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RESUMEN

El presente trabajo académico, tiene por objeto principal analizar y determinar la
eventual aplicacion del impedimento para contratar con el Estado tipificado en el literal
a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, entre otros, a
los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, cuando aquellos

ejercen la funcion docente en una institucion educativa superior.

Asimismo, de manera complementaria, se pretende establecer si resulta extensible la
infraccion administrativa por presentar informacion inexacta, entre otros, a la Entidad,
en el marco de las contrataciones realizadas por montos iguales o inferiores a ocho (8)

Unidades Impositivas Tributarias.

Dichos objetivos se abordaran a partir de lo dispuesto en la Resolucion N° 1259-2020-
TCE-S1 del 26 de junio de 2020, emitida por la entonces Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en la que se emite pronunciamiento respecto al concurso de
infracciones por contratar con el Estado pese a estar impedido para ello, asi como por

presentar informacion inexacta a la Entidad.
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1. Introduccion.

En la presente investigacion se abordara la controversia de haber pretendido extender el
impedimento de contratar con el Estado, establecido en el literal a) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, a la funcion docente que es ejercida,

entre otros, por los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Asi pues, de acuerdo a la variada jurisprudencia emitida por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, el suscribir un contrato con el Estado pese a encontrarse
impedido para ello, acarrea que se incurra en la infraccién administrativa tipificada en el
literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado, lo que
incluso conlleva a que también pueda incurrirse en la infraccion administrativa
tipificada en el literal 1) del numeral 50.1 del articulo 50 de la citada Ley, relacionada a

la presentacion de informacion inexacta.

En ese sentido, como cuestion previa, resulta indispensable comprender los alcances de
la potestad sancionadora en materia de contratacion publica, asi como la atribucion
realizada al Tribunal de Contrataciones del Estado para ejercer dicha facultad, incluida
la de determinar responsabilidad administrativa y sancionar en el marco de
contrataciones por montos iguales o inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas

Tributarias (UIT).

Bajo dicho marco, se emprendera un anélisis de los antecedentes acaecidos y la posicion
adoptada por la entonces Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado
respecto a la Resolucion N° 1259-2020-TCE-S1 del 26 de junio de 2020, referida al
concurso de infracciones por contratar con el Estado pese a estar impedido para ello, asi

como por presentar informacion inexacta a la Entidad.

A partir de ello, se procedera a evaluar criticamente cada uno de los problemas juridicos
identificados, asi como sus implicancias en la determinacion de responsabilidades
administrativas en el contexto de la contratacion publica; razon por la cual, se hara
referencia a las diversas lineas interpretativas adoptadas, asi como a los Acuerdos de
Sala Plena pertinentes que han sido emitidos por el Tribunal de Contrataciones del

Estado.



2. Justificacion de la eleccion de la Resolucion N° 1259-2020-TCE-S1.

La resolucion elegida encuentra su justificacion a partir de las lineas interpretativas que
en la misma han sido desarrolladas, pues éstas sumaron a las posiciones discordantes y
singulares que se generaron entre los Vocales de las salas del Tribunal de
Contrataciones del Estado, respecto a la configuracion del tipo infractor de contratar con
el Estado pese a estar impedido para ello, que se imputaba, entre otros, a los Jueces
Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, al perfeccionar contratos

para la prestacion de servicios de ensefianza en instituciones educativas superiores.

Asi pues, con el objeto de establecer un criterio uniforme frente a la controversia en
cuestion, los Vocales adoptaron el Acuerdo de Sala Plena N° 008-2020/TCE publicado
el 16 de octubre de 2020 en el Diario Oficial “El Peruano”, mediante el cual se acordo,
por mayoria, que para la configuracion de la infraccion consistente en contratar con el
Estado pese a estar impedido para ello, la situacion establecida, entre otras, en el literal
a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado abarcaba
incluso la actividad de docencia, sea realizada en el ambito regulado por la citada Ley, o
incluso en las contrataciones por montos iguales o inferiores a ocho (8) Unidades

Impositivas Tributarias (UIT).

No obstante ello, pocos meses después, se adoptd el Acuerdo de Sala Plena N° 003-
2021/TCE, publicado el 7 de abril de 2021 en el Diario Oficial “El Peruano”, a partir del
cual se acordd, por mayoria, que los impedimentos para contratar con el Estado
aplicables a los funcionarios o servidores publicos mencionados, entre otros, en el literal
a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, que incluye
a los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, no son
extensibles a su labor docente, tanto cuando ésta se ejerce bajo un régimen laboral como

de locacion de servicios.

En ese sentido, se advierte que si bien se cambid el criterio interpretativo que fuera
adoptado en un primer momento, la Gltima decision tampoco tuvo la acogida por parte
de todos los Vocales integrantes de las diversas salas del Tribunal de Contrataciones del

Estado, lo cual refleja la existencia atin de posturas contrarias.



Finalmente, la justificacion de la eleccion de la resolucion en cuestion también se
sustenta en la aplicacion cuestionable de la infraccion administrativa por presentar
informacion inexacta a la Entidad, que determiné la entonces Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, cuando en el caso de las contrataciones por montos
iguales o inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), no se cumplirian

en estricto con todos los elementos para la configuracion de dicha infraccion.



Relacion de hechos que se desprenden del caso.

Sobre la base de la evaluacion integral realizada a la Resolucion N° 1259-2020-

TCE-S1, emitida el 26 de junio de 2020 por la entonces Primera Sala del Tribunal

de Contrataciones del Estado, se tiene que los hechos relevantes que se

desprenden son los siguientes:

3.1

De la denuncia administrativa.

Con Memorandos N° 243-2018/DGR y N° 293-2018/DGR, presentados el
28 de noviembre de 2018 en la Mesa de Partes del Tribunal de

Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la Direccion de

Gestion de Riesgos del Organismo Supervisor de las Contrataciones del

Estado, hizo de conocimiento lo siguiente:

En el marco de las contrataciones sujetas al supuesto excluido del ambito
de aplicacion establecido en el literal a) del articulo 5 de la Ley de
Contrataciones del Estado, se ejecutd las acciones de supervision de
oficio de caracter selectivo respecto de los registros realizados, entre

otros, por la Academia de la Magistratura, en adelante la Entidad.

Se advirti6 que el 18 de mayo de 2017, la Entidad emitio la Orden de
Servicio N° 0000612-2017 a nombre del sefior Javier Arévalo Vela, en lo
sucesivo el Contratista, para la “Contratacion de docente CAT. “A”
para el dictado del curso: Impugnacion y nulidad de laudo arbitral”, y
por un monto ascendente a la suma de S/ 5,720.00 (cinco mil setecientos

veinte con 00/100 soles), en adelante el Contrato.

