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Sumilla: “(...) atendiendo a que en el recurso de reconsideracion no
se han aportado elementos de juicio por cuya virtud deba
modificarse la decision que se adopté en la resolucion
recurrida, ni se han desvirtuado los argumentos expuestos
por los cuales fue sancionado el Impugnante, corresponde
declarar infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto, confirmdndose los extremos de la Resolucion
N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024”.

Lima, 10 de septiembre de 2024.

VISTO en sesién del 10 de septiembre de 2024, de la Sexta Sala del Tribunal de

Contrataciones del Estado, el Expediente N° 220/2023.TCE, sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por el proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL
PHARMA S.A), contra la Resolucion N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024; vy,
atendiendo a lo siguiente:

ANTECEDENTES:

Mediante Resolucidon N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024, la Sexta Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado sancioné al proveedor ECKERD PERU
S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A), con inhabilitacion temporal por el periodo de
tres (3) meses, en su derecho de participar en procedimientos de seleccidn,
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, en
el marco de la contratacidn derivada de la Orden de Compra N° 000004 del 17 de
enero de 2020, para la “Adquisicion de los elementos de proteccion que serdn
utilizados por los trabajadores de la Gerencia Zonal Jauja en cumplimiento de la
Ley N° 29783 Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo aplicado al D.S. 005-2012-TR
para garantizar salud y bienestar a los trabajadores (jabodn liquido, alcohol en gel
y bloqueador solar)”, en adelante la Orden de Compra, emitida por la ENTIDAD
PRESTADORA DE SERVICIO DE SANEAMIENTO MUNICIPAL MANTARO S.A., en lo
sucesivo la Entidad, infraccién tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del
articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley.

Los principales fundamentos de dicha resolucidn fueron los siguientes:

e Se imputd cargos contra el proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL
PHARMA S.A) por haber contratado con el Estado pese a encontrarse
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impedido para ello, al estar inmerso en el supuesto previsto en el literal k) en
concordancia con los literales a) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley,
infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 del mismo
cuerpo normativo.

Respecto al perfeccionamiento del contrato entre la Entidad y el proveedor
ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A).

En la Resolucidn recurrida, se verificd que en expediente administrativo obra
la Factura N° F61-000398 emitida el 17 de enero de 2020 a favor de la Entidad,
y del documento denominado “Vouchers de caja bancos”— CABA N° 0004090
del 15 de enero de 2020%, los cuales determinarian que se ejecutd la
prestacion derivada de la Orden de Compra, comprobdndose de esta manera
la existencia de una relacidén contractual perfeccionada entre la Entidad y el
proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A); ello de
conformidad con lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 008-2021/TCE.

Sobre la causal de impedimento para contratar con el Estado.

Se cuestiond que el proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA
S.A) perfecciond la Orden de Compra mientras mantenia como integrante del
o6rgano de administraciéon a un familiar que ocupa el segundo grado de
afinidad del sefior Gino Francisco Costa Santolalla, quien ejercia el cargo de
Congresista de la Republica desde el 26 de julio de 2016 hasta el 27 de julio
de 2021, por lo que el mencionado proveedor se encontraria impedido de
contratar con el Estado a nivel nacional hasta doce (12) meses después del
cese del cargo de Congresista de la Republica, esto es, hasta el 27 de julio de
2022.

En cuanto al impedimento del ex Congresista de la Republica Gino Francisco
Costa Santolalla (literal a).

Se sefald que, de acuerdo con la informacién obrante en la plataforma digital
Unica del Estado Peruano, y de la revisidn de la Resolucién N° 0660-2016-JNE
del 30 de mayo de 2016, el sefior Gino Francisco Costa Santolalla ocupaba el
cargo de Congresista de la Republica [periodo 2016-2021] y, por ende, se
encontraba impedido para contratar con el Estado en todo proceso de

El documento en mencién sefiala como concepto lo siguiente: “Giro de cheque para la compra de
Bloqueadores solares, jabon liquido y alcohol para el personal de la empresa en cumplimiento a la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, segiin Orden de Compra N°004 / 2020”.
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contrataciéon durante el ejercicio del cargo, hasta doce (12) meses de haber
dejado el mismo.

Respecto al parentesco por dfinidad entre el seiior Ramon José Vicente
Barua Alzamora y el ex Congresista de la Republica Gino Francisco Costa
Santolalla (literal h).

Se verificd que, de la informacion consignada en la Declaracion Jurada de
Intereses de la Contraloria General de la Republica del sefior Gino Francisco
Costa Santolalla, correspondiente al ejercicio 2020 [oportunidad al inicio], la
sefiora Rosa Maria Costa Santolalla es su hermana, y que la misma, segun la
informacién declarada y consignada en RENIEC, se encuentra casada con el
sefior Ramon José Vicente Barua Alzamora.

Quedando acreditada de esta manera la relacion de parentesco en segundo
grado de afinidad entre el ex Congresista de la Republica, el sefior Gino
Francisco Costa Santolalla, y el sefior Ramdn José Vicente Barua Alzamora,
teniendo la condiciéon de cufiados, por lo que el impedimento para contratar
con el Estado se extiende a este ultimo.

Sobre el impedimento del literal k) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

Se sefialé que, de la informacidn declarada ante el Registro Nacional de
Proveedores — RNP y de la revisidon de la Partida Registral N° 02008432 del
Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima— Zona Registral
N° IX Sede Lima, se advirtié que, a la fecha del perfeccionamiento de la Orden
de Compra [17 de enero de 2020]% el sefior Ramdn José Vicente Barua
Alzamora formd parte de los dérganos de administracién del proveedor
ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A), al haber ocupado el cargo
de director.

En consecuencia, se concluyé que, a la fecha de haberse efectuado la
contratacién derivada de la Orden de Compra, el proveedor ECKERD PERU S.A.
(ahora INRETAIL PHARMA S.A) se encontraba inmerso en la causal de
impedimento prevista en el literal k) en concordancia con los literales a) y h)
del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

Si bien en el expediente administrativo no se cuenta con la fecha del perfeccionamiento del contrato
(aceptacién de la Orden de Compra), y en vista que la relacion contractual se materializé con la emisién de la
Factura N° F61-000398, la cual fue emitida en la misma fecha que la Orden de Compra [17 de enero de 2020],
se evidencia que el Contratista tomd conocimiento de la misma en dicha fecha, por lo cual se colige que la
contratacidn derivada de la Orden de Compra fue perfeccionada también el 17 de enero de 2020.
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Sin perjuicio de ello, la Resolucién recurrida tomdé en consideracién los
argumentos expuestos por el proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL
PHARMA S.A) en sus descargos, en los cuales sostuvo que la interpretacién
del impedimento imputado debe efectuarse conforme a la Constitucién y al
ordenamiento juridico. Asi, alegd que la Ley, al regular en su articulo los
impedimentos para contratar, distingue el tratamiento que otorga a los
congresistas (literal a) del que impone a sus parientes (literal h), por lo cual
los altos funcionarios tienen autoridad, capacidad de decisiéon y poder de
influencia, mientras que sus parientes deben verse impedidos de recibir un
tratamiento que los favorezca por su relacion familiar con la autoridad.

