudia
Eugenia Cornejo Mohme venia ejerciendo el cargo de Ministra del
Estado, el Contratista se encontraba impedido de contratar con el
Estado, en todo proceso de contratacién a nivel nacional desde el 19 de
noviembre de 2020 hasta el 28 de julio de 2021, y hasta doce (12) meses
después de concluido, solo en el ambito de su sector.

° En consecuencia, advierte indicios de la comisién de infraccidn
tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley, por lo que corresponde informar al Tribunal para que evalie el
inicio del respectivo procedimiento administrativo sancionador en el
marco de sus competencias.

3. Mediante Decreto del 27 de enero de 20223 se corrid traslado de lo
informado a la Entidad y se le otorgd el plazo de diez (10) dias habiles para
que cumpla con remitir lo siguiente:

En el supuesto de haber contratado con el Estado, infraccion tipificada en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

e Un informe técnico legal de su asesoria, donde se pronuncie sobre la
procedencia y supuesta responsabilidad del Contratista, debiendo
sefalar de forma clara y precisa en cudles de las infracciones

3 Obrante del folio 79 al 83 del expediente administrativo. Notificado a la Entidad y su Organo de Control
Institucional el 31 de enero de 2022 mediante Cédulas de Notificacién N° 5583/2022.TCE y N° 5582/2022.TCE,
respectivamente, segln cargos de notificacion obrantes del folio 84 al 92 del expediente.
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tipificadas en el numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley se
encontraria inmerso aquel.

e Copia legible de la Orden de Servicio, donde se aprecie que fue
debidamente recibida por el Contratista.

e Copiadeladocumentacidon que acredite que el Contratista incurrié en
la causal de impedimento, teniendo en cuenta lo sefialado en el
Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE.

En el supuesto de haber presentado informacion inexacta a la Entidad,
infraccion tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO
de la Ley.

e Sefalar y enumerar de forma clara y precisa los documentos con
supuesta informacion inexacta, debiendo sefalar si con |la
presentacion de aquellos se generd un perjuicio y/o dafio a la Entidad.
En atencidn a ello, deberad sefialar si el Contratista presentd a efectos
de su contratacién algin anexo o declaracién jurada en el cual haya
manifestado que no tenia impedimento para contratar con el Estado,
de ser asi, cumpla con adjuntar dicha documentacién.

e Copialegible de los documentos que acrediten la supuesta inexactitud
de los documentos cuestionados, en mérito a una verificacion
posterior.

Asimismo, se dispuso comunicar el requerimiento de informacién al Organo
de Control Institucional de la Entidad a efectos que coadyuve con la remisidn
de documentacion solicitada.

4. Por medio del Oficio N° 00059-2022-GG-ZOFRATACNA?, presentado el 11 de
febrero de 2022 a través de la Mesa de Partes Digital del OSCE, la Entidad
remitio la informacion solicitada con Decreto del 27 de enero de 2022.

Asimismo, adjuntdé el Informe N° 012-2022-OAJ-ZOFRATACNA del 9 de
febrero de 2022 a través del cual sefiald, lo siguiente:

Obrante en el folio 94 del expediente administrativo.
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Manifiesta que, mediante comunicacién electrdnica del 8 de julio de
2021, la Entidad notificd al Contratista la Orden de Servicio.

e Envirtud a ello, indica que el servicio fue brindado por el Contratista,
habiéndose publicado el aviso de convocatoria para la Subasta Inversa
Publica Virtual N° 002-2021-ZOFRATACNA en el Diario La Repubilica, el
14 y 15 de julio de 2021, en las pdginas 19 y 24 de dicho diario.

e El 15 de julio de 2021, el Contratista emitié la Factura Electrénica N°
D027-0001629 por el importe de S/ 665.00.

e Con fecha 19 de julio de 2021, el drea usuaria dio su conformidad al
servicio brindado por el Contratista, suscribiendo el Formato de
Conformidad de la Prestacién, por el cual fue derivado con la misma
fecha para el tramite de su pago.

e Por otro lado, sefiala que de acuerdo con la investigacién realizada
por la Direccion de Gestidn de Riesgos del OSCE, a la fecha en que la
Entidad emitid la Orden de Servicio, el Contratista tenia como
Presidenta de su Directorio, a la sefiora Maria Eugenia Mohme
Seminario, madre de la entonces Ministra de Comercio Exterior y
Turismo, la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, por lo que
consecuentemente se hallaba impedida de celebrar la referida
contratacion.

e En ese sentido, indica que, segun la informacién obtenida del RNP, se
ha podido comprobar que efectivamente la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario es Presidenta del Directorio del Contratista, y es
también familiar en primer grado de la ex Ministra de Comercio, la
sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, razéon por la cual, el
Contratista, se hallaba impedido para contratar con la Entidad hasta
el 28 de julio de 2022.

e En ese sentido, manifiesta que el Contratista habria incumplido con el
impedimento previsto en el articulo 11 del TUO de la Ley, al hallarse
incurso en los supuestos contemplados en los literales b), h) y k) del
referido articulo, y pese a ello haber contratado con el Estado.

Pagina 6 de 52



@UICA DEL 5,
w"‘?\‘ “y

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

e Portanto, concluye que el Contratista habria incurrido en la infraccion
prevista en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley.

5. Es asi que, mediante Decreto del 10 de junio de 2022°, se dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador en contra del Contratista por su
supuesta responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando
impedido para ello, de acuerdo a lo previsto en los literales h) y k) en
concordancia con el literal b) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de la
Ley, y por haber presentado informacion inexacta como parte de su
cotizacién en el marco de la contratacién efectuada a través de la Orden de
Servicio emitida por la Entidad.

El documento con supuesta informacion inexacta, es el siguiente:

e Anexo N° 04 — Declaracion jurada del proveedor de bienes y servicios
de 1 UIT hasta 8 UIT, firmado por el seifor Guillermo Gonzales
Chipana, del GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (Véase pag.
109 del archivo PDF).

Las infracciones que se imputaron al Contratista son aquellas que se
encuentran tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50
del TUO de la Ley.

Asimismo, se otorgd a la Entidad el plazo de cinco (5) dias habiles para que
cumpla con remitir un informe técnico legal complementario donde se
pronuncie sobre la presunta responsabilidad del Contratista por haber
presentado informacién inexacta en el marco de la contratacién
perfeccionada a través de la Orden de Servicio.

6. Mediante Decreto del 15 de junio de 2022% se tuvo por efectuada la
notificacion del Decreto de inicio del procedimiento administrativo
sancionador, remitida a la “Casilla Electréonica del OSCE” en la misma fecha,

5 Obrante del folio 118 al 128 del expediente administrativo. Notificado a la Entidad el 16 de junio de 2022 a
través de la Cédula de Notificacion N° 35852/2022.TCE, segun cargo de notificacion obrante del folio 132 al 141
del expediente administrativo.

6 Obrante del folio 129 al 131 del expediente administrativo.
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iniciandose el cémputo del plazo de diez (10) dias habiles otorgado para la
presentacion de sus descargos, a partir del 16 del mismo mes y afio.

7. Pormedio del Escrito s/n’ presentado 30 de junio de 2022 a través de la Mesa
de Partes Digital del OSCE, el Contratista se apersond al procedimiento
administrativo sancionador y expuso sus descargos sefialando lo siguiente:

e Sostiene que su representada, a través del diario “La Republica” fue
para el aino 2020, el diario judicial en los distritos judiciales de Tumbes
y Piura, asimismo, lo fue en el 2021 en Cajamarca (dejé de serlo en el
2022), Lambayeque, La Libertad, Ica, Arequipa y Moquegua, en ese
sentido, las drdenes que figuran en el Anexo N°1 del Dictamen N° 192-
2021/DGR-SIRE, obedecen a dicha condicion legal de su diario, de
conformidad con el inciso 2 del articulo 44 de la Ley Organica de
Municipalidades N° 27972, que dispone que los Decretos de Alcaldia,
deben publicarse “en el diario encargado de las publicaciones
judiciales de cada jurisdiccion en el caso de las municipalidades
distritales y provinciales de las ciudades que cuenten con tales
publicaciones”.

e En razéon a lo antes sefialado, indica que las municipalidades
provinciales y distritales que emitieron las érdenes de publicacién a
que se refiere el Anexo N° 1 del Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE, en
virtud a que habia un mandato legal para que la publicacién de las
ordenanzas municipales y/o decretos de alcaldia se lleven a cabo a
través de su medio de prensa.

e En ese sentido, tratandose de la publicacion de ordenanzas y decretos
de alcaldia, en cuya gestidon, generacidon, administracién y/o
presupuesto, no tienen injerencia los ministros de Estado, por
tratarse gobiernos locales elegidos por voto ciudadano, se debe
descartar el ocultamiento, imprudencia, descuido, mala fe, dafio a la
entidad o incumplimiento de las normas legales por parte de las
entidades contratantes o de su representada, por cuanto, ambas
partes estaban legalmente obligados a ejecutar las ordenes de
servicio en los términos antes expuestos.

7 Obrante del folio 143 al 149 del expediente administrativo.
Pagina 8 de 52



@UICA DEL 5,
w"‘?\‘ “y

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

e Por otro lado, con relacién a las 6rdenes de servicio emitidas por
entidades no municipales, sefiala que, éstas corresponden a
publicaciones que se realizan de acuerdo con las normas especificas
para cada caso, es decir, no se trata de publicidad comercial, sino de
una publicacién de resoluciones, comunicados, avisos de orden
publico, convocatorias, edictos, notificaciones, en todos los casos
dentro de un formato pre establecido por la norma especifica que
dispone su publicacion.

e Sostiene que no hay forma alguna que la Ministra, hija de la sefiora
Maria Eugenia Mohme Seminario, pudiera intervenir para direccionar
o recomendar si quiera la contratacién de dichas publicaciones, por
cuanto se trata de instituciones auténomas, que estan fuera del
ambito del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, por cuanto las
normas administrativas materia de las 6rdenes de servicio detalladas
en el Anexo N° 1 del Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE, requieren para
su validez, la publicacién en el diario de los avisos judiciales o en uno
de los de mayor circulacién en cada provincia; en ambos casos
corresponde a su diario “La Republica”.

e Por otro lado, indica que el Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia N° 714/2021 dictada en el Expediente N° 00017-2020-PI/TC,
en el fundamento 8 sefiala que “Al respecto, corresponde sefialar que
el articulo 51 de la Constitucion establece que “La publicidad es
esencial para la vigencia de las normas en el Estado”. Asimismo, el
articulo 109 estipula que: La Ley es obligatoria desde el dia siguiente
de su publicacion en el diario oficial”. Ademas, en su fundamento 13
se sefiala que “El articulo 44 de la LOM - Ley Orgdnica de
Municipalidades -establece, ademds, normas especiales para el caso
de las municipalidades que se encuentren fuera de la region Lima y la
provincia constitucional del Callao. De acuerdo con el referido articulo,
la garantia de la publicidad formal en estos casos se perfecciona
cuando la ordenanza se publica: “(...) 2. En el diario encargado de las
publicaciones judiciales de cada jurisdiccion en el caso de las
municipalidades distritales y provinciales de las ciudades que cuenten
con tales publicaciones, o en otro medio que asegure de manera
indubitable su publicidad.”
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e Con relacién ala Orden de Servicio materia de analisis, indica que fue
emitida para difundir la convocatoria de la Subasta Publica N° 002-
2021-ZOFRATACNA, por lo que corresponde aplicar el mismo criterio
arriba expuesto, por cuanto se trata de una convocatoria cuya
publicidad debe efectuarse por mandato legal especifico.

e Segun la Subasta Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA, figura como una
de las etapas de la convocatoria, la publicaciéon en un diario de
circulacién local, requisito que cumple el diario “La Republica”,
precisa que su representada tiene plantas impresoras en Lima,
Chiclayo, Arequipa e Iquitos, desde donde se distribuye el diario a
todas las provincias del pais.

e Solicita que al amparo del principio “a igual razén, igual derecho”
solicita se tenga presente lo resuelto en la Resolucién N ° 0125-2021-
TCE-S3, concordante con lo resuelto por el Tribunal Constitucional
mediante la Sentencia 1087/2020 del 6 de noviembre de 202, emitida
en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC, por cuanto, obligarlos a seguir
el mismo procedimiento seria una afectacion al derecho contemplado
en el numeral 2.7 del articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG.

e Indica que, la Sentencia 1087/2020, en su fundamento 33 sefala que
el “impedimento del conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad de las personas naturales citadas en el
articulo 11.1. a) de la referida norma, para ser participantes, postores,
contratistas o subcontratistas con el Estado, configuran una amenaza de
violacion al derecho a la libre contratacion, por lo que corresponde declarar
su inaplicacion al presente caso: a) la contratacion con la propia entidad en

la que labore dicha persona natural...”.

e Por tanto, es razonable deducir que, en el caso de los Ministros de
Estado, cuya jerarquia es menor que las autoridades indicadas en el
literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, también
se produce dicha amenaza de violacién al derecho a la libre
contratacion, respecto a los parientes en segundo grado, mds aun en
el caso de la sefiora Maria Eugenia Mohme, cuya funcién como
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integrante del Directorio, no le otorga una facultad decisoria para
contratar en nombre de su representada.