El literal a) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado,
dispone que cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable,
estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas, incluso en las contrataciones a que se refiere el literal a)

del articulo 5 de la citada Ley, en todo proceso de contratacion publica, y



3.2

hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo, entre otros, los

Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

- En virtud del literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado, el Tribunal sanciona a los proveedores,
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en los
casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la Ley, cuando se
incurra en la infraccion consistente en “Contratar con el Estado estando

en cualquiera de los supuestos de impedimento previstos en el articulo

11delalLey”.

- De la pagina web de la Corte Nacional de la Magistratura, se advirtidé que
con Resoluciéon N° 361-2011-CNM del 14 de octubre de 2011, se
design6 al Contratista como Juez Supremo de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.

Del requerimiento previo.

Mediante decreto del 23 de octubre de 2019, de forma previa al inicio del
procedimiento administrativo sancionador, la Secretaria del Tribunal
requiri6 a la Entidad para que, en el plazo de diez (10) dias hébiles, cumpla
con remitir, entre otros documentos, un informe técnico legal de su asesoria
en el que se pronuncie sobre la presunta responsabilidad del Contratista, al
haber contratado con el Estado estando inmerso en causal de impedimento,

y por haber presentado informacion inexacta a la Entidad.

Con Oficio N° 277-2019-AMAG/DG7, presentado el 22 de noviembre de
2019 en la Mesa de Partes del Tribunal, la Entidad remitié el Informe N°
524-2019-AMAG-AL del 21 del mismo mes y afio, a través del cual
concluyo que la actividad docente constituye la unica excepcion legal que
permite la doble percepcidon por servicios prestados al Estado, inclusive a

los magistrados del Poder Judicial.



33

Del inicio de la fase sancionadora y los descargos.

A través del decreto del 26 de noviembre de 2019, la Secretaria del Tribunal
dispuso iniciar procedimiento administrativo sancionador contra el
Contratista, por su presunta responsabilidad al haber contratado con el
Estado, estando inmerso en el supuesto de impedimento establecido en el
literal a) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, y por haber
presentado supuesta informacion inexacta a la Entidad, contenida en el
Anexo N° 1 - Declaracion Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, en el que el

Contratista sefiald no tener impedimento para contratar con el Estado.

Las infracciones administrativas se encontraban previstas en los literales c)
e 1) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N° 30225, modificada

mediante Decreto Legislativo N° 1341, en lo sucesivo la Ley.

Por escrito s/n, presentado el 26 de diciembre de 2019 en la Mesa de Partes
del Tribunal, el Contratista se aperson6 al presente procedimiento y formulo

sus descargos, sefialando principalmente lo siguiente:

Respecto a la infraccion administrativa de contratar con el Estado pese a

estar impedido para ello:

- Segun la Ley N° 29277, Ley de la Carrera Judicial, los jueces deben
dedicarse exclusivamente a la funcion jurisdiccional, y solo pueden dictar
ocho (08) horas de clases en un horario distinto al correspondiente al

despacho judicial.

- No se presentd ningin problema de incompatibilidad para contratar con
el Estado, pues su persona no vendio ningun tipo de bien o servicio, solo
realiz6 docencia universitaria, la cual es permitida por el articulo 146 de
la Constitucion Politica del Pert; razoén por la cual, existe una
interpretacion erronea por parte del Tribunal para el caso de la docencia

universitaria.
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Respecto a la infraccion administrativa de presentar informacion inexacta

a la Entidad:

Su persona no se encuentra impedido de prestar labor docente en una
entidad publica o privada, por asi facultarlo el articulo 146 de Ia
Constitucion Politica del Pert; por lo que, la informacion contenida en la
Declaracion Jurada presentada a la Entidad contiene datos veridicos y

precisos, no siendo pasibles de calificarse como falsos o inexactos.

3.4 Posicion de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado:

6. Por unanimidad; Vocales Carlos Enrique Quiroga Periche, Héctor Marin

Inga Huaman y Cristian Joe Cabrera Gil:

Sancionar al sefior Javier Arévalo Vela, con inhabilitacion temporal por
el periodo de cinco (5) meses en sus derechos de participar en
procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, por su

responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando impedida para

ello, y por presentar informacion inexacta a la Entidad.

Poner la Resolucion en conocimiento del Ministerio Publico — Distrito

Fiscal de Lima, para que actiie conforme a Ley.

7. Voto singular; Vocal Cristian Joe Cabrera Gil:

Sancionar al sefior Javier Arévalo Vela, con inhabilitacion temporal por
el periodo de cuatro (4) meses en sus derechos de participar en

procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, por su

responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando impedida para

ello, y por presentar informacién inexacta a la Entidad.

Poner la Resolucion en conocimiento del Ministerio Pablico — Distrito

Fiscal de Lima, para que actie conforme a Ley.

11



3.4.1 De la resolucion por unanimidad.

8. Por unanimidad; Vocales Carlos Enrique Quiroga Periche, Héctor Marin

Inga Huaman y Cristian Joe Cabrera Gil:

Respecto a la infraccion administrativa de contratar con el Estado pese a

estar impedido para ello:

i. En el literal a) del articulo 5 de la Ley se establece que, si bien
constituyen supuestos excluidos del &mbito de aplicacion de la normativa
de contratacion publica, estan sujetas a supervision del OSCE las
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8)

Unidades Impositivas Tributarias (UIT), vigentes al momento de la

transaccion. Para el presente caso, el Contrato conllevd una retribucion

de S/ 5.720.00 (cinco mil setecientos veinte con 00/100 soles).

ii. No obstante ello, considerando lo dispuesto en el ultimo parrafo del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, al haber sido imputada al
Contratista, entre otras, la comision de la infraccion prevista en el literal
c) del mismo numeral; aquella resulta punible en sede administrativa y,
por lo tanto, el Tribunal es competente para determinar su configuracion

e imponer, eventualmente, la sancion administrativa que corresponda.

iii. Para que se configure la presente causal de infraccion, es necesario que

se verifiquen dos requisitos, a saber:

a) El perfeccionamiento del contrato o de la orden de compra o de
servicio, es decir que el proveedor haya suscrito un documento
contractual con la Entidad o que haya recibido la orden de compra o

de servicio, segun sea el caso, y;

b) Al momento del perfeccionamiento de la relacion contractual, el
contratista se encuentre incurso en alguno de los impedimentos

establecidos en el articulo 11 de la Ley.
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iv. Respecto al primer requisito; obra en el expediente administrativo copia

del Contrato, siendo que el Contratista ha reconocido haber efectuado la

mencionada contratacion.

v. Respecto al segundo requisito;

- Como parte de sus descargos, el mismo Contratista reconocié que a
través del Contrato prestd servicios a favor de la Entidad y, a su vez, se
desempefiaba como Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica.

