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Sumilla:  “Dicha adquisicion no constituye una contratacion
sujeta al dmbito de la Ley de Contrataciones del
Estado, y no cabe interpretar que estd comprendida
de manera general en el literal a) del numeral 5.1 del
articulo 5 de la Ley, referido a las contrataciones
iguales o menores a 8 UlTs, ya que cuenta con una
naturaleza especifica y particular, que no ha sido
contemplada por el legislador como un supuesto
expreso pasible de sancion por parte de este
Tribunal”

Lima, 20 de setiembre de 2024.

VISTO en sesion de fecha 20 de setiembre de 2024 de la Quinta Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 9796/2022.TCE, el procedimiento
administrativo sancionador instaurado contra la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C.
N° 20331066703) (ahora INRETAIL PHARMA S.A.), por su presunta responsabilidad al
haber contratado con el Estado, estando impedimento para ello, en el marco de
la Adquisicion por fondo fijo suministros N° 001-021-31124, emitida por la
CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y AVIACION COMERCIAL S. A. - CORPAC,
atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. El 7 de setiembre de 2020, la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y
AVIACION COMERCIAL S. A. - CORPAC, en lo sucesivo la Entidad, emitid la
Adquisicion por fondo fijo suministros N° 001-021-31124 a favor de la empresa
ECKERD PERU S.A. [ahora INRETAIL PHARMA S.A.] en lo sucesivo el Contratista,
por el importe de S/ 50.00 (cincuenta con 00/100 soles), en adelante la
Adquisicién por fondo fijo suministros.

Dicha adquisicidn se realizé bajo la vigencia del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N2 344-2018- EF, en lo sucesivo el Reglamento.

1 Obrante a folio 58 del anexo adjunto al decreto de inicio del 23 de mayo de 2024.
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2. Mediante Memorando N° DO000777-2022-OSCE-DGR2 presentado el 19 de
diciembre de 20222 en la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del
Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la Direccién de Gestién de Riesgos del OSCE
remitié el Dictamen N° 353- 2022/DGR-SIRE del 7 de diciembre de 20223, a través
del cual comunicé que el Contratista habria incurrido en infraccién administrativa
al contratar con el Estado encontrandose impedido para ello, senalando
principalmente lo siguiente:

eDe la revision de la informaciéon obtenida en el portal del Jurado
Nacional de Elecciones (JNE) y del portal web del Congreso de la
Republica, el sefior Gino Francisco Costa Santoalla fue elegido
Congresista de la Republica en el Proceso de Elecciones Generales 2016
y en las elecciones Congresales Extraordinarias 2020 para completar el
periodo legislativo 2016-2021, habiendo desempefiado dicho cargo
desde el 26 de julio de 2016 hasta el 27 de julio de 2021.

e En consecuencia, el sefior Gino Francisco Costa Santoalla se encontré
impedido de contratar con el Estado a nivel nacional, desde el 26 de julio
de 2016 hasta el 27 de julio de 2021; siendo que dicho impedimento se
extendido hasta doce (12) meses después del cese del cargo de
Congresista de la Republica, esto es, hasta el 27 de julio de 2022.

e De la informacion consignada por el Congresista de la Republica en la
Declaracién Jurada de Intereses de la Contraloria General de Ia
Republica, se aprecia que el sefior Ramoén José Vicente Barua Alzamora
es su cunado.

e Por consiguiente, el/la cdnyuge, conviviente y los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad del sefior Gino Francisco
Costa Santoalla, se encontraron impedidos de contratar con el Estado a
nivel nacional durante el tiempo que este ultimo desempefid el cargo
de Congresista de la Republica y hasta doce (12) meses después del cese
de dicho cargo, esto es, en el periodo de tiempo comprendido desde el
26 de julio de 2016 hasta el 27 de julio de 2022.

e En relacion con ello, es importante mencionar que, segun la informacién
declarada ante el RNP, la cual puede visualizarse en el Buscador de

2 Obrante a folio 2 anexo adjunto al decreto de inicio del 23 de mayo de 2024.
3 Obrante a folios 4 al 29 anexo adjunto al decreto de inicio del 23 de mayo de 2024.
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Proveedores del Estado de CONOSCE, se aprecia que el Contratista tiene
como integrante del érgano de administracion al sefior Ramdn José
Vicente Barua Alzamora.