Precisa que ninguna de las contrataciones efectuadas por su
representada, se encuentran dentro del periodo comprendido entre
el 29 de julio de 2021 al 28 de julio de 2022, y tampoco estan en el
sector del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

Adjunta copia del Asiento C00032 de la Partida Electrénica 12079433,
de su representada, para acreditar que la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario, es una integrante de siete personas del directorio,
en tal sentido, no tiene facultades para decidir una contratacién de
manera individual.

Finalmente, solicita el uso de la palabra.

Mediante Oficio N° 324-2022-GG.ZOFRATACNA® presentado el 1 de julio de
2022 a través de la Mesa de Partes Digital del OSCE, la Entidad remitié el
Informe N° 0060-2022-ZOFRATACNA/OAJ® del 28 de junio de 2022 a través
del cual sefald lo siguiente:

Indica que el Contratista habria incurrido en la infraccion establecida
en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley,
consistente en presentar informacidn inexacta contenida en el “Anexo
N° 4: Declaracién Jurada del Proveedor de Bienes y Servicios de 1 UIT
hasta 8 UIT”, toda vez que, en dicho documento declardé que no se
encontraba impedido para contratar con el Estado, cuando si se
hallaba impedido desde el 19 de noviembre de 2020 hasta el 28 de
julio de 2021, debiendo tenerse en cuenta que dicha declaracién
jurada fue valorada por la Entidad para su eleccién.

A través del Decreto del 5 de julio de 2022 se dejé sin efecto el Decreto del
10 de junio de 2022, y se dispuso iniciar procedimiento administrativo
sancionador contra el Contratista por su supuesta responsabilidad al haber

10

Obrante en el folio 157 del expediente administrativo.

Obrante del folio 158 al 159 del expediente administrativo.

Obrante del folio 160 al 190 del expediente administrativo. Notificado a la Entidad el 11 de julio de 2022 a través
de la Cédula de Notificacion N° 41370/2022.TCE, segun cargo de notificacion obrante del folio 171 al 181 del
expediente.
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contratado con el Estado, estando impedido para ello, de acuerdo a lo
previsto en el literal k) en concordancia con los literales b) y h) del numeral
11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, y por haber presentado informacidon
inexacta como parte de su cotizacion en el marco de la contratacién
efectuada a través de la Orden de Servicio, emitida por la Entidad.

El documento con supuesta informacion inexacta, es el siguiente:

e Anexo N° 04 — Declaracion jurada del proveedor de bienes y servicios
de 1 UIT hasta 8 UIT, firmado por el seifior Guillermo Gonzales
Chipana, del GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (Véase pag.
109 del archivo PDF).

Las infracciones que se imputaron al Contratista son aquellas que se
encuentran tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50
del TUO de la Ley.

El 6 de julio de 2022 se anotd en el Toma Razdn Electrénico del Tribunal que,
el Decreto del 5 del mismo mes y afo, que dispuso el inicio del procedimiento
administrativo sancionador, fue notificado al Contratista en la “Casilla
Electrénica del OSCE”, inicidndose el computo del plazo de los diez (10) dias
habiles para la presentacién de sus descargos, a partir del 7 del mismo mes
y afio.

Mediante Escrito s/n presentado el 20 de julio de 2022 a través de la Mesa
de Partes Digital del OSCE, el Contratista se apersond al procedimiento
administrativo sancionador, seifalé que ratifica sus descargos formulados a
través del Escrito presentado por su representada en atencion al primer
inicio del procedimiento. En cuanto a la imputacién de haber presentado
informacién inexacta, solicita que al amparo de lo resuelto por el Tribunal a
través de la Resolucion N° 125-2021-TCE-S3, considerando 26, se resuelva en
el mismo sentido.

A través del Decreto del 26 de julio de 2022 se tuvo por apersonado al
Contratista y por presentados sus descargos, asimismo, se dispuso remitir el
expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que resuelva, siendo recibido
por el Vocal ponente el 27 del mismo mes y afio.
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Por medio del Decreto del 3 de octubre de 2022, se convocd audiencia
publica para el 11 del mismo mes y afio.

Mediante Escrito N° 02 presentado el 10 de octubre de 2022 a través de la
Mesa de Partes Digital del OSCE, el Contratista apersoné a sus
representantes para hacer uso de la palabra en audiencia publica.

El 11 de octubre de 2022 se llevd a cabo la audiencia publica con la
participacién del abogado del Contratista, dejandose constancia de la
inasistencia por parte del representante de la Entidad.

A través del Decreto del 18 de octubre de 2022, a efectos de contar con
mayores elementos de conviccién al momento de resolver, el Tribunal
requirid la siguiente informacién adicional:

A LA ZONA FRANCA Y ZONA COMERCIAL DE TACNA - ZOFRATACNA

e Sirvase remitir un informe técnico legal documentado, en el cual
precise si la contratacion efectuada con el GRUPO LA REPUBLICA
PUBLICACIONES S.A. a través de la Orden de Servicio N° 207 del 7 de
julio de 2021, fue bajo el amparo de algun mandato establecido por
ley; es decir, si una norma especial establece expresamente que el tipo
de publicaciones que se realizaron en virtud a la orden de servicio
mencionada, debian efectuarse de manera exclusiva en el diario “La
Republica” (por ejemplo, si la norma determinara que la publicacion
debia efectuarse en el diario del distrito judicial, y ese fuese el caso del
diario La Republica), o si por el contrario, la publicidad objeto de la
contratacion pudo haberse efectuado en cualquier otro diario de
circulacion local, indistintamente.

A LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE TACNA

e Sirvase informar si, al 7 de julio de 2021, el “Diario La Republica” era
el diario judicial del distrito judicial de Tacna o no, de ser el caso,
remita copia de la resolucion que asi lo disponga.

Con Oficio N° 579-2022-GG-ZOFRATACNA presentado el 21 de octubre de
2022 a través de la Mesa de Partes Digital del OSCE, la Entidad remitid
nuevamente el Informe N° 012-2022-OAJ-ZOFRATACNA presentado el 11 de
febrero de 2022.
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Mediante Decreto del 26 de octubre de 2022 se programo nueva audiencia publica
para el 10 de noviembre de 2022, en virtud a la Autorizacion N2 D000659-2022-
OSCE-UREH del 24.10.2022, a través del cual se puso en conocimiento la licencia
por incapacidad temporal de la vocal Olga Evelyn Chavez Sueldo.

Por medio del Escrito s/n presentado el 10 de noviembre de 2022 a través de la
Mesa de Partes Digital del OSCE, el Contratista acreditd a sus representantes para
hacer uso de la palabra en audiencia publica.

El 10 de noviembre de 2022 se llevd a cabo la audiencia publica con la participacién
de la representante del Contratista, dejdndose constancia de la inasistencia por
parte del representante de la Entidad.

FUNDAMENTACION:

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar la
presunta responsabilidad administrativa del Contratista, por haber contratado con
el Estado estando impedido para ello, de acuerdo con lo establecido en el literal
k) en concordancia con los literales b) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO
de la Ley; infraccidn tipificada en el articulo c) del numeral 50.1 del articulo 50 del
citado texto normativo, vigente al momento de la ocurrencia de los hechos.

Primera cuestion previa: Sobre la competencia del Tribunal para determinar
responsabilidad administrativa y sancionar en el marco de contrataciones con
montos iguales o menores a 8 UIT.

De manera previa al analisis de fondo de la controversia materia del presente
expediente, este Tribunal considera pertinente pronunciarse sobre su
competencia para determinar responsabilidad administrativa y sancionar en el
marco de contrataciones con montos iguales o menores a 8 UIT; toda vez que, en
el presente caso, el hecho materia de denuncia no deriva de un procedimiento de
seleccién convocado bajo el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, sino que se trata de una contratacion que se formalizd
con una orden de servicio, realizada fuera del alcance de la normativa antes
acotada.

Al respecto, es pertinente traer a colacidn lo sefialado en el numeral 1 del articulo
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248 del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en adelante el TUO de la LPAG, que
consagra el principio de legalidad (en el marco de los principios de la potestad
sancionadora administrativa), el cual contempla que sélo por norma con rango de
Ley, cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles
de aplicar a un administrado.

Asimismo, la citada norma es precisa en sefialar en su articulo 72 que: “La
competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es
reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan”,

Sobre ello, cabe precisar que la competencia constituye un requisito esencial que
transforma y torna validos los actos y demas actuaciones comprendidas en un
procedimiento administrativo; por lo tanto, no se configura como un limite externo
a la actuacién de los entes u érganos administrativos, sino como un presupuesto
de ella, en virtud de la vinculacidn positiva de la administracion publica con el
ordenamiento juridico*.

En tal sentido, la administracion debe actuar con respeto a la Constitucion, la Ley
y el Derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que fueron conferidas dichas facultades, no pudiendo ejercer
atribuciones que no le hayan sido expresamente otorgadas, de conformidad con
el principio del ejercicio legitimo del poder, previsto en el numeral 1.17 del
numeral 1 del articulo IV del TUO de la LPAG, segun el cual la autoridad
administrativa ejerce Unica y exclusivamente las competencias atribuidas para la
finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades, asi como
el principio de legalidad, regulado en el numeral 1.1 de la norma citada (en el
marco de los principios del procedimiento administrativo), el cual establece que:
“Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas” (el subrayado es nuestro).

Aqui, cabe precisar que la norma vigente a la fecha en la que supuestamente
ocurrié el hecho y por la que se inicid el presente procedimiento administrativo al
Contratista es el TUO de la Ley y su Reglamento.

11

CASSAGNE, Juan Carlos, La transformacién del procedimiento administrativo y la LNPA (Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos), Revista Derecho PUCP, N° 67, 2011.
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3. En virtud de lo establecido en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,
constituye infraccién administrativa que los proveedores, participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas contraten con el Estado, estando en cualquiera de
los supuestos de impedimento previstos en el articulo 11 de la Ley.

Como complemento de ello, el numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, sefiala que
las infracciones previstas en los literales ¢), h), i), j) y k) del citado articulo, son
aplicables a los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la Ley, es decir,
a “las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) Unidades
Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la transaccién”.