- El ordenamiento juridico en materia de contrataciones del Estado ha
consagrado, como regla general, la posibilidad de que toda persona
natural o juridica pueda participar en los procesos de contratacion,
precepto recogido por el principio de libertad de concurrencia, previsto

en el literal a) del articulo 2 de la Ley.

Sin embargo, y precisamente a efectos de garantizar el citado principio,
asi como el de igualdad de trato, el articulo 11 de la Ley establece una
serie de impedimentos para participar y/o contratar con el Estado, con el
objeto de salvaguardar el cumplimiento de los mencionados principios,
pues la vulneracion puede generar situaciones de injerencia, ventajas,
privilegios o conflictos de intereses de ciertas personas que, por las
funciones o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos
particulares que mantienen, pueden generar serios cuestionamientos

sobre la objetividad e imparcialidad de las contrataciones estatales.

- La causal de impedimento prevista en el literal a) del articulo 11 de la
Ley tiene por finalidad restringir la participacion, entre otros, de los
Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
todo proceso de contratacion publica; lo que determina que éstos no

puedan proveer bienes, prestar servicios o ejecutar obras para el Estado.

13



Tanto el articulo 146 de la Constitucion Politica del Perti, como el
numeral 13 del articulo 34 de la Ley N° 29277, Ley de la Carrera
Judicial, establecen como regla que la funcion jurisdiccional es
incompatible con cualquier otra actividad publica o privada pero, como
excepcion a la misma, establecen que los jueces pueden desempefiar
docencia universitaria en materia juridica, fuera del horario de trabajo.
Esto quiere decir que los jueces al momento de efectuar funcioén docente,
como excepcion, deben observar el ordenamiento juridico establecido en

el marco de las contrataciones publicas.

La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley dispone que la
misma, asi como su reglamento, prevalecen sobre normas de derecho

publico y sobre aquellas de derecho privado que puedan ser aplicables.

Si bien es cierto que la norma de contrataciones del Estado establece que,
los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica se
encuentran impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas en la
prestacion de servicios, adquisicion de bienes o ejecucion obras para el
Estado, dicho mandato no dispone excepciones a la misma sino que, por
el contrario, constituye una condicion exigible a todos los proveedores
que desean participar en el marco de las contrataciones publicas, verificar
de forma previa a esta, no encontrarse dentro del alcance de los

impedimentos para contratar con el Estado.

La contratacion objeto de andlisis, efectuada en el marco de la
“Adjudicacion sin Proceso N° 687-2017-AMAG-LOG”, se concretd bajo
los alcances de la Ley [contrataciones iguales o inferiores a ocho (8)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT)]; en la cual —bajo los mismos
términos sefialados en los documentos de contratacion— existio eleccion

de participantes, presentacion de ofertas y adjudicacion de la buena pro.

Asimismo, en el propio Contrato se precisOd, de forma literal, que la
prestacion del servicio se encontraba bajo los alcances de la normativa de

contrataciones del Estado, siendo pasible el Contratista de ser sancionado

14



con inhabilitacion en sus derechos para participar y/o contratar con el

Estado, en caso se verifique la trasgresion de la Ley.

- Se advirti6 que, al 18 de mayo de 2017, fecha en que se perfeccion6 la
relacion contractual con la Entidad, el Contratista se encontraba
impedido para contratar con el Estado de acuerdo a lo previsto en el

literal a) del articulo 11 de la Ley.

Respecto a la infraccion administrativa de presentar informacion inexacta

a la Entidad:

vi.De acuerdo a la reiterada jurisprudencia del Tribunal, la informacion
inexacta supone un contenido que no es concordante o congruente con la

realidad, lo que constituye una forma de falseamiento de esta.

vii. Para que se configure la presente causal de infraccion, es necesario que

se verifiquen tres requisitos, a saber:

a) El documento calificado como presuntamente con contenido inexacto,

haya sido efectivamente presentado a la Entidad.

b) Se acredite la inexactitud de la informacion contenida en el

documento efectivamente presentado a la Entidad.

c) La informacién acreditada como inexacta, y contenida en el
documento efectivamente presentado a la Entidad, debe estar
relacionada con el cumplimiento de un requisito o con la obtencion de

un beneficio o ventaja para si o para terceros.

viii. Respecto al primer requisito; obra en el expediente administrativo copia

del Anexo N° 1 — Declaracion jurada del 18 de mayo de 2017, presentado
por el Contratista a la Entidad como parte de su propuesta para participar
en el marco de la contratacion objeto de analisis, aspecto que no ha sido

negado por aquel.
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ix. Respecto al segundo requisito;

- El cuestionamiento al Anexo N° 1 — Declaracion jurada del 18 de mayo
de 2017, radica en que el Contratista declaré que no tenia impedimento
para contratar con el Estado; no obstante ello, tal como se ha evidenciado
en el andlisis relacionado a la infraccion administrativa de contratar con
el Estado pese a estar impedido para ello, el Contratista si se encontraba

incurso en dicha causal.

- El Anexo N° 1 - Declaracion Jurada de fecha 18 de mayo de 2017,
presentado por el Contratista a la Entidad, si contiene informacion no

concordante con la realidad.

X. Respecto al tercer requisito; el documento con contenido inexacto estaba
relacionado a los requerimientos exigidos por la Entidad para que pueda

ser contratado por aquella.

3.4.2 Del voto singular.

9. Voto singular; Vocal Cristian Joe Cabrera Gil:

Respecto a la infraccion administrativa de contratar con el Estado pese a

estar impedido para ello:

i. El articulo 146 de la Constitucion Politica del Pert establece
taxativamente que la funcion jurisdiccional es incompatible con cualquier
otra actividad publica o privada, con excepciéon de la docencia

universitaria fuera del horario de trabajo.

ii. El numeral 13 del articulo 34 de la Ley N° 29277, Ley de la Carrera

Judicial, sefiala que es deber de los jueces

“(...) dedicarse exclusivamente a la funcion jurisdiccional. No obstante, pueden

ejercer la docencia universitaria en materia juridica, a tiempo parcial, hasta

16



iii.

iv.

vi.

vii.

por ocho (8) horas semanales de dictado de clases y en horas distintas de las
que corresponden al despacho judicial. Igualmente, con las mismas
limitaciones, pueden realizar labores de investigacion e intervenir, a titulo

personal, en congresos y conferencias”.