Ante ello, se sefialé que en el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la
Ley, no se ha indicado que dicho impedimento se aplique solo en el ambito
del sector de la autoridad vinculada al supuesto de hecho infractor, por lo que
no se podria realizar dicha distincidn, pues no se encuentra contemplada en
la norma; por tanto, se sefialé que, el impedimento previsto en el literal a) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley se extiende a todas las Entidades del
Estado a nivel nacional, incluida la Entidad convocante de la presente
contratacion.

Por otro lado, adujo que el OSCE realizé una interpretacidon errada de los
impedimentos establecidos en los literales a), h) y K) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley.

Sobre ello, se indicd que no existe una interpretacién errada por parte de
OSCE o del Tribunal, respecto a los impedimentos previstos en el articulo 11
de la Ley, pues el Tribunal actia amparado en el principio de tipicidad. En esa
linea, y tomando en consideracion que existe un principio general del derecho
referido a que “las normas que restringen derechos deben ser aplicadas
restrictivamente”, no corresponde que los érganos del OSCE o el propio
Tribunal puedan realizar una interpretacion distinta a la prevista, de manera
expresa, en tal disposicion legal, pues el articulo 11 de la Ley es una norma
que restringe derechos.

Asimismo, el proveedor ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A)
sostuvo que lo anterior vulnera el orden constitucional y legal, desconociendo
lo expuesto por el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Contrataciones del
Estado, ya que la interpretacion constitucionalmente adecuada solo limita a
los cunados de un congresista para contratar con el Congreso de la Republica,
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por lo cual dicho impedimento no se extiende a otros sectores ni al dmbito
nacional, como pretende imputar el OSCE.

En tal sentido, trajo a colacién la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
1087/2020 del 6 de noviembre de 2020, recaida en el Expediente N° 03150-
2017-PA/TC, con la cual el Tribunal Constitucional habria delimitado el
impedimento exclusivamente al ambito del Congreso de la Republica.

Adicionalmente, manifesté que, seglin el mencionado pronunciamiento, el
impedimento contenido en el inciso f) del articulo 10 de la anterior Ley de
Contrataciones del Estado [Decreto Legislativo N° 1017] se mantiene vigente,
por encontrarse recogido con un texto similar en los literales a), b), h) e i) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley. Igualmente, sefalé que la referida
sentencia analizé los alcances de este impedimento respecto del hermano de
un congresista, lo cual resultaria aplicable al presente caso.

En atencion a lo expuesto, considerd que el sefior Ramdn José Vicente Barua
Alzamora, al ser pariente por afinidad del sefor Gino Francisco Costa
Santolalla y ostentar el cargo de director de su representada, solo generaba
impedimento para contratar con el Congreso de la Republica, y no en otros
sectores, durante el periodo comprendido desde el 26 de julio de 2016 hasta
el 27 de julio de 2022.

Sobre lo alegado, se sefiald que los hechos materia de analisis en la Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020, recaida
en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC, corresponden a una solicitud de
garantia en sede constitucional respecto de la afectacién del derecho a la
libertad de contratar en el marco de un procedimiento administrativo de
aprobacion automatica ante el Registro Nacional de Proveedores — RNP, en
razon a la vinculacion de un ciudadano con un familiar que ocupaba el cargo
de Congresista de la Republica, y que, por ende, en aplicacién de la normativa
de contrataciones del Estado, legalmente, ambos estaban impedidos para
contratar con el Estado.

Por consiguiente, se indicd que la situacién expuesta es distinta al caso en
concreto, por cuanto el supuesto de hecho esta vinculado a una contratacién
efectivamente perfeccionada y ejecutada, en la cual el proveedor ECKERD
PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A) estuvo inmerso en una situacién de
impedimento en razén a la vinculacion familiar de un miembro de su érgano
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de administracion (cufiado) con un funcionario publico [Congresista de la
Republical.

Igualmente, se precisé que el mencionado pronunciamiento, emitido en el
marco de un proceso de amparo, sélo tiene alcance respecto del ciudadano
que la promueve, tal como este indica, y respecto de una situaciéon en
concreto; asimismo, no se desprende la declaracién de inconstitucionalidad
del articulo 11 de la Ley, asi como tampoco es posible considerar la
inaplicacién o derogacién de los impedimentos consignados en el referido
articulo 11, pues ello no fluye en ningln extremo del texto de la citada
sentencia.

Aunado a ello, trajo a colaciéon la Resolucion N° 0125-2021-TCE-S3 del 18 de
enero de 2021, emitida en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador contra la seifora Cecilia Heresi Chicoma, hermana del entonces
Congresista de la Republica Salvador Heresi Chicoma, quien habia contratado
(orden de servicios) con una municipalidad cuando su hermano desempefiaba
dicha funcion.

Al respecto, alegd que, mediante dicho pronunciamiento, el Tribunal de
Contrataciones del Estado habria acogido el criterio adoptado por el Tribunal
Constitucional, por lo cual el impedimento para contratar con el Estado solo
se limita al dmbito del sector respectivo, es decir, para contratar con el
Congreso de la Republica, limitacién que solo se presentaria mientras el
pariente (cufiado) pertenezca a un drgano de administraciéon de la persona
juridica.

Sobre lo expuesto, se indicé que, si bien la Resolucién N° 0125-2021-TCE-S3
del 18 de enero de 2021 declard no ha lugar a la aplicacién de sancién, en
virtud de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de
noviembre de 2020, no se aprecia que a partir de dicha sentencia sea posible
entender la inaplicacion o derogacién de los impedimentos consignados en el
articulo 11 de la Ley.

Por otro lado, se precisé que el pronunciamiento que emiten las salas del
Tribunal se realiza sobre el caso concreto, no siendo tales pronunciamientos
precedentes de observancia obligatoria. En adicién a ello, se indicé que, a
través del Acuerdo de Sala Plena N° 003-2022/TCE, publicado el 29 de
diciembre de 2022 en el Diario Oficial “El Peruano”, el cual es de obligatorio
cumplimiento, se interpretd el impedimento previsto en el literal h) del
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numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, no habiéndose plasmado en tal acuerdo
una interpretacion distinta a la planteada en la resolucién impugnada en el
presente caso.

Aunado a ello, se sefialé que, en diversos pronunciamientos, tales como las
Resoluciones N° 2724-2021-TCE-S1, N° 3521-2021-TCE-S1, N° 1128-2022-TCE-
S4 y 3303-2021-TCE-S4, entre otras, el Tribunal de Contrataciones del Estado
ha referido que los términos de la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
1087/2020 del 6 de noviembre de 2020 no resultan aplicables respecto a los
impedimentos previstos en el articulo 11 de la Ley, por cuanto dicha sentencia
es vinculante al caso concreto que aborda, y no declara inconstitucional la
norma que recoge el impedimento alegado.