De acuerdo con lo expuesto, la infraccién recogida en el literal c) del numeral 50.1
del articulo 50 de la Ley, también puede ser cometida al efectuarse una
contratacién por un monto menor o igual a ocho (8) UIT.

4. Ahorabien, en el marco de lo establecido en el TUO de la Ley cabe traer a colacién
los supuestos excluidos del dambito de aplicacién sujetos a supervisién del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

“Articulo 5. Supuestos excluidos del ambito de aplicacion sujetos a
supervision del OSCE:

5.1 Estan sujetos a supervision del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), los siguientes supuestos excluidos
de la aplicacion de la Ley:

a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho
(8) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la
transaccion. Lo sefialado en el presente literal no es aplicable a las
contrataciones de bienes y servicios incluidos en el Catdlogo
Electrdnico de Acuerdo Marco.”

(El énfasis es agregado).

En esa linea, debe tenerse presente que, a la fecha de formalizacién del vinculo
contractual derivado de la Orden de Servicio, el valor de la UIT ascendia a
S/4,400.00 (Cuatro mil cuatrocientos con 00/100 soles), segin fue aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 392-2020-EF; por lo que, en dicha oportunidad,
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solo correspondia aplicar la normativa de contratacién publica a aquellas
contrataciones superiores a las 8 UIT, es decir, por encima de los S/ 35,200.00
(treinta y cinco mil doscientos con 00/100 soles).

En ese orden de ideas, cabe recordar que, la Orden de Servicio materia del
presente analisis, fue emitida por el monto ascendente a S/ 665.00 (Seiscientos
sesenta y cinco con 00/100 soles), es decir, un monto inferior a las ocho (8) UIT;
por lo que, en el presente caso, se encuentra dentro de los supuestos excluidos
del dmbito de aplicacién del TUO de la Ley y su Reglamento.

5. Ahora bien, en este punto, cabe traer a colacién el numeral 50.2 del articulo 50
del TUO de la Ley, el cual establece respecto a las infracciones pasibles de sancion
lo siguiente:

“50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los
proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas y
profesionales que se desempefian como residente o supervisor de obra,
cuando corresponda, incluso en los casos a que se refiere el literal a)
del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes
infracciones:

(...)

c¢) Contratar con el Estado estando impedido conforme a Ley.

(...)

50.2 Para los casos a que se refiere el literal a) del numeral 5.1 del
articulo 5, solo son aplicables las infracciones previstas en los
literales c), i), j) y k), del numeral 50.1 del articulo 50.”

[El énfasis es agregado]

De dicho texto normativo, se aprecia que si bien en el numeral 50.2 del articulo 50
del TUO de la Ley, se establece que el Tribunal sanciona a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempeiian como residente o supervisor de obra que incurran en infraccion,
incluso en los casos a que se refiere el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 del
TUO de la Ley, se precisa que dicha facultad solo es aplicable respecto de las
infracciones previstas en los literales c), h), i), j) y k) del citado numeral.

6. Estando a lo senalado, y considerando que las infracciones imputadas al
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Contratista, consistentes en contratar con el Estado estando impedido para ello, y
presentar informacidon inexacta ante la Entidad, las cuales se encuentran
tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley,
si resultan aplicables aun en aquellos casos a los que se refiere el literal a) del
articulo 5 de dicha norma, esto es, a las contrataciones menores a las ocho (8) UIT.

7. En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto, el contratar con el Estado
estando impedido para ello y presentar informacién inexacta, en el marco de una
contratacién por monto menor a (8) UIT, segln la normativa vigente al momento
de la ocurrencia del hecho, si es pasible de sancién por el Tribunal, al encontrarse
en el supuesto previsto en el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 del TUO de la
Ley, concordado con lo establecido en el numeral 50.2 del articulo 50 de dicha
norma; por lo tanto, este Tribunal tiene competencia para emitir pronunciamiento
respecto de la supuesta responsabilidad del Contratista, en el marco de la
contratacién formalizada mediante la Orden de Servicio y corresponde analizar la
configuracion de las infracciones que han sido imputadas.

Segunda cuestion previa: Sobre la posibilidad de pronunciarse sobre la infraccién
tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

8. En este punto se advierte que, mediante Decreto del 5 de julio de 2022 se
imputaron cargos contra el Contratista por su supuesta responsabilidad al haber
presentado presunta informacién inexacta contenida en el siguiente documento:

e Anexo N° 04 - Declaracion jurada del proveedor de bienes y servicios de 1
UIT hasta 8 UIT, firmado por el sefior Guillermo Gonzales Chipana, del

GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (Véase pag. 109 del archivo PDF).

A efectos de verificar el contenido del mismo, se procede a graficar el documento
antes mencionado:
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Como puede notarse, el documento materia de cuestionamiento no cuenta con la
firma del representante y/o apoderado del Contratista.

9. Alrespecto, resulta pertinente traer a colacidn lo expresado por el profesor Mario

Pagina 19 de 52



@UICA DEL 5,
w"‘?\‘ “y

10.

11.

12.

Organismo

Supervisor e las

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

Contrataciones
del Estado

Castillo Freyre con relacion a la nocidn de firma, al sefialar que, “Si bien una
revision histérica nos permite aseverar que la firma manuscrita u oldgrafa no ha
sido la unica forma de dar autenticidad a los documentos, en tanto fueron
utilizados otros procedimientos, ella_ha representado y representa atn el
instrumento por excelencia a través del cual la manifestacion de voluntad de los
sujetos queda legitimada y corroborada”.

Conforme se la sefialado en el parrafo anterior, este Colegiado considera que la
firma del declarante en un documento, es un requisito indispensable para
determinar que aquel ha manifestado su acuerdo y conformidad con lo declarado
en el mismo, en ausencia de la firma, no se podria atribuir fehacientemente que
el contenido de un documento ha sido aceptado por quien figura como su
declarante.

En el presente caso, se cuestiona la veracidad del Anexo N° 4 que contiene una
declaracion jurada del Contratista, dentro de la cual habria sefialado, entre otros,
no tener impedimento para contratar con el Estado; sin embargo, dicho
documento no se encuentra firmado por el representante legal, apoderado,
gerente, u otro agente autorizado para firmar en nombre del Contratista, por lo
tanto, este Colegiado considera que no se ha concretado el vinculo entre la
declaracion efectuada en el referido documento y quien figura como su declarante
(el Contratista), pues no se encuentra firmado en sefial de conformidad con los
aspectos declarados en aquel.

Por lo tanto, al no encontrarse suscrito el Anexo N° 4 por el Contratista, no resulta
factible analizar la responsabilidad administrativa de aquel por la presentacion de
informacién inexacta contenida en dicho documento. En ese sentido, solo se
procederd a analizar la configuracién de la infraccidn consistente en contratar
estando impedido, debiendo archivarse la infraccidn referida a la presentacion de
informacidn inexacta, tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 del
TUO de la Ley.

Naturaleza de la infraccion consistente en contratar con el Estado estando
impedido para ello.

12

Mario Castillo Freyre. “La Firma en los Actos Juridicos”. Revista de la Universidad de Lima. Corresponde a la
ponencia expuesta por el referido jurista el 11 de noviembre de 2003 en el marco del Congreso Internacional
de Derecho Civil que organizo la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
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13. Enlo que concierne a esta infraccién, el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50
del TUO de la Ley, establece que incurren en responsabilidad administrativa los
proveedores, participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, y
profesionales que se desempeiien como residente o supervisor, cuando
corresponda, incluso en los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5, cuando
contraten con el Estado estando impedido conforme a ley.

14. Apartirdelo sefalado, se tiene que la referida infraccion contempla dos requisitos
de necesaria verificacion para su configuracién: i) Que se haya celebrado un
contrato con una entidad del Estado; vy, ii) Que al momento de celebrarse y/o
perfeccionarse dicho contrato, el proveedor se encuentre incurso en alguno de los
impedimentos establecidos en el articulo 11 del TUO de la Ley.

15. Al respecto, es necesario recordar que el ordenamiento juridico en materia de
contrataciones del Estado ha consagrado como regla general, la posibilidad que
toda persona natural o juridica pueda participar en condiciones de igualdad
durante los procedimientos de seleccion'® que llevan a cabo las Entidades del
Estado, en el marco de los principios de libre concurrencia y de competencia,
previstos en los literales a) y e) del articulo 2 del TUO de la Ley.

No obstante, la libertad de participacion de los postores en condiciones de
igualdad constituye a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para
establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de seleccidn en la
medida que existen determinadas personas o funcionarios cuya participacion en
un procedimiento de seleccién podria afectar la transparencia, imparcialidad y
libre competencia, debido a la naturaleza de sus atribuciones o por la condicion
que ostentan.

13 Ello en concordancia con los principios de libertad de concurrencia, igualdad de trato y competencia regulados en
el articulo 2 del TUO de la ley, como se observa a continuacion:

a) Libertad de concurrencia. - Las Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los
procesos de contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se
encuentra prohibida la adopcidn de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.

b) lgualdad de trato.- Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus
ofertas, encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato
discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente situaciones
que son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato
cuente con una justificacidn objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

e) Competencia. - Los procesos de contratacidn incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones de
competencia efectiva y obtener la propuesta mds ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la
contratacidn. Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten la competencia.
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En forma concordante con lo antes expuesto, el articulo 11 del TUO de la Ley
dispone una serie de impedimentos para participar en un procedimiento de
seleccion y/o para contratar con el Estado, a efectos de salvaguardar el
cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad de trato y
competencia que deben prevalecer dentro de dichos procedimientos que llevan a
cabo las Entidades y que pueden generar situaciones de injerencia, ventajas,
privilegios o conflictos de interés de ciertas personas que, por las funciones o
labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares que mantienen,
pudieran generar cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con que
puedan llevarse a cabo los procesos de contratacion, bajo su esfera de dominio o
influencia.

Es asi que, el articulo 11 de la Ley, establecia distintos alcances de los
impedimentos para contratar con el Estado; existiendo impedimentos de caracter
absoluto, los cuales no permiten participar en ningln proceso de contratacion
publica, mientras que otros son de naturaleza relativa, vinculada ya sea al ambito
regional, de una jurisdiccién, de una entidad o de un proceso de contratacion
determinado.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor o contratista en las
contrataciones que lleven a cabo las Entidades, sélo pueden establecerse
mediante ley o norma con rango de ley. Asimismo, dichos impedimentos deben
ser interpretados en forma restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogia a
supuestos que no se encuentren expresamente contemplados en la Ley; razén por
la cual, debera verificarse, en cada caso en particular, si existen elementos
suficientes para determinar que alguno de los impedimentos taxativamente
establecidos en el articulo 11 de la Ley, le sea de alcance a aquél proveedor que
desee participar en procedimientos de seleccidon o contratar con el Estado; o, de
haberse materializado el perfeccionamiento contractual, si en dicha fecha, aquél
tenia impedimento vigente para tal efecto.

En este contexto, conforme a lo expuesto, corresponde verificar si, a dicha fecha,
el Contratista se encontraba impedido para contratar con la Entidad.

Configuracion de la infraccion consistente en contratar con el Estado estando
impedido para ello.

Conforme se indicé anteriormente, para que se configure la comision de la
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infraccion imputada al Contratista, es necesario que se verifiqguen dos requisitos:

i) Que se haya perfeccionado un contrato con una Entidad del Estado, es decir,
que se haya suscrito un documento contractual o, de ser el caso, se haya
recibido la orden de compra u orden de servicio.

ii) Que, al momento del perfeccionamiento de la relaciéon contractual, el
contratista esté incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el
articulo 11 del TUO de la Ley.

