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Sumilla: Corresponde declarar fundado en parte el recurso de
reconsideracion, al verificarse que, en esta instancia, no
existen elementos probatorios suficientes para determinar
responsabilidad en la presentacion de informacion inexacta.

Lima, 31 de enero de 2023.

VISTO en sesidn del 31 de enero de 2023 de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 956/2022.TCE., sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A.,
contra la Resolucion N°00011-2023-TCE-S3 del 3 de enero de 2023, oido el informe oral
y atendiendo a lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:

1. Mediante Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3 del 3 de enero de 2023, la Tercera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, por mayoria, sanciond a la empresa
Grupo La Republica Publicaciones S.A., con cuatro (4) meses de inhabilitacidon
temporal en sus derechos de participar en procedimientos de seleccidn,
procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catdlogos
Electréonicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedida para ello, y
por presentar informacién inexacta a la Entidad, en el marco de la contratacion
perfeccionada mediante la Orden de Servicio N° 3220047796 del 17 de diciembre
de 2020, en adelante la Orden de Servicio, emitida por la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad Electro Nor Medio S.A. — Hidrandina, en lo sucesivo
la Entidad, para el “Servicio de publicacion de un aviso comunicado, requerido por
la Oficina de Tarifas y Contratos, en diario de formato serio para el dia 3.12.2020";
infracciones tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
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Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en lo sucesivo el
Reglamento.

Los principales fundamentos de dicha resolucion fueron los siguientes:

Se imputd a la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A., haber
contratado con la Entidad estando impedida 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 de la Ley, y por haber presentado informacién inexacta,
contenida en:

v" Anexo N° 2 Declaracién jurada (Art. 52 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) de fecha 3 de diciembre de 2020,
suscrito por Carlos H. Gonzales Ruiz en calidad de apoderado
regional de la empresa Grupo la Republica Publicaciones S.A.

En dicho documento la empresa Grupo la Republica Publicaciones
S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), declard, entre otros aspectos, lo
siguiente: “(...)

ii. No tener impedimento para postular en el procedimiento de
seleccion, ni para contratar con el Estado, conforme al articulo
11 de la Ley de Contrataciones del Estado” (sic)

Respecto a la cuestion previa:

De manera previa al andlisis de fondo de la controversia, el Tribunal
considerd pertinente evaluar el marco normativo que rigié la contratacion
efectuada mediante la Orden de Servicio, a fin de determinar si contaba

con la competencia para conocer la denuncia.

Al respecto, se precisé que las contrataciones estatales pueden realizarse
a través de diversos regimenes, no solo a través del regulado por la Ley de
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Contrataciones del Estado, sino paralelamente, existen otros regimenes
legales! de contratacion especial.

e Asimismo, se sefiald que el ejercicio de la potestad sancionadora de este
Tribunal, se da con sujecidn al principio de legalidad recogido en el numeral
1 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo
N2 004-2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG.

Sobre ello, se indicé que segun el principio de legalidad?, solo por norma
con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y
la consiguiente previsién de las consecuencias administrativas que a titulo
de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun
caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

e Ahora bien, se preciso que en el caso del Tribunal, la competencia para
ejercer potestad sancionadora le es otorgada por los articulos 50 y 59 de
la Ley, en los cuales se restringe la misma a las infracciones que se cometan
en el marco de proceso de contratacion regulados por la Ley, asi como de
las compras del supuesto excluido por el literal a) del articulo 5 de la misma
Ley, este ultimo, solo para las infracciones previstas en los literales c), i), j)
y k) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

1 La Directiva N° 003-2020-OSCE/CD “Disposiciones aplicables para el acceso y registro de informacién en el
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado — SEACE”, define las contrataciones que se sujetan a
regimenes especiales como: “(...) contrataciones realizadas por una Entidad para proveerse de bienes,
servicios y/u obras, bajo disposiciones de un régimen especial que establece un procedimiento especifico de
contratacién para tal efecto, asi como la obligatoriedad del registro de informacién en el SEACE”.

2 Con relacién al principio de legalidad en el dmbito sancionador, el Tribunal Constitucional ha sefialado que este
impide que se pueda atribuir la comisién de una infraccidn si esta no estd previamente determinada en la ley;
y también prohibe que se pueda aplicar una sancién si esta no estd determinada por la ley. Asegura también
que este principio impone tres exigencias: |a existencia de una ley (/ex scripta), que la ley sea anterior al hecho
sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (/ex certa).

En esa medida, el principio de legalidad no solo exige que la infraccion esté establecida en una norma legal,

sino que la misma describa claramente cual es la conducta que se considera como tal (Lex certa), lo que se
conoce como el mandato de determinacion.
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e Deigual forma, se indicé que existen otras normas con caracter de ley que
otorgan al Tribunal potestad sancionadora para el caso de infracciones que
cometen en el marco de contratacion de algunos regimenes, tales como el
régimen de reconstruccién con cambios o las contrataciones y
adquisiciones de Petroperu, entre otros.

e En ese marco, se sefiald que el Tribunal puede ejercer potestad
sancionadora en otros regimenes distintos al de la Ley y el supuesto
excluido del articulo 5 de la Ley, conforme a lo previsto por el principio de
legalidad recogido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG,
siendo necesario para ello, una norma con rango de ley que asi lo
determiné.

e Ahora bien, se sefalé que la empresa Grupo La Republica Publicaciones
S.A. en sus descargos argumento que la contratacion efectuada mediante
la Orden de Servicio no se encontraba sujeta a discrecionalidad del
funcionario publico, sino a lo establecido en la Ley de Concesiones
Eléctricas, Ley N° 25844, que en su articulo 46 dispone que: “Las tarifas en
barra y sus respectivas formulas de reajuste, serdn fijadas anualmente por
OSINERG y entrardn en vigencia en el mes de mayo de cada afo. Las tarifas
solo podrdn aplicarse previa publicacion de la resolucion correspondiente
en el Diario Oficial “El Peruano” y de una sumilla de la misma en un diario
de mayor circulacion, requisito que cumple el diario “La Republica”.

e Considerando ello, el Tribunal requirid a la Entidad que informe si la
emision de la Orden de Servicio correspondia a un mandato legal
especifico, debiendo citar la normativa especifica y las razones por las
cuales contratd con la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A., y no
con otro diario de mayor circulacion.

e Enrespuesta a ello, la Entidad remitié al Tribunal el escrito sighado HDNA-
GR-1329-2022 del 26 de octubre de 2022, en el cual informé que la emisién
de la Orden de Servicio correspondia a un mandato legal especifico, y que
la norma especifica era la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre
de 2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (OSINERGMIN), especificamente en su articulo 6.
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Asitambién, la Entidad sefald que la contratacién efectuada a través de la
Orden de Servicio, se efectué dentro del supuesto previsto en el literal a)
del numeral 5.1 del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado.

e En ese contexto, teniendo en cuenta que segun el principio de legalidad
recogido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG, para que el
Tribunal pueda ejercer potestad sancionadora en otros regimenes
distintos al de la Ley, y al de los supuestos excluidos del articulo 5 de la
misma, es necesario que una norma con rango de Ley le atribuya tal
competencia, el Colegiado, requiridé informacién a la Entidad, a efectos de
que informe si la contratacién en el marco de la Orden de Servicio se
efectud dentro de los alcances del literal a) del numeral 5.1 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N °30225, o en un supuesto distinto de inaplicacién de
la Ley de Contrataciones del Estado, debiendo precisar en cual de los
supuestos de inaplicacion se encontraria.

e Enatencion a lo requerido, la Entidad remitié el escrito signado HDNA-GR-
1430-2022 del 16 de noviembre de 2022, en el cual indicé que la
contratacién efectuada en el marco de la Orden de Servicio se realizé a
través del supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225.

e En ese sentido, considerando que la Entidad si bien sefialé que la
contratacién efectuada en el marco de la Orden de Servicio se sujetd a un
mandato legal, también precisé que la contratacién lo realizé a través del
supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225; ademas, de la informacion registrada en el
SEACE, se verificd que la Entidad registrod la contratacién que fue materia
de analisis como una contratacién hasta 8UIT, el Colegiado concluyd que
el Tribunal contaba con competencia para conocer el procedimiento
administrativo sancionador.
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Respecto de la infraccion de contratar con el Estado estando impedido
para ello

Se verificé que el 17 de diciembre de 2020, la Entidad y la empresa Grupo
La Republica Publicaciones S.A. perfeccionaron el contrato, a través de la
emision y recepcion de la Orden de Servicio; en tal sentido, se tuvo por
perfeccionado el contrato con una Entidad del Estado.

Por su parte, en relacion al segundo requisito para la configuracion de la
infraccién tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la
Ley, se sefiald que de acuerdo a los términos de la denuncia contenida en
el Dictamen N° 192-2021/DGR-SIRE del 30 de diciembre de 2021, la
empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. habria contratado con la
Entidad, a pesar de que estaba impedida para ello, pues tenia como
integrante de su drgano de administracion a la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario (madre), cuyo pariente en primer grado de
consanguinidad, su hija, la sefiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme, a la
fecha de la contratacion de la Orden de Servicio, ocupaba el cargo de
ministra de Estado en el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

En la resolucion recurrida, se precisé que la sefiora Claudia Eugenia Cornejo
Mohme, fue designada ministra en el Despacho de Comercio Exterior y
Turismo, desde el 18 de noviembre de 2020 al 27 de julio de 2021.

Asimismo, se precisé que, de la consulta en linea del Buscador Declaracidn
Jurada de Intereses de la Contraloria General de la Republica
correspondiente al afio fiscal 2021, se advirtié que la sefiora Claudia
Eugenia Cornejo Mohme, declaré en el rubro “Relacidon de personas con las
que tiene vinculo de consanguinidad y vinculo de afinidad”, que la sefiora
Maria Eugenia Mohme Seminario es su madre, quedando asi acreditado el
parentesco en primer grado de consanguinidad.

Por otro lado, se sefalé que de acuerdo con la informacién declarada por
la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. en el Registro Nacional
de Proveedores (RNP), la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario forma
parte del Directorio, es decir, tiene la calidad de integrante del érgano de
administracion [directora].
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Por su parte, de la revision de la Partida Registral N° 12079433 de la Oficina
Registral de Lima — Zona Registral N° IX Sede Lima, Asiento N° C00032
rubro de nombramiento de mandatarios de la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos (SUNARP), correspondiente a la empresa Grupo
La Republica Publicaciones S.A., se aprecia el nombramiento del Directorio,
para el periodo 2020-2021, dispuesta por junta del 3 de abril de 2020, en
la cual se aprecia, entre otros, a la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario
como una de las directoras.

