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Sumilla: “(...)la norma materia de andlisis no contempla
una obligacion legal en cuanto a la
contratacion de difusion de la subasta publica
con un determinado proveedor, menos aun
supedita la eficacia de la misma al
cumplimiento de esa obligaciéon, como si
sucede, por ejemplo, en los casos de la
publicacidn de ordenanzas municipales.”

Lima, 22 de diciembre de 2022.

VISTO en sesidon del 22 de diciembre de 2022 de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 366/2022.TCE, sobre el recurso de
reconsideracién interpuesto por la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A.
(con R.U.C. N° 20517374661), contra la Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2 del 18 de
noviembre de 2022; y atendiendo a lo siguiente:

l. ANTECEDENTES:

1. El 18 de noviembre de 2022, la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del
Estado, en adelante el Tribunal, en el tramite del Expediente N° 366/2022.TCE, emitio
la Resolucién N° 3978-2022-TCE-S2, a través de la cual sanciond a la empresa GRUPO
LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), en lo sucesivo el
Contratista, con cuatro (4) meses de inhabilitacion temporal en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccion, procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco 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, en lo
sucesivo la Orden de Servicio, emitida por la ZONA FRANCA Y ZONA COMERCIAL DE
TACNA — ZOFRATACNA, en adelante la Entidad, 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”;
infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico
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Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante el TUO de la Ley N° 30225.

2. Los principales fundamentos de dicho acto administrativo fueron los siguientes:

e Através del Memorando N° D0O00022-2022-OSCE-DGR del 13 de enero de 2022
la Direccidn de Gestion de Riesgos del OSCE puso en conocimiento del Tribunal
de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, que segiun lo
dispuesto en el articulo 11 del TUO de la Ley N° 30225, se tendria que la
sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario es integrante del directorio del
Contratista, por lo tanto, seria integrante del drgano de administracién; 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 contratacidon 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.

e En consecuencia, advirtid indicios de la comisién de infraccién tipificada
en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225,
por lo que correspondié informar al Tribunal para que evalle el inicio del
respectivo procedimiento administrativo sancionador en el marco de sus
competencias.

e Mediante Decreto del 27 de enero de 2022! 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 informacién y documentacién necesaria para
determinar el inicio del procedimiento administrativo sancionador.

e Por medio del Oficio N° 00059-2022-GG-ZOFRATACNA la Entidad remitié el
Informe N° 012-2022-0OAJ-ZOFRATACNA del 9 de febrero de 2022 a través
del cual manifesté que mediante comunicacion electrénica del 8 de julio
de 2021, la Entidad notificé al Contratista la Orden de Servicio.

1 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,
segun cargos de notificacion obrantes del folio 84 al 92 del expediente.
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En virtud a ello, indicéd 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 Republica, el 14
y 15 de julio de 2021, en las pdginas 19 y 24 de dicho diario.

Asimismo, sefiald que el 15 de julio de 2021, el Contratista emitidé la
Factura Electrénica N° D027-0001629 por el importe de S/ 665.00, y que el
19 dejulio de 2021, el drea usuaria dio su conformidad al servicio brindado
por el Contratista, suscribiendo el Formato de Conformidad de Ia
Prestacidn, por el cual fue derivado con la misma fecha para el tramite de
su pago.

Por otro lado, sefialé que de acuerdo con la investigacién realizada por la
Direccion de Gestion de Riesgos del OSCE, a la fecha en que la Entidad
emitio 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 seifiora Claudia
Eugenia Cornejo Mohme, por lo que consecuentemente se hallaba
impedida de celebrar la referida contratacién.

En ese sentido, indicé que, segun la informacidon 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, razén por la cual, el Contratista, se hallaba
impedido para contratar con la Entidad hasta el 28 de julio de 2022.

En ese contexto, 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. Por tanto,
concluye que el Contratista habria incurrido en la infraccién prevista en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley.
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e Es asi que, mediante Decreto del 10 de junio de 20222, 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 informacién inexacta como parte de su
cotizacion en el marco de la contratacion efectuada a través de la Orden
de Servicio emitida por la Entidad, contenida en el 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.

e 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.

e Como parte de sus descargos, el Contratista manifestdé que su
representada, a través del diario “La Republica” fue para el aifio 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 érdenes que
figuran en el Anexo N°1 del Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE, obedecen a
dicha condicién legal de su diario, de conformidad con el inciso 2 del
articulo 44 de la Ley Organica de Municipalidades N° 27972, que dispone
gue 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 Enrazdn alo antes sefialado, indica que las municipalidades provincialesy
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

2 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, segln cargo de notificacion obrante del folio 132 al 141 del
expediente administrativo.
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mandato legal para que la publicacidon de las ordenanzas municipales y/o
decretos de alcaldia se lleven a cabo a través de su medio de prensa.

En ese sentido, indicd que tratandose de la publicacién de ordenanzas y
decretos de alcaldia, en cuya gestién, generacidon, administracion 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 drdenes de servicio en los términos
antes expuestos.

Por otro lado, sostuvo que con relacién a las 6rdenes de servicio emitidas
por entidades no municipales, sefala 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.

Precisé 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 estdn 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
publicacidon 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”.

Por otro lado, indicé que el Tribunal Constitucional, a través de la
Sentencia N° 714/2021 dictada en el Expediente N° 00017-2020-PI/TC, en
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el fundamento 8 sefala que “Al respecto, corresponde sefalar 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 sefala 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.”

Con relacién a la Orden de Servicio materia de analisis, indicé 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.

Indicé que, segun la Subasta Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA, figura
como una de las etapas de la convocatoria, la publicacidon 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.

Solicité que al amparo del principio “aigual razén, igual derecho” se tenga
presente lo resuelto en la Resolucion 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.
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Agregd 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...”.

En ese sentido, sefiald que 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 violacidn al derecho a la libre contratacion,
respecto a los parientes en segundo grado, mas auin en el caso de la sefiora
Maria Eugenia Mohme, cuya funcidén como integrante del Directorio, no le
otorga una facultad decisoria para contratar en nombre de su
representada.

Precisé 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.

Finalmente, adjuntd copia del Asiento C00032 de la Partida Electrdnica
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.