Si bien de la redaccién del impedimento previsto en el literal a) del
articulo 11 de la Ley, se advierte que, entre otros, los Jueces Supremos de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica no pueden prestar servicios
para el Estado; también debe precisarse que para dicho impedimento, de
conformidad con lo establecido en la citada Ley y su Reglamento, no se

ha sefialado taxativamente excepcion alguna.

Dicha omisién normativa no puede soslayarse y contravenir lo dispuesto
en la Constitucion Politica del Peru, principalmente lo sefialado en su
articulo 51, segun el cual: “La Constitucion prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente.

La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

. Aun cuando en la Ley y su Reglamento no se ha previsto una excepcion a

los supuestos de impedimentos establecidos en el articulo 11 de la misma
Ley; en mérito a la disposicion constitucional del citado articulo 51, que
establece la primacia dogmatica de la Constitucion, las normas inferiores

no pueden contradecir las normas superiores.

La disposicion contenida en el articulo 146 de la Constitucion Politica del
Estado (para el caso en concreto, tratindose de un Juez Supremo de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica), referida a la excepcion de los

jueces que desempenan la docencia universitaria, resulta aplicable a todo

tipo de contratacion.

No obstante ello, de la verificacion a la normativa pertinente, el Vocal

concluye que la Entidad no es una institucion universitaria ni tampoco se

encuentra bajo los alcances de la Ley Universitaria; sino que se trata de
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viii.

ix.

una institucion creada unicamente con fines de formacion y capacitacion

de los magistrados.

E1 Contrato se encontraba relacionado al dictado de un curso en calidad
de Docente Categoria “A”; por lo que, queda claro que la prestacion del

servicio iba a ser en esta ultima condicion, es decir, la de docente.

Atendiendo a las pruebas valoradas y en estricta aplicacion del principio
de legalidad, previsto en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el Vocal considera que se ha acreditado que el
Contratista contratdé con el Estado encontrandose inmerso en el
impedimento previsto en el literal a) del articulo 11 de la Ley; razén por
la cual, concluye que incurri6 en la infraccion prevista en el literal c) del

numeral 50.1 del articulo 50 de la misma Ley.
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4.

Cuestiones previas:

4.1

La potestad sancionadora en materia de la contratacion publica.

Es sabido que a las diversas entidades integrantes de la Administracion
Publica se les reconoce y se les dota de la conocida facultad para ejercer

potestad sancionadora.

Al respecto, dicha potestad administrativa se concreta como un elemento
del ius puniendi estatal, en virtud del cual determinadas entidades publicas
se encuentran facultadas para imponer sanciones por la comision de

infracciones administrativas (Martin, 2014).

En esa linea, Santamaria (2000) ha tenido a bien afirmar que;

...se exige la incorporacion de mecanismos de reaccion frente a las
conductas que se traduzcan en el incumplimiento o contravencion (...),
toda vez que la eficacia de un sistema juridico depende de la existencia
de suficientes facultades coercitivas en la Administracion para garantizar

su cumplimiento'.

Sin perjuicio de lo indicado, debe recordarse que el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la Administracion Publica no debe ser entendido
como absoluto, pues debe ajustarse a los parametros establecidos por

nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, como puede resultar evidente, nuestro Tribunal Constitucional
. . YY)

se ha pronunciado, en mds de una oportunidad®, sobre la potestad

sancionadora que le es inherente a la Administracion Publica, como por

ejemplo en el voto del Magistrado Espinosa-Saldafia Barrera que forma

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. (2000). Principios de Derecho Administrativo, Volumen
II. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, pp. 371-372.

Véase la Sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC del 16 de abril del 2003 o la
Sentencia recaida en el Expediente N° 03456-2007-PA/TC del 9 de noviembre del 2007.
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parte integrante de la Sentencia del 25 de abril de 2018, recaida en el
Expediente N° 00020-2015-PI/'TC, en cuyo fundamento 40 se establecio:

“(..)

40. Cuando hablamos de una potestad estamos haciendo referencia a

aquellos poderes de los que goza la Administracion para imponer

consecuencias juridicas de su actuacion a los administrados, en aras de

la satisfaccion de los intereses publicos. Asi, en la doctrina se distinguen

distintas potestades de las que goza la administracion, tales como (...), la

potestad sancionadora. Esta ultima se encuentra intimamente vinculada

a_la eficacia de las funciones que realiza una entidad de la

administracion.

(...)". (sic.) (El resaltado y subrayado es agregado).

Llegado a este punto, habiéndose efectivamente establecido que la potestad
sancionadora viene reconocida a la Administracion publica, resta ahora

determinar su alcance en el marco de la contratacion publica.

Sobre el particular, en virtud del principio de legalidad, la potestad
sancionadora debe encontrarse expresamente prevista en la Ley sobre la
materia correspondiente; lo que para el caso de contratacion publica se ha
previsto en el régimen general regulado por el vigente Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en lo sucesivo la nueva Ley, asi
como en su actual Reglamento, aprobado, a su vez, por el Decreto Supremo

N° 344-2018-EF, en adelante el nuevo Reglamento.

Sin perjuicio de ello, corresponde mencionar que, de manera supletoria,
resulta aplicable lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en lo sucesivo el TUO de la Ley N°

3. Fundamento 40 del Voto del Magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, que forma parte de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 0020-2015-PI/TC.
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27444, en cuyo articulado se regulan disposiciones relacionadas al

procedimiento sancionador.

Como se vera en el siguiente apartado, de acuerdo a la normativa de
contratacion publica citada, la potestad sancionadora en materia de
contratacion publica recae en el Tribunal de Contrataciones del Estado del

Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, en adelante el OSCE.

4.2 El procedimiento administrativo sancionador en el Tribunal de

Contrataciones del Estado.

De acuerdo a lo dispuesto por la nueva Ley, concordante con su nuevo
Reglamento, se desprende que el Tribunal de Contrataciones del Estado es
el 6rgano resolutivo del OSCE, el cual se encuentra investido de la potestad
sancionadora a ser aplicable en los procedimientos administrativos

sancionadores iniciados de oficio o por denuncia de entidades o terceros.

Asi pues, de acuerdo al literal b) del numeral 59.1 del articulo 59 de la
nueva Ley se tiene que cumple, entre otras, la funcion de “Aplicar las
sanciones de multa, inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores,

participantes, postores, contratistas, residentes y supervisores de obra, segin

4
corresponda para cada caso”.