Por otro lado, sefialé que el sefior Ramodn José Vicente Barua Alzamora es uno
de los varios directores de su representada, lo que impide atribuirle un poder
o influencia significativa; ademas, indicé que sus politicas internas prohiben
practicas indebidas y han demostrado diligencia en el cumplimiento de la
normativa, evitando contrataciones con el Congreso de |la Republica durante
el periodo legislativo del sefior Gino Francisco Costa Santolalla.

Por lo tanto, considerd que la interpretacién del impedimento imputado
vulnera su derecho fundamental a contratar con el Estado en condiciones de
igualdad, por lo que solo seria razonable la aplicacién del dicho impedimento
si la contratacién se hubiera realizado con el Congreso de la Republica, pues
la finalidad del impedimento es evitar que una autoridad pueda ejercer
influencia directa o indirecta para las contrataciones con el Estado que genere
falta de transparencia, suspicacias y/o conflictos de interés.

En torno a ello, se reiterd que los impedimentos previstos en el articulo 11 de
la Ley, no permiten interpretacion alguna, siendo el Tribunal respetuoso de
los preceptos constitucionales y de los pronunciamientos que emite el
supremo intérprete de la Constitucién Politica del Perud; no obstante, el
pronunciamiento emitido en la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
1087/2020 del 6 de noviembre de 2020, no permite determinar que lo alli
dispuesto sea de alcance a todos los casos en los cuales se dilucide la
responsabilidad de un pariente (de afinidad o consanguineidad) de un
Congresista de la Republica por haber contratado con el Estado.
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En esa linea, se indico que la ausencia de poder de influencia o decisién en la
contratacién no constituye un supuesto de hecho que la norma establece para
que se configure el impedimento.

Finalmente, sostuvo que la imputaciéon vulnera su libertad de empresa
establecido en el articulo 59 de la Constitucién Politica del Perq, al impedirsele
contratar y realizar su actividad empresarial con todas las entidades publicas
del pais, y considerd que lesiona el principio de razonabilidad y de interdiccion
de la arbitrariedad por carecer de justificacidon objetiva alguna.

Asimismo, manifesté que algunas salas del Tribunal no aplican el analisis
efectuado por el Tribunal Constitucional sobre la determinacién de los
impedimentos, bajo el pretexto de que la sentencia resefiada no constituye
precedente vinculante, lo cual que no seria correcto en tanto establece
criterios interpretativos que podrian obligar a la Administracién Publica. Por
consiguiente, alegd que en el presente caso, el OSCE no puede extender la
aplicaciéon de los impedimentos al ambito nacional, cuando el maximo
intérprete ha sefalado que estos solo se configuran en el sector especifico,
siendo ello recogido en la norma legal cuando sefiala “en el dmbito y tiempo
establecido”, criterio que ya fue tomado en consideracién por el Tribunal.

Al respecto, se indicé que es obligacién de las personas que participan en los
procedimientos de seleccién, conocer de antemano los impedimentos
establecidos en la normativa en contratacion publica (Ley de Contrataciones
del Estado) o verificar los pronunciamientos emitidos por el OSCE (Directivas,
pronunciamientos de caracter vinculante), a efectos de que su accionar en el
marco de dichos procedimientos se sujete a ella; por ello, todo proveedor se
encuentra obligado a conocer los impedimentos previstos en el articulo 11 de
la Ley de Contrataciones del Estado, para poder ser participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas.

Finalmente, la Resolucién recurrida concluyé que el proveedor ECKERD PERU
S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A) incurridé en la infraccion prevista en el
literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Mediante Escrito S/N, presentado ante la Mesa de Partes del Tribunal el 19 de
agosto de 2024 y subsanado mediante Escrito S/N en la misma fecha, el proveedor
ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A), en adelante el Impugnante,
interpuso recurso de reconsideracidon contra la Resoluciéon N° 2713-2024-TCE-S6
del 12 de agosto de 2024, solicitando que se revoque el mencionado
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pronunciamiento y se disponga el archivo del presente procedimiento
administrativo sancionador, bajo los siguientes términos:

Respecto a la motivacion en la imputacion de la infraccion e imputacion de la
sancion.

e Refiere que la Resolucién N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024
adoleceria de insuficiencia en su motivacion, al no haberse valorado
correctamente los medios probatorios y argumentacion presentados por su
representada para verificar la inexistencia de responsabilidad en la infraccién
imputada.

e Asimismo, sefiala que el razonamiento abordado en la mencionada
Resolucién para la configuracién de la infraccidon presentaria incongruencias
con la realidad juridica, ademas de vulnerar el orden constitucional, de
acuerdo con lo senalado a continuacion:

Sobre la causal de impedimento para contratar con el Estado.

e Reitera que la interpretacién del impedimento previsto en el literal k), en
concordancia con los literales a) y h) del articulo 11.1 de la Ley, debe
efectuarse conforme a la Constitucion y al ordenamiento juridico. En tal
sentido, sostuvo que, al regular los impedimentos para contratar con el
Estado, el mencionado articulo distingue el tratamiento que otorga a los
congresistas (literal a) del que impone a sus parientes (literal h), por lo cual
los altos funcionarios tienen autoridad, capacidad de decisién y poder de
influencia, mientras que sus parientes deben verse impedidos de recibir un
tratamiento que los favorezca por su relacion familiar con la autoridad.

e Sobre el particular, refiere que el mencionado impedimento ha sido
interpretado por el Tribunal Constitucional mediante las sentencias recaidas
en los expedientes N° 03150-2017-PA/TCy N° 07798-2013-PA/TC.

Al respecto, alegd que, mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
1087/2020 del 6 de noviembre de 2020, recaida en el Expediente N° 03150-
2017-PA/TC, el Tribunal Constitucional analizé el impedimento contenido en
el inciso f) del articulo 10 de la anterior Ley de Contrataciones del Estado
[Decreto Legislativo N° 1017], el cual se mantiene vigente, por encontrarse
recogido con un texto similar en los literales a), b), h) e i) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley. lgualmente, sefialé que la referida sentencia resultaria
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aplicable al presente caso, en tanto analizd la aplicacién y circunscripcion del
impedimento respecto al hermano de un congresista, lo cual prevalece
independientemente de que dicho impedimento se manifieste en una etapa
precontractual (presentacion de ofertas) o en otras actuaciones, como es la
inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores — RNP.

En tal sentido, segin Ila mencionada sentencia, a su criterio, no
corresponderia ampliar el impedimento para contratar con el Estado a todo
el ambito nacional, sino Unicamente al sector al que pertenecen los
congresistas, es decir, solo al Congreso de la Republica.

Aunado a ello, adujo que lo resuelto por el Tribunal Constitucional es de
observancia obligatoria para todos los érganos del sistema de justicia, segun
lo establecido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, y de acuerdo con lo sefialado en la Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 206/2021 del 5 de febrero de 2021, recaida en el Expediente
N° 01396-2017-PA/TC, pues todas las resoluciones emitidas por el Tribunal
Constitucional, en el marco de sus facultades, son vinculantes
independientemente de que cuenten o no con la calidad de precedente. Por
consiguiente, afirmé que corresponde aplicar la Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020 en todos los casos
en los cuales se adviertan idénticos antecedentes que conlleven la misma
consecuencia juridica, como seria el presente caso.