A través del Decreto del 5 de julio de 20223 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

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 informacidn
inexacta como parte de su cotizaciéon en el marco de la contratacidn
efectuada a través de la Orden de Servicio, emitida por la Entidad la cual
se encuentra contenida en el Anexo N° 04 — Declaracion jurada del
proveedor de bienes y servicios de 1 UIT hasta 8 UIT. Infracciones
tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO
de la Ley N° 30225.

e Al respecto, el Contratista ratificd sus descargos antes mencionados y en
cuanto a la imputacion de haber presentado informacién inexacta, solicitd
que al amparo de lo resuelto por el Tribunal a través de la Resolucién N°
125-2021-TCE-S3, considerando 26, se resuelva en el mismo sentido.

e Ahora bien, en lo que respecta al andlisis efectuado, como primera
cuestién previa se determind la competencia del Tribunal para determinar
responsabilidad administrativa y sancionar en el marco de contrataciones
con montos iguales o menores a 8 UIT, considerando que las infracciones
imputadas al Contratista se encuentran tipificadas en los literales c) e i) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, 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.

e Por otro lado, se planted como segunda cuestidon previa la posibilidad de
pronunciarse sobre la infraccién tipificada en el literal i) del numeral 50.1
del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225, al respecto se advirtié que el
documento materia de cuestionamiento, el Anexo N° 4 del 7 de junio de
2021, no contaba con la firma del representante y/o apoderado del
Contratista. En ese sentido, el Tribunal consideré 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 un documento, por lo que, en ausencia de la firma, no se
podria atribuir fehacientemente que el contenido del mismo ha sido
aceptado por quien figura como su declarante.
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e En este contexto, al verificarse que el Anexo N° 4 en cuestidn, carece de la
firma del representante legal, apoderado, gerente u otro agente
autorizado por el Contratista, se consideré que no se ha concretado el
vinculo entre la declaracion efectuada en el citado 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 tanto,
no resulté factible analizar la responsabilidad administrativa del
Contratista por la presentaciéon de supuesta informacién inexacta,
disponiéndose el archivo de la infraccion tipificada en el literal i) del
numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225.

e Posteriormente, se procedié a analizar la infraccién consistente en
contratar con el Estado estando impedido conforme a Ley, verificandose
inicialmente que en el folio 104 del expediente administrativo obra el cargo de
recepcion de la Orden de Servicio por parte del Contratista, acto que tuvo lugar
el 8 de julio de 2021, aunado a ello, se verificd la Factura Electrdnica FO27-
0001629 emitida por el Contratista en virtud al cumplimiento de la Orden de
Servicio. De ese modo, quedd demostrado que el Contratista prestd sus
servicios a la Entidad en atencién a la Orden de Servicio, la cual fue debidamente
recepcionada por aquel 8 de julio de 2021, con lo cual quedd acreditado el
perfeccionamiento de la relacién contractual entre la Entidad y el Contratista
en dicha fecha.

e Habiéndose acreditado la configuracién del primer elemento del tipo infractor,
correspondié verificar la concurrencia del segundo elemento, esto es, si a la
fecha en que se formalizé la contratacién, el 8 de julio de 2021, el Contratista se
encontraba incurso en alguno de los impedimentos establecidos 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 establecen que se encuentran impedidos para
contratar con el Estado, las personas juridicas cuyos integrantes de los érganos
de administracidn, apoderados o representantes legales sean, entre otros, los
Ministros de Estado, su cdnyuge, conviviente o parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad; resultando aplicable en todo proceso de
contratacién a nivel nacional, mientras dicha autoridad ejerza el cargo, y se
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extiende hasta doce (12) meses después que aquel dejé de ostentar el mismo,
pero sélo en el ambito de su sector.

Al respecto, se precisé que se ha cuestionado ante el Tribunal que el
Contratista tendria como miembro de su 6rgano 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 ejercié 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 drgano de
administracidon 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 la relacidon contractual con la Entidad a través de la Orden de
Servicio; por lo que, correspondio verificar tales hechos.

En este contexto, se procedid a verificar el grado de parentesco entre las
sefioras Maria Eugenia Mohme Seminario y Claudia Eugenia Cornejo Mohme,
determindandose que aquellas son madre e hija, respectivamente, de
conformidad con lo sefalado por la sefiora Claudia Cornejo a través de su
Declaracién Jurada de Intereses del ejercicio 2021, lo cual generé suficiente
certeza sobre el parentesco en primer grado existente entre las referidas
seforas.

Respecto al cargo desempefado por la sefiora Claudia Eugenia Cornejo
Mohme se advirtié que mediante Resolucidon Suprema N° 205-2020-PCM* del
18 de noviembre de 2020 se nombrd a la sefiora Claudia Eugenia Cornejo

4

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de noviembre de 2020. Obrante en el folio 75 del
expediente administrativo.
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Mohme como Ministra de Estado en el Despacho de Comercio Exterior y
Turismo, y que mediante Resolucidén Suprema N° 055-2021-PCM? del 27 de julio
de 2021 se aceptd la renuncia de la referida sefiora a dicho cargo, 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.

e Al respecto, de la revision de la Ficha RNP del Contratista se advirtié que como
parte de la informacién declarada con relacidn a los integrantes de su érgano
de administracion, se consignd que la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario
ocupa el cargo de Directora del Contratista.

e Asimismo, de la revisién de la Partida Registral N° 12079433 correspondiente al
Contratista, publicada en la extranet de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, se pudo advertir que en los Asientos C00032 y CO0033, figura
el nombramiento del Directorio para el periodo 2020 — 2021 y 2021 — 2022,
respectivamente, se designo a la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario como
miembro del Directorio del Contratista durante los periodos antes indicados.

e 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
contratacion publica, esto es, a nivel nacional, mientras dichos funcionarios
ejercen el cargo. Asimismo, el impedimento se extiende, inclusive hasta doce
(12) meses después que un Ministro haya dejado el cargo, pero sélo en el
ambito de su sector.

e Eneseordendeideas, y tal como se ha sefialado precedentemente, se tuvo 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

> 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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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 sefialados.

e En tal sentido, se advirtié que al 8 de julio de 2021, fecha en que la Entidad y el
Contratista perfeccionaron la relacidon 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.

e Atendiendo a ello, se trajo a colaciéon que como parte de sus descargos el
Contratista manifesté 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 publicacion 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 Asimismo, precisé 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
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especiales para el caso de las municipalidades que se encuentren fuera de
la regidn 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, indicé 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.