Por su parte, de acuerdo al numeral 257.1 del articulo 247 del nuevo
Reglamento, se advierte que el Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo

sucesivo el Tribunal, ostenta la siguiente potestad:

“(...)

257.1. La facultad de imponer las sanciones a que se refiere el articulo 50 de

la_Ley a proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas y

profesionales que se desemperian como residente o supervisor de obra, segun

4. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Decreto Supremo N° 082-2019-EF; Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 13 de marzo de 2019.
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corresponda, asi como a las Entidades cuando actuen como tales, por

infraccion_a las disposiciones contenidas en la Ley y el Reglamento, reside

exclusivamente en el Tribunal.

(...)". (sic.) (El resaltado y subrayado es agregado).

Notese pues que, de acuerdo a la normativa citada, se reconoce de manera
expresa al Tribunal la potestad sancionadora respecto de aquellos
procedimientos de contratacion publica en los que puedan surgir
controversias que tengan como involucrados a las entidades publicas y a los
proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas y
profesionales que se desempefian como residente o supervisor de obra,

segun corresponda, e incluso a las entidades cuando actiien como tales.

Para dichos efectos, en el articulo 50 de la nueva Ley, el legislador ha tenido
a bien normar las infracciones respecto de las cuales el Tribunal atribuye
responsabilidad administrativa, asi como las sanciones que se establecen
para los administrativos, lo cual permite exteriorizar la potestad

sancionadora reconocida.

En esa linea, segtn el listado de infracciones que figura en el numeral 50.1
del articulo 50, se advierte que el Tribunal sanciona cuando se incurra, entre
otras, en las conductas relacionadas a contratar con el Estado estando
impedido conforme a Ley, asi como por presentar informacion inexacta a la

Entidad.

Por otro lado, en el numeral 50.4 del articulo 50, se ha dispuesto que las
sanciones que aplica el Tribunal, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles o penales que puedan derivarse, son las de multa, inhabilitacion

temporal e inhabilitacion definitiva.

5. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Decreto Supremo N° 344-2018-EF; Reglamento de
la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el
31 de diciembre de 2018.
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Ahora bien, corresponde indicar que en el articulo 260 del nuevo
Reglamento se ha desarrollado las etapas involucradas, junto con sus plazos
correspondientes, que deben cumplirse durante el desarrollo del

procedimiento administrativo sancionador a cargo del Tribunal.

En ese sentido, de los parrafos esbozados, se ha podido advertir el alcance
de la potestad sancionadora que ha sido reconocida al Tribunal, sobre la

base de la propia normativa en materia de contrataciones con el Estado.

4.3 La competencia del Tribunal de Contrataciones del Estado para
determinar responsabilidad administrativa y sancionar en el marco de
contrataciones por montos iguales o menores a ocho (8) Unidades

Impositivas Tributarias (UIT).

Las entidades de la Administracion Publica, incluido el Tribunal, deben
actuar en estricto respeto a la Constitucion, a la Ley y al Derecho, dentro de
las facultades que le han sido reconocidas, no pudiendo ejercer atribuciones
que no le hayan sido expresamente otorgadas; ello 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.

Asi pues, de acuerdo al mencionado principio, se tiene que “La autoridad
administrativa ejerce Unica y exclusivamente las competencias atribuidas
para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o

potestades, (.. ).

En palabras de Cassagne (2011), en lo que respecta a la competencia, se

advierte que:

...constituye un requisito esencial que transforma y torna validos los

actos y demds actuaciones comprendidas en un procedimiento

6.  MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Decreto Supremo N° 004-2019-JUS;
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 25 de enero de 2019.
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administrativo; por lo tanto, no se configura como un limite externo a la
actuacion de los entes u oOrganos administrativos, sino como un
presupuesto de ella, en virtud de la vinculacion positiva de la

administracién publica con el ordenamiento juridico (...) .

Ahora bien, siguiendo lo establecido en la nueva Ley, corresponde traer a
colacion los supuestos excluidos del ambito de aplicacion, pero sujetos a

supervision del OSCE, a saber:
“(...)
Articulo 5. Supuestos excluidos del ambito de aplicacion sujetos a supervision

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

aplicacion de la Ley:

a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8)
Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la transaccion.
Lo senalado en el presente literal no es aplicable a las contrataciones de

bienes y servicios incluidos en el Catdlogo Electronico de Acuerdo Marco.

(...)

5.2 El reglamento establece los aspectos y requisitos aplicables a estas
contrataciones. El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE) establece los criterios para la supervision.
(..)"% (sic.)

En esa linea, debe tenerse presente que, en principio, aquellas contrataciones
que realizan las entidades de la Administracion Publica por montos iguales

o inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias (dependiendo del

7.

8.

CASSAGNE, Juan Carlos. (2011). La transformacion del procedimiento administrativo y la LNPA
(Ley Nacional de Procedimieqtos Administrativos), Revista Derecho PUCP N° 67, pp. 32.
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Op. cit. pp. 11.
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ano en que se perfeccione el contrato la UIT variara) solo se encuentran

sujetas a supervision del OSCE.

Sin perjuicio de ello, de acuerdo a los numerales 50.1 y 50.2 del articulo 50
de la nueva Ley, relacionado a las infracciones pasibles de sancidon por parte

del Tribunal, se ha dispuesto lo siguiente:

Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

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

siguientes infracciones.:

(...)

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

numeral 50.1 del articulo 50.

(...)”° (sic.) (El resaltado es agregado).

De dicho texto normativo, se aprecia que si bien en el numeral 50.1 del
articulo 50 de la nueva Ley se establece que el Tribunal sanciona a los
proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas y
profesionales que se desempeflan como residente o supervisor de obra,
cuando corresponda, incluso en los casos a que se refiere el literal a) del
articulo 5 de la misma Ley, de conformidad con el numeral 50.2 del
mismo articulo se tiene que dicha facultad solo es aplicable respecto de las

infracciones previstas en los literales c), 1), j) y k).

9.

fdem. pp. 22.
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En esa linea, debe mencionarse que las infracciones administrativas por
contratar con el Estado estando impedido conforme a Ley, asi como por
presentar informacion inexacta a la Entidad, se encuentran tipificadas en los
literales ¢) e 1) del numeral 50.1 del articulo 50 de la nueva Ley,

respectivamente.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto, en el marco de una
contratacion por montos iguales o inferiores a ocho (8) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), el Tribunal si es competente para ejercer su
potestad sancionadora y emitir el pronunciamiento correspondiente, pero
solo para aquellas infracciones tipificadas en los literales c), 1), j) y k) del

numeral 50.1 del articulo 50 de la nueva Ley.