Cabe precisar que, para las contrataciones por montos menores a 8 UIT, por estar
excluidas de su ambito de aplicacion, aun cuando estan sujetas a supervisiéon del
OSCE, no son aplicables las disposiciones previstas en la Ley y el Reglamento
respecto del procedimiento de perfeccionamiento del contrato. Por consiguiente,
considerando la naturaleza de este tipo de contratacién, para acreditar el
perfeccionamiento de aquél, es necesario verificar la existencia de documentacién
suficiente que acredite la efectiva contratacidn y, ademas, que permita identificar
si, al momento de dicho perfeccionamiento, el Contratista se encontraba incurso
en alguna de las causales de impedimento.

18. Teniendo en consideraciéon lo anterior, en el presente caso, respecto del primer
requisito, obra en el folio 102 del expediente administrativo copia de la Orden de
Servicio N° 207, emitida por la Entidad, a favor del Contratista, para la contrataciéon
del “Servicio de publicidad en prensa escrita de acuerdo a los términos de
referencia segun detalle: para difundir la convocatoria de la Subasta Publica N°
002-2021-ZOFRATACNA” por el monto de S/ 665.00 (Seiscientos sesenta y cinco
con 00/100 soles).

Para mejor andlisis, a continuacion, se reproduce la Orden de Servicio:
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Asimismo, en el folio 104 del expediente administrativo obra el cargo de recep.ci(?n
de la Orden de Servicio por parte del Contratista, acto que tuvo lugar el 8 de julio
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de 2021, tal como se aprecia a continuacion:

Andres Idme Quispe

De: Guillermo Gonzales <guillermo.gonzales@glr,pe >

Enviado el: » Jueves, B de julio de 2021 01:13 p.m

Para: Andres Idme Quispe

cC Josa Condon Salinas; Geovanna Tejada Corngjo; Liliana Salleres Maldonada: Gustavo
Hidalgo Concha; Daniel Miranda Zufiga; Sonla Guerrero Ordofer

Asunto: Re: NOTIFICACION DE ORDEN DE SERVICIO N® 0207 2021-ZOFRATACNA

Estimado recibi conforme.
Saludos
Guillermo Gonzales

5l jue., 8 de Julio de 2021 1:09 p. m., Andres ldme Quispe <paidmed@izofratacna com,pe> escribié:

CARTA DE NOTIFICACION

Tacna, 08 de JULIO del 2021.

~\§ehmes.
Cmii DE ADM: CION
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. ZOFRATAC 'O DE LA
B prasents docurents 08 "COPIA FIEL DEL

ORIGINAL~ e
Tekfono : 052-245629 / 952387081 e shinh

e ) QFCB P Mo

oF
Presente.- e r'é'ﬁ.’?“‘iz
ASUNTO : ASUNTO y NOTIFICACION DE ORDEN DE SERVICIO N°0207-2021

Aunado a ello, en el folio 103 del expediente administrativo obra la Factura
Electronica F027-0001629 emitida por el Contratista en virtud al cumplimiento de
la Orden de Servicio, dicho documento se muestra a continuacion:
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19. En tal sentido, considerando los documentos antes descritos, ha quedado
demostrado que el Contratista prestd sus servicios a la Entidad en atencién a la
Orden de Servicio, la cual fue debidamente recepcionada por el Contratista el 8 de
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julio de 2021, con lo cual ha quedado acreditado el perfeccionamiento de la
relacion contractual entre la Entidad y el Contratista en dicha fecha, asimismo,
cabe recordar que, en sus descargos, el Contratista no ha negado haber
contratado con la Entidad a través de la referida orden.

Por tanto, habiéndose acreditado la configuracién del primer elemento del tipo
infractor, corresponde verificar la concurrencia del segundo elemento, esto es, si
a la fecha en que se formalizé la contratacidn, el 8 de julio de 2021, el Contratista
se encontraba incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el articulo
11 del TUO de la Ley.

En relacion al impedimento en el que habria incurrido el Contratista al momento
de perfeccionar el contrato a través de la Orden de Servicio

En cuanto al segundo requisito, debe tenerse presente que la imputaciéon
efectuada contra el Contratista en el caso concreto radica en haber perfeccionado
la Orden de Servicio pese a encontrarse inmerso en el supuesto de impedimento
establecido en el literal k) en concordancia con los literales b) y h) del numeral
11.1. del articulo 11 del TUO de la Ley, los cuales se citan a continuacion:

“Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable,
estdn impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas, incluso en las contrataciones a que se refiere el
literal a) del articulo 5, las siguientes personas: {...)

b) Los Ministros y Viceministros de Estado en todo proceso de
contratacion mientras ejerzan el cargo; luego de dejar el cargo, el
impedimento establecido para estos subsiste hasta (12) meses
después y solo en el dmbito de su sector.

h) El cényuge, conviviente o los parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas sefialadas en los literales
precedentes.

()

k) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas
en los literales precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes
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de los drganos de administracion, apoderados o representantes
legales sean las referidas personas. Idéntica prohibicidn se extiende
a las personas naturales que tengan como apoderados o
representantes a las citadas personas.

(El resaltado es agregado)

Como se puede apreciar, el impedimento establecido en el literal k) en
concordancia con los literales b) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de
la Ley, establece que se encuentran impedidos para contratar con el Estado, las
personas juridicas cuyos integrantes de los organos de administracion,
apoderados o representantes legales sean, entre otros, los Ministros de Estado, su
conyuge, conviviente o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad; el impedimento resulta aplicable en todo proceso de contratacion a nivel
nacional, mientras dicha autoridad ejerza el cargo, y se extiende hasta doce (12)
meses después que aquel dejé de ostentar el mismo, pero sélo en el dmbito de su
sector.

Es decir, el impedimento establece dos escenarios posibles para su aplicacion: i)
En todo proceso de contratacién, durante el tiempo que un Ministro ejerce el
cargo, y ii) En el dmbito de su sector, hasta doce (12) meses después de que el
Ministro haya dejado el cargo.

En este punto, cabe precisar que, se ha cuestionado ante el Tribunal que el
Contratista tendria como miembro de su drgano de administracion (Directorio) a
la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario, quien seria pariente en primer grado
de consanguinidad de la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, siendo que ésta
ultima ejercid el cargo de Ministra de Comercio Exterior y Turismo durante el
periodo comprendido entre el 19 de noviembre de 2020 hasta el 28 de julio de
2021, lo cual habria dado lugar a que el Contratista se encuentre impedido para
contratar con el Estado.

Por consiguiente, el Contratista, al ser una persona juridica cuyo organo de
administracion se encuentra integrado por la sefiora Maria Eugenia Mohme
Seminario, pariente en primer grado de la ex Ministra de Comercio Exterior y
Turismo, la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, se habria encontrado
impedida de contratar con el Estado a nivel nacional desde el 18 de noviembre de
2020 hasta el 27 de julio de 2021; sin embargo, el 8 de julio de 2021 perfecciond
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la relacion contractual con la Entidad a través de la Orden de Servicio; por lo que,
corresponde verificar tales hechos.

Respecto del parentesco de consanquinidad existente entre la sefiora Maria
Eugenia Mohme Seminario y la Ex Ministra Claudia Eugenia Cornejo Mohme

Bajo dicho contexto, corresponde verificar, en primer lugar el grado de parentesco
existente entre las sefioras Maria Eugenia Mohme Seminario y Claudia Eugenia
Cornejo Mohme.

Al respecto, de la revision efectuada a través del buscador de declaraciones
juradas de la Contraloria General de la Republica'4, se obtuvo la Declaracion
Jurada de Intereses del ejercicio 2021 efectuada por la sefiora Claudia Eugenia
Cornejo Mohme, en calidad de Ministra de Comercio Exterior y Turismo, a través
de la cual declard, entre otros aspectos, lo siguiente:

Relacidn de personas con las que tiene vinculo de consanguinidad y vinculo de afinidad. La
7 informacidn respecto de los hijos menores de edad es protegida y excluida para efectos de la Si[X] Nol[]
publicacidn.
ACTIVIDADES,
D.NLIC.E. APELLIDOS ¥ NOMBRES QCUPACI o
PAS COMPLETOS PARENTESCO PROFERION LUGAR DE TRABAJO
ACTUAL
FERMAMDO ANTOMNID SEBASTIAN |PADRE DEL INVERSIONES CALALLIMNA
07811225 | -ORNEJD HERRERA DECLARANTE ADMINISTRADOR 1o n .
HERMAMO|A) DEL
45883321 |FERMANDO CORNEJO MOHME DECLARANTE GERENTE FCM COMNSTRUCCIOMES 5.A.C.
MARIANA EUGENIA CORNEID HERMAMO|A) DEL
43068151 MOHME DECLARAMTE COMUMNICADORA  |NO APLICA
ROSA LUZ MARIA HERRERA ABUELA PATERNO DEL
08197928 REVILLA DECLARAMTE JUBILADA MO LABORA
MARIA EUGEMIA MOHME MADRE DEL MIEMBERO DEL
07801501 SEMINARIO DECLARANTE DIRECTORIO GRUPO LA REPUBLICA S.A

Como puede notarse, la ex Ministra de Comercio Exterior y Turismo, Claudia
Eugenia Cornejo Mohme consigné como su madre a la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario, siendo asi, cabe recordar que dicha informacién tiene el
caracter de declaracién jurada, por lo que causa suficiente conviccion sobre el
grado parentesco en primer grado de consanguinidad existente entre las referidas
sefioras.

Respecto del cargo desempeiiado por la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme
como Ministra de Comercio Exterior y Turismo

1 https://appdii.contraloria.gob.pe/djic/
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Sobre el particular, se advierte que mediante Resolucidon Suprema N° 205-2020-
PCM?'> del 18 de noviembre de 2020 se nombré a la sefiora Claudia Eugenia
Cornejo Mohme como Ministra de Estado en el Despacho de Comercio Exterior y
Turismo, y que mediante Resolucién Suprema N° 055-2021-PCM*® del 27 de julio
de 2021 se aceptod la renuncia de la referida sefiora al cargo de ministra, tal como
se aprecia a continuacion:

Aceptan renuncia de Ministra de Comercio

Nombran Ministra de Comerclo Exterlor ¥ | |Eyterior y Turismo
Turismo .
. RESOLUCION SUPREMA
RESOLUCION SUPREMA N® 055-2021-PCM
N® 205-2020-PCM
Lima, 27 de julio de 2021
Lima, 18 de noviembre de 2020

Vista la renuncia que, al cargo de Ministra de Estado

Vista la propuesta de |a sefiora Presidenta del Consejo
de Ministros;

De conformidad con &l articule 122 de la Constitucion
Politica del Perl; v,

Estando a lo acordado;

SE RESUELVE:

en el Despacho de Comercio Exterior y Turismao, formula
la sefiora Claudia Eugenia Comejo Mohme; v,
Estando a lo acordado;

SE RESUELVE:

Aceptar la renuncia que, al cargo de Ministra de Estado

en el Despacho de Comercio Exterior y Turismao, formula
la sefiora Claudia Eugenia Comejo Mohme, dandosele
las gracias por los importantes servicios prestados a la
Macion, en &l afio del Bicentenario y durante el Gobierno
de Transicion y Emergencia.

MNombrar Minisira de Estado en el Despacho de Comercio
Exterior y Turismeo, a la sefiora Claudia Eugenia Comejo
Bohme.

Registrese, comuniquese y publiguese.
Registrese, comuniquese y publiguese.
FRAMCISCO RAFAEL SAGASTI HOCHHAUSLER

Presidente de la Republica FRANCISCO RAFAEL SAGASTI HOCHHAUSLER

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA Presidente de la Repiblica

Presidenta del Consejo de Ministros ,
VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

1904470-12 Presidenta del Consejo de Ministros

Como se puede apreciar, durante el periodo comprendido entre el 18 de
noviembre de 2020 y el 27 de julio de 2021, la sefiora Claudia Eugenia Cornejo
Mohme ejercid el cargo de Ministra de Estado en el Despacho de Comercio
Exterior y Turismo, por tanto, durante dicho periodo, las personas juridicas
integradas por sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad
se encontraban impedidas de contratar con el Estado a nivel nacional, y luego de
haber dejado el cargo, hasta doce meses sélo en el ambito de su sector.