e En ese sentido, considerando lo dispuesto en el articulo 11 del TUO de
la Ley; y, en la medida que de acuerdo a la informacién obrante en el
RNP - cuya actualizacién es de exclusiva responsabilidad de los
proveedores- se aprecia que el Contratista tendria como director al
sefior Ramon José Vicente Barua Alzamora, pese a que tiene parentesco
de segundo grado afinidad (cuifiado) con el ex congresista Gino
Francisco Costa Santolalla, quien se encontraba impedido de contratar
con el Estado durante el tiempo que desempeiio el cargo de Congresista
de la Republica y hasta doce (12) meses de culminadas dichas funciones,
esto es, en el periodo de tiempo comprendido desde el 26 de julio de
2016 hasta el 27 de julio de 2022.

3. Por decreto del 15 de abril de 20244, de manera previa al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, se corrid traslado a la Entidad, a fin que, entre otros
documentos, remita la siguiente informacion:

- UnInforme Técnico Legal sobre la procedencia y supuesta responsabilidad de
la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) [ahora INRETAIL
PHARMA S.A], en la supuesta comisidén de la infraccién consistente en
contratar con el Estado estando impedido conforme a Ley, debiendo sefialar
de forma clara y precisa en cual(es) de lo(s) supuesto(s) previsto(s) en el
numeral 11.1 del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-
2019-EF, norma vigente a la fecha de emitirse Orden de Compra N° 31124-
2020-ADMI del 7.09.2020, estaria inmersa la citada persona.

Asimismo, sirvase informar: i) si la Orden de Compra N° 31124-2020-ADMI
del 7.09.2020, corresponde a una contratacién perfeccionada por tratarse de
un supuesto excluido previsto en el literal a) del articulo 5 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N°082-2019; ii) si deviene de un procedimiento de
seleccion; o, iii) de un Unico contrato; de ser el caso, indicar cuales y cuantas

4 Obrante a folios 33 al 36 del expediente administrativo en formato PDF.
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son las 6rdenes de compra derivadas de dicho procedimiento de seleccién o
de ese Unico contrato.

- Copia legible de la Orden de Compra N° 31124-2020-ADMI del 7.09.2020,
emitida a favor de la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N°
20331066703) [ahora INRETAIL PHARMA S.A.].

- Copia legible de la recepcién de la Orden de Compra N° 31124-2020-
ADMI del 7.09.2020, donde se aprecie que fue debidamente recibida por
el(la) proveedor(a).

En caso la Orden de Compra N° 31124-2020-ADMI del 7.09.2020 haya sido
enviada al mencionado proveedor por correo electrénico, sirvase remitir
copia de éste, asi como la respectiva constancia de recepcidn, donde se pueda
advertir la fecha en la que fue recibida, asi como las direcciones electrénicas
de la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) [ahora
INRETAIL PHARMA S.A.] y de la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS
Y AVIACION COMERCIALS. A. - CORPAC.

En caso la referida Orden de Compra N° 31124-2020-ADMI del 7.09.2020
haya sido emitida en el marco de un procedimiento de seleccién de un uUnico
contrato, debera remitir copia legible de todas las ordenes de
compra/servicio emitidas por vuestra representada a favor de la empresa
ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) [ahora INRETAIL PHARMA
S.A.] que deriven de éste, adjuntando el referido contrato.

Sefalar si la supuesta infractora presentd para efectos de su contratacion
algln anexo o declaracion jurada, mediante el cual, haya manifestado no
tener impedimento para contratar con el Estado; de ser asi, cumpla con
adjuntar dicha documentacion, debiendo acreditar la oportunidad en la que
fue recibida por la Entidad. Asimismo, debera informar si con la presentacién
de dicho documento generd un perjuicio y/o dafio a la Entidad.

Copia legible del expediente de contratacion, el cual deberd incluir los
siguientes documentos:

= Cotizacidn y/u oferta presentada por la empresa ECKERD PERU S.A. (con
R.U.C. N° 20331066703) [ahora INRETAIL PHARMA S.A.], debidamente
ordenada y foliada.