Finalmente, debe indicarse que si bien a la fecha de ocurridos los hechos
que fueron objeto de analisis por la entonces Primera Sala del Tribunal, y
que derivo en la Resolucion N° 1259-2020-TCE-S1 del 26 de junio de 2020,
se encontraba vigente la Ley, lo cierto es que su entonces articulo 50
también contemplaba la facultad del Tribunal para imputar responsabilidad
administrativa en el marco de contrataciones por montos iguales o inferiores
a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), para los casos de
contratar con el Estado estando impedido conforme a Ley, asi como por

presentar informacion inexacta a la Entidad.

5.  Identificacion de los principales problemas juridicos.

I.

II.

I1I.

La “Adjudicacion sin proceso” en el ambito de la contratacion publica.

(Resulta extensible un impedimento para contratar con el Estado, entre
otros, a los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica cuando

ejercen la funcion docente en una institucion educativa publica?

(Resulta extensible la infraccion administrativa por presentar informacion
inexacta a la Entidad, respecto de aquellas contrataciones por montos

menores o iguales a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias?

27



6.

Analisis y posicion de los temas objeto de la Resolucion:

6.1

La “Adjudicacion sin proceso” en el ambito de la contratacion publica.

a) Los procedimientos de seleccion regulados en la Ley de

Contrataciones del Estado.

De la revision a la nueva Ley, se puede advertir que el legislador ha
normado, como procedimientos de seleccion, de acuerdo al articulo 21, a la
(1) licitacion publica; (ii) concurso publico; (iii) adjudicacion simplificada;
(iv) seleccion de consultores individuales; (iv) comparacion de precios; (V)
subasta inversa electronica y; (vi) contratacion directa; sin perjuicio de los

demas procedimientos de alcance general que contemple el Reglamentolo.

Ahora bien, los mencionados procedimientos deben respetar los principios
que rigen las contrataciones, los mismos que se encuentran tipificados en el
4 11 r .
articulo 2 de la nueva Ley , asi como los tratados o compromisos

internacionales que incluyan disposiciones sobre contratacion publica.

Dicho ello, puede establecerse al procedimiento de seleccion como uno de
naturaleza meramente administrativa, que se va a formalizar para satisfacer
las necesidades del Estado en lao que respecta a la adquisicion de bienes,

prestacion de servicios u ejecucion de obras.

Asi pues, Moron (2011) incluye a los procedimientos de seleccion entre

los procedimientos formalizados, entendiendo por tales a aquellos que

...tienen una secuencia procedimental regimentada por la ley, de modo
que poseen un orden légico formal prescrito en la norma que se impone

rigurosamente al instructor del procedimiento y apareciendo de algun

10. En el Capitulo VIII se ha regulado a las Compras Corporativas, mientras que en el Capitulo IX al

11.

Encargo.

Los principios regulados son: (i) Libertad de concurrencia; (ii) Igualdad de trato; (iii) Transparencia;
(iv) Publicidad; (v) Competencia; (vi) Eficacia y Eficiencia; (vii) Vigencia tecnologica; (viii)
Sostenibilidad ambiental y social; (ix) Equidad, y; (x) Integridad.
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modo la regla de la preclusion procesal entre las fases del

12
procedimiento .

Esta secuencia procedimental a la que hace alusion Moron Urbina, se
concreta a través de una serie de etapas preclusivas como lo son: (i) el
registro de participantes; (ii) la presentacion de ofertas; (iii) la admision de
ofertas; (iv) la valoracion de ofertas (lo que puede incluir a la evaluacion y a

la calificacion de ofertas), y; (v) al otorgamiento de la buena pro.

Asimismo, corresponde dejar establecido que segun el valor estimado o
referencial que la Entidad asigne a la convocatoria, y considerando si el
objeto es una adquisicion de bienes, contratacion de servicios o ejecucion de
obras; aquella deberd seleccionar un determinado procedimiento de

seleccion normado en la nueva la Ley.

b) Semejanzas y diferencias entre la Illamada “Adjudicacion sin
proceso” y los procedimientos de seleccion regulados en la Ley de

Contrataciones del Estado.

De los antecedentes del caso que han sido expuestos previamente, se
advierte que, para efectos de contratar los servicios de un docente para el
dictado del curso “Impugnacion y nulidad del Laudo Arbitral”, la Entidad
“convocd”, por invitacion, a la denominada Adjudicacion sin Proceso N°

687-2017-AMAG-LOG.

Ahora bien, de la revision al documento de convocatoria, obrante a folios 18
a 19 de la resolucién que es objeto de andlisis, se advierte que la Entidad
establecié para la mencionada adjudicacion sin proceso, etapas preclusivas

como la presentacion de ofertas y el otorgamiento de la buena pro.

12.

MORON URBINA, Juan Carlos. (2011). Los procedimientos administrativos: Contribucion para su
util clasificacion, en la Ley del Procedimiento Administrativo General. Diez afios después. Libro de
ponencias de las Jornadas por los 10 afios de la Ley de Procedimiento Administrativo General.
Lima; Palestra. pp. 228.
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6.2

Notese pues que, al igual de lo que ocurre para los procedimientos de
seleccion, que se encuentran expresamente normados en la nueva Ley y en
su nuevo Reglamento, la Entidad revisti6 de cierta secuencia procedimental

a su Adjudicacion sin Proceso N° 687-2017-AMAG-LOG.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que en estricto la figura de la
adjudicacion sin proceso no ha sido recogida en la Ley ni en su Reglamento,
ni mucho menos en el marco normativo vigente (la nueva Ley y el nuevo
Reglamento); por lo que, en principio, las controversias que pudieran surgir
deben ser resueltas en los términos establecidos en los documentos que la

sustentan.

En esa linea, lo cierto es que en el documento de convocatoria de la
adjudicacion sin proceso, la Entidad dispuso textualmente que a la misma le
alcanzaba la normativa sobre contrataciones con el Estado; razén por la
cual, los postores invitados a participar de la misma y que presentaron sus
ofertas (cotizaciones) respectivas, se sujetaban, entre otros, a los alcances

del articulo 50 de la entonces Ley (hoy nueva Ley).

,Resulta extensible un impedimento para contratar con el Estado, entre
otros, a los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica cuando ejercen la funcion docente en una institucion

educativa publica?

a) La naturaleza juridica del impedimento previsto en el literal a) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, y
su configuracion como elemento del tipo infractor establecido en el

literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la misma Ley.