Por lo tanto, sostuvo que la resolucién recurrida vulnera el orden
constitucional y legal, pues la interpretacion constitucionalmente debida solo
limita a los cufados de un congresista para contratar con el Congreso de la
Republica, impedimento que no se extiende a otros sectores ni al dmbito
nacional, como se pretende imputar en el presente caso.

En adicién a ello, alegd que los impedimentos deben ser interpretados de
manera restrictiva en tanto limitan las libertades de las personas, conforme a
lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 0484-2009-PA-TC; por consiguiente, en el presente caso, el
impedimento atribuido a su representada seria aplicable Unicamente al
Congreso de la Republica, y no al ambito del Poder Ejecutivo al que pertenece
la Entidad.

En cuanto a la presunta vulneracion del principio de proporcionalidad
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Por otro lado, adujo que las limitaciones de los derechos fundamentales
deben aplicarse de manera restrictiva y observando el principio de
proporcionalidad, de acuerdo a los intereses que se pretenden proteger en el
ambito de la contratacion publica y la justificacion de la medida a imponer, a
fin de no privar injustificadamente a las entidades publicas de los agentes
econdémicos relevantes para su aprovisionamiento.

En ese sentido, sostuvo que, en el presente caso, corresponde realizar el test
de proporcionalidad al momento de aplicar el impedimento, tomando en
consideracién que la contratacién perfeccionada con la Entidad se produjo
fuera del ambito del Poder Legislativo.

Respecto a la presunta vulneracion de los principios de la contratacion
estatal

Asimismo, alegd que la prohibiciéon de contratar a los agentes econdmicos
afecta mas al interés publico que a los propios proveedores sancionados, al
impedir a las entidades publicas contratar con determinados agentes debido
a la reduccion de la participacién efectiva en el mercado de compras publicas,
lo cual restringe el acceso a bienes y servicios, fortalece la formacién de
oligopolios, incrementa los precios, crea condiciones para la colisién de los
pocos agentes que quedan en el mercado, entre otros.

Igualmente, el Tribunal Constitucional ha manifestado que la arbitraria
interpretacion del impedimento bajo analisis contraviene los principios de
libre concurrencia y de competencia, asi como los principios de presuncién de
licitud, inocencia y proporcionalidad por la mera aplicacion mecdnica de los
impedimentos, sin observar la realidad factica y juridica, conforme a lo
sefialado en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N° 07798-2013-PA/TC.

Por lo anteriormente expuesto, adujo que la sancidon impuesta mediante la
resolucidn recurrida no solo contradice el orden publico constitucional, sino
que resulta desproporcionada al no tomar en consideracién que la
contratacion se realizo fuera del ambito del Poder Legislativo, y que el 6rgano
de administracién de su representada estaba conformado por mas directores
ademas del sefior Ramon José Vicente Barua Alzamora, quien, ademas,
renuncio a dicho cargo.

Finalmente, solicité el uso de la palabra.
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Por decreto del 22 de agosto de 2024, se puso a disposicion de la Sexta Sala del
Tribunal el recurso de reconsideracién presentado por el Impugnante; asimismo,
se programo audiencia publica para el 29 del mismo mes y aio.

A través del Escrito N° 4, presentado el 26 de agosto de 2024 en la Mesa de Partes
del Tribunal, el Impugnante solicité la reprogramacién de la audiencia, debido a
gue el 29 de agosto de 2024 fue programada la audiencia publica del Expediente
N°10187/2022.TCE alas 10:30 am, en la cual se requiere estar presente con veinte
(20) minutos de antelacién para las acreditaciones y pruebas respectivas.

Mediante decreto del 26 de agosto de 2024, se accedié a lo solicitado y se
programo audiencia publica para el 3 de septiembre de 2024, la cual se realizé con
la participacién del representante del Impugnante.

ANALISIS

Es materia del presente analisis, el recurso de reconsideracién interpuesto por el
Impugnante contra lo dispuesto en la Resolucién N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de
agosto de 2024, mediante la cual se declard que aquel incurrié en responsabilidad
administrativa por la comision de la infraccidn tipificada en el literal c) del numeral
50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF.

Ahora bien, debe destacarse que todo acto administrativo goza, por principio, de
la presuncion de validez. En ese contexto, el objeto de un recurso de
reconsideraciéon no es que vuelva a reeditarse el procedimiento administrativo
que llevd a emitir la resolucién recurrida, pues ello implicaria que el tramite de
dicho recurso merezca otros plazos y etapas. Lo que busca la interposicién de un
recurso, que es sometido al mismo drgano que adoptd la decisién impugnada, es
advertirle de alguna deficiencia que haya tenido incidencia en su decisidn,
presentandole, para tal fin, elementos que no tuvo en consideracién al momento
de resolver.

Si bien un recurso de reconsideracién presentado contra una resolucidon emitida
por instancia Unica no requiere de una nueva prueba, igualmente resulta
necesario que se le indique a la autoridad cuya actuacion se invoca nuevamente,
cuales son los elementos que ameriten cambiar el sentido de lo decidido (e incluso
dejar sin efecto un acto administrativo premunido, en principio, de la presuncién
de validez), lo que supone algo mas que una reiteracién de los mismos argumentos
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que esencialmente fueron expuestos y evaluados durante el tramite que dio
origen a la resoluciéon impugnada.

Sobre la procedencia del recurso de reconsideracion.

El recurso de reconsideraciédn en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de este Tribunal, se encuentra regulado en el articulo 269
del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en adelante el Reglamento, el cual
establece que dicho recurso debe ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes de notificada o publicada la respectiva resolucién que impone
la sancidon y resuelto en el término de quince (15) dias habiles improrrogables a
partir de su presentacién sin observaciones o de la subsanacion respectiva.

En ese sentido, de forma previa al analisis sustancial de los argumentos planteados
por el Impugnante, este Colegiado debe analizar si el recurso materia de estudio
fue interpuesto oportunamente; es decir, dentro del plazo sefialado en la
normativa precitada.

Atendiendo a la norma antes glosada, asi como de la revisién de la documentacién
obrante en autos y en el sistema del Tribunal, se aprecia que la Resolucién N°
2713-2024-TCE-S6 fue notificada al Impugnante el 12 de agosto de 2024, a través
del Toma Razdn Electrénico ubicado en el portal institucional del OSCE.

En ese sentido, se advierte que el Impugnante podia interponer vdlidamente 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 19 de agosto
de 2024.

Por tanto, teniendo en cuenta que el Impugnante interpuso su respectivo recurso
de reconsideracion el 19 de agosto de 2024, el cual fue subsanado en la misma
fecha, por consiguiente, se advierte que cumple con todos los requisitos de
admisibilidad pertinentes, resultando esta procedente; de acuerdo con ello,
corresponde realizar el analisis de fondo respecto de los asuntos cuestionados.