= Documento mediante el cual presenté la referida cotizacidn y/u oferta,
en el cual se pueda advertir el sello de recepcién de la Entidad.
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En caso la cotizacién y/u oferta fue recibida de manera electrénica debera
remitir copia del correo electronico donde se pueda advertir la fecha de
remision de la misma, asi como las direcciones electrénicas de la empresa
ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) [ahora INRETAIL PHARMA
S.A] y de la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y AVIACION
COMERCIAL S. A. - CORPAC. - Copia del poder o de la resolucion de
nombramiento del representante de la Entidad.

= Asimismo, incluir los documentos de cumplimiento de la prestacion,
comprobantes de pago, constancias de prestacion, documentos de
caracter financiero emitidos por las dependencias que intervienen en el
ciclo del gasto publico de la Entidad, entre otros, que acrediten la
ejecucion del contrato.

- Copia del poder o de la resolucion de nombramiento del representante de la
Entidad.

4, Mediante documento denominado MTC/CORPAC S.A. AALC.27.2024.C °del 13 de
mayo de 2024, la Entidad remitié la informacion solicitada con Decreto del 15 de
abril de 2024 y adjuntd, entre otros, el Informe N° GAJ.AALC.230.24024.1° a través
del cual, sefiala, principalmente lo siguiente:

e Que, las compras fueron realizadas con el fondo fijo asignado, las cuales
no cuentan con el mismo proceso de una compra regular, motivo por el
cual no existe documentacion mas alld que de la orden de compra y la
factura.

5. A través del Decreto del 23 de mayo de 2024/, se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra el Contratista por su supuesta responsabilidad
al haber contratado con el Estado, estando en el supuesto de impedimento
previsto en el literal k) en concordancia con los literales h) y a) del numeral 11.1
del articulo 11 del TUO de la Ley, en el marco de la contratacién derivada de la
Adquisicién por fondo fijo suministros.

Asimismo, se otorgd a el Contratista el plazo de diez (10) dias habiles a fin que

5> Obrante a folios 47 al 46 del expediente administrativo en formato PDF.
6 Obrante a folios 48 al 449 del expediente administrativo en formato PDF.

7 Obrante a folios 86 al 90 del expediente administrativo en formato PDF.
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formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la
documentacién obrante en autos.

6. Mediante Decreto del 31 de mayo de 2024, se dispuso notificar al Contratista a su
domicilio consignado en el Registro Unico de Contribuyente de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT,
puesto que, de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP) se
advierte que la empresa en mencidn no cuenta con inscripcidn vigente en el RNP
de los registros de bienes y servicios, al haber caducado el 29 de noviembre de
2022.

7. Con escrito N°1, presentado el 6 de junio de 2024 ante el Tribunal el Contratista,
presento sus descargos, a través del cual seiialé lo siguiente:

e El OSCE ha interpretado equivocadamente los impedimentos,
especificamente que los cufiados de un congresista estdan impedidos de
contratar con “todas” las entidades del Estado hasta doce meses después
de haber dejado el cargo.

e Lo anterior vulnera el orden constitucional y legal, desconociendo lo
expuesto por el Tribunal Constitucional (TC) y el Tribunal de
Contrataciones del Estado (TCE), ya que la interpretacion
constitucionalmente adecuada, solo limita a los cufiados de un
congresista para contratar con el Congreso de la Republica, este
impedimento no se extiende a otros sectores ni al ambito nacional, como
pretende imputar el OSCE.

e ElTribunal Constitucional ha fijado la interpretacién constitucionalmente
adecuada de los impedimentos previstos en el articulo 11.1,
particularmente los abordados en el presente caso, en la STC N° 03150-
2017-PA/TC, publicada el 31 de diciembre de 2020, criterio inicialmente
desarrollado en la STC N° 07798-2013-PA/TC, publicada el 17 de
diciembre de 2019.

e La STC N° 03150-2017-PA/TC analiza el impedimento contenido en el
inciso f) del articulo 10 de la anterior Ley de Contrataciones del Estado
(regulada por Decreto Legislativo N° 1017), que segun el Tribunal
Constitucional (FJ 10) se mantiene vigente por estar recogido con un
texto similar en el actual articulo 11.1, incisos a), b), h) e i) de la Ley. La
sentencia analiza los alcances de este impedimento respecto del
hermano de un congresista, y resulta perfectamente aplicable a nuestro
caso.
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e El Tribunal Constitucional ha fijado la interpretacion constitucionalmente
adecuada del impedimento previsto en la Ley del pariente de un
congresista, para contratar con entidades del Estado, este criterio fue
acogido por el Tribunal, quien tiene la competencia para sancionar a los
contratistas en los casos que correspondan. En consecuencia, el
impedimento para contratar solo se limita al dmbito del sector
respectivo, es decir, para contratar con el Congreso de la Republica. Tal
limitacidn solo se presentaria mientras el pariente (cufiado) pertenezca a
un organo de administracién de la persona juridica.