Aunado a ello, de acuerdo con la informacion obrante en el Asiento
C000033 del rubro nombramiento de mandatarios de la referida partida
electrénica, la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario fue nombrada
nuevamente directora para el periodo 2021-2022; la cual fue inscrita en el
registro correspondiente de los Registros Publicos el 2 de marzo de 2022.

En tal sentido, quedd acreditado que, a la fecha del perfeccionamiento del
contrato mediante la emisidon de la Orden de Servicio [17 de diciembre de
2020], la seifora Maria Eugenia Mohme Seminario era integrante del
organo de administracion del Proveedor al tener la calidad de directora;
situacién que a la fecha no ha variado.

Asi, se sefiald que, en la medida de que la sefiora Claudia Eugenia Cornejo
Mohme ocupaba el cargo de ministra de Estado, su madre la sefiora Maria
Eugenia Mohme Seminario estaba impedida de participar en
procedimientos de seleccidn y de contratar con el Estado, a nivel nacional
y por el tiempo en que aquella se encontraba ejerciendo dicho cargo.

En tal sentido, considerando que, a la fecha de la contratacidn
perfeccionada mediante la Orden de Servicio [17 de diciembre de 2020], Ia
sefora Maria Eugenia Mohme Seminario era integrante del 6rgano de
administracion de la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. en su
condicion de directora, y su hija, la seifiora Claudia Eugenia Cornejo Mohme
- pariente en primer grado de consanguinidad- ocupaba el cargo de
ministra de Estado en el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo; el
Colegiado concluyd que la empresa en mencion estaba impedida para
contratar con el Estado en todo proceso de contratacion publica [a nivel

Pagina 7 de 45



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion IN® 0480-2023-TCE-S3

nacional], en tanto, que la referida ministra ejercia su cargo, conforme a lo
dispuesto en el literal k) en concordancia con los literales literal b) y h) del
articulo 11 de la Ley.

Respecto de la infraccion de presentar informacidn inexacta

Se imputé que la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. presentd
informacidén inexacta contenida en el Anexo N° 2 - Declaracién jurada (Art.
52 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado)® del 3 de
diciembre de 2020, suscrito por el sefor Carlos H. Gonzales Ruiz en calidad
de apoderado regional, quien declard que la empresa en mencién no tenia
impedimento para postular en el procedimiento de seleccidn, ni para
contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Sobre ello, se sefald que, en virtud del requerimiento de informacion
efectuado por el Tribunal a la Entidad, ésta ultima informd que la
declaracién jurada cuestionada fue presentada por la empresa Grupo la
Republica Publicaciones S.A. el 14 de diciembre de 2020; razén por la cual
quedd acreditada la presentaciéon del documento con la informacién
cuestionada.

Asimismo, conforme se ha analizado en el acapite previo, se precisé que la
empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. a la fecha del
perfeccionamiento de la Orden de Servicio [17 de diciembre de 2020],
tenia como parte de su 6rgano de administracién a la sefiora Maria Eugenia
Mohme Seminario; ademas que, la referida sefiora tiene un vinculo de
consanguinidad de primer grado con la sefiora Claudia Eugenia Cornejo
Mohme, quien se desempefiaba como Ministra de Comercio Exterior y
Turismo desde el 19 de noviembre de 2020 al 28 de julio de 2021, y al ser
la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario un miembro de un érgano de
administracion de la empresa en mencidn, ésta Ultima se encontraba
impedida para contratar con el Estado; en consecuencia, se concluyd que
la informacién consignada en el Anexo N° 2, no resultaba acorde con Ia
realidad.

Obrante a folios 117 del archivo en pdf del expediente administrativo.
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Por otro lado, se indicé que la presentacién de la declaraciéon jurada
cuestionada, fue un requisito indispensable para perfeccionar el Contrato,
por lo que, sin ella, resultaba materialmente inviable que la Entidad
emitiera la Orden de servicio a favor de la empresa Grupo La Republica
Publicaciones S.A., es asi, que su presentacién conllevd un beneficio
concreto para dicha empresa.

En tal sentido, se concluyé que correspondia atribuir responsabilidad
administrativa a la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. por la
comisién de la infraccion tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley.

Respecto al voto en singular? en relacién a la infraccion de presentar
informacion inexacta

Por voto en singular, se sefialé que era importante que los elementos del
tipo infractor se analicen bajo los propios términos en que han sido
redactados por el legislador, con la finalidad de excluir cualquier
interpretacion analégica o extensiva.

Asi, se precisd6 que, en el caso en concreto, no se verifico que la
presentacion de la declaracidon jurada que fue objeto de analisis se
encontraba relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor
de evaluacién en el procedimiento de seleccidn, pues la contratacion se
formalizd, en si, sin la necesidad de que la Entidad lleve a cabo un
procedimiento de seleccion (licitacion publica, concurso publico,
adjudicacion simplificada, subasta inversa electrdnica, entre otras).

En esa linea, se indicd que el documento cuestionado fue presentado por
la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. para la emisién de Ila
Orden de Servicio y no en el marco del procedimiento de seleccidn,
justamente porque la contratacién se iba a realizarse de manera directa
con la Entidad; asimismo, se advirtid que el documento tampoco fue
presentado durante la ejecucidn contractual.

4 Realizada por el Vocal Jorge Luis Herrera Guerra que participd en la Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3.
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En tal sentido, al no haberse determinado que la informacién inexacta
estaba relacionada con un requerimiento que represente para la empresa
Grupo La Republica Publicaciones S.A. una ventaja o beneficio en el
procedimiento de seleccidon o en la ejecucion contractual, no se cumplia
con el supuesto del hecho infractor de presentar informacidn inexacta a la
Entidad; por lo que, el vocal que suscribid el voto en singular concluyé que
correspondia declarar no ha lugar a la imposicion de sancion en relacién a
la presentacion de la declaracion jurada cuestionada.

Respecto al voto en discordia® en relacion a la competencia del Tribunal
para determinar responsabilidad administrativa en las contrataciones
efectuadas para la publicacion de tarjetas eléctricas y sus formulas de
reajuste.

En el voto en discordia, se preciso que, de acuerdo con lo sefialado por la
Entidad en su Escrito signado HDNA-GR-1329-2022 del 26 de octubre de
2022, en atencion al requerimiento de informacién efectuado por el
Tribunal con decreto del 19 de octubre de 2022, este tipo de contratacion
se efectia en cumplimiento de lo establecido en la Resolucion
N° 168-2019-0S/CD de fecha 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo
del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
(OSINERGMIN), el mismo que en el articulo 6 prescribe:

“Disponer que los pliegos tarifarios a usuario final serdn
calculados de conformidad con la Norma de Opciones Tarifarias
y Condiciones de Aplicacion de las Tarifas a Usuario Final.

Los pliegos tarifarios aplicables a los usuarios finales serdn
determinados incorporando los Precios a Nivel de Generacion, los
Peajes de Transmision y/o Valor Agregado de Distribucion y
Cargos Fijos que correspondan.

Las empresas de distribucion eléctrica, el sequndo dia calendario
del mes, deberdn remitir preliminarmente los pliegos tarifarios

5

Realizada por la Vocal Paola Saavedra Alburqueque que participd en la Resolucién N° 00011-2023-TCE-S3.
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mediante correo electrénico definido por Osinerming, para la
conformidad previa a su publicacion.

Las empresas de distribucion eléctrica publicardn en el tercer dia
calendario del mes los pliegos tarifarios en un diario de mayor
circulacion local y en su web institucional

(...)".

Asimismo, sefiald que de una interpretacion histdrica de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, se advirtido 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 contratacion distintos y que se encuentren fuera del
ambito de aplicacion de la Ley.

En esa linea precisd que, la Orden de Servicio cuestionada se enmarcaba
en el articulo 6 de la Resolucién Ministerial citada, segun el cual, los pliegos
tarifarios se publican “en un diario de mayor circulacién local”. Asi, seiald
que ese tipo de contratacion 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 que el objeto de la contratacion es especifico y
condiciona la contratacion a un tipo de proveedor en particular (diario de
mayor circulacion local).

De igual forma, indicd que no seria conforme a una interpretacion
sistematica de la Ley, considerar que la contratacidon de “un diario de
mayor circulacién local” se encuentra dentro de su ambito de aplicaciony,
a la vez, constatar que tal contratacion no se puede realizar a través de los
métodos y procedimientos previstos en la misma.

Aunado a ello, sefiald que era 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

Similar criterio ha sido recogido en las Resoluciones N° 3683-2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5.
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contrataciones que, estando dentro del ambito de aplicacién de aplicacién
de la Ley, el legislador ha considerado pertinente excluirlas debido a que
el monto involucrado no es relevante.

En ese sentido, se sefiald que 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 aplicacion de la Ley, pero cuya cuantia involucrada, a
consideracion del legislador, ameritan ser excluidas. Precisando, ademas
gue, esta situacion no se verifica en el presente caso, toda vez que la
naturaleza particular del tipo de contratacién de un “diario de mayor
circulacion local”, al que hace referencia la disposicion normativa
especifica aplicable emitida por el organismo regulador del sector,
determina que no se encuentre comprendida por la Ley de Contrataciones
del Estado.

Por tanto, indica 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
tipificacion como tales, sin admitir interpretacién 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 aplicacidn de la Ley.

En virtud de lo expuesto, el voto en discordia considerd declarar que el
Tribunal de Contrataciones del Estado, carece de competencia para
determinar responsabilidad administrativa de la empresa Grupo La
Republica Publicaciones S.A., por su presunta responsabilidad de haber
contratado con el Estado pese a encontrarse impedido para ello y haber
presentado informacidn inexacta, en el marco de la Orden de Servicio
emitida por la Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro
Norte Medio S.A. — Hidrandina [la Entidad].

La Resolucién N° 00011-2023-TCE-S3, fue debidamente notificada el 3 de enero

de 2023, a la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A., mediante
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publicacion en el Toma Razén Electrdnico del OSCE, conforme a lo establecido en
la Directiva N° 008-2012/0SCE/CD.