15

16

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de noviembre de 2020. Obrante en el folio 75 del
expediente administrativo.

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de julio de 2021. Obrante en el folio 78 del expediente
administrativo.
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Al respecto, de la revisidon de la Ficha RNP del Contratista se advierte que como
parte de la informacién declarada con relacién a los integrantes de su drgano de
administracion, consignd lo siguiente:

lorganos de Administracién
TIFO DE GRGANO NOMBRE DOC_IDENT. FECHA CARGO

DIRECTORID MOHME SEMINARIO GUSTAVD ADOLFO DOC. NACIONAL DE [DENTIDADD TE48350 03j04/2020 | Directer
DIRECTORID MOHME SEMINARIO STELLA MERCED DOC. NACIONAL DE IDENTIDADD TB037 02 03j04/2070  |Director
DIRECTORID | |MOHME SEMINARID) MARLA £ DOC. NACIONAL CE IDENTIDADI7ROIE0L  |03/04/2020  |Cirecter 1
DTRLCTORIE o MOUME DEPTARID GERARDT T NALIONALCE DN DACT R e ool | vty
DIRECTORID ALMORA AYONA CARLDS TITTO DOC. NACIONAL DE IDENTIDADD7E 79758 03/04/2020  |Directer
DIRECTORID SAMANEZ ACEBD JOSE MANUEL DOC. NACIONAL DE IDENTIDADDSE0S218 03/04/2020  |Directer
DIRECTORID MOHME CASTRO GUSTAVD DOC. NACIONAL DE IDENTIDADS 3516531 03/04/2020  |Directer
GERENCIA AHCMED CHAVEZ ABDALM RUBEN DOC. NACIONAL DE IDENTIDADDSE 3622 19/04/2017  |Gerente Gerere

Puede advertirse que en dicha informacién, se consignd que la sefiora Maria
Eugenia Mohme Seminario ocupa el cargo de Directora del Contratista.

Al respecto, cabe recordar que conforme al numeral 9.6 del articulo 9 del
Reglamento, la informacion declarada por los proveedores ante el RNP tiene
caracter de declaraciéon jurada, sujetdndose al principio de presuncién de
veracidad, mas aun, considerando que a la fecha en que se efectud la contratacién
el registro RNP del Contratista se encontraba vigente.

Asimismo, de la revisidon de la Partida Registral N° 12079433 correspondiente al
Contratista, publicada en la extranet de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, se puede advertir que en el Asiento C00032, figura el
nombramiento del Directorio para el periodo 2020 — 2021, el cual se muestra a
continuacion:
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INSCRIPCHON DE SCOCIEDADES ANONIMAS
CRUPD LA REPUBLICA PUBLICACTONES 5 A

REGISTRC DE PERSOMNAS JURIDICAS
RUBRO : NOMBRAMIENTD DE MANDATARICS
Co0032

NOMBRAMIENTO DE DIRECTORIO
Por Junta de fecha 03042020 se acordd |o siguiente:

Nombrar al Directorio 2020-2021 conformadoe por las- siguientes siete
persocnas:

GUSTA‘M’O .-‘\DGLFD MC"HME SEMINAF{ID con D .1 N“ UTS-I-B&SU
[%

CARLOSTITTO ALMDRA AVONA con DN I e 0?3?9?55
JOSE MANUEL SAMANEZ ACEBD-con DN | N® 08509218
GUSTAVO ADOLFO MOHME SEMINARIO som CUR N* 07848350,

El acta consia a fo@s 142 adi<d del ibre de aclas de junta genaral de acciomstas
N® 02, aperiurategalizada con fecha 23/R6/2040 ante of Dr. Alfredo Paine Scarpat,
Matario de Lima, bajo el nomero 046832 .-

Asi consla de la copla certificada del 24082020 expedida por & Dy, Affredo Paing
Scarpati, Notaro de Lima-

El titulo fue presentado | DH0RA2020 a las 01:25:47 FM horas, bajo & N° 2020
01345431 del Toma Diario 0492, Derechos cobrados 5/ 175.00 soles con Recibois)
Momero{z) 0DO16380-826.-LIMA, 19 de Cctubre de 2020

Asimismo, en el Asiento CO0033 de la Partida Registral N° 12079433 se aprecia la
siguiente informacion:
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ZOMA REGISTRAL N IX - S5EDE L
OFICINA REGISTEAL LIM

su na rp N Parctida: 12079433

tapay b
aad Lot -.r.-:

¥

INSCRIPCION DE SOCIEDADES ANONINMAS
GRUPO LA REPITRLICA PUBLICACTONES R.A,

REGISTRS DE PERSCNAS JURIDICAS

RUBROD: NOMBRAMIENTD DE MANDATARIOS

COM33

NOMBRAMIENTO DE DIRECTORIO. -

POR JUNTA DBLIGATORIA ANUAL DEL 26/04/2021 SE ACORDO

- FIJAR EN SIETE (T} EL MUMERD DE INTEGRANTES DEL DIRECTORIC DE LA SOCIECAD
PARA EL EJERCICIO 2021-2022.

- DESIGHAR A LAS SIGUIENTES PERSOMAS PARA QUE CONFORMEN EL DIRECTORIO
OE LA SOCIEDAD PARA EL PERIODD DE 2021 A 2022

GUSTMI"G AEIDLFG MOHME SEHIHﬁ.FIIG |dBn‘t|I"cacb con@DNI N“ 0'."84&35[&

CAFILDS TITTD ALMORA A‘I’DN.& Id&ntﬂl.'.adl:: COf DNI NE. 07879755,
JOSE MANUEL SAMANEZ AGEBO, dentificado con DN N® 08508218
GUSTAVO MOHME CASTRO, identificads con DRI N 43516631

EL ACTA CONSTA DEL FOLIO 145 AL 140 BEL LABRO OF JUNTA GENERAL DE ACCIDNISTAS N° 2, L EGALIZADD
POR EL NOTARIO DE LA ALFREDO PAIND SCARPATI CON FECHA 22062010 BASO EL & pdserz. SEGLUN
CONSTA POR COPIACERTIFICADA FOR EL REFERIDO NOTARIO EN FECHM 21/02/2022.

Bl tituly fue presentaco e 23022022 @ las 02:15:40 PM horas, baja el N° 2022-00553052
del Tomo Diarlo 0492, Derechos cobrados S/ 28.00 soles con Reclbo(s) MUmero{s)
OQZ17E52-01 -LIMA, 02 da marza-oe 3022, Presamniacion slsctronica.

Registrador Pablieo
20/4 REGESTRAL 1+ - SEDE LIMA

Como puede notarse, la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario fue designada
como miembro del Directorio del Contratista, durante los periodos 2020 — 2021y
2021 — 2022, es decir, la referida sefiora integra desde el 2020 el 6rgano de
administraciéon del Contratista.

Siendo asi, de acuerdo con el literal k) en concordancia con los literales b) y h) del

numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, Los Ministros, asi como, sus

parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, se encuentran

impedidos de ser participantes, postores o contratistas en todo proceso de

contratacién publica, esto es, a nivel nacional, mientras dichos funcionarios

ejercen el cargo. Asimismo, el impedimento se extiende, inclusive hasta doce (12)
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meses después que un Ministro haya dejado el cargo, pero sdlo en el dmbito de
su sector.

En ese orden de ideas, y tal como se ha sefalado precedentemente, se tiene que,
la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme ocupé el cargo de Ministra de Comercio
Exterior y Turismo desde el 18 de noviembre de 2020 hasta el 27 de julio de 2021,
por lo tanto, durante ese periodo, la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario, al
ser pariente en primer grado de consanguinidad de la ex Ministra, se encontraba
impedida de contratar con el Estado a nivel nacional durante las fechas antes
indicadas, asimismo, al ser la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario miembro
del Directorio del Contratista, este ultimo se encontraba impedido de contratar
con el Estado en el mismo ambito y por el mismo tiempo antes sefalados.

En tal sentido, se advierte que al 8 de julio de 2021, fecha en que la Entidad y el
Contratista perfeccionaron la relacién contractual a través de la Orden de Servicio,
aquél se encontraba impedido para contratar con el Estado, de conformidad con
lo establecido en el literal k) en concordancia con los literales b) y h) del numeral
11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, toda vez que, a dicha fecha, la sefiora Maria
Eugenia Mohme Seminario (madre de la ex Ministra de Comercio Exterior, Claudia
Eugenia Cornejo Mohme), formaba parte del érgano administrativo del
Contratista, al ser miembro de su Directorio durante el afio 2021.

En este punto, cabe traer a colacion que como parte de sus descargos el
Contratista ha manifestado que las érdenes de servicio emitidas por entidades
no municipales corresponden a publicaciones que se realizan de acuerdo con
las normas especificas para cada caso, es decir, no se trata de publicidad
comercial, sino de una publicacién de resoluciones, comunicados, avisos de
orden publico, convocatorias, edictos, notificaciones, en todos los casos
dentro de un formato pre establecido por la norma especifica que dispone
su publicacién.

Bajo dicho contexto, precisa que el Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia N° 714/2021 dictada en el Expediente N° 00017-2020-PI/TC, en el
fundamento 8 sefiala que: “Al respecto, corresponde sefialar que el articulo
51 de la Constitucion establece que “La publicidad es esencial para la vigencia
de las normas en el Estado”. Asimismo, el articulo 109 estipula que: La Ley es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial”.
Ademas, en su fundamento 13 se sefiala que “El articulo 44 de la LOM - Ley
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Orgdnica de Municipalidades -establece, ademds, normas especiales para el
caso de las municipalidades que se encuentren fuera de la region Lima y la
provincia constitucional del Callao. De acuerdo con el referido articulo, la
garantia de la publicidad formal en estos casos se perfecciona cuando la
ordenanza se publica: “(...) 2. En el diario encargado de las publicaciones
judiciales de cada jurisdiccion en el caso de las municipalidades distritales y
provinciales de las ciudades que cuenten con tales publicaciones, o en otro
medio que asegure de manera indubitable su publicidad.”

Con relacién a la Orden de Servicio materia de analisis, indica que fue emitida
para difundir la convocatoria de la Subasta Publica N° 002-2021-
ZOFRATACNA, por lo que corresponde aplicar el mismo criterio arriba
expuesto, por cuanto se trata de una convocatoria cuya publicidad debe
efectuarse por mandato legal especifico.

Segun la Subasta Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA, figura como una de las
etapas de la convocatoria, la publicacion en un diario de circulaciéon local,
requisito que cumple el diario “La Republica”, precisa que su representada
tiene plantas impresoras en Lima, Chiclayo, Arequipa e lquitos, desde donde
se distribuye el diario a todas las provincias del pais.

Sobre la Sentencia N° 714/2021 dictada en el Expediente N° 00017-2020-
PI/TC, se aprecia que la misma estd referida a una demanda de
inconstitucionalidad formulada contra la publicacion de la Ordenanza
Municipal N° 020-2017-MDJLO que se efectué en un diario distinto al
encargado de las publicaciones judiciales del distrito judicial; sin embargo,
en el presente caso, el acto cuya publicacidn se contratod a través de la Orden
de Servicio no fue una ordenanza municipal, sino que, se contraté la difusién
de la convocatoria de la Subasta Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA, por
tanto, el analisis contenido en la sentencia aludida por el Contratista no
resulta aplicable al presente caso por tratarse de un supuesto distinto.