e El sefior Barua integra el érgano de direccion con mas directores en su
representada, por ende, no puede atribuirse que por si mismo ostente
poder o influencia en la empresa que pueda generar dudas razonables de
su comportamiento en el mercado; por el contrario, las propias politicas
de la empresa prohiben este tipo de practicas y, mds aun, fue diligente
en el cumplimiento de la norma evitando contratacién con el sector y en
el tiempo establecido, es decir, con el Congreso de la Republica y en el
periodo legislativo del sefior Costa.

e La interpretacion segun la cual su representada esta incurso en un
impedimento para contratar vulnera nuestro derecho fundamental a
contratar con el Estado en condiciones de igualdad, reconocido por el
articulo 2 numeral 14 y articulo 62, en concordancia con el articulo 2
numeral 2 de la Constitucidén, pues nos imponen un arbitrario
impedimento por el hecho que un director (que ya no ostenta tal
condicién) sea cuiiado de un congresista.

e Lainconstitucional interpretacién de “la norma que fija el impedimento
para contratar con el Estado a familiares y parientes cercanos (...)
constituye una limitacién al derecho a la libertad de contratacién del
recurrente, pues (...), no puede contratar con el Estado” (STC N° 03150-
2017-PA/TC, FJ 19). En rigor, el impedimento carece de un analisis de
razonabilidad, al aplicarse a todo el ambito nacional a su representada
por tener dentro de su organizacién (libertad que también recoge la
Constitucion) a un Director, pariente por afinidad, de un congresista de
la Republica; cuando deberia aplicarse Unicamente a este sector
especifico.

e Su representada no ha realizado contratacién con el Congreso de la
Republica durante el periodo legislativo del sefior Costa e incluso un ano
después; ademas, aceptd la renuncia irrevocable del sefior Barua como
medidas de cumplimiento y diligencia, respectivamente, de las leyes de
contratacién administrativa peruana. No obstante, el OSCE, bajo un juicio
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desproporcionado, pretende imponer una sancion a su representada su
libertad de contratar, derecho de igualdad y, sobre todo, afectando el
principio de concurrencia, propio de la contratacion estatal, al entender
erradamente que las personas que ostentan algun poder u drgano de
administracion en una persona juridica, y son parientes por afinidad de
un congresista, generan un impedimento en el ambito nacional, cuando
a todas luces el "ambito de influencia no es tal" o solo se restringe al
referido Congreso.

e Solo seria razonable tal impedimento si la contratacion se hubiera
realizado con el Congreso de la Republica, la finalidad 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. Este impedimento no se puede
extender a las contrataciones que haya realizado o pudiera realizarse con
otra entidad estatal. Asi lo ha entendido la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado en la ya mencionada Resolucion N° 0125-
2021-TCE-S3 del 18 de enero del 2021.

e Al respecto, conviene precisar que no seria correcto considerar que solo
las Sentencias del TC que tienen en forma expresa la calidad de
precedente vinculante, en aplicacién del articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, establecen criterios interpretativos
gue podrian obligar a la Administracion Publica. Los mismos
fundamentos que justifican la figura de los precedentes vinculantes, esto
es la necesidad de garantizar el principio de seguridad juridica y el
derecho a la igualdad ante la Ley, también sirve de sustento para que la
doctrina constitucional que emana de sus sentencias, aunque no tenga
formalmente la calidad de jurisprudencia vinculante, sea de obligatoria
referencia y orientacion en el desarrollo de las funciones que cumple al
Administracién Publica.

e En ese sentido, en el caso concreto, el OSCE no puede extender la
aplicaciéon de los impedimentos al ambito nacional, cuando el maximo
interprete ha sefialado que estos solo se configuran en el sector
especifico, lo mismo ha sido recogido en la norma legal cuando sefiala:
"en el dmbito y tiempo establecido", aunado a ello, dicho criterio ha sido
recogido por el Tribunal.