3. Mediante escrito s/n, presentado el 10 de enero de 2023 ante la Mesa de Partes
del Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la empresa
Grupo La Republica Publicaciones S.A., en adelante el Impugnante, interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion N2 0011-2023-TCE-S3 del 3 de
enero de 2023, manifestando los siguientes argumentos:

i.  Solicita que se revoque la resolucién recurrida, a través de la cual se le
sanciond con un periodo de cuatro (4) meses de inhabilitacién temporal
por haber contratado con el Estado estando impedido para ello, vy
presentar informacién inexacta; declarando, ademds, que el Tribunal
carece de competencia para imponer sancion en su contra.

ii.  Enlaresolucion recurrida, se senald que, segln la Entidad la contratacion
se efectud al amparo de un mandato legal; no obstante, dicho mandato no
establecié si dicha contratacidn se encontraba sujeta a un procedimiento
especifico, siendo que a razéon de ello la Entidad precisé que la contratacién
correspondia a un supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5
de la Ley, advirtiéndose, ademads, que en el SEACE dicha contratacidon fue
registrada como una de menor a 8UIT.

En ese sentido, la Sala considerd que correspondia aplicar la sancién de
inhabilitacion temporal, toda vez que la contratacion se habria realizado
en el marco de los dispuesto en el literal a) del articulo 5 de la Ley.

Sobre ello, el Impugnante sefala que la contratacién y la publicacién se
realizé en cumplimiento de un mandato legal especifico, esto es, el articulo
6 de la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del
Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria (OSINERGMIN), el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 6.- Pliegos Tarifarios

Disponer que los pliegos tarifarios a usuario final serdn calculados de
conformidad con la Norma de “Opciones Tarifarias y Condiciones de
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Aplicacidn de las Tarifas a Usuario Final”.

Los pliegos tarifarios aplicables a los usuarios finales serdn determinados
incorporando los Precios a Nivel Generacion, los Peajes de Transmision y/o
Valor Agregado de Distribucion y Cargos Fijos que correspondan.

Las empresas de distribucion eléctrica, el sequndo dia calendario del mes,
deberdn remitir preliminarmente los pliegos tarifarios mediante correo
electronico definido por Osinergmin, para la conformidad previa a su
publicacion.

Las empresas de distribucion eléctrica publicardn el tercer dia calendario
del mes los pliegos tarifarios en un diario de mayor circulacién local y en
su web institucional.

(...)". [El énfasis es agregado]

Refiere que, de acuerdo al articulo antes citado, OSINERGMIN dispuso que
los pliegos tarifarios a usuario final deben ser publicados por las empresas
de distribucién eléctrica el tercer dia calendario del mes en un diario de
mayor circulacién. Tal es asi, que conforme se puede verificar de la
publicacion realizada, ésta fue efectuada el 3 de diciembre de 2021.

Asimismo, sostiene que la Entidad en el escrito signado HDNA-GR-1329-
2022 del 26 de octubre de 2022, ha reconocido que la emision de la Orden
de Servicio corresponde a un mandato legal especifico, y que la base legal
que lo ampara es la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de
2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Energia y Mineria (OSINERGMIN), precisa que en el articulo 6 se establece
que los pliegos tarifarios se publicaran en un diario de mayor circulacion
local, condicién que cumple el Diario La Republica.

En el fundamento 12 de la resolucién recurrida, la Sala trajo a colacién lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada

mediante Decreto Ley N° 25844, el cual seiiala lo siguiente:

“Articulo 46.- Las Tarifas en Barra y sus respectivas formulas de reajuste,
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serdn fijadas anualmente por OSINERG y entrardn en vigencia en el mes de
mayo de cada ano

Las tarifas sélo podrdn aplicarse previa publicacion de la resolucion
correspondiente en el Diario Oficial "El Peruano" y de una sumilla de la
misma en un diario de mayor circulacion. La informacion sustentatoria serd
incluida en la pdgina web de OSINERG.

Sobre ello, en la resolucidn recurrida la Sala indicd que segun disposicion
normativa, las tarifas en barra y sus respectivas féormulas de reajuste son
fijadas por OSINERG, y las tarifas solo podran ser aplicadas una vez que la
resolucion correspondiente sea publicada en el diario oficial el Peruano y
de una sumilla de la misma en un diario de mayor circulacion.

Asimismo, refiere que en el fundamento 13 de la resolucion recurrida se
establece expresamente que “la emisidén de la Orden de Servicio obedece
a un mandato legal especifico”, siendo a consideracién de la Sala el articulo
46 de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobada mediante Decreto Ley N°
25844,

En ese sentido, el Impugnante refiere que indistintamente de la normativa
a aplicar, resulta claro que tanto la Entidad como el Tribunal han
reconocido que la publicacién realizada en mérito de la contratacién en el
marco de la Orden de Servicio se derivd de un mandato legal especifico,
siendo este, la Resolucién N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019
del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia
y Mineria (OSINERGMIN).

El Impugnante sostiene que en el analisis realizado por la Sala y que dio
lugar a la imposicidn de sancién, se ha omitido tener en cuenta la
naturaleza de la contratacion por la que se emitid la Orden de Servicio, la
cual no corresponde a una contratacion en el marco de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, dado que se realizé en
cumplimiento de una disposicién normativa especifica.

Refiere que resulta importante tener en cuenta que, conforme se ha
reconocido en diversas resoluciones emitidas por el Tribunal, como es la
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Resolucién N° 4049-2022-TCE-S3, en el Decreto Legislativo N° 1017, que
aprobé la Ley de Contrataciones del Estado y que rigié previamente a la
actual Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, se establecid 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 legal expreso de la Ley o de la autoridad
jurisdiccional.

Sefiala que al revisar la exposicion de motivos de la Ley de Contrataciones
del Estado actual, se indicd que para la definicion de los listados de
contrataciones o relaciones juridicas excluidas del ambito de aplicacién de
la Ley de Contrataciones del Estado, se tomé en cuenta evitar el exceso de
regulacion, por lo que la nueva ley no consideré a algunos supuestos que
se encontraban excluidos en el Decreto Legislativo N° 1017, lo que no
significa_que dicho supuesto ahora se encuentre bajo el dmbito de
aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado.

Refiere que el hecho de que para la contratacién del Impugnante se haya
llevado a cabo un procedimiento de seleccidon en donde haya participado
otro postor y la eleccién de su representada responda a la mejor oferta,
dicha circunstancia no conlleva a que la contratacion del Impugnante se
encuentre enmarcada en la Ley de Contrataciones del Estado. Asi, seiala
que la realizacién de un procedimiento de seleccion (a la que, tampoco se
le aplicé la normativa de contrataciones), no puede soslayar el hecho de
que la contratacién del Impugnante se haya realizado en cumplimiento de
una norma especial, como es la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de
octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN).

Precisa que, coincidiendo con el analisis realizado por la Vocal Paola
Saavedra Alburqueque en el voto en discordia, la contratacién que fue
objeto de analisis no puede enmarcarse como una contratacién menor a
ocho (8) UIT, sobre la cual el Tribunal si tendria competencia, pero que, a
razon de la cuantia, es excluida del ambito de su aplicacién. No obstante,
indica que dicha situacidn no ocurre en el caso en concreto, dado que la
contratacién realizada con el Impugnante se realizé en observancia del
mandato expreso contenido en la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de
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octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), normativa especifica que se
encuentra fuera del dmbito de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento,

El Impugnante refiere que, considerando lo sefialado en el parrafo
precedente, a la Orden de Servicio emitida en atencion a ser uno de los
diarios de circulacién nacional, no corresponde aplicarle los impedimentos
previstos en la normativa de contrataciones del Estado, dado que ello
implicaria extender las restricciones que establece dicha normativa
especial a relaciones juridicas que la misma no regula, lo que contravendria
el principio de legalidad.

Sefiala que lo antes expuesto, es un criterio que ha sido reconocido en
diversas resoluciones del Tribunal, como en las Resoluciones N° 3683-
2022-TCE-S5 y N° 3690-2022-TCE-S5, en las cuales la Quinta Sala resolvid
gue carecia de competencia para determinar la responsabilidad
administrativa del Impugnante, en la medida que en tales casos, la orden
de servicio se emitié en cumplimiento de la normativa especifica que las
regula, y teniendo en cuenta la condicién de diario de mayor circulacién
nacional del Impugnante.

El Impugnante, refiere que, en estricta aplicacion del principio de legalidad,
establecido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG, vy
considerando el principio de predictibilidad o de confianza legitima
reconocido en numeral 1.15 del articulo IV del mismo cuerpo legal,
corresponde que la Sala declare que carece de competencia para emitir
pronunciamiento sobre la responsabilidad del Impugnante.

Respecto a la configuracidon del supuesto de informacién inexacta, precisé
que esta se encuentra estrictamente vinculada al cumplimiento de un
requerimiento o factor de evaluacidn que represente un beneficio o
ventaja en el procedimiento de seleccidn o en la ejecucién contractual, ello
conforme a lo establecido en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de
la Ley de Contrataciones del Estado.

Asi, precisa que la declaracién jurada que fue objeto de analisis no ha sido
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presentada en un procedimiento de seleccién como tal, ni en la ejecucion

contractual, toda vez que la contratacién se realizé de manera directa.

En ese sentido, sefiala que no se ha configurado el hecho infractor y
coincidiendo con el andlisis realizado por el vocal Jorge Luis Herrera Guerra
en el voto en singular, corresponde declarar no ha lugar la imposicion de

sancioén por haber presentado informacién inexacta.

4. Condecreto del 10 de enero de 2023, se puso a disposicion de la Tercera Sala del
Tribunal, el recurso de reconsideracion presentado por el Impugnante, y se

programo audiencia para el 19 de enero de 2023.

5. Mediante escrito s/n, presentado el 17 de enero de 2023 en el Tribunal, el
Impugnante acreditd a su representante para ejercer el uso de la palabra en la

audiencia programada.

6. El 19 de enero de 2023, se llevd a cabo la audiencia programada, la cual se declaré

frustrada por inasistencia de las partes.