Asimismo, sefial6 que, segun la Subasta Publica N° 002-2021-
ZOFRATACNA, figura como una de las etapas de la convocatoria, la
publicacién en un diario de circulacidn 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 sefiald6 que la misma estd referida a una demanda de
inconstitucionalidad formulada contra la publicacién 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 publicacidon se contratd 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 resulté aplicable al presente caso por tratarse de un
supuesto distinto.
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e Enlo que respecta a la alegacion que la difusién 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 difusidn de la convocatoria de la referida
subasta publica.

e Sobre el particular, se verificd que en el numeral VIl de las bases
administrativas® de la Subasta Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA se
establecio que la publicacion de la convocatoria debia efectuarse los dias
14 y 15 de julio de 2021, en un diario de circulacién local y la pagina web
institucional.

e En relacién a ello, se sefiald que mediante Informe N° 012-2022-OAlJ-
ZOFRATACNA’ del 9 de febrero de 2022, la Entidad indicé que realizé la
cotizacion 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.

e Bajo tales consideraciones, se advirtid que no existe una disposicion legal
que obligara a que la publicacidon 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 efectie en un diario de circulacion
local, tal es asi que la Entidad solicité la cotizacidn no solo del Diario La
Republica, sino también la del diario EIl Comercio, habiendo optado por
elegir realizar la difusién de la convocatoria en el primero de éstos en
virtud a que ofertdé un monto menor por el servicio.

6 http://www.zofratacna.com.pe/upload/transparencia/SUBASTA_N002-2021.pdf
Obrante del folio 95 al 98 del expediente administrativo.
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En ese sentido, el Colegiado considerd que, si bien la publicacidon objeto
de la Orden de Servicio debia efectuarse por un mandato legal especifico,
lo cierto es que esta podia efectuarse en cualquier diario de circulacién
local y no obligatoriamente en el Diario La Republica, por lo tanto, lo
argumentado por el Contratista en ese sentido, no fue amparado por este
Tribunal.

En otro extremo de sus descargos, el Contratista sefialé que no hay forma
alguna que la Ministra, hija de la sefiora Maria Eugenia Mohme, pudiera
intervenir para direccionar o recomendar si quiera la contratacidon 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”.

Con relacién a dicho argumento, se precisé que el tipo infractor imputado al
Contratista, tipificado en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de
la Ley, no prevé para su configuracion 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,
gue 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 publicacion objeto de la Orden de Servicio requeria
para su validez su publicacidn en el diario de los avisos judiciales, se mencioné
que, del analisis efectuado ha quedado determinado que no existia una
obligacion legal para que la publicaciéon de la convocatoria de la Subasta
Publica N° 002-2021-ZOFRATACNA se contratara indefectiblemente con el
Contratista, en calidad de diario encargado de la publicacién de los avisos
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judiciales, sino que la misma podia contratarse con otro diario de
circulacién local.

e De otro lado, el Contratista solicitd que al amparo del principio “a igual
razon, 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 afectacion al derecho
contemplado en el numeral 2.7 del articulo V del Titulo Preliminar del TUO
de la LPAG. Asimismo, agregd que la Sentencia 1087/2020, en su
fundamento 33 sefala 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, mds aun en el caso de la sefiora Maria
Eugenia Mohme, cuya funciéon como integrante del Directorio, no le otorga
una facultad decisoria para contratar en nombre de su representada.

e Enloquerespecta 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, se
sefialé que en aquella se analiza una causal de impedimento distinta a la que
atafle al presente caso, toda vez que, en dicho proceso el Tribunal
Constitucional se pronuncio sobre el impedimento que resulta aplicable a los
parientes de los Congresistas de la Republica; sin embargo, el presente caso se
encuentra referido a una persona juridica cuyo érgano administrativo se
encuentra integrado por el pariente en primer grado de consanguinidad de una
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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.

e Por otro lado, se resaltd 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 inaplicacion o derogacién 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).

e Del mismo modo, se sefialé que si bien a través de la Sentencia N° 1087/2020 el
Tribunal Constitucional se concluyd que el impedimento que fue materia de
analisis configura una amenaza de violacidn al derecho a la libre contratacién,
lo cierto es que, también precisa que la declaracidn respecto de su aplicacion,
corresponde al caso en concreto (fundamentos 5, 26 y 33), es decir, respecto a
los hechos alegados por el ciudadano que formulé 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, resultd 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
inscripcion de un proveedor en el Registro Nacional de Proveedores] y que no
estd relacionado al caso materia de analisis en el presente procedimiento
sancionador [contratar estando impedido]; por lo que, resultd inaplicable al
caso en concreto.

e Conrelacidon alaaplicacién del criterio adoptado en la Resoluciéon N° 0125-2021-
TCE-S3, se precisé que en ese caso se analizd el supuesto impedimento en el
que habria incurrido la sefiora Cecilia Blanca Maruja Heresi Chicoma en calidad
de hermana del sefior Saleh Carlos Salvador Heresi Chicoma, ex Congresista de
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la Republica. Siendo asi, en dicho procedimiento administrativo se analizé una
causal de impedimento distinta a la que corresponde al presente, por lo que,
resulté valido sostener que concurrieron circunstancias distintas a las que
corresponden al caso de autos.

e Asimismo, se sefialé 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.

e 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 resolucion es distinto al analizado en el
presente caso. En consecuencia, correspondid desestimar los argumentos
expuestos en este extremo, puesto que, conforme se ha seialado
anteriormente, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N° 3150-2017-PA/TC y la Resolucién 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
gue, su no aplicaciéon al caso en concreto de ningin modo significa una
transgresion al ordenamiento juridico, por los fundamentos ya expuestos.

e En esa linea de andlisis, se agregd que con relacion 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 Resolucién N° 125-2021-TCE-S3 invocada,
ademas, porque ésta no constituye un precedente de observancia obligatoria.
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e En consecuencia, correspondié desestimar los argumentos expuestos en este
extremo, debiendo precisarse que, ello de ningin 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.

e Por otro lado, el Contratista precisé 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.

e Alrespecto, se recordo 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 sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme
ocupaba el cargo de Ministra de Comercio Exterior y Turismo (18/11/2020 —
27/07/2021), con lo cual se desvirtud lo precisado por el Contratista en sus
descargos.

e Con relacién a que dicha contratacién no se habria efectuado en el sector del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, se advirtié 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 contratacidn 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
ambito de su sector; asimismo, los literales h) y k) del referido articulo, prevén
gue el impedimento se configura, entre otros, para sus parientes en primer
grado que integren el érgano de administracién de una persona juridica, en el
mismo dmbito y tiempo establecidos 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 6rgano
administrativo como miembro del Directorio.