Respecto de los argumentos del recurso de reconsideracion presentado
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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 revision de la decision ya
adoptada, por parte de la misma autoridad que emitid el acto que impugna. Para
tal efecto, el administrado somete a consideracién de esa autoridad los nuevos
elementos que considera atendibles y suficientes para revertir el sentido de la
decisién 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 expedicidon o emision 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
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 valoracién 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 reiteracion 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 funcidon de los argumentos y/o
instrumentales aportados por el Impugnante en su recurso, si existen nuevos
elementos de juicio que generen conviccidn en este Colegiado a efectos de revertir
la sancién impuesta a través de la resolucién impugnada. Debe destacarse que
todo acto administrativo goza, por principio, de la presuncidn de validez. En tal
sentido, a continuacién, se procedera a evaluar los alegatos planteados por dicho
administrado, a efectos de determinar si existe sustento suficiente para revertir,
como pretende, el sentido de la decisién adoptada.

GUZMAN NAPURI, Christian. Manual Del Procedimiento Administrativo General. Pacifico Editores, Lima, 2013.
Pag. 605.

GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 11 edicién. Buenos Aires, 2016. Tomo
4. Pag. 443.
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Sobre la presunta insuficiencia de motivacion en la Resolucion N° 2713-2024-TCE-
S6 del 12 de agosto de 2024.

El Impugnante alega que la Resolucién N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de
2024 adolece de insuficiencia en su motivacion, al no haberse valorado
correctamente los medios probatorios y argumentacidn presentados para
verificar la inexistencia de responsabilidad en la infraccidon imputada. Asimismo,
afirma que el razonamiento abordado en la mencionada resolucion para la
configuracion de la infraccién presenta incongruencias con la realidad juridica,
ademas de vulnerar el orden constitucional.

Al respecto, reitera que la interpretacion del impedimento previsto en el literal k),
en concordancia con los literales a) y h) del articulo 11.1 de la Ley, debe efectuarse
conforme a la Constitucién y al ordenamiento juridico, y que el mencionado
articulo distingue el tratamiento que otorga a los congresistas (literal a) del que
impone a sus parientes (literal h), por lo cual los altos funcionarios tienen
autoridad, capacidad de decisién y poder de influencia, mientras que sus parientes
deben verse impedidos de recibir un tratamiento que los favorezca por su relacion
familiar con la autoridad.

Igualmente, reitera que el mencionado impedimento ha sido interpretado por el
Tribunal Constitucional mediante las sentencias recaidas en los expedientes N°
03150-2017-PA/TCy N° 07798-2013-PA/TC. Asi, a través de la primera (Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020), el Tribunal
Constitucional analizo el impedimento contenido en el inciso f) del articulo 10 de
la anterior Ley de Contrataciones del Estado [Decreto Legislativo N° 1017], la cual
se mantiene vigente, por encontrarse recogido con un texto similar en los literales
a), b), h) e i) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

En torno a ello, sostiene que la referida sentencia resulta aplicable al presente
caso, en tanto analizé la aplicacion y circunscripcion del impedimento respecto al
hermano de un congresista, lo cual prevalece independientemente de que dicho
impedimento se manifieste en una etapa precontractual (presentacién de ofertas)
o en otras actuaciones, como es la inscripcidon en el Registro Nacional de
Proveedores — RNP. En tal sentido, segun la mencionada sentencia, no
corresponde ampliar el impedimento para contratar con el Estado a todo el
ambito nacional, sino Unicamente al sector al que pertenecen los congresistas, es
decir, solo al Congreso de la Republica.
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Asimismo, aduce que lo resuelto por el Tribunal Constitucional es de observancia
obligatoria para todos los érganos del sistema de justicia, seguin lo establecido en
el articulo VII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, y de
acuerdo con lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 206/2021
del 5 de febrero de 2021, recaida en el Expediente N° 01396-2017-PA/TC, pues
todas las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, en el marco de sus
facultades, son vinculantes independientemente de que cuenten o no con la
calidad de precedente. Por consiguiente, afirma que corresponde aplicar la
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020
en todos los casos en los cuales se adviertan idénticos antecedentes que conlleven
la misma consecuencia juridica, como seria el presente caso.

Por lo tanto, sostiene que la resolucion recurrida vulnera el orden constitucional y
legal, pues la interpretacidn constitucionalmente debida solo limita a los cufiados
de un congresista para contratar con el Congreso de la Republica, impedimento
gue no se extiende a otros sectores ni al ambito nacional, como se pretende
imputar en el presente caso.

En adicidn a ello, alega que los impedimentos deben ser interpretados de manera
restrictiva en tanto limitan las libertades de las personas, conforme a lo sefialado
en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0484-2009-
PA-TC; por consiguiente, en el presente caso, el impedimento atribuido a su
representada seria aplicable Unicamente al Congreso de la Republica y no al
ambito del Poder Ejecutivo al que pertenece la Entidad.

Con relacién a los argumentos antes citados, este Colegiado considera pertinente
traer a colacidn los siguientes fundamentos de la resolucidn recurrida, pues en
aquella se habria analizado lo alegado por el Impugnante:

“24. En este punto, resulta pertinente recordar que, el Tribunal de Contrataciones
del Estado, actua bajo el Principio de legalidad, previsto en el Articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG, el cual establece que las autoridades administrativas
deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.

En ese sentido, el Tribunal no puede realizar imputaciones de presunta
responsabilidad por haber contratado con el Estado estando impedido, sin que
previamente se haya verificado la existencia de indicios que den cuenta de la
presunta infraccion cometida por el proveedor imputado.
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En esa linea, en el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, se indica que
los Congresistas de la Republica estdn impedidos de ser participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas en todo proceso de contratacion publica, esto es,
dicho impedimento aplica a nivel nacional, mientras ejerzan el cargo; luego de dejar
el cargo, el impedimento subsiste hasta doce (12) meses después.

De ello, tenemos que, en la citada disposicion legal no se ha indicado que dicho
impedimento se aplique solo en el dmbito del sector de la autoridad vinculada al
supuesto de hecho infractor, por lo que, no se podria hacer esa distincion donde la
norma no la hace. En el presente caso, el impedimento previsto en el literal a) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley se extiende a todas las Entidades del Estado
a nivel nacional, incluida la Entidad convocante del presente proceso de
contratacion.

Asimismo, en el mismo sentido, el impedimento aplica al dmbito nacional también
para los parientes de los Congresistas de la Republica.

(...)
26.(...)

Sobre lo alegado, este Colegiado considera pertinente sefialar que los hechos que
fueron materia de andlisis en la Sentencia N° 1087/2020 (Expediente N° 03150-
2017-PA/TC), corresponden a una solicitud de garantia en sede constitucional
respecto de la afectacion del derecho a la libertad de contratar en el marco de un
procedimiento administrativo de aprobacion automdtica ante el Registro Nacional
de Proveedores - RNP, en razon a la vinculacién de un ciudadano con un familiar
que ocupaba el cargo de Congresista de la Republica y que, por ende, en aplicacion
de la normativa de contrataciones del Estado, legalmente, ambos estaban
impedidos para contratar con el Estado.