7. Mediante escrito s/n, presentado el 31 de enero de 2023 en el Tribunal, el
Impugnante solicita el cese de las actuaciones y archivamiento del presente

proceso, por lo siguiente:

e Ladiversas Salas del Tribunal han resuelto alrededor de cincuenta y seis (56)
procedimientos administrativos sancionadores, de los cuales en nueve (9)
de ellos se ha dispuesto la aplicacidon de sancién de inhabilitacién temporal
en su derecho de participar en procedimiento de seleccién, procedimiento
para implementar o extender la vigencia de los Catadlogos Electrénicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, sanciones que actualmente son

efectivas.

e Tales sanciones de inhabilitacién temporal en conjunto suman mas de
treinta y seis (36) meses, por lo que de acuerdo al articulo 265 del
Reglamento, el Impugnante habria alcanzado la sancién maxima; es decir, la
inhabilitacion definitiva prevista en el literal c) del numeral 50.4 del articulo

50 de la Ley.
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En tal sentido, refiere que carece de sentido que las Salas del Tribunal
mantengan en curso los procedimientos que aln se encuentran pendientes
de resolver y se pronuncien sobre las supuestas infracciones cometidas.

Con decreto del 31 de enero de 2023, se dejé a consideracién de la Sala lo
solicitado por el Impugnante sobre el cese de las actuaciones y archivamiento del
presente proceso.

FUNDAMENTACION

Es materia del presente analisis, el recurso de reconsideracion interpuesto por el
Impugnante contra lo dispuesto en la Resolucion N2 00011-2023-TCE-S3 del 3 de
enero de 2023, mediante la cual se sanciond a la empresa Grupo La Republica
Publicaciones S.A. [el Impugnante] 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
Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedido para ello; asi
como por presentar informacion inexacta a la Entidad, infracciones tipificadas en
los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Contrataciones del Estado.

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion.

2.

El recurso de reconsideracion en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de este Tribunal, se encuentra regulado en el articulo 269
del Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo N2 344-2018-EF, en
adelante el Reglamento, el cual establece que dicho recurso debe ser interpuesto
dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes de notificada o publicada la
respectiva resolucién que impone la sancién y resuelto en el término de quince
(15) dias habiles improrrogables a partir de su presentacion sin observaciones o
de la subsanacidn respectiva.

En ese sentido, de forma previa al analisis sustancial de los argumentos planteados
por el recurrente, este Colegiado debe analizar si el recurso materia de estudio fue
interpuesto oportunamente; es decir, dentro del plazo sefialado en la normativa
precitada.
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Atendiendo a la norma antes glosada, asi como de la revisidn de la documentacién
obrante en autos y en el sistema del Tribunal, se aprecia que la Resolucién N2
00011-2023-TCE-S3 fue notificada al Impugnante el 3 de enero de 2023, a través
del Toma Razén Electrénico ubicado en el portal institucional del OSCE.

En ese sentido, se advierte que el Impugnante podia interponer validamente el
recurso de reconsideracion dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, en
virtud de lo establecido en el articulo 269 del Reglamento, es decir, hasta el 10 de
enero de 2023.

Por tanto, teniendo en cuenta que el Impugnante interpuso su recurso de
reconsideracion el 10 de enero de 2023, cumpliendo con todos los requisitos de
admisibilidad pertinentes, este resulta procedente; de acuerdo con ello,
corresponde realizar el analisis de fondo respecto de los argumentos planteados.

Sobre los argumentos del recurso de reconsideracion

En principio, cabe indicar que los recursos administrativos son mecanismos de
revision de actos administrativos’. En el caso especifico del recurso de
reconsideracién, lo que el administrado requiere es la revisién de la decisién ya
adoptada, por parte de la misma autoridad que emitid 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.

En ese sentido, 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 emisién de dicho acto,
ofreciendo elementos de conviccidn que respalden sus alegaciones a efectos que
el érgano 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 aporten nuevos elementos, a la vista

GUZMAN NAPURI, Christian. Manual Del Procedimiento Administrativo General. Pacifico Editores, Lima, 2013.
Pag. 605.
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de los cuales se resuelva rectificar lo decidido (...)%”. En efecto, ya sea que el 6rgano
emisor del acto recurrido no haya valorado algun elemento con el cual no se
contaba al momento de la expedicién de dicho acto o que haya existido un error
en la valoracion 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 mas que una reiteracién de los
mismos argumentos que esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el
tramite que dio origen a la recurrida.

Bajo dicha premisa, corresponde evaluar, en funcién de los argumentos y/o
instrumentales aportados por el Impugnante en su recurso, si existen nuevos
elementos de juicio que generen conviccion en este Colegiado a efectos de revertir
la sancion impuesta a través de la resolucion impugnada. Debe destacarse que
todo acto administrativo goza, por principio, de la presuncién de validez. En tal
sentido, a continuacién, se procederd a evaluar los elementos aportados por el
Impugnante, a efectos de determinar si existe sustento suficiente para revertir,
como pretende, el sentido de la decisién adoptada.

Teniendo en consideracidn que la sancién impuesta obedecid a que el Impugnante
a la fecha del perfeccionamiento de la relacién contractual se encontraba inmerso
en la causal de impedimento consistente en contratar con el Estado estando
impedido para ello, corresponde verificar si ha aportado elementos de conviccidon
en su recurso, que ameriten dejar sin efecto lo dispuesto en la recurrida.

Respecto a la no competencia del Tribunal para resolver el presente caso

8.

El Impugnante manifiesta que el Tribunal carece de competencia para determinar
la configuracion de la infraccion imputada en su contra, toda vez que la
contratacién y publicacion se realizd en cumplimiento de un mandato legal
especifico; esto es, el articulo 6 de la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de
octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (OSINERGMIN), el cual sefiala lo siguiente:

GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 11 edicidon. Buenos Aires, 2016. Tomo
4. Pag. 443.
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“Articulo 6.- Pliegos Tarifarios

Disponer que los pliegos tarifarios a usuario final serdn calculados de
conformidad con la Norma de “Opciones Tarifarias y Condiciones de
Aplicacion de las Tarifas a Usuario Final”.

Los pliegos tarifarios aplicables a los usuarios finales serdn determinados
incorporando los Precios a Nivel Generacion, los Peajes de Transmisién y/o
Valor Agregado de Distribucion y Cargos Fijos que correspondan.

Las empresas de distribucion eléctrica, el segundo dia calendario del mes,
deberdn remitir preliminarmente los pliegos tarifarios mediante correo
electrénico definido por Osinergmin, para la conformidad previa a su
publicacion.

Las empresas de distribucion eléctrica publicardn el tercer dia calendario del
mes los pliegos tarifarios en un diario de mayor circulacion local y en su web
institucional.

El dia habil siguiente a la publicacidon de los pliegos tarifarios, las empresas
de distribucion eléctrica, deberdn remitir a la Gerencia de Regulacion de
Tarifas del Osinergmin copia del recorte del diario con la publicacion de los
pliegos, en la cual se visualice la fecha de publicacion. Dicha copia deberd
estar suscrita por el representante legal de la empresa.

La vigencia del correspondiente pliego tarifario serd a partir del dia siguiente
a su publicacion”.

9. En atenciéon a lo anterior, refiere que, de acuerdo al articulo en mencién,
OSINERGMIN dispuso que los pliegos tarifarios a usuario final deben ser
publicados por las empresas de distribucidn eléctrica al tercer dia calendario del
mes en un diario de mayor circulacién; tal es asi, que la publicacidn realizada en el
marco de la Orden de Servicio, fue efectuada el 3 de diciembre de 2020.

Asimismo, sostiene que la Entidad en el escrito signado HDNA-GR-1329-2022 del
26 de octubre de 2022, remitido al Tribunal en virtud de un requerimiento de
informacidn, ha reconocido que la emisidn de la Orden de Servicio corresponde a
un mandato legal especifico, y que la base legal que lo ampara es la Resoluciéon N°
168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN), que en su articulo
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6, precisa que los pliegos tarifarios se publicaran en un diario de mayor circulacién
local, condicién que cumple el Diario La Republica.

Aunado a ello, el Impugnante sostiene que en los fundamentos 12 y 13 de la
resolucion recurrida, la Sala trajo a colacién lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley
de Concesiones Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley N° 25844, y establecid
expresamente que “la emision de la Orden de Servicio obedece a un mandato legal
especifico”, siendo este el articulo 46 en mencion.

En ese sentido, el Impugnante refiere que indistintamente de la normativa a
aplicar, resulta claro que tanto la Entidad como el Tribunal han reconocido que la
publicacion realizada en el marco de la contrataciéon de la Orden de Servicio, se
realizd en mérito de un mandato legal especifico, siendo este, la Resolucién N°
168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN).

En virtud de lo expuesto, el Impugnante manifiesta que en el analisis realizado por
la Sala en la resolucidn recurrida y que dio lugar a la imposicidn de sancién, se ha
omitido tener en cuenta la naturaleza de la contratacién por la que se emitio la
Orden de Servicio, la cual no corresponde a una contratacién en el marco de la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento, dado que se realizd en
cumplimiento de una disposicién normativa especifica.

Aunado a ello, seiala que el hecho de que para la contratacién del Impugnante se
haya llevado a cabo un procedimiento de seleccién en donde participé otro postor
y que la eleccion de su representada responda a la mejor oferta, dicha
circunstancia no conlleva a que la contratacion se encuentre enmarcada en la Ley
de Contrataciones del Estado, toda vez que la realizacién de un procedimiento de
seleccion a la que no se le aplicd la normativa de contrataciones, no puede soslayar
el hecho de que la contratacion se realizé en cumplimiento de una norma especial,
como es la Resolucién N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN).

Al respecto, corresponde senalar que la competencia del Tribunal para determinar
responsabilidad administrativa en el caso en concreto, fue debidamente abordado
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en los fundamentos 2 al 17 de la resolucién recurrida, cuyo contenido se
reproduce a continuacion:

Cuestion previa: Sobre la competencia del Tribunal para determinar responsabilidad
administrativa y sancionar por contratar estando impedido con el Estado.

2. De manera previa al andlisis de fondo de la controversia materia del presente expediente,
este Tribunal considera pertinente verificar si la contratacion efectuada mediante la
Orden de Servicio es un supuesto de inaplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado
y, en consecuencia, determinar si el Tribunal es competente para conocer el caso materia
de autos.

3. Al respecto, es preciso indicar que las contrataciones estatales se pueden realizar a través
de diversos regimenes, no solo a través del regulado por la Ley de Contrataciones del
Estado, sino paralelamente, existen otros regimenes legales® de contratacidn especial.

4, Ahora bien, el ejercicio de la potestad sancionadora de este Tribunal, se da con sujecion
al principio de legalidad recogido en el numeral 1 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG.

Segun el principio de legalidad®®, solo 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, las que
en ningun caso habilitardn a disponer la privacion de libertad.