Por tanto, los impedimentos materia de andlisis, resultaban aplicables para el
Contratista respecto de las Entidades a nivel nacional, mientras la ex Ministra
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se encontraba ejerciendo el cargo, como acontecié en la contrataciéon materia
de analisis, no resultando relevante para la configuracion de la infraccion si la
contratacion 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 adjuntd copia del Asiento C00032 de la
Partida Electronica 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
contratacion de manera individual.

Sobre el particular, se anoté que las causales de impedimento establecidas
para el Contratista no requieren para su configuracién que la persona
vinculada con el funcionario impedido, ostente alglin poder de decisidn
para efectuar la contratacion con la Entidad, por tanto, el hecho que Ia
sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario contase o no con facultades para
determinar las contrataciones del Contratista, no resultd relevante para el
caso bajo analisis.

Finalmente, se sefalé que con ocasidn de la audiencia publica llevada a cabo el
10 de noviembre de 2022, la representante del Contratista sefialé que la
publicacidon de la Subasta Publica N° 002-2021 (objeto de contratacién de la
Orden de Servicio), se efectud en cumplimiento de lo establecido en el inciso b)
del articulo 8 de la Resolucién Ministerial N° 038-2019-MINCETUR. Al respecto,
precisé que mas alld de que para contratar con su representada se lleve a cabo
un procedimiento de seleccién o exista una pluralidad de postores, ello no
implica que resulte aplicable la normativa de contrataciones, sino que, la
contratacién, en el presente caso, se ha efectuado en cumplimiento de lanorma
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
circulacién, siendo que, el Diario La Republica cumpliria esta ultima condicidn,
en tanto cuenta con sedes en las tres regiones del Peru.
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Al respecto, este Tribunal considerd 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 anticipacion 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 uUnico medio a través del cual se pueda realizar dicha
publicacidn, es decir, la Resolucidn antes citada establece ciertas condiciones
gue deben cumplir aquellos postores que deben efectuar la publicacidén 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
publicacidn objeto de la Orden de Servicio.

A diferencia de lo que ocurre cuando una determinada norma establece que la
publicacidon de cierta informaciéon debe efectuarse en el diario del distrito
judicial, en cuyo supuesto, el diario judicial es Unico dentro de un distrito judicial
durante el tiempo que este es designado para ostentar dicha condicidon, 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 Resolucidon 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 expreso en los numerales 2 y 4 del Informe
N° 013-2022-ALOG-OAJ-ZOFRATACNAS del 8 de febrero de 2022.

En ese sentido, este Colegiado considerd que la contrataciéon no correspondié
al cumplimiento de un mandato normativo, pues la Entidad tuvo la posibilidad
de contratar con otro postor que cumpliera las condiciones establecidas en la

Obrante de los folios 99 al 101 del expediente administrativo.
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norma sin estar impedido para contratar con el Estado, por tanto, lo
argumentado por el Contratista en dicho extremo no resulté amparable.

e Porlo expuesto, de la valoracion conjunta de los medios de prueba obrantes en
el presente expediente; el Colegiado se formé 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.

e Bajo tales consideraciones, el Colegiado decidid por mayoria, sancionar con
cuatro (4) meses de inhabilitacion temporal al Contratista, por haberse
determinado su responsabilidad administrativa en la infraccién tipificada en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225. Asimismo,
se declaré no ha lugar a la imposicién de sancién por la configuracién de la
infraccidn tipificada en el literal i) del numeral y articulo de la norma antes
citada.

e Por otro lado, cabe mencionar que la Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2 contd
con el voto en discordia del Vocal Christian Chocano Davis, quien considerd que
el Tribunal carece de competencia para determinar la configuracion de la
infraccion imputada al Contratista, debiendo archivarse el expediente
administrativo sancionador. Al respecto, sefiald que la Orden de Servicio
cuestionada deriva de un mandato normativo especifico previsto en el articulo
8 de la Resolucién 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 contratacion publica (Ley N° 30225 y su Reglamento), toda vez
gue el objeto de la contratacién es especifico y condiciona la contratacién a un
tipo de proveedor en particular (diario de mayor circulacion).

e Por tanto, concluyd 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
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conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales,
sin admitir interpretacidon 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.

3. Mediante Escrito s/n subsanado con Escrito N° 2, presentados el 25 y 29 de noviembre
de 2022, respectivamente, a través de la Mesa de Partes Digital del OSCE, la empresa
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), en adelante
el Recurrente, interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucién N° 3978-
2022-TCE-S2 del 18 de noviembre de 2022, en lo sucesivo la Resolucion Recurrida,
manifestando, lo siguiente:

e Sostiene que el Tribunal carece de competencia para determinar la
configuracion de la infraccion imputada a su representada toda vez que la
publicacidn se realizé en cumplimiento de un mandato legal especifico, siendo
en este caso, en cumplimiento de lo establecido en el inciso b) del articulo 8
de la Resolucién Ministerial N° 038-2019-MINCETUR, el cual indica que de
acuerdo al procedimiento de subasta publica, los avisos de convocatoria
deben ser publicados por dos (2) dias calendario en el diario oficial El Peruano
o en uno de mayor circulacion de la localidad, ello en concordancia con lo
establecido en el Reglamento de la Ley General del Sistema Nacional de Bienes
Estatales. Agrega que dicha posicidn ha sido reconocida incluso por la Entidad
a través del Informe N° 096-2022-ZOFRATACNA/OAJ que consta en el
Expediente N° 977-2022-TCE.

e Indica que lo antes sefialado ha sido consignado por la Cuarta Sala en el
fundamento 32 de la Resolucidn N° 3712-2022-TCE-S4, en donde indica que el
marco legal aplicable, ademas del Cddigo Civil, lo constituye la Resolucién
Ministerial N° 038-2019-MINCETUR y el Decreto Supremo N° 007-2018-
VIVIEND, los cuales establecen el procedimiento para la contratacion del
proveedor para efectuar la publicacion de los avisos de la convocatoria de
subasta publica, siendo estos, el diario oficial El Peruano o uno de mayor
circulacién de la localidad.
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e Portanto indica, que tanto la Entidad asi como el Tribunal han reconocido que
la publicaciéon fue realizada en mérito a un mandato legal especifico, siendo
en este caso la Resolucidon Ministerial N° 038-2019-MINCETUR.