Enlo que respecta a la alegacién que la difusidn de la Subasta Publica N° 002-
2021-ZOFRATACNA se efectud a través del diario La Republica por cuanto se
trataria de una convocatoria cuya publicidad debia efectuarse por mandato
legal especifico; resulta necesario revisar las bases administrativas del
proceso antes mencionado a efectos de verificar las disposiciones
establecidas para la difusion de la convocatoria de la referida subasta
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publica.

Es asi que, en el numeral VII de las bases administrativas!’ de la Subasta
Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA se advierte lo siguiente:

VI. CRONOGRAMA:;

LUGAR/ MEDIO/ HORA
Dlario da eirenlacidn local y Pagina ||
Wab Institucienal
- ‘I
L TV
de la Sotleirud f" i xj ! waﬁ;ﬂ;&n Partes  Virtwal -
de i | o) g
Pracalificacién [ mesadepartes @rofratacna.com,pe
E;T[I:‘d;vd Gerencla de  Fromocidn oy
-~ N Desarrolle - En acto privado -
la Solicitud dn brs
Precalificacién "
Ratificacidn al
SOLICITANTE
de Resultedaos
dela Via E-rral a partic de las 12:00 hrs.
avaluacion de
la Salicitud de
Precalificaciin

Como puede notarse, en las bases de la Subasta Publica N° 002-2021-
ZOFRATACNA se establecié que la publicacion de la convocatoria debia
efectuarse los dias 14 y 15 de julio de 2021, en un diario de circulacidn local
y la pagina web institucional.

En relacidn a ello, mediante Informe N° 012-2022-OAJ-ZOFRATACNA? del 9
de febrero de 2022, la Entidad indicd que realizé la cotizacién de espacios
publicitarios a nivel regional, obteniendo las cotizaciones del Grupo La
Republica Publicaciones S.A. por el importe de S/ 665.00 por dos (2) avisos,
y de la empresa Editora El Comercio por el monto de S/ 795.00, por lo que
optd por elegir la primera de estas ofertas, por resultar mas econdmica.

Bajo tales consideraciones, se advierte que no existe una disposicion legal

17
18

http://www.zofratacna.com.pe/upload/transparencia/SUBASTA N002-2021.pdf
Obrante del folio 95 al 98 del expediente administrativo.
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gue obligara a que la publicaciéon de la convocatoria de la Subasta Publica N°
002-2021-ZOFRATACNA se efectuara indefectiblemente en el Diario La
Republica, pues las bases administrativas de dicho proceso solo
establecieron que la publicacién se efectuara en un diario de circulacién
local, tal es asi que la Entidad solicitd la cotizacién no solo del Diario La
Republica, sino también la del diario El Comercio, habiendo optado por elegir
realizar la difusion de la convocatoria en el primero de éstos en virtud a que
ofertd un monto menor por el servicio.

En ese sentido, este Colegiado considera que, si bien la publicacion objeto
de la Orden de Servicio debia efectuarse por un mandato legal especifico, lo
cierto es que esta podia efectuarse en cualquier diario de circulacidn local y
no obligatoriamente en el Diario La Republica, por lo tanto, lo argumentado
por el Contratista en ese sentido, no puede ser amparado por este Tribunal.

En otro extremo de sus descargos, el Contratista sefiald que no hay forma alguna
que la Ministra, hija de la sefiora Maria Eugenia Mohme, pudiera intervenir
para direccionar o recomendar si quiera la contratacién de dichas
publicaciones, por cuanto se trata de instituciones auténomas, que estan
fuera del dmbito del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, por cuanto
las normas administrativas materia de las érdenes de servicio detalladas en
el Anexo N°1 del Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE, requieren para su validez,
la publicacién en el diario de los avisos judiciales o en uno de los de mayor
circulacidn en cada provincia; en ambos casos corresponde a su diario “La
Republica”.

Con relacién a dicho argumento, cabe precisar que el tipo infractor imputado al
Contratista, tipificado en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la
Ley, no prevé para su configuracién la acreditacion de una efectiva intervencion o
favorecimiento por parte de un funcionario publico respecto de un proveedor,
considerando tan solo la verificacién de que una persona natural o juridica
contrate con el Estado encontrandose impedido para ello, es decir, que se
determine que el contratista se encontraba dentro del supuesto de hecho descrito
en las causales de impedimento que establece el articulo 11 de la norma antes
mencionada.

En lo que respecta a que la publicacién objeto de la Orden de Servicio requeria
para su validez su publicacion en el diario de los avisos judiciales, cabe mencionar
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gue, del andlisis antes efectuado ha quedado determinado que no existia una
obligacion legal para que la publicacién de la convocatoria de la Subasta Publica
N° 002-2021-ZOFRATACNA se contratara indefectiblemente con el
Contratista, en calidad de diario encargado de la publicacion de los avisos
judiciales, sino que la misma podia contratarse con otro diario de circulacién
local.

De otro lado, el Contratista solicité que al amparo del principio “a igual razdn,
igual derecho” se tenga presente lo resuelto en la Resolucién N ° 0125-2021-
TCE-S3, concordante con lo resuelto por el Tribunal Constitucional mediante
la Sentencia 1087/2020 del 6 de noviembre de 202, emitida en el Expediente
N° 03150-2017-PA/TC, por cuanto, obligarlos a seguir el mismo
procedimiento seria una afectacién al derecho contemplado en el numeral
2.7 del articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

Asimismo, agrego que la Sentencia 1087/2020, en su fundamento 33 sefiala
que el “impedimento del conyuge, conviviente o los parientes hasta el sequndo
grado de consanguinidad o afinidad de las personas naturales citadas en el articulo
11.1 a) de la referida norma, para ser participantes, postores, contratistas o
subcontratistas con el Estado, configuran una amenaza de violacion al derecho a
la libre contratacion, por lo que corresponde declarar su inaplicacion al presente
caso: a) la contratacion con la propia entidad en la que labore dicha persona
natural...”.

Por tanto, seria razonable deducir que, en el caso de los Ministros de Estado,
cuya jerarquia es menor que las autoridades indicadas en el literal a) del
numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, también se produce dicha
amenaza de violacién al derecho a la libre contratacidn, respecto a los
parientes en segundo grado, mas aln en el caso de la sefiora Maria Eugenia
Mohme, cuya funcién como integrante del Directorio, no le otorga una
facultad decisoria para contratar en nombre de su representada.

En lo que respecta a la aplicacion de lo dispuesto en la Sentencia 1087/2020 del 6
de noviembre de 2020, dictada en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC, cabe
sefialar que en aquella se analiza una causal de impedimento distinta a la que
atafie al presente caso, toda vez que, en dicho proceso el Tribunal Constitucional
se pronuncid sobre el impedimento que resulta aplicable a los parientes de los
Congresistas de la Republica; sin embargo, el presente caso se encuentra referido
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a una persona juridica cuyo érgano administrativo se encuentra integrado por el
pariente en primer grado de consanguinidad de una ex Ministra de Estado, por
tanto, no puede considerarse que los aspectos que determinaron el sentido de
dicha sentencia, resultan totalmente aplicables al caso concreto.

Por otro lado, es importante resaltar que dado que la sentencia del Tribunal
Constitucional se emite en el marco de un proceso de amparo (con efectos para el
caso discutido en dicho proceso), no se desprende la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 11 del TUO de la Ley. Por estas razones, a partir
de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el expediente N° 03150-
2017-PA/TC, no es posible entender la inaplicacién o derogacion de los
impedimentos consignados en el articulo 11 del TUO de la Ley, pues ello no fluye
en ningun extremo del texto de la citada sentencia, ni tampoco corresponderia,
debido a la naturaleza de un proceso de amparo (distinto a un proceso de
inconstitucionalidad).

Del mismo modo, si bien a través de la Sentencia N° 1087/2020 el Tribunal
Constitucional concluye que el impedimento que fue materia de analisis configura
una amenaza de violacién al derecho a la libre contratacidn, lo cierto es que,
también precisa que la declaracidn respecto de su aplicacidn, corresponde al caso
en concreto (fundamentos 5, 26 y 33), es decir, respecto a los hechos alegados por
el ciudadano que formuld la demanda de amparo y de agravio constitucional; en
el entendido que, a través del amparo no es posible cuestionar, en abstracto, la
validez de una Ley, como es en el presente caso, la Ley de Contrataciones del
Estado.

Asi, resulta evidente que, la sentencia recaida sobre el Expediente N° 3150-2017-
PA/TC [Accion de Amparo] se pronuncia sobre un caso especifico [la configuracion
de un impedimento para la inscripcidn de un proveedor en el Registro Nacional de
Proveedores] y que no esta relacionado al caso materia de andlisis en el presente
procedimiento sancionador [contratar estando impedido]; por lo que, resulta
inaplicable al caso en concreto.

Con relacidn a la aplicacidn del criterio adoptado en la Resolucidon N° 0125-2021-
TCE-S3, cabe precisar que en ese caso se analizé el supuesto impedimento en el
gue habriaincurrido la sefiora Cecilia Blanca Maruja Heresi Chicoma en calidad de
hermana del sefior Saleh Carlos Salvador Heresi Chicoma, ex Congresista de la
Republica. Siendo asi, en dicho procedimiento administrativo se analizé una causal
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de impedimento distinta a la que corresponde al presente, por lo que, resulta
valido sostener que concurrieron circunstancias distintas a las que corresponden
al caso de autos.

Asimismo, resulta oportuno aclarar tres aspectos: i) Cada procedimiento
administrativo constituye un caso particular, el cual debe ser analizado desde el
punto de vista del caso en concreto, ii) Cada Sala que conforma el Tribunal goza
de plena autonomia e independencia al momento de resolver cada caso concreto,
y iii) Constituye criterio de aplicacidn obligatoria, Unicamente, lo dispuesto en los
Acuerdos de Sala Plena o en los precedentes administrativos de observancia

obligatoria.

Sobre este ultimo punto, debe precisarse que los criterios recogidos en los
pronunciamientos del Tribunal, en virtud de lo establecido en el articulo 130 del
Reglamento del TUO de la Ley N° 30225, solo constituyen precedentes de
observancia obligatoria cuando se trata de los Acuerdos de Sala Plena emitidos
por el Tribunal, que interpretan de modo expreso y con alcance general las normas
establecidas en el TUO de la Ley N° 30225 y el Reglamento.

Por tanto, la citada resolucién emitida por la Tercera Sala del Tribunal, no
representa, de forma alguna, precedente vinculante; asimismo, el supuesto de
impedimento analizado en la citada resolucién es distinto al analizado en el
presente caso. En consecuencia, corresponde desestimar los argumentos
expuestos en este extremo, puesto que, conforme se ha sefialado anteriormente,
la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 3150-2017-
PA/TCy la Resolucion N° 125-2021-TCE-S3 del 18 de enero de 2021, ademas de no
constituir precedentes vinculantes, los hechos analizados en dichas resoluciones,
son distintos al analizado en el presente caso; por lo que, su no aplicacion al caso
en concreto de ninglin modo significa una transgresion al ordenamiento juridico,
por los fundamentos ya expuestos.