10

La Directiva N ° 003-2020-OSCE/CD “Disposiciones aplicables para el acceso y registro de informacion en el
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado — SEACE”, define las contrataciones que se sujetan a
regimenes especiales como: “(...) contrataciones realizadas por una Entidad para proveerse de bienes,
servicios y/u obras, bajo disposiciones de un régimen especial que establece un procedimiento especifico de
contratacién para tal efecto, asi como la obligatoriedad del registro de informacién en el SEACE”.

Con relacidn al principio de legalidad en el dmbito sancionador, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
este impide que se pueda atribuir la comisién de una infraccién si esta no estd previamente determinada en
la ley; y también prohibe que se pueda aplicar una sancién si esta no estd determinada por la ley. Asegura
también que este principio impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior
al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex
certa).

En esa medida, el principio de legalidad no solo exige que la infraccion esté establecida en una norma legal,

sino que la misma describa claramente cual es la conducta que se considera como tal (Lex certa), lo que se
conoce como el mandato de determinacion.
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5. Asi, en el caso del Tribunal, la competencia para ejercer potestad sancionadora le es
otorgada por los articulos 50 y 59 de la Ley, en los cuales se restringe la misma a las
infracciones que se cometan en el marco de proceso de contratacion regulados por la Ley,
asi como de las compras del supuesto excluido por el literal a) del articulo 5 de la misma
Ley, este ultimo, solo para las infracciones previstas en los literales c), i), j) y k) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley.

Ademds, cabe acotar que existen otras normas con cardcter de ley que otorgan al
Tribunal potestad sancionadora para el caso de infracciones que cometen en el marco de
contratacion de algunos regimenes, tales como el régimen de reconstruccion con cambios
o las contrataciones y adquisiciones de Petroperu, entre otros.

6. En esa medida, para que el Tribunal pueda ejercer potestad sancionadora en otros
regimenes distintos al de la Ley y el supuesto excluido del articulo 5 de la Ley, conforme
a lo previsto por el principio de legalidad recogido en el numeral 1 del articulo 248 del
TUO de la LPAG, serd necesario una norma con rango de ley que asi lo senale.

7. Ahora bien, en el presente caso, de la revision de la documentacion remitida por la
Entidad, se advierte que, mediante la Orden de Servicio, se requirié al Contratista el
servicio “publicacion de un aviso — comunicado, requerido por la Oficina de Tarifas y
contratos, en diario de formato serio para el dia 3.12.2020”.

8. Por su parte, con motivo de la presentacion de sus descargos, el Proveedor sefiald que la
contratacion efectuada mediante la Orden de Servicio no se encuentra sujeta a
discrecionalidad del funcionario publico, sino a lo establecido en la Ley de Concesiones
Eléctricas, Ley N° 25844, que en su articulo 46 dispone que: “Las tarifas en barra y sus
respectivas formulas de reajuste, serdn fijadas anualmente por OSINERG y entrardn en
vigencia en el mes de mayo de cada afio. Las tarifas solo podrdn aplicarse previa
publicacion de la resolucion correspondiente en el Diario Oficial “El Peruano” y de una
sumilla de la misma en un diario de mayor circulacion, requisito que cumple el diario “La
Republica”.

9. En ese contexto, el Tribunal mediante decreto del 19 de octubre de 2022, requirid
informacion a la Entidad [Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro
Nor Medio S.A. - Hidrandina], a efectos de que informe, entre otros, si la emision de la
Orden de Servicio corresponde a un mandato legal especifico como lo sostiene el
Proveedor, debiendo citar la normativa especifica y las razones por las cuales contrato al
Proveedor y no a otro diario de mayor circulacion.

Asimismo, debia sefialar si la contratacion efectuada en el marco de la Orden de Servicio,
se realizo dentro del supuesto previsto en el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la
Ley.

10. En atencion a las consultas efectuadas por el Tribunal, la Entidad a través del Escrito
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signado HDNA-GR-1329-2022 del 26 de octubre de 2022, brindé respuestas, conforme se
detalla a continuacion:

“..)

2. Sirvase informar de manera clara y precisa si la emision de la Orden de Servicio
N° 3220047796 del 17 de diciembre de 2020 corresponde a un mandato legal
especifico, como sostiene la empresa denunciada. Para tal efecto, deberd
citarse la normativa especifica y las razones por las cuales se contrato a la
empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., titular del diario La
Republica, y no a otro diario de circulacion nacional.

Al respecto, la emision de la Orden de Servicio N° 3220047796 del 17 de diciembre de
2020, corresponde a un mandato legal especifico. La Norma especifica es la
Resolucion N° 168-2019-0S/CD de fecha 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo
del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), el
mismo que en el articulo 6 prescribe:

“Disponer que los pliegos tarifarios a usuario final serdn calculados de conformidad
con la Norma de Opciones Tarifarias y Condiciones de Aplicacion de las Tarifas a
Usuario Final.

Los pliegos tarifarios aplicables a los usuarios finales serdn determinados
incorporando los Precios Nivel de Generacidn, los Peajes de Transmision y/o Valor
Agregado de Distribucion y cargos fijos que correspondan.

Las empresas de distribucion eléctrica, el segundo dia calendario del mes, deberdn
remitir preliminarmente los pliegos tarifarios mediante correo electrénico definido por
Osinerming, para la conformidad previa a su publicacion.

Las empresas de distribucion eléctrica publicardn en el tercer dia calendario del mes
los pliegos tarifarios en un diario de mayor circulacion local y en su web institucional

(.).

Asimismo, debo informar que las razones por las que se contraté con el Grupo La
Republica son los siguientes:

a) El admbito de concesion eléctrica de Hidrandina S.A. abarca 3 departamentos
del Peru: La Libertad, Cajamarca y Ancash.
En tal sentido, el Diario La Republica en su edicion regional tiene cobertura en
toda la zona de concesion de Hidrandina S.A., por tal motivo ofrece un costo
menor que otros diarios que cuentan con ediciones regionales, pero no tienen
cobertura en toda nuestra zona de concesion por lo que tendriamos que
contratar en ediciones distintas (edicion norte, edicion sur) lo que generaria un
costo mayor para la empresa.
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b) Considerando que el importe cotizado no superaba 1 UIT al momento de la
contratacion, se solicito la contratacion directa con el Diario La Republica por
contar con el costo mds bajo.

c) Eldiario La Republica tiene la condicion de ser Diario Judicial en el dmbito de la
region La Libertad, en donde se ubica la sede regional de Hidroandina; y en tal
sentido es el medio impreso idoneo para la publicacion de avisos que tienen
esta connotacion legal, de fiel cumplimiento en la difusion y publicacion de
avisos sobre actualizacion de pliego tarifarios de electricidad.

Esta resolucion estd en concordancia con la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, Ley N° 27806, la misma que tienen “por finalidad promover la
transparencia de los actos del Estado, y reguilar el derecho fundamental del acceso a
la informacion consagrado en el numeral 5 del Articulo 2 de la Constitucion Policita del
Peru”.

e Sirvase informar de manera clara y precisa si, ademds del diario La Republica
de la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., existian a la fecha
de la contratacion otros diarios de circulacion nacional en los que la Entidad
pudo efectuar la indicada publicacion; de ser asi, precise cuales son esos
diarios y las empresas titulares de los mismos y las razones por las que no
fueron elegidas para contratar.

La publicacion del Pliego Tarifario se realiza en un diario de edicion regional, dado que
asi lo indica la norma. Por ello, es relevante acotar que unicamente el diario La
Republica en su edicion region norte tiene cobertura en toda la zona de concesion de
Hidrandina S.A. (La Libertad, Cajamarca y Ancash).

Los diarios de corte serio como Diario Correo, en su edicion norte no cobertura toda la
zona de concesion, por lo que de suscribirse contratos con ellos deberia publicarse en
varias ediciones (edicion Cajamarca, Norte y Sur), generando con ello un gasto mayor.
Eldiario EI Comercio no cuenta con edicion regional, solo edicion nacional, cuyos costos
también son mayores a la proforma de diario La Republica

Asimismo, no se contrato a medios locales como el Diario La Industria, Diario de
Chimbote, Panorama Cajamarquino porque estos medios impresos sélo tienen
cobertura local o provincial; pero no llega a abarcar todas las regiones de La Libertad,
Cajamarca y Ancash. Por el contrario, la edicion regional del Diario La Republica, tiene
cobertura en toda la concesion eléctrica de Hidrandina.

De no corresponder lo sefialado anteriormente, informar de manera clara y precisa si
la referida contratacion (Orden de Servicio N° 3220047796 del 17 de diciembre de
2020) se efectud dentro del supuesto previsto en el literal a) del numeral 5.1) del
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articulo 5 del Texto unico Ordenado de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Supremo N°082-2019-EF.

Al respecto, la contratacion (Orden de Servicio N°3220047796 de fecha 17 de
diciembre de 2020 se efectué dentro del supuesto previsto en el literal a) del numeral
5.1. del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado.

Sirvase remitir copia del Expediente de Contratacion completo y legible, en el cual se
aprecien las actuaciones realizadas para la contratacion de la Orden de Servicio
N°3220047796 del 17 de diciembre de 2020.

1. Correo electrénico mediante el cual se remite los pliegos convencionales
vigente a partir del 04 de diciembre de 2020.

2. Correo electronico de fecha 2 de diciembre de 2020 en el que se solicita a
Grupo La Republica remita cotizacion de los pliegos tarifarios.

3. Correo electrénico de fecha 2 de diciembre de 2020 en el que Grupo La
Republica remite la cotizacion y el anexo N°2.

4. Correo electronico mediante el cual se solicita autorizacion a Gerencia de
Administracion y Finanzas la publicacion de un aviso sobre pliegos tarifarios
de Hidrandina S.A.

5. Correo electrénico de fecha 02 de diciembre de 2020 mediante el cual la
Gerencia de Administracion y Finanzas se autorizo la publicacion de pliegos.

6. Correo electrénico mediante el cual se solicitd la liberacion de la Solpe N°92-
87923 para continuar con el tramite de pago de servicio.

7. Correo electrénico mediante el cual se solicita se genere la Orden de Servicio
para el tramite de pago.

11. Como es de verse, La Entidad ha sefialado que la contratacion efectuada con la Orden de
Servicio corresponde a un mandato legal especifico, este es la Resolucion N° 168-2019-
OS/CD del 11 de octubre de 2019, por lo que es pertinente analizar las disposiciones
administrativas contenidas en esta.

“..)