La situacion expuesta es distinta al caso de autos, por cuanto el supuesto de hecho
estd vinculado a una contratacion efectivamente perfeccionada y ejecutada, en la
cual el Contratista estaria inmerso en una situacion de impedimento en razon a la
vinculacion familiar de un miembro de su drgano de administracion (cufiado) con
un funcionario publico [Congresista de la Republica]; asimismo, a ello se suma el
hecho que la sentencia del Tribunal Constitucional sélo tiene alcance respecto del
ciudadano que la promueve, tal como en ella misma se indica, y respecto de una
situacion en concreto que ha sido considerada como de afectacion al derecho
fundamental a contratar.

Asimismo, cabe indicar que la Sentencia N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020,

dictada en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC LIMA, se emitié en el marco de un
proceso de amparo (con efectos para el caso discutido en dicho proceso), por lo que
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no se desprende la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 11 de la Ley N°
30225. Ademads, debe tenerse en cuenta que, a partir de la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC, no es posible
entender la inaplicacion o derogacion de los impedimentos consignados en el
articulo 11 de la Ley, pues ello no fluye en ningtn extremo del texto de la citada
sentencia, ni corresponderia debido a la naturaleza de un proceso de amparo
(distinto a un proceso de inconstitucionalidad).

En tal sentido, este Tribunal, en estricta observancia del principio de legalidad, tiene
la facultad y la obligacion hacer cumplir la normativa de contrataciones del Estado
conforme al mandato legal que ello dispone. Asi, de conformidad con lo establecido
en el numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, el Tribunal tiene competencia para
determinar responsabilidad administrativa y sancionar las conductas infractoras
cometidas por los proveedores, participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas.

Asimismo, cabe reiterar que en el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la
Ley, se indica que los Congresistas de la Republica estdn impedidos de ser
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas en todo proceso de
contratacion publica, esto es, a nivel nacional, mientras ejerzan el cargo; luego de
dejar el cargo, el impedimento subsiste hasta doce (12) meses después de haber
dejado el mismo, sin que se haya indicado que dicho impedimento es solo en el
dmbito de su sector. En el presente caso, el impedimento se extiende a todas las
Entidades a nivel nacional, incluida la Entidad.

(...)” (Sic)

Conforme a lo anterior, se verifica que, en la resolucidn recurrida, este Colegiado
tomo en consideracion los argumentos del Impugnante referidos a: i) la supuesta
distincion establecida en el articulo 11 de la Ley, referida al tratamiento que otorga
a los congresistas (literal a) del que impone a sus parientes (literal h); y ii) lo
resuelto en el marco de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del
6 de noviembre de 2020, recaida en el Expediente N° 03150-2017-PA/TC.

Sin perjuicio de ello, y en concordancia con lo sefialado en el fundamento 24 de la
resolucion recurrida, debe tenerse presente que el literal a) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley no establece que el impedimento para contratar con el
Estado, recaido sobre los Congresistas de la Republica, aplique solo en el dmbito
del sector de la autoridad vinculada al supuesto de hecho infractor, sino que dichas
autoridades estan impedidas de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en todo proceso de contratacién publica, por lo que dicho
impedimento aplica a nivel nacional, mientras ejerzan el cargo y hasta doce (12)
meses después de haberlo dejado, impedimento que aplica en el mismo ambito
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para sus parientes, conforme a lo dispuesto en el literal h) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley.

Por consiguiente, y en virtud al principio de legalidad previsto en el articulo IV del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG, el cual vincula las actuaciones de este
Tribunal, no resulta posible realizar una distincidn no contemplada en la norma
objeto de analisis.

Asimismo, es preciso indicar que dicha interpretacién fue recogida por el Acuerdo
de Sala Plena N° 003-2022/TCE, el cual graficamente, respecto al impedimento
materia de cuestionamiento sefiala lo siguiente:

Sujetos impedidos Personas A : z "
(Numeral 11.1 del impedidas Ambito de:iltr:rr;?al)mento del

articulo 11 de la Ley) segun literal h)

en relacion a Durante el
su vinculacion ejercicio Hasta 12 meses
N - con los sujetos delcargo dedejar el cargo
Literal Sujeto impedidos en los del - i del d
literales sujeto a) sujeto a) y b)
a) y b) y b)
Presidente y
Vicepresidentes
de laRepublica
Congresistas de la
Republica
Jueces Supremos Conyuge,

a) L24 conviviente o Todo proceso de
Titulares y los parientes Todo contrataciéon
miembros hasta elsegundo || proceso de
delérgano grado de contrataciéon

colegiado de consanguinidad o
los Organismos afinidad.
Constitucionales
Autébnomos
Ministros y Procesos de
b) Viceministrosde contrataciéonen el
Estado ambito del sector

*Extraido del Acuerdo de Sala Plena N° 003-2022/TCE

Sobre ello, el mismo Acuerdo, en el fundamento tres (3) de su analisis establece
que: “sobre la frase “en todo proceso de contratacion”, ndtese que la normativa
no establece alguna excepcion, por lo que es correcto afirmar que dicho extremo
del impedimento da cuenta de todos los procesos de contratacion desarrollados
por todas las entidades publicas a nivel nacional.”

En tal sentido, corresponde confirmar que los parientes de los Congresistas de la
Republica se encuentran impedidos de contratar con el Estado, en todo proceso
de contratacién a nivel nacional mientras estos se encuentren el cargo,
precisamente como ha ocurrido en el presente caso, por lo que apartarse de dicho
criterio contravendria el principio de legalidad y tipicidad por parte de este
Colegiado.
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Sin perjuicio de lo sefialado en la Resolucién recurrida con relacidn a las Sentencias
resefiadas por el Impugnante, las cuales darian cuenta sobre la interpretacién
constitucional del impedimento materia de andlisis; este colegiado estima
pertinente traer a colacion lo establecido en la Sentencia del Tribunal
Constitucional del 18 de marzo de 2014, recaida en el Expediente N° 4293-2012-
PA/TC, la cual constituye precedente de observancia obligatoria, referida a la
demanda presentada por el proveedor Consorcio Requena en contra del Tribunal
de Contrataciones del Estado, a través de la cual el Tribunal Constitucional sefial6
lo siguiente:

“1..)

34. Atendiendo a lo expuesto, el Tribunal Constitucional llega a la conclusion de que
tal precedente desnaturaliza una competencia otorgada por la Constitucion al
extender su ejercicio a quienes no estdn incursos en la funcion jurisdiccional y que,
conforme a la Constitucion, carecen de competencia para ejercer el control difuso
de constitucionalidad. En consecuencia, en ningun caso, los tribunales
administrativos tienen la competencia, facultad o potestad de ejercer tal atribucion,
por lo que corresponde dejar sin efecto el precedente vinculante citado.

35. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que conceder facultades
a los tribunales administrativos para ejercer el control difuso lleva a quebrar el
equilibrio entre democracia y constitucionalismo, al permitir que quien por imperio
de la Constitucion no posee legitimidad directa y expresa pueda hacer ineficaces las
normas juridicas vigentes, a lo que se afiade que puede ocurrir que muchas de tales
actuaciones no sean objeto de revision por érgano jurisdiccional alguno, en caso no
se cuestione el resultado de un procedimiento administrativo.