e El sefior Barua al sefior cuiiado del sefior Costa y ostentar el cargo de
director de su representada, solo generaba impedimento a la empresa
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; ademads, como ya se ha identificado previamente, su
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poder de direccidn era en conjunto con otros directores y no tal para
generar influencia en las compras publicas. Asimismo, no se ha verificado
que se realicen contrataciones con el Congreso, ello en respeto irrestricto
a la normativa de contrataciones.

e En el presente caso, se observa que la contratacién se realizé con una
empresa publica "CORPAC", distinta y no perteneciente al ambito del
poder legislativo (Congreso de la Republica), sino mas bien en el dmbito
de un poder territorial local (no nacional), como es CORPAC; por lo cual,
la imputacidn carece de razonabilidad y justificacién; por el contrario,
merma los derechos de empresa e igualdad que le corresponden a su
representada, bajo imputaciones que carecen de solidez legal.

e Por otro lado, debemos sefialar que el sefior Barua desde el 2021 no es
su director, tal como consta en el Asiento N° D0O0016 de la Partida N°
02008432, donde se verifica su renuncia.

8. Con decreto del 8 de julio de 2024, se tuvo por apersonado al procedimiento
administrativo sancionador al Contratista, y por presentados sus descargos;
asimismo, se dispuso remitir el expediente a la Quinta Sala del Tribunal, siendo
recibido el 9 del mismo mes y ano.

9. Con decreto del 8 de agosto del 2024, se programé audiencia publica para el 14
del mismo mes y afio.

10. El 14 de agosto de 2024 se llevé a cabo la audiencia publica con la participacion
del representante del Contratista.

11. Con decreto del 16 de agosto de 2024, a fin de contar con mayores elementos de
juicio para resolver, la Sala requirié la siguiente informacién adicional:

“ A la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y AVIACION
COMERCIALS. A. - CORPAC:

e Considerando que de la revisién del buscador Publico de Ordenes de
Compra y Ordenes de Servicio del OSCE se encuentra registrada la Orden
de Compra N° 31124-2020-ADMI, sirvase remitir copia legible de la Orden
de Compra N° 31124-2020-ADMI del 7 de setiembre de 2020, emitida a
favor de la empresa ECKERD PERU S.A. (ahora INRETAIL PHARMA S.A.).

e C(Considerando lo indicado por su representante mediante Memorando
GCAP.GGAP.0586.2024 del 10 de mayo de 2024, en donde sefiald lo siguiente:
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“Al respecto, a través del documento de la referencia b) la sede Aeroportuaria de
Arequipa informa que realizaron la compra de mascarillas para atender la
necesidad EPP’s ante el estado de emergencia por COVID19 para uso del personal
que realizaba labores presenciales, compra que fue realizada con recursos
asignados del fondo fijo en el periodo de agosto — setiembre 2020, a la empresa
INRETAIL PHARMA S.A., tal y como se detalla en las siguientes facturas y drdenes:

e AFFS N°001-021-31096 de fecha 07.08.2020 con factura FC33-0015001 del
04.08.2020 por S/50.00
*AFFS N°001-021-31118 de fecha 04.09.2020 con factura F363-0045974 del
04.09.2020 por S/50.00
*AFFS N°001-021-31124 de fecha 07.09.2020 con factura F363-0045976 del
05.09.2020 por S/50.00
*AFFS N°001-021-31128 de fecha 11.09.2020 con factura F363-0045985 del
11.09.2020 por S/50.00

(...)".(sic)

e Sirvase precisar si la Orden de Compra N° 31124-2020-ADMI| del 7 de setiembre
de 2020, fue emitida en el marco de un contrato mds amplio tal como se
desprenderia de los informado en el Memorando antes citado, de ser asi, sirvase
remitir copia del contrato marco y de las otras drdenes de compra emitidas por
vuestra representada a favor de la empresa ECKERD PERU S.A. (con R.U.C. N°
20331066703) (ahora INRETAIL PHARMA S.A.) que derivaron de dicho contrato.

Asimismo, notifiquese al ORGANO DE CONTROL INSTITUCIONAL de la
CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y AVIACION COMERCIAL S. A. -
CORPAC para que, en el marco de sus atribuciones, coadyuve con la remision de
la documentacion requerida.

(..).”