Que, Osinergmin, de conformidad con el Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas, fijo los valores agregados de distribucion para el periodo 1 de noviembre de
2013 al 31 de octubre de 2017, a través de la Resolucion Osinergmin N° 203-2013-
OSCE/CD, modificada por la Resoluciones Osinergmin N° 256-2013-OSCE/CD y N° 259-
2013-0S/CD.

(...)

Articulo 6.- Pliegos Tarifarios
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Disponer que los pliegos tarifarios a usuario final serdn calculados de conformidad con la
Norma de “Opciones Tarifarias y Condiciones de Aplicacion de las Tarifas a Usuario Final”.

Los pliegos tarifarios aplicables a los usuarios finales serdn determinados incorporando
los Precios a Nivel Generacion, los Peajes de Transmision y/o Valor Agregado de
Distribucion y Cargos Fijos que correspondan.

Las empresas de distribucion eléctrica, el seqgundo dia calendario del mes, deberdn remitir
preliminarmente los pliegos tarifarios mediante correo electrénico definido por
Osinergmin, para la conformidad previa a su publicacion.

Las empresas de distribucion eléctrica publicardn el tercer dia calendario del mes los
pliegos tarifarios en un diario de mayor circulacion local y en su web institucional.

(...)”. [El énfasis es agregado]

12. Asimismo, cabe acotar que la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada mediante el
Decreto Ley N° 25844, en su articulo 46 establece lo siguiente:

Articulo 46.- Las Tarifas en Barra y sus respectivas formulas de reajuste, serdn
fijadas anualmente por OSINERG y entrardn en vigencia en el mes de mayo
de cada afio

Las tarifas soélo podrdn aplicarse previa publicacion de la resolucion
correspondiente en el Diario Oficial "El Peruano” y de una sumilla de la
misma en un diario de mayor circulacion. La informacion sustentatoria serd
incluida en la pdgina web de OSINERG.

[El énfasis es agregado]

Asi, segun esta disposicion normativa, las tarifas en barra y sus respectivas formulas de
reajuste son fijadas por OSINERG, y las tarifas solo podrdn ser aplicadas una vez que la
resolucion correspondiente sea publicada en el diario oficial El Peruano y de una sumilla
de la misma en un diario de mayor circulacion.

13.  Envirtud de lo expuesto, se advierte que la emision de la Orden de Servicio obedece a un
mandato legal especifico esto es, el articulo 46 de la Ley de Concesiones Eléctricas,
aprobada mediante Decreto Ley N° 25844, no obstante, dicho mandato legal no ha
previsto si para la designacion de un diario de mayor circulacion se debe seguir un
procedimiento especifico de contratacion; es decir, distinto de aquel enmarcado en la Ley
de Contrataciones del Estado, y de los supuestos excluidos del literal a) del articulo 5 de
la norma antes referida.
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Por su parte, se advierte que la Entidad en virtud del requerimiento de informacion
solicitado por el Tribunal con decreto del 19 de octubre de 2022, sefialé que la
contratacion efectuada a través de la Orden de Servicio, se habria efectuado dentro del
supuesto previsto en el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley.

Al respecto, corresponde sefialar que, conforme lo previsto por el principio de legalidad
recogido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG, para que el Tribunal pueda
ejercer potestad sancionadora en otros régimen distintos al de la Ley y su supuesto
excluido del articulo 5 de la Ley, serd necesario que una norma con rango de Ley le
atribuya tal competencia.

14. En ese contexto, el Tribunal mediante decreto del 26 de octubre de 2022, requirio
informacion a la Entidad [Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro
Nor Medio S.A. - Hidrandina], a efectos de que informe si la contratacion del Proveedor
en el marco de la Orden de Servicio, se efectud dentro de los alcances previsto en el literal
a) del numeral 5.1 del Texto Unico Ordenado de fia Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF o en un supuesto distinto de
inaplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado, debiendo precisar en cudl de los
supuestos de inaplicacion de encontraria.

15.  En respuesta al requerimiento efectuado, la Entidad a través del Escrito signado HDNA-
GR-1430-2022 del 16 de noviembre de 2022, indico lo siguiente:

“..)

e Sirvase informar de manera clara y expresa, si la contratacion del diario La
Republica como un diario de mayor circulacion, en el marco de la Orden de Servicio
N° 3220047796 del 17 de diciembre de 2020, se ha efectuado dentro de los
alcances previsto en el literal a) del numeral 5.1 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo
N° 082-2019-EF o en un supuesto distinto de inaplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, debiendo precisar en cudl de los supuestos de
inaplicacion se encontraria

Al respecto, la contratacion del diario la Republica se realizé a través del supuesto
excluido previsto en el literal a) del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225.

(.).

(El énfasis es agregado)

16. Como esde verse, la Entidad ha sefialado que la contratacion con la Orden de Servicio se
efectud a través del supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5 de la Ley.
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a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) Unidades

17.

Cabe traer a colacion el supuesto excluido del émbito de aplicacion sujeto a supervision
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, al que hace mencion
la Entidad:

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 aplicacién de la Ley:

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).

Ahora bien, en el presente caso, si bien la contratacion se efectud al amparo de un
mandato legal, articulo 46 de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada mediante
Decreto Ley N° 25844, se advierte que no se ha establecido si dicha contratacion se
encuentra sujeta a un procedimiento especifico de contratacion; no obstante,
considerando que la Entidad ha manifestado que la contratacion en el marco de la Orden
de Servicio se efectud a través del supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5
de la Ley, y que, de la informacion registrada en el SEACE, se aprecia que la contratacion
efectuada en el marco de la Orden de Servicio fue registrada por la Entidad como una
contratacion hasta 8 UIT, este Colegiado concluye que la contratacion materia de andlisis
fue efectuada en el marco de lo dispuesto por el numeral a) del articulo 5 de la Ley, y,
considerando, las infracciones imputadas, el Tribunal cuenta con competencia para
conocer el presente procedimiento administrativo.

Conforme a lo expuesto, el Colegiado precisé que contaba con competencia para
emitir pronunciamiento sobre la responsabilidad administrativa por parte del
Impugnante.

Al respecto, es pertinente indicar que conforme se ha sefialado en la resolucién
recurrida, el ejercicio de la potestad sancionadora de este Tribunal, se da con
sujecién al principio de legalidad recogidos en el numeral 1 del articulo 248 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo N2 004-2019-JUS, en adelante el TUO
de la LPAG.
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Segun el principio de legalidad®!, solo 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 sancidn son posibles de aplicar a un
administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de
libertad.

Asimismo, la citada norma precisa 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 ella se derivan”.

Por su parte, de conformidad con el principio de del ejercicio legitimo de poder,
previsto en el numeral 1.17 del numeral 1 del articulo IV del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa ejerce Unica y exclusivamente las competencias
atribuidas para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o
potestades, evitandose especialmente el abuso de poder, bien sea para objetivos
distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés
general.

En esa linea, corresponde sefialar que, en el caso del Tribunal, la competencia para
ejercer potestad sancionadora le es otorgada por los articulos 50 y 59 de la Ley,
en los cuales se restringe la misma a las infracciones que se cometan en el marco
de procesos de contratacion regulados por la Ley (licitacién publica, concurso
publico, adjudicacion simplificada y otros), asi como de las compras del supuesto
excluido por el literal a) del articulo 5 de la misma Ley (solo para las infracciones
previstas en los literales c), i) j) y k) del numeral 50.1 del articulo 50).

11

Con relacién al principio de legalidad en el dmbito sancionador, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
este impide que se pueda atribuir la comisién de una infraccién si esta no estd previamente determinada en
la ley; y también prohibe que se pueda aplicar una sancién si esta no estd determinada por la ley. Asegura
también que este principio impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior
al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex
certa).

En esa medida, el principio de legalidad no solo exige que la infraccion esté establecida en una norma legal,

sino que la misma describa claramente cual es la conducta que se considera como tal (Lex certa), lo que se
conoce como el mandato de determinacion.
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Asi, el Tribunal es competente para emitir pronunciamientos respecto a conductas
infractoras cometidas por los participantes, postores o contratistas en el marco de
procesos de contratacion regulados por la Ley.

No obstante, es preciso indicar que las contrataciones de bienes, servicios,
consultorias y obras que realizan las Entidades del Estado, deben sujetarse a la Ley
de Contrataciones del Estado, salvo que por mandato legal se sujeten a otros
regimenes legales'? de contratacidn especial, tales como el régimen de
reconstruccién con cambios o las contrataciones y adquisiciones de Petroperd,
entre otros.

Ahora bien, para que el Tribunal pueda ejercer potestad sancionadora en las
contrataciones sujetas a otros regimenes distintos al de la Ley de Contrataciones
del Estado y el supuesto excluido del articulo 5 de la Ley, conforme a lo previsto
por el principio de legalidad recogido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de
la LPAG, sera necesario una norma con rango de ley que asi lo senale.

En el caso en concreto, el Impugnante ha sefalado que el Tribunal carece de
competencia para determinar la configuracion de la infraccidn imputada en su
contra, toda vez que la contratacion y publicacion se realizé en cumplimiento de
un mandato legal especifico; esto es, el articulo 6 de la Resolucién N° 168-2019-
0OS/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo del Organismo Supervisor
de la Inversidon en Energia y Mineria (OSINERGMIN), que en su articulo 6 dispone
que los pliegos tarifarios a usuario final deben ser publicados por las empresas de
distribucion eléctrica al tercer dia calendario del mes en un diario de mayor
circulacién, condicion que cumple el Diario La Republica, siendo, que la
publicacion realizada en el marco de la Orden de Servicio, fue el 3 de diciembre de
2020.

Asimismo, precisd que el hecho de que para la contratacidn del Impugnante se
haya llevado a cabo un procedimiento de seleccion en donde participd otro postor

12

La Directiva N ° 003-2020-OSCE/CD “Disposiciones aplicables para el acceso y registro de informacion en el
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado — SEACE”, define las contrataciones que se sujetan a
regimenes especiales como: “(...) contrataciones realizadas por una Entidad para proveerse de bienes,
servicios y/u obras, bajo disposiciones de un régimen especial que establece un procedimiento especifico de
contratacién para tal efecto, asi como la obligatoriedad del registro de informacién en el SEACE”.
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y que la eleccién de su representada responda a la mejor oferta, dicha
circunstancia no conlleva a que la contratacion se encuentre enmarcada en la Ley
de Contrataciones del Estado, pues la realizacién de un procedimiento de
seleccion alaque nose le aplico la normativa de contrataciones, no puede soslayar
la situacion de que la contratacion se realizé en cumplimiento de una norma, como
es la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019.