No obstante ello, los alcances de este pronunciamiento no enervan las obligaciones
derivadas de los articulos 38°, 44° y 51° de la Constitucion, tanto para los
ciudadanos como para la Administracion Publica, en lo que sea pertinente en cada
caso concreto.

36. De hecho, no se trata de que la Administracion Publica pueda actuar sin ningun
limite o unicamente teniendo como tal a la ley, como tradicionalmente ha ocurrido,
sino que su actuacion debe enmarcarse en el contexto de un Estado de derecho
(articulo 3°, Constitucion), y estd condicionada en cuanto a su propia validez, al
respecto de la Constitucion, los principios constitucionales y, en particular, a la
observancia de los derechos fundamentales. Aun a riesgo de ser redundantes, debe
resaltarse el sometimiento de la Administracion Publica a la Constitucion; esto es,
la_obligatoriedad de respetar durante la tramitacion de los procedimientos
administrativos tanto los derechos fundamentales como las garantias procesales
correspondientes (derecho al debido proceso, derecho de defensa, etc.) asi como de
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los principios constitucionales que lo conforman (legalidad, razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad, etc.).

(...)” (Sic)
(El subrayado es agregado)

Conforme a ello, y toda vez que este Tribunal tiene la naturaleza juridica de
tribunal administrativo, su actuacidon debe estar sometida al imperio de la Ley,
cuya observancia y aplicacién resulta de cardcter imperativo y obligatorio,
restando cualquier posibilidad de proceder a su inaplicacion en algin caso en
concreto.

Por lo tanto, este Tribunal no se encuentra facultado por ley para aplicar el control
difuso de las normas legales en los casos que son de su competencia, como se
pretenderia en el presente caso, al cuestionar el ambito [todo procedimiento de
seleccidn a nivel nacional] en el que se aplica el impedimento contemplado en el
literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, en virtud del pronunciamiento
emitido en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de
noviembre de 2020 [Expediente N° 03150-2017-PA/TC].

En tal sentido, toda vez que las actuaciones de este Tribunal se encuentran
delimitadas por el principio de legalidad, y que del pronunciamiento emitido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1087/2020 del 6 de noviembre de 2020
no se desprende ninguna declaracion que restrinja la aplicacion de los
impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley, mads alla de la situacién
concreta analizada por el Tribunal Constitucional, corresponde a este Tribunal
determinar la responsabilidad administrativa del Impugnante por la comisién de
la infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, de
conformidad con los supuestos de aplicacion [parientes de Congresistas de la
Republica] y circunscripcion [todo procedimiento de seleccion a nivel nacional]
establecidos en las normas correspondientes al impedimento imputado, es decir,
el literal k) en concordancia con los literales a) y h) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley.

Por otro lado, respecto a que los impedimentos deben ser interpretados de
manera restrictiva al limitar las libertades de las personas, corresponde sefialar
gue en la Resolucidn recurrida se efectud un andlisis sin realizar una interpretacion
analégica de supuestos que no se encontraban expresamente contemplados en la
normativa de contrataciones del Estado; pues realizar dicho sistema de analisis
(analdgica) contravendria la naturaleza misma de la norma; asimismo,
corresponde sefialar que ello fue ampliamente analizado en la Sentencia del
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Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0484-2009-PA-TC, la cual
precisamente fue aludida por el Impugnante®.

Por lo anteriormente expuesto, se advierte que, en virtud del principio de
legalidad, en la Resolucién recurrida, se analizé y actué de conformidad con las
facultades y obligaciones establecidas en el numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,
toda vez que el impedimento contemplado en el literal k) en concordancia con los
literales a) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, cuya aplicacién no ha
sido restringida mediante los mecanismos constitucionales correspondientes, fue
interpretado y aplicado por el Tribunal de manera restrictiva, de acuerdo con los
supuestos establecidos taxativamente en la mencionada norma.

En consecuencia, este extremo de los argumentos expuestos por el Impugnante
en su recurso de reconsideracién no constituyen nuevos elementos que
evidencien que la infraccién determinada en la resolucidén recurrida no se ha
configurado, menos aln en una supuesta falta de motivacion.

En cuanto a la presunta vulneracion del principio de proporcionalidad

Por otro lado, el Impugnante sostiene que, a fin de no privar injustificadamente a
las entidades publicas de los agentes econdmicos relevantes para su
aprovisionamiento, las limitaciones de los derechos fundamentales deben
aplicarse de manera restrictiva y observando el principio de proporcionalidad, de
acuerdo a los intereses que se pretenden proteger en el ambito de la contratacion
publica vy la justificacion de la medida a imponer.

En ese sentido, alega que correspondia a este Tribunal realizar el test de
proporcionalidad al momento de aplicar el impedimento analizado en el presente
caso, tomando en consideracidn que la contratacion perfeccionada con la Entidad
se produjo fuera del ambito del Poder Legislativo.

“El Tribunal Constitucional, en diversas oportunidades, ha sostenido, sobre la base del principio general de
libertad, que el ser humano, en principio, es libre para realizar todo aquello que no esté prohibido en virtud de
una ley, ni obligado de hacer aquello que la ley no manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los derechos
fundamentales sélo pueden establecerse respetando el principio de legalidad, la_interpretacion de una
limitacién legalmente impuesta, deberd ademds, realizarse en términos necesariamente restrictivos,
encontrdndose vedada la interpretacion analdgica, in malam partem, de las normas que restrinjan derechos.
Ese es el sentido general con el que debe entenderse el articulo 139°, inciso 9) de la Constitucion, segtn el cual
constituye uno de los principios que informan el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pero también un derecho
subjetivo constitucional de los justiciables, “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las
normas que restrinjan derechos {(...)". (Sic)

(El subrayado es agregado)
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En relacion a ello, cabe sefialar que, de acuerdo con el numeral 59.1 del articulo
59 de la Ley, el Tribunal de Contrataciones del Estado tiene como funciones aplicar
sanciones de multa, inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores,
participantes, postores, contratistas y residentes y supervisores de obra, segun
corresponda a cada caso, para la cual, la normativa de contrataciones del Estado
ha tipificado un conjunto de supuestos de hechos que son considerados infraccién
administrativa, comprendiendo, entre ellos, la contratacién con el Estado a pesar
de encontrarse impedido o las declaraciones inexactas que afirman no estar
incursos en dicha situacion.

Asimismo, y conforme a lo expuesto en fundamentos anteriores, debe tenerse
presente que este Tribunal no se encuentra facultado por ley para aplicar el
control difuso de las normas legales en casos de su competencia, segun lo
establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de marzo de 2014,
recaida en el Expediente N° 4293-2012-PA/TC, y que el impedimento materia de
analisis, cuya inconstitucionalidad o inaplicaciéon general no han sido
determinadas a través de los mecanismos constitucionales correspondientes,
contempla supuestos especificos de aplicacién [parientes de Congresistas de la
Republica] y circunscripcidn [todo procedimiento de seleccion a nivel nacional],
establecidos de manera taxativa en el literal k) en concordancia con los literales a)
y h) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

Asimismo, como ya se menciond de manera precedente, corresponde indicar que
este Tribunal en virtud de sus facultades y atribuciones, no puede realizar una
interpretacion del alcance de los impedimentos descritos en la Ley, pues dicho
precepto normativo, contiene en si mismo los alcances y el tiempo de su
aplicacion, prueba de ello es que algunos literales del numeral 11.1 del articulo 11
de la Ley, delimitan adn mas la aplicacidn de su alcance, en un dmbito territorial o
incluso a la misma entidad a la que pertenecen (como por ejemplo los literales d)
y e)); por tanto, este Colegiado se encuentra facultado de aplicar la
proporcionalidad del alcance de los impedimentos, en estricta observancia de la
norma que los prevé.