12. Mediante escrito S/N presentado el 21 de agosto de 2024 en la Mesa de Partes
del Tribunal, la Entidad en atencién al requerimiento de informacién, adjunté el
documento denominado “Adquisicion por Fondo Fijo Suministros N.° 001-021-
31124” y Factura Electrénica F363-0045976 por el monto de S/ 50.00, e informd
que la compra fue realizada por fondo fijo.

13. Con decreto del 4 de setiembre de 2024, a fin de contar con mayores elementos
de juicio para resolver, la Sala requirié la siguiente informacion adicional:
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“A la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y AVIACION
COMERCIAL S. A. - CORPAC:

Considerando que, mediante escrito s/n e Informe JZ5.SPQU.1.156.
2024.1 ambos presentados el 21 de agosto de 2024 ante el Tribunal,
sefialdé lo siguiente: “Mencionadas compras fueron realizadas con
recursos asignados de fondo fijo y no por un contrato de convenio
marco, las acciones antes mencionadas, al ser realizadas por fondo fijo,
no cuentan con el mismo proceso de una compra, por lo que no existe
documentacion mds alld que las érdenes de compra y las facturas
sobre estas compras y por considerarse una compra menor, para la
transaccion, no se solicita la presentacion de alguna documentacion
adicional al proveedor, como declaraciones juradas” [el subrayado es
agregado]; en ese sentido, sirvase atender lo siguiente:

e Sirvase indicar la normativa bajo la cual se regulan las compras
realizadas con recursos asignados de fondo fijo. Por otro lado,
considerando que en su respuesta indican remitir las drdenes legibles,
haciendo referencia a AFFS N°001-021-31124 de fecha 07.09.2020:

e Sirvase indicar si dicha contratacion corresponde a una orden de
compra independiente.

Através del escrito S/N presentado el 9 de setiembre de 2024 en la Mesa de Partes
del Tribunal, la Entidad en atencién al requerimiento de informacién, adjunté la
Directiva interna denominada “Uso de Fondo Fijo para Caja Chica”.

Mediante escrito N° 1 presentado el 9 de setiembre de 2024 en la Mesa de Partes
del Tribunal, el Contratista presentd informacién adicional, manifestando lo
siguiente:

e Sefialé que no se ha configurado la infraccion prevista en el literal c) del
articulo 50.1. de la Ley, debido a que no concurren los elementos
configuradores del tipo infractor, puesto que, para que se configure la
infraccion imputada debe haberse encontrado bajo el impedimento y
perfeccionado el contrato.

e Su representada no se encontraba impedida para contratar, y ademas, no
se ha configurado el perfeccionamiento del contrato al no existir orden de
Compra, dicho razonamiento ha sido plasmado en diversas resoluciones
de las Salas de Tribunal que senalan que ante la omisién de la orden de
compra no se logra acreditar el perfeccionamiento del contrato. Y, ante la

Pagina 11 de 17



g‘?omgu% )
‘da PERU | Ministerio

o) de Economia y Finanzas

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N°® 3299-2024-TCE-S5

no concurrencia de este elemento, no se puede sefialar que se ha incurrido
en la infraccién administrativa.

e De acuerdo con lo manifestado de forma escrita y verbal por la Entidad
dicha compra se realizé con fondos fijos del periodo agosto — setiembre
2020, provenientes de la referida Entidad, calificados como menores y no
necesité de la implementacién de procedimiento regular alguno.

e Es vital remitirnos a las normas de la Entidad que regulan este tipo de
compras con fondo fijo. Asi, de acuerdo con la Directiva "Medidas de
Austeridad, disciplina y calidad en el gasto — 2020", en la cual, se puede
apreciar que se distingue a las contrataciones efectuadas por los fondos
fijo o también denominados fondo fijo para caja chica y aquellas realizadas
al amparo de la Ley.

e De conformidad con el articulo 10 de la Resolucién Directoral N°001-2011-
EF77.15, vigente al 2020, que expidid disposiciones complementarias a la
Directiva de Tesoreria aprobada por la R.D. N° 002-2007-EF/77.15 y sus
modificatorias, respecto del cierre de operaciones del Afio Fiscal anterior,
del Gasto Devengado y Girado y del uso de la Caja Chica, entre otras; los
gastos de caja chica se sujetan a las normas Generales de Tesoreria 06 y 07
aprobada por la Resolucién Directoral N° 026-80-EF/77.15. Asimismo, se
fij6 el monto maximo para cada pago con cargo a la Caja Chica, el cual no
debe exceder del veinte por ciento (20%) de una UIT.