e Sefiala que, ello ha sido reconocido por este Tribunal a través de la Resolucidn
N° 4049-2022-TCE-S3, donde indica que en el Decreto Legislativo 1017, que
aprobd la Ley de Contrataciones del Estado y que rigié previamente a la actual
Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225, establecié en el literal 1) de su
numeral 3.3. del articulo 3, que la citada norma no era aplicable a las
contrataciones que debian realizarse con determinado proveedor por
mandato expreso de la ley o de |la autoridad jurisdiccional.

e Asimismo, indica que al revisar la exposicion de motivos de la Ley de
Contrataciones del Estado actual, en la misma se indicod que para la definicién
de los listados de contrataciones o relaciones juridicas excluidas del ambito de
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado, se tomd en cuenta evitar el
exceso de regulacion, por lo que la nueva ley no considerd a algunos supuestos
gue se encontraban excluidos en el Decreto Legislativo 1017, lo que no
significa que dicho supuesto ahora se encuentra bajo el ambito de aplicacion
de la Ley de Contrataciones del Estado.

e En ese contexto, indica que el hecho de que para la contrataciéon de su
representada, se haya llevado a cabo un procedimiento de seleccidn en donde
haya participado otro postor y la eleccidn de su empresa responda a la mejor
oferta, ello no conlleva a que la contratacién del Grupo La Republica se
encuentran enmarcada en la Ley de Contrataciones del Estado. En efecto, la
realizacion de un procedimiento de seleccién (al que, por cierto, tampoco se
le aplicé la normativa de contrataciones), no puede soslayar el hecho de que
la contratacién de Grupo La Republica se haya realizado en cumplimiento de
una norma especial, como lo es el articulo 8 de la Resolucién Ministerial N°
038-2019-MINCETUR.

e Indica que dicho criterio ha sido reconocido en diversas resoluciones del
Tribunal, como es el caso de las Resoluciones N° 3683-2022-TCE-S5 y N° 3690-
2022-TCE-S5, en donde la Quinta Sala resolvié que carece de competencia
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para determinar la responsabilidad administrativa de su representada, en la
medida que en esos casos, la orden de servicio emitida por la Entidad se realizé
en cumplimiento de una normativa especial que las regula, teniendo en cuenta
la condicién de diario de mayor circulacién nacional de Grupo la Republica
Publicaciones.

e En consecuencia, en estricta aplicacidn del principio de legalidad, establecido
en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, y considerando el principio de predictibilidad o de
confianza legitima, correspondera que el Tribunal declare que carece de
competencia para emitir pronunciamiento alguno sobre la supuesta
responsabilidad de su representada.

e Solicita el uso de la palabra y acredita a sus representantes para tal efecto.

4, Mediante Decreto del 29 de noviembre de 2022, se puso en conocimiento de la
Segunda Sala del Tribunal el recurso de reconsideracion interpuesto por el
Recurrente, y se programo audiencia publica para el 13 de diciembre de 2022.

5. Con Escrito s/n presentado el 30 de noviembre de 2022 a través de la Mesa de Partes
Digital del OSCE, el Recurrente advirtio sobre un error material referido al nimero de
expediente consignado en el Decreto de convocatoria de audiencia, solicitando se
tenga a bien considerar la informacidn correcta.

6. Por medio del Decreto del 1 de diciembre de 2022 se dispuso rectificar el error
materia contenido en el Decreto del 29 de noviembre de 2022 que dispuso programar
audiencia publica en el Expediente N° 633-2022-TCE, siendo lo correcto, en el
Expediente N° 366-2022-TCE-S2.

7.  Con Escrito s/n presentado el 12 de diciembre de 2022 a través de la Mesa de Partes

Digital del OSCE, el Recurrente acreditd a sus representantes para hacer uso de la
palabra en audiencia publica.
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8. El 13 de diciembre de 2022 se llevo a cabo la audiencia publica con la participacion de
la abogada del Recurrente, dejandose constancia de la inasistencia por parte del
representante de la Entidad.

Il.  FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente analisis el recurso de reconsideracién interpuesto contra la
Resolucidon N° 3978-2022-TCE-S2 del 18 de noviembre de 2022, mediante la cual se
dispuso sancionar al Recurrente por un periodo de cuatro (4) meses de inhabilitaciéon
temporal en sus derechos de participar en procedimientos de seleccion,
procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, por su responsabilidad
al haber contratado con el Estado, estando impedido conforme a Ley; infraccién
tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la Ley N° 30225.

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion

2. Al respecto, el recurso de reconsideracion en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de este Tribunal se encuentra regulado en el articulo 269 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, modificado por los Decretos Supremos N° 377-2019-EF,
168-2020-EF, 250-2020-EF y 162-2021-EF. A tenor de lo dispuesto en el citado
articulo, dicho recurso debe ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes de notificada la resolucién que impone la sancién y resuelto dentro del
plazo de quince (15) dias habiles improrrogables a partir de su presentacién sin
observaciones o de la subsanacidn respectiva.

3. En relaciéon a la norma antes glosada, corresponde a este Colegiado determinar si el
recurso materia de analisis fue interpuesto oportunamente, es decir, dentro del plazo
otorgado expresamente por la normativa para dicho fin.

4. Asi, de la revision realizada a la documentacion obrante en autos y en el sistema del
Tribunal, se aprecia que la Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2 del 18 de noviembre de
2022, fue notificada al Recurrente en la misma fecha, a través del Toma Razdn
Electrénico del Sistema Informatico del Tribunal; por lo que, éste podia interponer
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validamente su recurso de reconsideracion dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes, es decir, hasta el 25 de noviembre de 2022.

5. En ese sentido, teniendo en cuenta que el Recurrente interpuso su recurso de
reconsideracion el 25 de noviembre de 2022, el mismo resulta procedente; por lo que,
corresponde evaluar si los argumentos planteados y medios probatorios presentados
constituyen sustento suficiente para revertir lo resuelto por este Colegiado.

Sobre los argumentos del recurso de reconsideracion

6. En principio, los recursos administrativos son mecanismos de revisién de actos
administrativos. En el caso especifico del recurso de reconsideracion, lo que el
administrado requiere es la revisién de la decisién ya adoptada, por parte de la misma
autoridad que emitié el acto que impugna. Para tal efecto, el administrado somete a
consideracion de esa autoridad los nuevos elementos que considera atendibles y
suficientes para revertir el sentido de la decisidon adoptada.