De acuerdo a la revision realizada al numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley,
se advierte que en el mismo se han establecido una serie de supuestos, del
literal a) al literal q), en virtud de los cuales se prohibe ser participantes,

postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en aquellas contrataciones
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a que se refiere el literal a) del articulo 5, sobre contrataciones iguales o

inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias.

Asi pues, se entiende que dichos supuestos estan relacionados con
restricciones que el legislador ha tenido a bien considerar en el marco de las

contrataciones con el Estado.

Ahora bien, respecto a las normas que establecen restricciones, nuestra
Constitucion Politica ha reconocido en el numeral 9 de su articulo 139, el
principio de inaplicabilidad por analogia de la Ley Penal y de aquellas
normas que restringen derechos, es decir, se dispone la no interpretacion

extensiva y/o analdgica, entre otras, de las normas que restringen derechos.

En esa linea, en la Sentencia del 18 de febrero de 2005, recaida en el
Expediente N° 2235-2004-AA/TC", el Tribunal Constitucional dispuso lo

siguiente:

“(...)

8. 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 solo pueden

establecerse respetando el principio de legalidad, la interpretacion de una

limitacion legalmente impuesta, deberd ademads, realizarse en términos

necesariamente _restrictivos, encontrindose vedada la_interpretacion

analogica, 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, segun 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

13. Fundamento 8 de la Sentencia del 18 de febrero de 2005, recaida en el Expediente N° 2235-2004-
AA/TC.
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inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan

derechos”

En efecto, los alcances de dicho principio de inaplicabilidad por analogia

de las normas que restrinjan__derechos no han de entenderse

restrictivamente_como_pertenecientes solo al ambito del derecho penal y

procesal penal, sino como _aplicables a todo el ordenamiento juridico,

particularmente cuando con una medida limitativa de derechos el Estado
intervenga en el seno del contenido constitucionalmente protegido de

estos.

(...)7 (sic.) (El resaltado y subrayado es agregado).

En ese sentido, queda claro entonces que, independientemente del
ordenamiento juridico en el que nos encontremos, para el presente caso en el
del Derecho Administrativo, ninguna norma que restringa derechos puede

ser interpretada de manera extensiva y/o analdgica.

Dicho ello, debe sefialarse que la interpretacion desarrollada, llevada al
ambito de los impedimentos establecidos en el numeral 11.1 del articulo 11
de la Ley, ha sido adoptada por el propio Tribunal, como en el caso de las
Resoluciones N° 0395-2019-TCE-S2 del 20 de marzo de 2019'*, N° 01154-
2020-TCE-S4 del 15 de junio de 2020"° o N° 2313-2020-TCE-S3 del 28 de
octubre de 2020'°, en las cuales diversas Salas dejaron establecido que los

impedimentos en cuestion deben ser interpretados en forma restrictiva, no

pudiendo ser aplicados por analogia a supuestos que no se encuentran

expresamente contemplados en la normativa.

14. Véase el siguiente link:
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/RESOLUCION%20N%C2%B0395-2019-TCE-S2 %
20%28APLICACION%20SANCION%29.pdf

Véase el siguiente link:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/868798/Resoluci%»C3%B3n_N 1154-2020-TCE-

15.

16.

S4.pdf

Véase el siguiente link:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1424220/Resoluci%C3%B3n%20N%C2%B0%2023

13-2020-TCE-S3.pdf.pdf
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Ahora bien, teniendo claro la naturaleza de los impedimentos, pasaremos a
delimitar los alcances de aquel que fuera imputado al Contratista, de

acuerdo a la resolucion objeto de estudio.

Asi pues, segun lo establecido en el literal a) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley (que también viene regulado en el mismo apartado de la nueva
Ley), se tiene que, cualquiera sea el régimen legal de la contratacion
aplicable, se encuentran impedidos de ser participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas, las méaximas autoridades de los tres (3)

poderes del Estado, asi como de los organismos constitucionales autdbnomos.

En esa linea, para dichos casos, el impedimento aplica en todo proceso de
contratacion, mientras ejerzan el cargo y hasta doce (12) meses después de

haber dejado el mismo, conforme se detalla en el siguiente cuadro

ilustrativo:
AMBITO SUJETOS ALCANCE
- Presidente de la
Republica.

1) Poder Ejecutivo

- Vicepresidentes de la | . gn todo proceso de
Republica. contratacion.

- Incluye contrataciones
iguales o inferiores a
Congresistas de la | ocho (8) UIT.

2) | Poder Legislativo

Repiblica. , .
epublica - Mientras  ejercen el

cargo.

o Jueces Supremos de las | - Hasta doce (12) meses
3) Poder Judicial Cortes  Supremas de | después de  haber

Justicia de la Republica dejado el cargo.
Organismos - Titulares.
4) Constitucionales - Miembros del Organo
Autonomos Colegiado
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Sobre el particular, el supuesto de hecho que ha resultado aplicable en el
presente andlisis seria el descrito en el numero 3) del cuadro descriptivo,
esto es aquel que abarca a los Jueces Supremos de las Cortes Supremas de
Justicia de la Republica, y siendo su alcance una contratacion por un monto

menor a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Dicho ello, corresponde mencionar ahora que para la configuracion del tipo
infractor de contratar con el Estado estando impedido para ello, establecido
en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, conforme a la
reiterada y uniforma jurisprudencia del Tribunal, se necesita la concurrencia

de dos (2) elementos concretos, a saber:

Una persona natural o juridica haya contratado con el

Elemento N° 1 . .,
Estado (suscripcion de contrato o recepcion de orden de

compra o de servicio).

Esa persona natural o juridica se encuentra impedida para
Elemento N° 2 | contratar con el Estado [literales del a) al q)] del numeral

11.1 del articulo 11 de la Ley.

Como bien puede advertirse entonces, la infraccion prevista en el
mencionado literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, debe ser
interpretada de manera concordada, entre otros, con el supuesto de hecho
del impedimento en que el administrado pueda incurrir; para nuestro caso,
como ya se indico supra, aquel establecido en el literal a) del numeral 11.1

del articulo 11 de la misma Ley.

Finalmente, corresponde mencionar que toda vez que el impedimento
constituye uno de los elementos de la infraccion administrativa en cuestion,
el analisis debera efectuarse bajo los alcances del principio de tipicidad,
establecido en el numeral 4 del articulo 248 del TUO de la LPAG'’, como

limite en el ejercicio de la potestad sancionadora ejercida por el Tribunal.

17. 4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. (...).
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b) El ejercicio de la funcion jurisdiccional y su compatibilidad con la

actividad de docencia.