e LaResolucién Directoral N° 026-80-EF/77.15, aprobd las Normas Generales
del Sistema de Tesoreria. Siendo asi, la norma NGT-06 USO DEL FONDO
FIJO PARA CAJA CHICA, regulé que: "se utilizara el Fondo para Caja Chica
para atender el pago de gastos menudos y urgentes; y excepcionalmente
vidticos no programables y jornales".

e El articulo 10 de la Resolucidon Directoral N° 001-2011-EF-77.15 fue
derogado por la Directiva N2 003-2024-EF/52.06, “Directiva para el manejo
de la Caja Chica”, aprobada por Resoluciéon Directoral N° 008-2024-
EF/52.01, la cual establece las disposiciones, procedimientos, requisitos y
responsabilidades para la utilizacion del medio de pago en efectivo, a
través de la Caja Chica, por parte de las entidades del Sector Publico
conformantes del nivel descentralizado u operativo del Sistema Nacional
de Tesoreria.

e La Directiva senalada precedentemente establece como marco normativo
de la caja chica a los Decreto Legislativos N° 1436, Decreto Legislativo
Marco de la Administracion Financiera del Sector Publico y N° 1441,
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Tesoreria, excluyendo la LCE;
como se colige de las normas citadas, lo que se busca a través de ellas es
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un trasparente y eficiente uso de los recursos publicos destinados a caja
chica, asi como un procedimiento de rendicidn de cuentas, sin recurrir a la
normativa de contrataciones del Estado reservada para la adquisicién de
bienes, servicios o ejecucién de obras de mayor envergadura, y que se
resguardan los principios propios de la contratacion publica (libertad de
concurrencia, competencia, entre otros).

e Por otro lado, debe tenerse en consideracidon que el alcance de la LCE (y
consecuentemente, el régimen de impedimentos) es para aquellos
procedimientos de seleccién o contrataciones que se desprendan del
articulo 76 de muestra Constitucién Politica.

1. FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar si
existe responsabilidad del Contratista, por haber contratado estando impedido
para ello, asimismo, infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley.

Cuestion previa: Sobre la competencia del Tribunal para determinar responsabilidad
administrativa

2. De manera previa al andlisis de fondo de la controversia materia del presente
expediente, este Tribunal considera pertinente sefalar su competencia para
determinar responsabilidad administrativa y sancionar en el marco de la presente
adquisicion; toda vez que, en el presente caso, el hecho materia de denuncia no
deriva de un procedimiento de seleccién convocado bajo el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, sino que se trata de una
adquisicion por fondo fijo.

3. Alrespecto, es pertinente traer a colacién lo sefialado en el numeral 1 del articulo
248 del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en adelante el TUO de la LPAG, que
consagra el principio de legalidad (en el marco de los principios de la potestad
sancionadora administrativa), el cual contempla que sdlo 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.
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Asimismo, la citada norma es precisa en sefalar en su articulo 72 que: “La
competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es
reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan”.

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

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

4, Ahora bien, en el marco de lo establecido en la Ley, cabe traer a colacion los
supuestos excluidos del ambito de aplicacidn sujetos a supervision del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE:

“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 aplicacion de la Ley:

8 CASSAGNE, Juan Carlos, La transformacidn del procedimiento administrativo y la LNPA (Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos), Revista Derecho PUCP, N° 67, 2011.
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a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a
ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento
de la transaccion. Lo sefialado en el presente literal no es aplicable
a las contrataciones de bienes y servicios incluidos en el Catdlogo
Electronico de Acuerdo Marco”.

(El énfasis es agregado).

En ese orden de ideas, cabe recordar que la adquisicién materia del presente
andlisis es por un monto ascendente a S/ 50.00 (cincuenta con 00/100 soles); es
decir, un monto inferior a las ocho (8) UIT; por lo que, en el presente caso, se
encuentra fuera del ambito de aplicacién de la Ley y su Reglamento.