De esta manera, el recurso de reconsideracion tiene por objeto que se revoque,
reforme o sustituya un acto administrativo, con tal fin los administrados deben refutar
los argumentos que motivaron la expedicién o emisidn de dicho acto, ofreciendo
elementos de conviccién que respalden sus alegaciones a efectos que el 6rgano
emisor pueda reexaminar el acto recurrido.

Recordemos que, si la administracion “(...) adopta una decision lo I6gico es que la
mantenga, a no ser que excepcionalmente se le aporten nuevos elementos, a la vista
de los cuales resuelva rectificar lo decidido (...)”°. En efecto, ya sea que el érgano
emisor del acto recurrido no haya valorado algin elemento con el cual no se contaba
al momento de la expedicion de dicho acto o que haya existido un error en la
valoracidn factica y juridica al momento de emitir el mismo, lo cierto es que en ambos
casos, los argumentos planteados por el recurrente estaran orientados
exclusivamente a cuestionar el acto administrativo previamente emitido, en base al
cual se efectuard el examen, lo que supone algo mds que una reiteracién de los

9 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Tomo 4. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2016, p. 443.
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mismos argumentos que esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el
trdmite que dio origen a la resolucién recurrida.

7. Bajo dicha premisa, corresponde evaluar los elementos aportados y argumentos
expuestos por el Recurrente en su recurso, a efectos de determinar si existe sustento
suficiente para revertir el sentido de la decisién adoptada, la cual obedecid al hecho
de haber contratado con el Estado, encontrdandose impedido para ello conforme a
Ley.

8. Alrespecto, de la revisidon efectuada al recurso de reconsideracion, se advierte que el
Recurrente sostiene que el Tribunal carece de competencia para determinar la
configuracion de la infraccion imputada a su representada toda vez que la publicacién
se realizdé en cumplimiento de un mandato legal especifico, siendo en este caso, en
cumplimiento de lo establecido en el inciso b) del articulo 8 de la Resolucidon
Ministerial N° 038-2019-MINCETUR, el cual indica que de acuerdo al procedimiento
de subasta publica, los avisos de convocatoria deben ser publicados por dos (2) dias
calendario en el diario oficial El Peruano o en uno de mayor circulacion de la localidad,
ello en concordancia con lo establecido en el Reglamento de la Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales.

Sostiene que lo antes sefialado ha sido consignado por la Cuarta Sala en el
fundamento 32 de la Resoluciéon N° 3712-2022-TCE-S4, en donde indica que el marco
legal aplicable, ademads del Cadigo Civil, lo constituye la Resolucion Ministerial N°® 038-
2019-MINCETUR y el Decreto Supremo N° 007-2018-VIVIEND, los cuales establecen el
procedimiento para la contratacién del proveedor para efectuar la publicacién de los
avisos de la convocatoria de subasta publica, siendo estos, el diario oficial El Peruano
o uno de mayor circulacion de la localidad.

Siendo asi, manifiesta que tanto la Entidad asi como el Tribunal han reconocido que
la publicacién fue realizada en mérito a un mandato legal especifico, siendo en este
caso la Resolucion Ministerial N° 038-2019-MINCETUR. Al respecto, cita la Resolucién
N° 4049-2022-TCE-S3, donde se indica que en el Decreto Legislativo 1017, que aprobd
la Ley de Contrataciones del Estado y que rigié previamente a la actual Ley de
Contrataciones del Estado, Ley 30225, se establecid en el literal |) de su numeral 3.3.
del articulo 3, que la citada norma no era aplicable a las contrataciones que debian
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realizarse con determinado proveedor por mandato expreso de la ley o de la
autoridad jurisdiccional.

Agrega que, al revisar la exposicion de motivos de la Ley de Contrataciones del Estado
actual, en la misma se indicé que para la definicidn de los listados de contrataciones
o relaciones juridicas excluidas del ambito de aplicacién de la Ley de Contrataciones
del Estado, se tomd en cuenta evitar el exceso de regulacion, por lo que la nueva ley
no considerd a algunos supuestos que se encontraban excluidos en el Decreto
Legislativo 1017, lo que no significa que dicho supuesto ahora se encuentra bajo el
ambito de aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado.

En ese contexto, indica que el hecho de que para la contratacion de su representada,
se haya llevado a cabo un procedimiento de seleccién en donde haya participado otro
postor y la eleccion de su empresa responda a la mejor oferta, no conlleva a que la
contratacién del Grupo La Republica se encuentra enmarcada en la Ley de
Contrataciones del Estado. En efecto, la realizacidn de un procedimiento de seleccidn
(al que, por cierto, tampoco se le aplicé la normativa de contrataciones), no puede
soslayar el hecho de que la contratacién de Grupo La Republica se haya realizado en
cumplimiento de una norma especial, como lo es el articulo 8 de la Resoluciéon
Ministerial N° 038-2019-MINCETUR.

A efectos de sustentar sus argumentos, trajo a colacion las Resoluciones N° 3683-
2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5, en donde la Quinta Sala resolvié que el Tribunal
carece de competencia para determinar la responsabilidad administrativa de su
representada, en la medida que en esos casos, la orden de servicio emitida por la
Entidad se realiz6 en cumplimiento de una normativa especial que las regula,
teniendo en cuenta la condicion de diario de mayor circulacién nacional de Grupo La
Republica Publicaciones.

En consecuencia, solicita que en estricta aplicacién del principio de legalidad,
establecido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, y considerando el principio de predictibilidad o de confianza
legitima, corresponderd que el Tribunal declare que carece de competencia para
emitir pronunciamiento alguno sobre la supuesta responsabilidad de su
representada.
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En este punto, a efectos de atender los argumentos alegados por el Recurrente,
corresponde traer a colacidn los siguientes fundamentos:

“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.

2. De manera previa al andlisis 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
formalizé con una orden de servicio, realizada fuera del alcance de la normativa
antes acotada.

Al respecto, es pertinente traer a colacion lo sefialado en el numeral 1 del articulo
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 sancion son
posibles de aplicar a un administrado.

Asimismo, la citada norma es precisa en sefalar 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 vdlidos los actos y demds actuaciones comprendidas en un
procedimiento administrativo; por lo tanto, no se configura como un limite
externo a la actuacion de los entes u érganos administrativos, sino como un
presupuesto de ella, en virtud de la vinculacion positiva de la administracion
publica con el ordenamiento juridico.
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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 tnica 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.