En este extremo, corresponde precisar que las Salas del Tribunal, de conformidad
con el numeral 59.1.del articulo 59 del TUO de la Ley, gozan de plena autonomia
e independencia en el ejercicio de sus funciones al momento de resolver las causas
gue son de su conocimiento, sin que ello, perjudique el criterio de predictibilidad
€n sus pronunciamientos.
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En esa linea de andlisis, cabe agregar que, con relaciéon al principio de
predictibilidad, esta Sala del Tribunal, en diversos pronunciamientos, tales como
las Resoluciones N° 1128-2022-TCE-S4, 3514-2021-TCE-S4 y 3303-2021-TCE-S4, ha
emitido su pronunciamiento en el sentido de que los términos de la Sentencia
1087/2020 del Tribunal Constitucional del 6 de noviembre de 2020, dictada en el
Expediente 03150-2017-PA/TC, no resultan aplicables respecto a los
impedimentos previstos en el articulo 11 del TUO de la Ley N° 30225, por cuanto
dicha sentencia no es vinculante, ni declara inconstitucional el impedimento
imputado. De este modo, en virtud de dichos argumentos se ha apartado de los
fundamentos de la Resolucidon N° 125-2021-TCE-S3 invocada, ademds, porque ésta
no constituye un precedente de observancia obligatoria.

En consecuencia, corresponde desestimar los argumentos expuestos en este
extremo, debiendo precisarse que, ello de ninglin modo significa una transgresion
al numeral 2.7 del articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, siendo que
los argumentos expuestos de manera precedente se encuentran en consonancia
con el principio de legalidad.

Por otro lado, el Contratista precis6 que ninguna de las contrataciones
efectuadas por su representada, se encuentran dentro del periodo
comprendido entre el 29 de julio de 2021 al 28 de julio de 2022, y tampoco
estan en el sector del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

Al respecto, cabe recordar que la Entidad y el Contratista perfeccionaron la
relacién contractual a través de la Orden de Servicio el 8 de julio de 2021, esto es,
durante el periodo en el cual la sefora Claudia Eugenia Cornejo Mohme ocupaba
el cargo de Ministra de Comercio Exterior y Turismo (18/11/2020 — 27/07/2021),
con lo cual se desvirtua lo precisado por el Contratista en sus descargos.

Con relacion a que dicha contratacién no se habria efectuado en el sector del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, se advierte que el literal b) del numeral
11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley, establece que el impedimento para los
Ministros se configura en todo proceso de contratacién mientras ejerzan el cargo
(abarca a nivel nacional), y que, luego de dejar el mismo, el impedimento subsiste
hasta doce (12) meses después y se circunscribe al dmbito de su sector; asimismo,
los literales h) y k) del referido articulo, prevén que el impedimento se configura,
entre otros, para sus parientes en primer grado que integren el érgano de
administracion de una persona juridica, en el mismo ambito y tiempo establecidos
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para el funcionario publico, en ese caso, el impedimento se extiende de la ex
Ministra a su pariente en primer grado de consanguinidad (madre) y de ésta ultima
al Contratista, al integrar su drgano administrativo como miembro del Directorio.

Por tanto, los impedimentos materia de analisis, resultaban aplicables para el
Contratista respecto de las Entidades a nivel nacional, mientras la ex Ministra se
encontraba ejerciendo el cargo, como acontecid en la contratacion materia de
analisis, no resultando relevante para la configuracién de la infraccién si la
contratacién se efectud en el sector de Comercio Exterior y Turismo, pues ello
resultaria analizable si la contratacion se hubiese efectuado dentro de los doce
(12) meses posteriores a la renuncia de la referida funcionaria al cargo de ministra,
lo cual no acontece en el presente caso.

En otro punto, el Contratista adjunté copia del Asiento C00032 de la Partida
Electréonica 12079433, de su representada, para acreditar que la sefiora
Maria Eugenia Mohme Seminario, es una integrante de siete personas del
directorio, por lo que no tendria facultades para decidir una contratacién de
manera individual.

Sobre el particular, cabe anotar que las causales de impedimento
establecidas para el Contratista no requieren para su configuracién que la
persona vinculada con el funcionario impedido, ostente algin poder de
decisiéon para efectuar la contratacién con la Entidad, por tanto, el hecho que
la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario contase o no con facultades para
determinar las contrataciones del Contratista, no resulta relevante para el
caso bajo analisis.

Finalmente, cabe sefialar que con ocasidn de la audiencia publica llevada a cabo el
10 de noviembre de 2022, la representante del Contratista sefaldé que, la
publicacién de la Subasta Publica N° 002-2021 (objeto de contratacion de la Orden
de Servicio), se efectué en cumplimiento de lo establecido en el inciso b) del
articulo 8 de la Resoluciédn Ministerial N° 038-2019-MINCETUR??, el cual indica lo
siguiente:

19

Que aprueba el Reglamento Interno de la Zona Franca y Zona Comercial de Tachna — ZOFRATACNA.
Pagina 42 de 52



A DE,
JBUCA DEL p,
& “y

52.

Organismo
Supervisor e las

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

Contrataciones
del Estado

Articulo 8.- Procedimiento de la Subasta Piblica

La subasta plblica se lleva a cabo en un solo acto, en presencia de Notario Publico. Para la
realizacion del acto de subasta se sigue el siguiente procedimiento, el cual debe constituir parte
de las bases:

a) El plazo para el desarrollo de actividades en la ZOFRATACNA, es el mismo que se
otorga para la cesién en uso de lotes de terreno con o sin edificaciones; la vigencia de la
cesién en uso se mantiene siempre que el usuario realice la actividad autorizada,
pudiendo ésta ser variada previa autorizacién gue se otorgue en cada caso mediante
Resolucién de la Gerencia General del Comité de Administracion de la ZOFRATACNA,

b) Los avisos de convocatoria de la subasta plblica se publican por dos (02) dias
calendario, con una anticipacién no menor de siete (07) dias calendario a la fecha de la
realizacién de la subasta, en el diario oficial El Peruano o en uno de mayor circulacién de
la localidad, de acuerdo con el articulo 93 del Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA,
gue aprueba el Reglamento de la Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales,
y en la pagina web de la entidad.

Al respecto, precisé que mas alla de que para contratar con su representada se
lleve a cabo un procedimiento de seleccidn o exista una pluralidad de postores,
ello no implica que resulte aplicable la normativa de contrataciones, sino que, la
contratacidn, en el presente caso, se ha efectuado en cumplimiento de la norma
antes citada, la cual indica que los avisos de convocatoria de la subasta publica
se publican por dos (2) dias en el diario oficial El Peruano o en uno de mayor
circulacidn, siendo que, el Diario La Republica cumpliria esta ultima condicidn, en
tanto cuenta con sedes en las tres regiones del Peru.

Sobre el particular, este Colegiado considera que, si bien la norma invocada por el
Contratista establece que los avisos de convocatoria de la subasta publica se
publican por dos (2) dias calendario con una anticipacién no menor de siete (7)
dias calendario a la fecha de realizacion de la subasta, lo cierto es que, la misma
no solo considera un Unico medio a través del cual se pueda realizar dicha
publicacidn, es decir, la Resolucidn antes citada establece ciertas condiciones que
deben cumplir aquellos postores que deben efectuar la publicacién de la
convocatoria de la subasta publica (ser el diario oficial o uno de mayor circulacién);
sin embargo, ésta no elimina en su totalidad la competencia y pluralidad de
postores con los que se pudiese contratar validamente la publicacién objeto de la
Orden de Servicio.

A diferencia de lo que ocurre cuando una determinada norma establece que la
publicacidn de cierta informacion debe efectuarse en el diario del distrito judicial,
en cuyo supuesto, el diario judicial es Unico dentro de un distrito judicial durante
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el tiempo que este es designado para ostentar dicha condicién, en atencion a lo
cual, las Entidades se ven obligadas a contratar de manera exclusiva y excluyente
con el diario del distrito judicial, no teniendo la posibilidad de contratar con algun
con otro, pues no seria posible que otro diario ostente dicha condicién al mismo
tiempo en la misma localidad.

Bajo dicho contexto, siguiendo lo establecido en la Resolucidn Ministerial N° 038-
2019-MINCETUR, la Entidad bien podria haber contratado la publicacién objeto de
la Orden de Servicio, con el diario oficial El Peruano, o con otro diario que hubiese
acreditado ser uno de los de mayor circulacién en la localidad, tal es asi, que la
Entidad no solo solicitd la cotizacion del Contratista, sino también la del diario El
Comercio, tal como lo expresd en los numerales 2 y 4 del Informe N° 013-2022-
ALOG-OAJ-ZOFRATACNA? del 8 de febrero de 2022, el cual se muestra a
continuacion:

. Antecedentes de Hecho

1. Con fecha 05 de julio del 2021, mediante el Memorando N*094-2021-GPD-
ZOFSATACNA, la Gerencia de Promocidn y Desarrolio del Con"ﬂte de
Administracion de la ZOFRATACNA, con motivo de encontrarse programada
como una de las actividades del Plan Operativo Institucional (POI) la
'—ealizncién de la Subasta Publica de Lotes N°m2-202l-ZOFRAYACNA:CESIC')N
EN USO, solicité 2 la Oficina de Administracién y Finanzas el serviclo de
publicacién del Aviso de Convocatoria de dicho procesoplien

Z. La.relenda solicitud derivada con la misma fecha al Area de Logistica de I3
Oficina de Administracion y Finanzas, la cual con fecha 05 de julio de 2021
solicitd cotizaciones al GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. y a Ia'
empresa EDITORA EL COMERCIO S.A.

Cabe precisar que ambas solicitudes de cotizaclon se les requirid entre otros

aspectos que llenaran y enviaran los FORMATOS DE PAGO Y DE NEPOTISMO
que se adjuntaban,

4. Conslderando que la oferta del Gru Pe La Repiblica Publicaciones 5.4. era mis

econdmica que la correspondiente a la i
empresa Editara El Comercl
ascendia a 5/795.00 soles; fue elegida entre las dos, g

L

En ese sentido, este Colegiado considera que la publicacién materia de la Orden
de Servicio no corresponde al cumplimiento de un mandato normativo, pues la
Entidad tuvo la posibilidad de contratar con otro postor que cumpliera las
condiciones establecidas en la norma sin estar impedido para contratar con el
Estado, por tanto, lo argumentado por el Contratista en dicho extremo no resulta
amparable.

20

Obrante de los folios 99 al 101 del expediente administrativo.
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Por lo expuesto, de la valoracion conjunta de los medios de prueba obrantes en el
presente expediente; este Colegiado se ha formado plena conviccion de que el
Contratista se encuentra inmerso en la causal de impedimento prevista en el literal
k) en concordancia con los literales b) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO
de la Ley.

En consecuencia, se ha acreditado que el Contratista incurrié en la infraccién
consistente en contratar con el Estado estando impedido para ello, prevista en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.

Graduacion de la sancion.