5.  Ahora bien, de acuerdo con los numerales 50.1 y 50.2 del articulo 50 de la Ley, el
Tribunal sanciona incluso en los casos a que se refiere el literal a) del numeral 5.1
del articulo 5 de la Ley (es decir, respecto de las contrataciones menores o iguales
a 8 UITs), respecto de las infracciones previstas en los literales c), i), j) y k) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

6. Sin embargo, en el presente caso, la Entidad ha sefalado que la adquisicion
cuestionada se ha realizado con base a un fondo fijo de caja chica, para lo cual ha
remitido la Directiva interna “Uso de Fondo Fijo para Caja Chica” (en adelante, la
Directiva).

Del mismo modo, mediante escrito presentado el 9 de setiembre de 2024, el
Contratista ha indicado que la adquisicién cuestionada se ha sujetado a la
normativa de caja chica en el marco del Sistema Nacional de Tesoreria, y no se
encuentra bajo el ambito de la Ley de Contrataciones del Estado.

7. En ese sentido, se advierte que, efectivamente, la adquisiciéon cuestionada se ha
sujetado a un procedimiento especifico, con una naturaleza particular, con el
objeto de atender las necesidades de “pago en efectivo de gastos menores, no
programados y urgentes que por su naturaleza demanden su cancelacidn
inmediata y no ameriten el giro de cheques especificos”, conforme se sefiala en
el numeral | de la Directiva.

Dicha Directiva precisa en su numeral 6.16 que el fondo fijo de caja chica se destina
al reintegro de pasajes terrestres por comision de servicios, movilidad local, peajes
y playa de estacionamiento, gastos menores no programados y urgentes, entre
otros.
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Asimismo, el numeral 7.2 de la Directiva establece el procedimiento para la
rendicion de cuentas, conforme al cual, dentro de tres (3) dias habiles de recibido
el efectivo, el trabajador encargado del gasto que recibié el dinero entrega al
encargado del Fondo Fijo, el comprobante de pago y el dinero sobrante si hubiera.

8. Por tanto, se advierte la naturaleza particular de la ejecucién del gasto de caja
chica, en virtud del cual, en el presente caso, un trabajador acudié a una farmacia
para adquirir mascarillas descartables. Cabe advertir que, en tanto
establecimiento abierto al publico, la farmacia esta obligada a atender la solicitud
de compra del trabajador, quien luego debe rendir cuentas del dinero que se le
entrego, adjuntando la documentacion de sustento correspondiente.

Dicha adquisicién no constituye una contratacion sujeta al ambito de la Ley de
Contrataciones del Estado, y no cabe interpretar que estd comprendida de manera
general en el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley, referido a las
contrataciones iguales o menores a 8 UITs, ya que cuenta con una naturaleza
especifica y particular, que no ha sido contemplada por el legislador como un
supuesto expreso pasible de sancién por parte de este Tribunal.

9. En consecuencia, en estricta aplicacién del principio de legalidad, recogido en el
numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG, asi como la normativa antes
analizada, este Tribunal considera que carece de competencia para emitir
pronunciamiento respecto a la supuesta responsabilidad administrativa del
Contratista por presuntamente haber contratado con el Estado pese a encontrarse
impedido para ello, 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,
aprobada por Decreto Supremo N° 082-2019-EF.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Roy Nick Alvarez
Chuquillanqui y la intervencién del Vocal Christian Cesar Chocano Davis y la Vocal Olga
Evelyn Chavez Sueldo, atendiendo a la reconformacion de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N° D000103-2024-0SCE-
PRE, del 1 de julio de 2024, publicada el 2 del mismo mes y afio en el Diario Oficial “El
Peruano”, 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 20y 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:
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LA SALA RESUELVE:

1. Declarar que el Tribunal de Contrataciones del Estado CARECE DE COMPETENCIA
para determinar la responsabilidad administrativa de la empresa ECKERD PERU
S.A. (con R.U.C. N° 20331066703) (ahora INRETAIL PHARMA S.A.), por su
presunta responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando
impedimento para ello, en el marco de la Adquisicidn por fondo fijo suministros
N° 001-021-31124, emitida por la CORPORACION PERUANA DE AEROPUERTOS Y
AVIACION COMERCIAL S. A. - CORPAC; por tanto, no corresponde emitir
pronunciamiento, por los fundamentos expuestos.

2. Archivar definitivamente el presente expediente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

ss.

Chocano Davis.
Chavez Sueldo
Alvarez Chuquillanqui
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