3. Envirtud de lo establecido en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la
Ley, constituye infraccion 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 c), 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 transaccion”.

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

4. Ahora bien, en el marco de lo establecido en el TUO de la Ley cabe traer a
colacion los supuestos excluidos del admbito de aplicacion sujetos a supervision
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.
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“Articulo 5. Supuestos excluidos del ambito de aplicacion sujetos
a supervision del OSCE:

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

a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a
ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento
de la transacciodn. 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 formalizacion del vinculo
contractual derivado de la Orden de Servicio, el valor de la UIT ascendia a
5/4,400.00 (Cuatro mil cuatrocientos con 00/100 soles), segtin fue aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 392-2020-EF; por lo que, en dicha oportunidad,
solo correspondia aplicar la normativa de contratacion 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 andlisis, 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 aplicacion del TUO de la Ley y su Reglamento.

5. Ahora bien, en este punto, cabe traer a colacion 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:
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(...)

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
desempefian 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 sefialado, y considerando que las infracciones imputadas al
Contratista, consistentes en contratar con el Estado estando impedido para ello,
y presentar informacion 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 informacion inexacta, en el marco de una
contratacion por monto menor a (8) UIT, seqgun la normativa vigente al momento
de la ocurrencia del hecho, si es pasible de sancion 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 contratacion formalizada mediante la Orden de Servicio y
corresponde analizar la configuracion de las infracciones que han sido imputadas.

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

()

51. Finalmente, cabe sefialar que con ocasion de la audiencia publica llevada a
cabo el 10 de noviembre de 2022, la representante del Contratista sefiald que, la
publicacion de la Subasta Publica N° 002-2021 (objeto de contratacion de la
Orden de Servicio), se efectud en cumplimiento de lo establecido en el inciso b)
del articulo 8 de la Resolucion Ministerial N° 038-2019-MINCETUR19, el cual
indica lo siguiente:

Articulo B.- Procedimiento de la Subasta Pdblica

La subasta plblica s lleva a ¢abo & un sclo acte, &n presencia ¢e Melario POblico. Pera la
realizacisn del acts de subasta se sigue el siguiente pracedimianto, el cual debe constituir parte
de las bases:

&) El plazn para el desarmolle de acthvidades en B ZOFRATACNA, 8¢ ¢ mismo que s2
otorga para la cesion en Uso ds iotes de terrano con o gin edificaciones; la vigencla de la
cesion &n Uss a3& mardena siempre que el ueuaro reafice la adividad autorizada,
pudiendo @sta ser varlada previa autorizacidn que se olorgue en cada caso medante
Reschecién de la Gerencla General del Gomitd de Administrecidn de la ZOFRATACHA,

Los avises de comvocatoria de [ subasta piblice se publican por dos (02) dias
calendarie, con una enticipacion no menor de sieta (07) dizs calendario a la fecha de |a
realizacion de la subasta, en &l diarlo ofisial El Peruana o en une de mayor cireulacidn de
la locelidad, da acuerde con el articuo 83 del Decrato Suprame N® DO7-2008-VIVIENDA,
que agrusha ¢l Reglamenta de la Ley Genaral dz| Sistema Haclonal de Bienes Estatales,
¥ 8nla paging web de [ entidad.

=]

Al respecto, precisé que mds alld de que para contratar con su representada se
lleve a cabo un procedimiento de seleccion o exista una pluralidad de postores,
ello no implica que resulte aplicable la normativa de contrataciones, sino que, la
contratacion, 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
circulacion, siendo que, el Diario La Republica cumpliria esta ultima condicion, en
tanto cuenta con sedes en las tres regiones del Perd.

52. 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 anticipacion no menor de siete (7)
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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 Resolucion antes citada establece ciertas condiciones que
deben cumplir aquellos postores que deben efectuar la publicacion de la
convocatoria de la subasta publica (ser el diario oficial o uno de mayor
circulacion); sin embargo, ésta no elimina en su totalidad la competencia y
pluralidad de postores con los que se pudiese contratar vdlidamente la
publicacion objeto de la Orden de Servicio.

A diferencia de lo que ocurre cuando una determinada norma establece que la
publicacion de cierta informacion debe efectuarse en el diario del distrito judicial,
en cuyo supuesto, el diario judicial es tnico dentro de un distrito judicial durante
el tiempo que este es designado para ostentar dicha condicion, 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 condicion al mismo
tiempo en la misma localidad.

Bajo dicho contexto, siguiendo lo establecido en la Resolucion Ministerial N° 038-
2019-MINCETUR, la Entidad bien podria haber contratado la publicacion 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 circulacion en la localidad, tal es asi,
que la Entidad no solo solicitd la cotizacidn del Contratista, sino también la del
diario El Comercio, tal como lo expresé en los numerales 2 y 4 del Informe N° 013-
2022-ALOG-0AJ-ZOFRATACNA del 8 de febrero de 2022, el cual se muestra a
continuacion:
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L Antecedentes de Hecho

1 un:‘v’rrm 05 de julio def 2023, mediarnie el Memorando 1'094-1021.GPD
IDFRATACNA, la Gerencia de Promacidn y Desarrolic del Comité de
Administracion de la ZOFRATACNA, ton MotAG ce BNCONYarse progromads
come una ge [as actividades dal Plan Operativo Institucional (PON 12
realzacidn de ls Subasta PUblico de Lotes N'CEZ-ZCII-IC‘HLTAFNA:I ESION
EN USO, =olcitd & fa Oficina de Administeacian ¥ Finanzzs el s=rviclo de
pubicaciin dal Avtso d¢ Convocatotia de dicho RIOCes0 clibicn

<. L0 TETenian soNcind derhacs con 13 misms fecha 3 Area de Logistica de la
Ofidna de Agministracion y Finanzas le cual con fecha 06 de Mo de ;')1L
tolicitd cotiesciones al GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACICNES SA. v a
emprasa EDITORA ELCOMERCID 5.4
Cobe predisar que ambas solicitudes de oM o les raguirid entre otros

aspectas qua lliensran y anvaran ks FORMATOS DE FAGO Y DE NEPOTISMO
que z¢ adjuntsben,

la

» Lonslderando que la oferta del Grupo La Ropdblice Publicacionss s A, ora mas

aconamica que Ia correspandiente » In “mpresa Editern €l Con

erclo, o
E ascandia 0 5/795,.00 wles; fue 010g1d3 entre ls dus tlo, cue

En ese sentido, este Colegiado considera que la publicacion 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.”