Sobre el particular, cabe acotar que, a través de la Orden de Servicio, se requirid
al Impugnante el servicio “publicacion de un aviso — comunicado, requerido por la
Oficina de Tarifas y contratos, en diario de formato serio para el dia 3.12.2020”.

Ahora si bien, la Entidad ha sefalado que la contratacién y publicacién se realizd
en cumplimiento de un mandato normativo especifico; esto es, el articulo 6 de la
Resolucién N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo
del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN);
sobre ello, es preciso indicar que dicha disposicidn no crea un procedimiento
especial de contratacién y, por tanto, no constituye un régimen legal de
contratacién especial, mds aun si dicha norma no tiene rango de Ley que
establezca un procedimiento especifico de contratacion.

Ahora bien, respecto a que en la resolucion recurrida se ha omitido tener en
cuenta la naturaleza de la contratacién por la que se emitié la Orden de Servicio,
la cual no corresponde a una contratacion en el marco de la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, sino a una disposicion normativa especifica,
corresponde sefalar que si bien la contratacidon se efectué al amparo de la
Resolucién N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo Directivo
del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energia y Mineria (OSINERGMIN), ello
no constituye un régimen legal de contratacion de especial que le permita
seleccionar o elegir al proveedor, por lo que debe sujetarse a lo regulado por Ila
Ley de Contrataciones del Estado.

Adicionalmente, considerando, ademas que, segun la Entidad, la contratacién en
el marco de la Orden de Servicio se efectud a través del supuesto excluido previsto
en el literal a) del articulo 5 de la Ley, y que da la informacion registrada por la
Entidad en el SEACE, se aprecia que la contratacién fue registrada como una
menor a 8UIT, contrataciones en las que la misma Ley le asigna competencia al
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Tribunal, el Colegiado considera que tiene competencia para ejercer la potestad
sancionadora en torno a la infraccion cometida por el Impugnante.

22. Sobre el argumento de la Impugnante que la contratacién efectuada a través de la
Orden de Servicio obedece a “un mandato legal especifico”, no debe confundirse
cualquier disposicidon normativa que genera en las entidades publicas la necesidad
de abastecerse con determinados bienes, servicios u obras, con una norma, con
rango de ley, que constituye un régimen especial de contratacién excluido de la
Ley, y distinto del régimen establecido por el literal a) del numeral 5.1 del articulo
5 de la Ley o los otros supuestos excluidos reconocidos por los articulos 4y 5 de la
Ley. En efecto, en el presente caso, la disposicion normativa de abastecimiento de
un servicio determinado (publicacién en un diario de mayor circulacién) es
establecida mediante una resolucién del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, instrumento normativo que dista
mucho del rango de ley requerido para considerar un régimen especial de
contratacion.

Cabe seialar que es el articulo 76 de la Constitucion Politica de nuestro pais el que
establece este régimen de restrictivo de la contratacion publica peruana:

“Articulo 76.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de
fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y
licitacion publica, asi como también la adquisicidn o la enajenacién de
bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto
sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece
el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades” (el
subrayado es agregado).

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el
Expediente N° 020-2003-Al/TC'3, ha reconocido que la ley de desarrollo
constitucional, a que se refiere el segundo parrafo del citado articulo, es la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, hoy Ley de Contrataciones del Estado
(la Ley); por tanto, es esta norma la que establece los supuestos excluidos

13 Sentencia que declara fundada accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio Quimico
Farmacéutico - Departamental de Lima e ineficaz la Tercera Disposicién Final de la Ley N° 27635.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00020-2003-Al.html
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(excepciones) a la aplicacién de la Ley en algunos casos de abastecimiento
publico); asi, la Ley en los articulos 4 y 5 precisa, los supuestos excluidos de la Ley,
dentro de los cuales se encuentra el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la
Ley (para compras menores de 8 UIT), pero no se encuentra ningun supuesto
referido a la contratacion en diarios de “mayor circulaciéon” o los que alega el
Impugnante; tampoco se advierte alguna norma con rango de ley, que establezca
un régimen especial, de tal manera que genere la conviccion de este colegiado que
la contratacién de la Orden de Servicios se habria efectuado por este régimen y no
por el del literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley (como asi se ha sefialado
en la propia Orden de Servicios y en el SEACE).

Respecto a que el Tribunal tenga en cuenta lo reconocido en la Resolucion N° 4049-2022-

TCE-S3

23.

Por otro lado, el Impugnante solicita que se tenga en cuenta lo sefalado en la
Resolucion N° 4049-2022-TCE-S3, respecto a que en el Decreto Legislativo 1017,
qgue aprobd la Ley de Contrataciones del Estado, y que rigio previamente a la actual
Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, se establecié en el literal ) de su
numeral 3.3 del articulo 3, que la citada norma no era aplicable a la contrataciones
que debian realizarse con determinado proveedor por mandato expreso de la Ley
o de la autoridad jurisdiccional.

En esa linea refiere que, de acuerdo a la exposicion de motivos de la Ley de
Contrataciones actual, se estimd evitar el exceso de regulacién, por lo cual la
nueva ley no considerd al algunos supuestos que se encontraban excluidos en el
Decreto Legislativo N° 1017, lo que no significa que dicho supuesto ahora se
encuentra bajo el dmbito de aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado.

En ese sentido, refiere que la contratacion efectuada a través de la Orden de
Servicio no puede enmarcarse como una contratacién de menor a ocho (8) UIT,
sobre la cual el Tribunal tendria competencia, toda vez que la contratacién que
fue materia de analisis se realizd en observancia de una normativa especifica que
se encuentra fuera del dmbito de la Ley, esto es por el mandato expreso contenido
en la Resolucién N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN).
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Al respecto, corresponde sefalar que en la Resolucién N° 4049-2022-TCE-S3 se
analizo la configuracion de la infraccion referida a contratar con el Estado estando
impedido para ello, en el marco de la Orden de Servicio N° 219 emitida por la
Municipalidad Provincial de Sullana, en la cual el Tribunal determiné que carecia
de competencia para emitir pronunciamiento, en primer lugar, porque la empresa
Grupo La Republica Publicaciones S.A. [el Impugnante] tenia la condicidn de diario
judicial dentro de la circunscripcién territorial de dicha municipalidad, y en
segundo lugar, porque el numeral 2 del articulo 44 de la Ley N° 27972, Ley
Orgénica de Municipalidades establecia taxativamente que las ordenanzas
municipales debian ser publicadas en el diario encargado de las publicaciones
judiciales de cada jurisdiccion; es decir existia una obligacién legal de contratar el
servicio de publicacion de ordenanzas municipales con un determinado
proveedor, que tenga la condicion de diario judicial, para lo cual se establecia un
procedimiento especial, dispuesto por el articulo 44 de la Ley N° 27972 ajeno al de
la Ley, hecho que cumplia el Diario La Republica del Impugnante, para esa
contratacion.

Ahora bien, en el caso en concreto, la contratacién se efectud al amparo del
articulo 6 de la Resolucion N° 168-2019-0S/CD del 11 de octubre de 2019 del
Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN); sin embargo, dicha disposicién no contempla una disposicién con
rango de ley, en cuanto a la contratacién de publicidad de pliegos tarifarios de
electricidad con un determinado proveedor, sino que prevé la posibilidad de que
se pueda contratar con uno de mayor circulacién a nivel local, entre los diarios que
tienen dicha condicién; asimismo, dicha disposicién no crea un procedimiento
especial para seleccionar o elegir a ese diario de mayor circulacién.

Adicionalmente, como se sefialé anteriormente, considerando que la Entidad ha
informado que la contratacién en el marco de la Orden de Servicio se efectud a
través del supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5 de la Ley, y que
la misma fue registrada en el SEACE como una de menor a ocho (8) UIT, el
Colegiado determiné que EL Tribunal tiene competencia para ejercer la potestad
sancionadora en el procedimiento administrativo.

Por lo tanto, los argumentos alegados por la Impugnante, no resultan amparables.
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Respecto a que el Tribunal en otras resoluciones ha considerado que carece de
competencia para determinar responsabilidad administrativa

26. Porotro lado, el Impugnante solicita que se aplique al caso en concreto, el criterio
expuesto en las Resoluciones N° 3683-2022-TCE-S5 y N° 3690- 2022-TCE-S5 ambas
del 27 de octubre de 2022, en las cuales la Quinta Sala resolvié que carecia 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 realizé en cumplimiento de una normativa especial que las regula,
teniendo en cuenta la condicién de diario de mayor circulacion nacional del Grupo
la Republica Publicaciones.

Sobre el particular, cabe indicar que en dichas resoluciones se analizd la
configuracion de la infraccidn 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 Orden de Servicio N° 2110389-2021-Divisidon de Logistica y Servicios Generales,
emitidas por el Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones
- Osiptel y el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Cajamarca S.A.,
respectivamente.

En ese sentido, si bien en aquellas resoluciones, la Quinta Sala del Tribunal
consideréd un determinado criterio exponiendo sus respectivos argumentos,
dichas resoluciones no constituyen un precedente de observancia obligatoria.

En ese sentido, en el presente caso, este Colegiado ha sostenido y motivado las
razones de su decision (no se ha creado un procedimiento especial de
contratacién, no constituye un mandato para contratar con determinado
proveedor y se contratd al amparo de lo previsto en el literal a) del articulo 5 de la
Ley), por las cuales considera que el Tribunal es competente para ejercer la
potestad sancionadora en el procedimiento administrativo sancionador.

27. Ademds, cabe precisar que, conforme se ha citado en la resolucidn recurrida, existen
varias resoluciones de este Tribunal (como las citadas en los antecedentes para la
graduacién de la sancidn) que si sancionan al Impugnante, en contrataciones no
regidas por la Ley (sino por el régimen del literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de
la Ley) vinculadas que la empresa Grupo La Republica Publicaciones S.A. estaba
impedida para contratar con el Estado de acuerdo a lo previsto en el literal k) en
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concordancia con los literales b) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, toda
vez que, tenia como miembro de su érgano de administracién a la sefiora Maria
Eugenia Mohme Seminario, quien a su vez es progenitora de la sefiora Claudia Eugenia
Cornejo Mohme, quien ostenté el cargo de ministra de Estado del Ministerio de

Comercio Exterior y Turismo — MINCETUR

Respecto a la infraccion referida a la presentacion de informacion inexacta

28. El Impugnante sefiala que la configuracién del supuesto de informacidén inexacta,
se encuentra estrictamente vinculada al cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacién que represente un beneficio o ventaja en el procedimiento
de seleccién o en la ejecucion contractual, de conformidad con lo establecido en

el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Sobre ello, precisa que la declaracién jurada que fue objeto de andlisis no fue
presentada en un procedimiento de seleccion como tal, ni en la ejecucion

contractual, pues la contratacion fue realizada de manera directa.