En virtud de ello, este Colegiado advierte que el pronunciamiento emitido en la
resolucidon recurrida se efectud en estricto cumplimiento del principio de
legalidad, al haberse aplicado restrictivamente el impedimento contemplado en
el literal k) en concordancia con los literales a) y h) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley, considerando todos los supuestos establecidos en la normativa de
contrataciones con el Estado.
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Por consiguiente, la incorporacidon de supuestos o criterios ajenos a la norma
correspondiente, conllevaria la inaplicacion de wuna disposicion sobre
impedimentos expresamente tipificada en la normativa de contrataciones del
Estado, y por ello, un incumplimiento injustificado de las funciones del Tribunal
establecidas en el numeral 59.1 del articulo 59 de la Ley.

En consecuencia, no se evidencia nuevos argumentos o medios probatorios que
acrediten la vulneracion del principio de proporcionalidad en el presente caso.

Respecto a la presunta vulneracion de los principios de la contratacion estatal.

Finalmente, el Impugnante sostiene que la prohibicién de contratar a los agentes
econdmicos afecta tanto o mas al interés publico que a los propios proveedores
sancionados, al impedir a las entidades publicas contratar con determinados
agentes debido a la reduccién de la participacién efectiva en el mercado de
compras publicas, lo cual restringe el acceso a bienes y servicios, fortalece la
formacion de oligopolios, incrementa los precios, crea condiciones para la colisidn
de los pocos agentes que quedan en el mercado, entre otros.

Igualmente, refiere que el Tribunal Constitucional ha manifestado que la arbitraria
interpretacion del impedimento bajo analisis contraviene los principios de libre
concurrencia y de competencia, asi como los principios de presuncion de licitud,
inocencia y proporcionalidad por la mera aplicacion mecdanica de los
impedimentos, sin observar la realidad factica y juridica, conforme a lo sefialado
en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 07798-
2013-PA/TC.

Por lo tanto, aduce que la sancién impuesta mediante la resolucién recurrida no
solo contradice el orden publico constitucional, sino que resulta desproporcionada
al no tomar en consideracién que la contratacién se realizé fuera del dmbito del
Poder Legislativo, y que el érgano de administracidon de su representada estaba
conformado por mds directores ademas del sefior Ramoén José Vicente Barua
Alzamora, quien, ademas, renuncié a dicho cargo.

En torno a ello, debe tenerse presente que, si bien la normativa de contrataciones
del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad que toda persona
natural o juridica pueda participar en condiciones de igualdad durante los
procedimientos de seleccidon que llevan a cabo las Entidades del Estado, en virtud
de los principios de libertad de concurrencia, igualdad de trato y competencia
contemplados en el articulo 2 de la Ley, dicha libertad de participacion de postores
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en condiciones de igualdad constituye, a su vez, el fundamento para establecer
restricciones a la libre concurrencia en los procedimientos de seleccion, pues la
participaciéon de determinadas personas o funcionarios podria afectar la
transparencia, imparcialidad y libre competencia en los procedimientos de
seleccidn, en razén a la naturaleza de sus atribuciones o por la condicién que
ostentan.

Por ese motivo, el articulo 11 de la Ley dispone una serie de impedimentos para
participar en un procedimiento de seleccion y/o para contratar con el Estado, a fin
de salvaguardar el cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad
de trato y competencia que deben prevalecer en dichos procedimientos llevados
a cabo por las Entidades, los cuales deben ser interpretados de manera estricta.

Por otro lado, el principio de licitud aludido por el Impugnante establece el deber
de las entidades de presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario, lo que significa que si la
Administracién, “en el curso del procedimiento administrativo no se llega a formar
la conviccidn de la ilicitud del acto y de la culpabilidad del administrado, se impone
el mandato de absolucion implicito que esta presuncion conlleva (in dubio pro reo).
En todos los casos de inexistencia de prueba necesaria para destruir la presuncion
de inocencia, incluyendo la duda razonable, obliga a la absolucion del

administrado™®.

En virtud de ello, se verifica que en los fundamentos 8 al 22 de la resolucién
recurrida, se realizé el analisis de los elementos y medios probatorios obrantes en
el expediente administrativo, a fin de determinar si el Impugnante habria
contratado con el Estado encontrandose inmerso en el impedimento establecido
en el literal k) en concordancia con los literales a) y h) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley.

Por consiguiente, no se evidencian nuevos elementos o medios probatorios que
acrediten la vulneracion de alguno de los principios de la contratacién publica, en
el marco de la Resolucién N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024.

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 resolucidn recurrida, ni se han desvirtuado los argumentos expuestos
por los cuales fue sancionado el Impugnante, corresponde declarar infundado el

Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. 2008. Sétima
Edicién. Gaceta Juridica S.A.C, p.670
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recurso de reconsideracidon interpuesto, confirmandose los extremos de la
Resolucién N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024, por lo que corresponde
ejecutar la garantia presentada para la interposicion del recurso de
reconsideraciéon, debiéndose disponer que la Secretaria del Tribunal registre la
sancion en el médulo informatico correspondiente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Mariela Nereida
Sifuentes Huamadn y la intervencidon de los vocales Paola Saavedra Alburqueque y
Jefferson Augusto Bocanegra Diaz, atendiendo a la conformacién de la Sexta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° D000103-
2024- OSCE-PRE del 1 de julio de 2024, publicada el 2 del mismo mes y afio en el Diario
Oficial “El Peruano”, y en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, asi como los articulos 20 y 21 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por el Decreto Supremo N° 076-2016-EF
del 7 de abril de 2016; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate
correspondiente, por unanimidad

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar INFUNDADO el recurso de reconsideracion interpuesto por el proveedor
ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) (AHORA INRETAIL PHARMA S.A)
contra la Resolucion N° 2713-2024-TCE-S6 del 12 de agosto de 2024, 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 médulo informatico correspondiente.

3. Ejecutar la garantia presentada por la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N°
20331066703) (AHORA INRETAIL PHARMA S.A), por la interposicidn del recurso

de reconsideracion.

4, Dar por agotada la via administrativa y archivar el presente expediente.
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Registrese, comuniquese y publiquese

PAOLA SAAVEDRA ALBURQUEQUE JEFFERSON AUGUSTO BOCANEGRA DIAZ
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

MARIELA NEREIDA SIFUENTES HUAMAN
PRESIDENTA
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.
Sifuentes Huaman.
Saavedra Alburqueque.
Bocanegra Diaz.
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