Como puede notarse, en la Resolucién Recurrida se determind que si bien Ia
Resolucién Ministerial N° 038-2019-MINCETUR establece la forma y tiempo en que
deben efectuarse los avisos de convocatoria de la subasta publica, lo cierto es que se
advirtié que dicha norma no limitaba a la Entidad a contratar con un proveedor en
especifico, pues no considera un Unico medio a través del cual se podia realizar la
publicacién materia de contratacidn, toda vez que, se establecié que la publicacién
de la convocatoria de la subasta publica podia efectuarse en el diario oficial o en uno
de mayor circulacién, por lo que, no existe especificamente un mandato que limite a
la Entidad a solo contratar con el Recurrente, es decir, no se elimina en su totalidad
la competencia y pluralidad de postores con los que hubiese sido posible contratar
validamente la publicacion objeto de la orden de servicio.

10. De este modo, la Entidad pudo contratar con el diario oficial El Peruano o un diario de
mayor circulacion de la localidad para la publicacion del aviso de la convocatoria de la
subasta publica, siendo que en este Uultimo supuesto, la norma no limita la
contratacién con un determinado proveedor que tenga la condicion de mayor
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circulacion en la localidad, sino que, prevé la posibilidad que se pueda contratar con
uno de los de mayor circulacidn, es decir, entre las opciones que cumplan con dicha
condicién.

En esa linea de ideas, la norma materia de analisis no contempla una obligacién legal
en cuanto a la contratacién de difusion de la subasta publica con un determinado
proveedor, menos aun supedita la eficacia de la misma al cumplimiento de esa
obligacién, como si sucede, por ejemplo, en los casos de la publicacién de ordenanzas
municipales. Por lo tanto, no se cumple el supuesto invocado por el Recurrente al citar
la Resolucion N° 4049-2022-TCE-S3, pues de la revisidon de la misma, se aprecia que
esta estuvo referida a la contratacidon del Recurrente para efectuar la publicacion de
una ordenanza municipal, la cual, de acuerdo a lo establecido en el articulo 44 de la
Ley Orgdnica de Municipalidades - Ley N° 27972 debia efectuarse en el diario
encargado de los avisos judiciales, condicidn que, en ese caso especifico ostentaba el
Recurrente.

Finalmente, se aprecia que el Recurrente ha solicitado aplicar el criterio expuesto en
las Resoluciones N° 3683-2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5, en las cuales la Quinta
Sala del Tribunal resolvidé que carece de competencia para determinar la
responsabilidad administrativa de su representada, al respecto, debe precisarse que
en dichas resoluciones se analizé la configuracion de la infraccién referida a contratar
con el Estado estando impedido para ello, en el marco de la Orden de Servicio N°
20210573 del 19 de julio de 2021 y la Orden de Servicio N° 2110389-2021-Divisién de
Logistica y Servicios Generales, emitidas por el Organismo Supervisor de Inversidn
Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL y el Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Cajamarca S.A., respectivamente.

Mientras que, en la resolucion recurrida se analizd la configuracidn de la infraccidn
referida a contratar con el Estado estando impedido para ello, en el marco de la Orden
de Servicio N° 207, emitida por el Gobierno Regional de Tacna Zona Franca y Zona
Comercial de Tacna — ZOFRATACNA [la Entidad]; en la cual se determiné que esta
contratacién no deriva de una norma especifica, sino que la misma se encuentra
sujeta a supervision del OSCE por ser una contratacidon por montos menores o iguales
a 8 UIT, y por ende, aplicable las infracciones imputadas.
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En ese sentido, en la medida que las entidades contratantes de las Resoluciones N°
3683-2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5 con relacion al presente caso, no son las
mismas, esto implica que el criterio expuesto en dichas resoluciones no resulte
aplicable al caso en concreto, dado que el andlisis para determinar la competencia del
Tribunal depende de la normativa de cada entidad.

Por lo expuesto, no corresponde amparar la solicitud del Recurrente, en el sentido
gue se revierta la sancién impuesta en su contra al carecer este Tribunal de
competencia para pronunciarse sobre la infraccion imputada en el marco de la Orden
de Servicio, por los fundamentos precedentes, debiendo precisarse que este criterio
de ninguna manera vulnera el principio de predictibilidad o de confianza legitima
alegado.

En consecuencia, atendiendo a que, en el recurso de reconsideracién, el Recurrente
no ha aportado elementos de juicio en cuya virtud deba modificarse la decisién que
se adoptd en la resolucidn recurrida, ni se han desvirtuado los argumentos expuestos
por los cuales fue sancionado, corresponde declarar infundado el recurso interpuesto,
confirmandose en todos sus extremos la Resolucion N° 3978-2022-TCE-S2 del 18 de
noviembre de 2022; en ese sentido, debera ejecutarse la garantia presentada para la
interposicidn del respectivo recurso de reconsideracion, debiendo disponerse que la
Secretaria del Tribunal registre la sancién en el médulo informatico correspondiente.

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

Quiroga Periche y la intervencidon de los Vocales Olga Evelyn Chavez Sueldo y Daniel Alexis
Nazazi Paz Winchez, atendiendo a la conformacién de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° D000090-2022-OSCE-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 unanimidad;

LA SALA RESUELVE:
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1. Declarar INFUNDADO el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), contra la
Resolucidon N° 3978-2022-TCE-S2 del 18 de noviembre de 2022, en consecuencia, se
confirma la sancién de inhabilitacién temporal por el periodo de cuatro (4) meses, en
sus derechos de participar en procedimientos de seleccion, procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con
el Estado, por su responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedida
para ello, en el marco de la Orden de Servicio N° 207 emitida por la Zona Franca y
Zona Comercial de Tacna — ZOFRACTACNA 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”.

2. Ejecutar la garantia presentada por la empresa GRUPO LA REPUBLICA
PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), por la interposicién de su recurso

de reconsideracion.

3. Disponer que la Secretaria del Tribunal registre la sancién a través del Sistema
Informatico del Tribunal.

4, Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

OLGA EVELYN CHAVEZ DANIEL ALEXIS NAZAZI
SUELDO PAZ WINCHEZ
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE
CARLOS ENRIQUE
QUIROGA PERICHE
PRESIDENTE

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Quiroga Periche.
Chavez Sueldo.
Paz Winchez.
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