Por lo tanto, sostiene que no se habria configurado el hecho infractor y
coincidiendo con el andlisis realizado por el vocal Jorge Luis Herrera Guerra en el
voto singular, solicita que se declaré no ha lugar a la imposicién de sancion por

presentar informacidn inexacta.

29. Al respecto, en el voto singular de la resolucién recurrida, el vocal Jorge Luis
Herrera Guerra, es de la opinién que no se ha configurado el hecho infractor de
presentar informacion inexacta a la Entidad al no haberse obtenido ventaja o
beneficio en un procedimiento de seleccién o en la etapa de ejecucién contractual.

En atencién a ello, considera que corresponde revisar la decisiéon adoptada, en la
resolucidn recurrida, respecto a la infraccion de presentar informacién inexactayy,
en consecuencia, declarar no ha lugar la imposicién de sancién sobre ese extremo.

Por otra parte, la vocal Paola Saavedra Alburqueque emitié voto en discordia,
opinando que correspondia 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. [el Impugnante], por su presunta
responsabilidad al haber contratado con el Estado pese a encontrarse impedido
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para ello y por haber presentado informacidn inexacta en el marco de la Orden de
Servicio emitida por la Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro
Norte Medio S.A. — Hidrandina [la Entidad]. Dicha posicién ha sido reiterada en el

tramite del presente procedimiento recursivo

Por lo expuesto, corresponde revisar la decisiéon adoptada en la resolucion
recurrida, respecto a la configuracion de la infraccion de presentar informacién
inexacta y, en consecuencia, declarar fundado ese extremo del recurso,
declarando no ha lugar la imposicion de sancién por la infraccion de presentar

informacion inexacta.

30. De otro lado, respecto a su solicitud de que se disponga el cese de las actuaciones
y el archivamiento del presente procedimiento, toda vez que las sanciones de
inhabilitacion temporal, a la fecha, suman mas de treinta y seis (36) meses, con lo
cual de acuerdo con el articulo 265 del Reglamento se habria alcanzado la sancién
de inhabilitacién definitiva prevista en el literal c) del numeral 50.4 del articulo 50

de la Ley.

Al respecto, cabe precisar que la resoluciéon impugnada fue emitida tomando en
consideracion las sanciones que a esa fecha contaba el Impugnante, las cuales en
conjunto sumaban diecisiete (17) meses; razén por la cual, no corresponde su

revision en dicho extremo.

31. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo sefialado precedentemente, corresponde
declarar fundado en parte el recurso de reconsideracion interpuesto, en el
extremo referido a la infraccion de presentar informacién inexacta, y, declarar
infundado el extremo de la Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3 referido a la
infraccion de contratar con el Estado estando impedido para ello; reformar el
extremo referido a la presunta responsabilidad por haber presentado informacién
inexacta, y confirmar la sancién de inhabilitacién temporal por el periodo de
cuatro (4) meses impuesta en la resolucién recurrida, por su responsabilidad al
haber contratado con el Estado estando impedido para ello, conforme a los

fundamentos expuestos.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Héctor
Marin Inga Huaman y la intervencién de los vocales Paola Saavedra Alburqueque y Jorge
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Luis Herrera Guerra, atendiendo a la conformacion de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° 056-2021-OSCE/PRE
del 9 de abril de 2021, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir
del 14 de marzo de 2019, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y
Funciones del OSCE, aprobado por 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:

1. Declarar fundado en parte el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con R.U.C. No

20517374661; y, por los fundamentos expuestos, corresponde:

1.1 Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con R.U.C. N2
20517374661, contra la Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3, en relacion a la

infraccion de contratar con el Estado estando impedida para ello;

1.2 Declarar fundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con R.U.C. N2 20517374661,
en el extremo referido a la presentacion de informacidn inexacta de la
Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3 del 3 de enero de 2023; en consecuencia,
declarar no ha lugar a la imposicién de sancién en relaciéon a la infraccién

tipificada en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

1.3 Declarar que la sancién que corresponde es de sancidn de inhabilitaciéon
temporal a la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con
R.U.C. N2 20517374661 por el periodo de cuatro (4) meses por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedida para

ello.

2. Devolver la garantia presentada para la interposicion del recurso de
reconsideracién por la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con

R.U.C. N2 20517374661.

Pagina 41 de 45



\CA DE
B Lp,
& Ry

Organismo

Supervisor delas
Contrataciones.
del Estado

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion IN° 0480-2023-TCE-S3

Disponer que la presente resolucidén sea puesta en conocimiento de la Secretaria
del Tribunal para su registro en el médulo informatico correspondiente.
Dar por agotada la via administrativa.
Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado digitaimente por HERRERA

" GUERRA Jorge If_tws FAU

DSCE |:.'“f":;: ﬁllool‘t\]\.ligzsiioglsa%tor del documento

Fecha: 31.01.2023 21:31:30 -05:00

JORGE HERRERA GUERRA Firmado digitalmente por INGA
VOCAL s 20110026800 S0f
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE ,OSCEI:.-:- Fecha: S101 2095 21536106 0500

HECTOR MARIN INGA HUAMAN PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

Pagina 42 de 45



A DE
QBMCA DEC 5,
& Ry

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion IN° 0480-2023-TCE-S3

VOTO EN SINGULAR DEL VOCAL HECTOR MARIN INGA HUAMAN

El vocal que suscribe el presente voto, si bien coincide con el analisis referido a la infraccidn
de contratar estando impedido, discrepa respetuosamente del voto en mayoria, en el
extremo relacionado con el andlisis de la infraccion consistente en presentar informacion
inexacta. Por ello, en los fundamentos 29 y 31, asi como la parte resolutiva corresponde el
siguiente analisis:

“(...)

29. Alrespecto, sobre la imputacion de informacion inexacta corresponde senalar que
el Anexo N° 2 — Declaracién Jurada (Art. 52 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) objeto de cuestionamiento, no resulta acorde a la
realidad, toda vez que el Impugnante a la fecha del perfeccionamiento de la Orden
de Servicio [17 de diciembre de 2020], tenia como parte de su drgano de
administracion a la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario; asimismo, la referida
sefiora tiene un vinculo de consanguinidad de primer grado con la sefiora Claudia
Eugenia Cornejo Mohme, quien se desempefiaba como Ministra de Comercio
Exterior y Turismo desde el 19 de noviembre de 2020 al 28 de julio de 2021, vy al
ser la sefiora Maria Eugenia Mohme Seminario un miembro de un érgano de
administraciéon del Impugnante, éste Ultimo se encontraba impedido para
contratar con el Estado.

Ademas, dicho Anexo N° 2, fue un requisito indispensable para perfeccionar el
contrato, por lo que, sin dicho documento resultaba materialmente inviable que
la Entidad emitiera la Orden de servicio a favor del Proveedor, es asi que su
presentacion conllevé a un beneficio concreto para el Proveedor.

(...)

31. Por lo expuesto, atendiendo a que en el recurso de reconsideracién no se han
aportado elementos de juicio por cuya virtud deba modificarse la decisién que se
adopté en la resolucidén recurrida ni se han desvirtuado los argumentos expuestos
por los cuales fue sancionada, entre otros, la empresa Impugnante; corresponde
declarar infundado el recurso interpuesto, confirmdndose los extremos de la
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Resolucién N° 0011-2023-TCE-S3 del 3 de enero de 2023, y, por su efecto, debe
ejecutarse la garantia presentada para la interposicion del recurso de
reconsideracion; debiéndose disponer que la Secretaria del Tribunal registre la
sancién en el médulo informatico correspondiente

SE RESUELVE:

1. Declarar INFUNDADO el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A., con RUC N° 20517374661, contra la
Resolucion N° 00011-2023-TCE-S3 del 3 de enero de 2023, la cual se confirma en
todos sus extremos.

2. Disponer que la presente resolucion sea puesta en conocimiento de la Secretaria
del Tribunal para su registro en el modulo informatico correspondiente.

3. Ejecutar la garantia presentada para la interposicion del recurso de
reconsideracion por la empresa GRUPO LA REPUBLICA PUBLICACIONES S.A.

4, Dar por agotada la via administrativa y archivar el presente expediente.
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VOTO EN DISCORDIA DE LA VOCAL PAOLA SAAVEDRA ALBURQUEQUE

La Vocal que suscribe disiente respetuosamente de la decision adoptada en mayoria,
conforme a lo expresado en el voto contenido en la Resolucién N2 00011-2023-TCE-S3
del 3 de enero de 2023.

Al respecto, cabe precisar que, en dicha oportunidad, la suscrita emitid voto en
discordia, opinando que correspondia 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 por haber presentado informacion inexacta, en el marco de la
Orden de Servicio N° 322047796 del 17 de diciembre de 2020, emitida por la Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad Electro Norte Medio S.A. - Hidrandina.

En ese sentido, toda vez que de acuerdo con lo establecido en el articulo 219 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General
(aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS), el recurso de reconsideracién es un
medio impugnatorio que se interpone ante el mismo drgano que dictd el primer acto y
gue tiene por fin la reevaluacion del caso y la subsecuente modificacién de la decisidn
adoptada; la suscrita considera que los argumentos expuestos por el Impugnante en su
recurso de reconsideracidn no tiene por objeto cuestionar el voto en discordia, debido
a que —conforme se ha seflalado— este tuvo como conclusién la absolucion del ahora
Impugnante.

Por lo tanto, en el presente caso, la Vocal que suscribe es de la opinién que corresponde
declarar fundado el recurso de reconsideracién interpuesto por la empresa GRUPO LA
REPUBLICA PUBLICACIONES S.A. (con R.U.C. N° 20517374661), devolver la garantia
presentada para la interposicién del mismo, archivar el presente expediente y declarar
gue la presente resolucién agota la via administrativa.

Firmado digitalmente por SAAVEDRA
ALBURQUEQUE Paola FAU

2. 20419026809 soft
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