Bajo el contexto descrito, corresponde determinar la sancidén aimponer, conforme
a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 264 del Reglamento:

a) Naturaleza de la infraccidn: En el caso concreto, la infraccidén referida a
contratar con el Estado estando impedido para ello, materializa el
incumplimiento del Contratista de una disposicidn legal de orden publico
que persigue dotar al sistema de compras publicas de transparencia y
garantizar el trato justo e igualitario de postores, sobre la base de la
restriccion y/o eliminacion de todos aquellos factores que puedan afectar la
imparcialidad y objetividad en la eleccién del proveedor de la Entidad.

b) Ausencia de intencionalidad del infractor: Respecto de este criterio de
graduacién, y de conformidad con los medios de prueba aportados, se
observa que el Contratista perfecciond la relacion contractual con la Entidad,
aun conociendo que estaba impedido de contratar con el Estado dado que,
tiene como miembro de su directorio a la sefiora Maria Eugenia Mohme
Seminario, la cual es pariente en primer grado de consanguinidad (madre)
de la sefora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, quien al momento del
perfeccionamiento de la Orden de Servicio, desempenaba el cargo de
Ministra de Comercio Exterior y Turismo. Para tal efecto, cabe considerar
que la ley se presume conocida por cualquier ciudadano, sin admitir prueba
en contrario.

c) La existencia o grado minimo de dano causado a la Entidad: En el caso que
nos avoca, debe tenerse en cuenta que el perfeccionamiento de la relacién
contractual con la Entidad por parte del Contratista, pese a contar con
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impedimento vigente para contratar con el Estado; afecto la transparencia,
imparcialidad y libre competencia, que debe prevalecer en las
contrataciones que llevan a cabo las entidades.

d) Reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada: No
se advierte documento por medio del cual el Contratista haya reconocido la
comision de la infraccién, antes que ésta fuera detectada por Direccidn de
Gestion de Riesgos del OSCE.

e) Antecedentes de sancion o sanciones impuestas por el Tribunal: Se debe
tener en cuenta que el Contratista cuenta con antecedentes de sancién
impuesta por el Tribunal, conforme al siguiente detalle:

Inhabilitaciones
INICIO FIN PERIODO | RESOLUCION FECHA TIPO
INHABIL. INHABIL. RESOLUCION
15/09/2022 | 15/01/2023 4 MESES 2882-2022- 07/09/2022 | TEMPORAL
TCE-S2

f) Conducta procesal: El Contratista se apersond al presente procedimiento
administrativo sancionador y presentd sus descargos, asimismo, participd de
la audiencia publica programada por este Tribunal.

g) La adopcion e implementacion del modelo de prevencidn a que se refiere
el numeral 50.7 del articulo 50 de la Ley: Al respecto no se aprecia del
expediente administrativo, que el Contratista haya implementado
mecanismos para reducir significativamente el riesgo de la comision de
infracciones como la determinada en el presente procedimiento
administrativo sancionador.

h) Que el administrado tenga la condicion de Micro y Pequefia Empresa
(MYPE), y que se haya visto afectado de las actividades productivas o de
abastecimiento en tiempos de crisis sanitaria®!: Al respecto, cabe precisar
el Contratista no figura en el Registro Nacional de la Micro y Pequeiia
Empresa??, por lo que, éste no acredita la condicién de ser una MYPE, por
tanto, nole resulta aplicable el presente criterio de graduacién de la sancién.

21 |ncorporado como criterio de graduacidn de la sancidn a través de la Ley N° 31535, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” el 28 de julio de 2022.
22 https://apps.trabajo.gob.pe/consultas-remype/app/index.html
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Adicionalmente, se debe tener en consideracidén que para la determinacién de la
sancién, resulta importante traer a colacion el principio de razonabilidad
consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG, por medio del cual las decisiones de la autoridad administrativa que
impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin
gue respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido,
criterio que serd tomado en cuenta al momento de fijar la sancidn.

Por ultimo, cabe mencionar que la comisidn de la infraccion tipificada en el literal
c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley, por parte del Contratista,
tuvo lugar el 8 de julio de 2021, fecha en la que perfeccioné la relacién contractual
con la Entidad a través de la Orden de Servicio, pese a encontrarse con
impedimento legal para ello.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Carlos Enrique

Quiroga Periche y la intervencién de los Vocales Daniel Alexis Nazazi Paz Winchez y
Christian César Chocano Davis (en reemplazo de la Vocal Olga Evelyn Chavez Sueldo,
segun Rol de Turnos de Sala vigente), atendiendo a la conformacion de la Segunda Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucién N°
D000090-2022-0OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022, publicada el 23 de mayo de 2022 en
el Diario Oficial El Peruano, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 de
la Ley, asi como, los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién 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 mayoria;

LA SALA RESUELVE:

SANCIONAR a la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C.
N° 20517374661) con inhabilitacién temporal por el periodo de cuatro (4) meses,
en sus derechos de participar en procedimientos de seleccién y de contratar con
el Estado, por su responsabilidad al haber contratado con el Estado estando
impedida para ello, en el marco de la emision de la Orden de Servicio N° 207,
emitida por la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna - ZOFRATACNA para la
contratacién del “Servicio de publicidad en prensa escrita de acuerdo a los
términos de referencia segun detalle: para difundir la convocatoria de la Subasta
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Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA”; por los fundamentos expuestos, la cual
entrard en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente
Resolucién.

2. NO HA LUGAR a la imposiciéon de sancion contra la empresa GRUPO LA
REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661) por la
configuracion de la infraccidn tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del articulo
50 del TUO de la Ley, de conformidad con los fundamentos expuestos en la
segunda cuestidn previa.

3. Disponer que, una vez que la presente resolucion haya quedado
administrativamente firme, la Secretaria del Tribunal registre la sancién en el

modulo informatico correspondiente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DANIEL ALEXIS NAZAZI PAZ

WINCHEZ
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE
CARLOS ENRIQUE QUIROGA
PERICHE
PRESIDENTE

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.
Quiroga Periche.
Paz Winchez.

VOTO EN DISCORDIA DEL VOCAL CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS

El vocal que suscribe el presente voto manifiesta muy respetuosamente su desacuerdo
con la decisién adoptada en mayoria, toda vez que considero que este Tribunal carece
de competencia para determinar la configuracion de la infraccion imputada al
Contratista.

En el presente caso, se cuestiona el perfeccionamiento de la Orden de Servicio N° 207
para difundir la convocatoria de la subasta publica N° 002-2021-ZOFRATACNA por el
monto de S/ 665.00 (seiscientos sesenta y cinco con 00/100 soles).
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De acuerdo con lo sefialado por el Contratista en la audiencia publica y tal como ha
indicado la Entidad en su escrito del 17.10.2022; incorporado del Expediente N° 977-
2022-TCE, que también aborda la publicacién de una convocatoria a subasta publica, la
presente contratacion se efectué en cumplimiento de lo establecido en el inciso b) del
articulo 8 de la Resolucion Ministerial N° 038-2019-MINCETUR, el cual indica lo
siguiente:

“..)

b) Los avisos de convocatoria de la subasta publica se publican por dos (2) dias
calendario, con una anticipacion no menor de siete (7) dias calendario a la fecha
de la realizacion de la subasta, en el diario oficial El Peruano o en uno de mayor
circulacion de la localidad, de acuerdo con el articulo 93 del Decreto Supremo N°
007-2008-VIVIENDA, que aprueba el Reglamento de la Ley General del Sistema
Nacional de Bienes Estatales, y en la pdgina web de la entidad”.

En ese sentido, tal y como el suscrito ha resuelto en casos previos (véase las
Resoluciones N° 3683-2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5), de una interpretacion
histérica de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la Ley), se
ha advertido que no todos los supuestos de inaplicacién de la Ley se encuentran
positivizados o expresamente regulados en los articulos 4 y 5 de la Ley. Es decir, la
existencia de un régimen general no excluye que existan otras normas que establezcan
mecanismos de contratacidon distintos y que se encuentren fuera del ambito de
aplicacidn de la Ley.

Precisamente, la Orden de Servicio cuestionada deriva de un mandato normativo
especifico previsto en el articulo 8 de la Resoluciéon Ministerial citada, en concordancia
con la normativa especial de la materia sobre el sistema nacional de bienes estatales,
segun el cual, la convocatoria a subasta se publica “en un diario de mayor circulacién”.
Este tipo de contratacién reviste una naturaleza particular, que impide a la Entidad
contratante, aplicar alguno de los métodos o procedimientos contemplados en la
normativa de contratacién publica (Ley N° 30225 y su Reglamento), toda vez que el
objeto de la contratacién es especifico y condiciona la contratacién a un tipo de
proveedor en particular (diario de mayor circulacién). De manera ilustrativa, el siguiente
cuadro explica por qué no se podria aplicar dichos procedimientos o métodos:

Método / procedimiento Motivo de su no aplicacién
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(Ley 30225)

Concurso publico Incluir en el requerimiento la precision que solo pueden
Adjudicacion simplificada | participar “diarios de mayor circulacion” seria contrario
al principio de libre concurrencia.

Definir un requisito vinculado a tal condicidn seria
impreciso y subjetivo, por lo que infringiria el articulo
29.1 del Reglamento.

Ademas, al aplicar una regla tan subjetiva afectaria el
principio de igualdad de trato.

Subasta inversa / convenio | Ademas de lo ya mencionado en el punto anterior, no
marco existen fichas para contratar “diarios de mayor
circulacion”.

Seleccion de consultores | No se trata de una consultoria individual.
individuales

Comparacion de precios No se trata de servicios que se comercializan bajo un
estandar en el mercado y que no requieran de
instrucciones especificas.

Todo lo contrario, obedece a instrucciones especificas
tales como el tamafo de la publicacién, ubicacién en
determinada seccion del diario, frecuencia, entre otros.
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Contratacion directa La mayoria de las situaciones previstas en el articulo 27
de la Ley, evidentemente, no son aplicables, tales como
la situacion de desabastecimiento, emergencia, servicios
de capacitacion, servicios personalisimos prestados por
personas naturales, entre otros. Sin embargo, podria
generar alguna duda los siguientes dos supuestos:

- Los servicios de publicidad que prestan los medios de
comunicacién, segun la ley de la materia. No
considero que esta causal sea aplicable a Ia
notificacion de actos y actuaciones administrativas,
gue tienen una naturaleza juridica diferente a las
contrataciones vinculadas a alguna estrategia de
publicidad a la que hace referencia la ley de la
materia.

- Cuando los servicios solo puedan obtenerse de un
determinado proveedor. Esta situacion no aplica
debido a que la contratacién de “un diario de mayor
circulacion” no excluye la existencia de competencia
entre varios diarios que tengan dicha condicion.

De este modo, no seria conforme a una interpretacion sistematica de la Ley, considerar
gue la contratacion de “un diario de mayor circulacion” se encuentra dentro de su
ambito de aplicacion y, a la vez, constatar que tal contratacion no se puede realizar a
través de los métodos y procedimientos previstos en la misma.

En este contexto, es fundamental enfatizar que el supuesto previsto en el literal a) del
numeral 5.1 de la Ley, sobre el cual tiene competencia este Tribunal, Unicamente puede
estar referido a aquellas contrataciones que, estando dentro del dmbito de aplicacién
de aplicacién de la Ley, el legislador ha considerado pertinente excluirlas debido a que
el monto involucrado no es relevante. En otras palabras, las contrataciones menores a
ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias sobre las que el Tribunal tiene competencia
son Unicamente aquellas que, en principio, estan dentro del ambito de aplicacidn de la
Ley, pero cuya cuantia involucrada, a consideracién del legislador, ameritan ser
excluidas. Precisamente, esta situacidn no se verifica en el presente caso, toda vez que
la naturaleza particular del tipo de contratacion de un “diario de mayor circulacion”, al
gue hace referencia la norma especifica aplicable, determina que no se encuentre
comprendida por la Ley de Contrataciones del Estado.

Pagina 51 de 52




@UICA DEL 5,
w"‘?\‘ “y

Organismo

Supervisor e las

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2

Contrataciones
del Estado

Por tanto, cabe recordar que para que este Tribunal ejerza potestad sancionadora debe
contarse con norma expresa con rango de ley que le atribuya tal competencia, toda vez
que, conforme al principio de tipicidad, solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de
ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.
Asi, la potestad sancionadora del Tribunal no puede extenderse a contrataciones tales
como la orden de servicio cuestionada, que estan fueran del ambito de aplicacion de la

Ley.

Por los fundamentos expuestos, soy de la opinidn que corresponde:

1. Declarar que el Tribunal de Contrataciones del Estado carece de competencia para
determinar la responsabilidad administrativa de la empresa GRUPO LA REPUBLICA
PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), por su presunta
responsabilidad al haber contratado con el Estado pese a encontrarse impedido
para ello y haber presentado informacién inexacta, en el marco de la Orden de
Servicio N° 207 emitida por la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna -
ZOFRATACNA, por los fundamentos expuestos.

2. Disponer el archivo definitivo del presente expediente.

CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

ss.
Chocano Davis.
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