De acuerdo a lo establecido en el primer parrafo del articulo 146 de nuestra
Constitucion Politica, la funcion jurisdiccional, ejercida por los jueces de los
diversos Juzgados y Cortes de la Republica, es incompatible con cualquier

otra actividad publica o privada, con la unica excepcién de la docencia

universitaria fuera del horario de trabajo.

En esa misma linea, en el marco de la Ley N° 29277, Ley de la Carrera
Judicial'®, el legislador ha tenido a bien establecer en el numeral 13 del
articulo 34, como uno de los deberes de los jueces, el dedicarse
exclusivamente a la funcion jurisdiccional, con excepcion del ejercicio de la
docencia universitaria, a tiempo parcial, hasta por ocho (8) horas semanales
de dictado de clases, y en horas distintas de las que corresponden al

despacho judicial.

Asi pues, conforme ha sido establecido en la Constitucion y en la Ley de la
Carrera Judicial, la funcion jurisdiccional es compatible con la actividad de
docencia y, de acuerdo a la literalidad de los mismos, con la docencia

universitaria.

Siguiendo a Mordn (2013), la habilitacion constitucional del ejercicio de la
labor docente responde al siguiente orden de consideraciones “la
inconveniencia para el Estado de desaprovechar las capacidades publicas y

privar de buenos docentes al sistema educativo por el s6lo hecho de que se
»19

ocupe alguna otra funcidn publica” . (sic.) (El resaltado es agregado).
Sobre el particular, soy de la consideracion que la funcion de docencia de
los jueces no solo puede centrarse en el ambito universitario (publico o

privado) y bajo cualquier modalidad contractual (orden de servicio, contrato

18. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29272; Ley de la Carrera Judicial.
19. MORON URBINA, Juan Carlos. (2013). La Constitucion Comentada. Tomo I, Gaceta Juridica,
Segunda Edicion, Lima. pp. 910.
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administrativo de servicio o contrato laboral), sino que dicha docencia
también puede desarrollarse en el ambito de instituciones superiores
especializadas, como es el caso de la Academia de la Magistratura (la
Entidad), la que segin el articulo 151 de la Constitucién, se encarga,
justamente, de la formacion y capacitacion de jueces y fiscales en todos sus

niveles para los efectos de su seleccion.

¢) Del Acuerdo de Sala Plena N° 008-2020/TCE al Acuerdo de Sala
Plena N° 003-2021/TCE: ;Control difuso o interpretacion sistemdtica

del ordenamiento juridico?

Conforme ya ha sido mencionado en el apartado 4.2, relacionado al
procedimiento administrativo sancionador en el Tribunal, se dejo
establecido que para ejercer la potestad sancionadora otorgada por Ley,
dicho Tribunal toma conocimiento de hechos que pueden dar lugar a la
imposicion de sancion, lo que puede ocurrir por denuncia de una entidad,

incluida la de los 6rganos de linea del OSCE, o de terceros.

En esa linea, el Tribunal empezo a conocer de casos, como el que conllevo a
la resolucion objeto de andlisis, en los que autoridades del Estado habrian
incurrido en la causal de infraccion establecida en el literal c) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley, ya que celebraron contratos, mediante la
recepcion de ordenes de servicios, relacionados a la ensefianza o al dictado
de clases o cursos en instituciones educativas publicas que, como parte de
sus funciones, imparten enseflanza especializada, a pesar de encontrarse

supuestamente impedidos para ello.

Estando bajo dicho contexto, en el marco de las resoluciones emitidas por
las diversas Salas del Tribunal, se advirti6 la existencia de posiciones
discordantes y singulares entre los Vocales, relacionadas a la configuracion
de la citada infraccion en los casos en los que Jueces Supremos de la Corte
Suprema de la Republica, prestaban servicios de ensefianza especializada en
el marco de contrataciones por montos menores a ocho (8) Unidades

Impositivas Tributarias.
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En esa linea, mediante el Acuerdo de Sala Plena N° 008-2020/TCE,
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 16 de octubre de 2020, los
Vocales de las Salas del Tribunal, por mayoria, establecieron, entre otros, lo

siguiente:

“(...)

1. Para la configuracion de la infraccion tipificada en el literal c) del numeral
50.1 del articulo 50 del TUO de la LCE, consistente en contratar con el
Estado estando impedido, las situaciones establecidas en los literales a), b),
¢), d) y e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la citada Ley comprenden la

contratacion de todo tipo de objeto contractual, incluida la docencia,

realizada bajo el ambito de aplicacion del régimen general que regula la Ley
de Contrataciones del Estado, incluyendo las contrataciones a que se refiere

el literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la misma.

2. Cuando, por norma especial, el ejercicio de la docencia u otra actividad,
adicional a su cargo, sea permitido a las personas (naturales) comprendidas
en los literales a), b), c), d) y e) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de
la Ley, el perfeccionamiento de un contrato de naturaleza laboral o de un
contrato administrativo de servicios, para dicho efecto, no configura la
infraccion tipificada en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de dicha

Ley, consistente en contratar con el Estado estando impedido.

3. Las conductas infractoras debidamente tipificadas en el marco de un régimen
especial de contratacion que regule el aprovisionamiento de bienes, servicios
y obras para el Estado, podran ser sancionadas por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, siempre que exista norma especial con rango de

ley que establezca expresamente tal competencia.

(..)7. (sic.)

Como puede advertirse, los Vocales de las Salas del Tribunal que adoptaron
el acuerdo dejaron establecido que los funcionaros publicos mencionados,
entre otros, en el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la ahora nueva

Ley, lo que incluye a los Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia
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de la Republica, se encuentran impedidos para contratar con el Estado,

incluso cuando ejercen la funcién docente, en el marco de contrataciones

menores a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias.

El acuerdo que fuera adoptado por mayoria, se sustentdé en la no
contravencion a las disposiciones constitucionales y legales especiales, la no
admision de excepciones para los impedimentos analizados (impedimento
absoluto), el alto poder de influencia de los funcionarios publicos para
favorecerse a si mismos o a terceros, y el respeto a los principios de

competencia e igualdad de trato, a saber:

“(...)

En ese orden de ideas, bajo la consideracion de los Vocales, en mayoria,
minoria, lo establecido en los literales a) al e) del articulo 11 del TUO de la
Ley N° 30225, no constituye en medida alguna una contravencion a las
disposiciones constitucionales y legales especiales que permiten que tanto
Jueces, autoridades y servidores publicos ejerzan la docencia, sino unicamente
una limitacion para cuando dicha actividad pretenda realizarse en instituciones
publicas a traveés de contratos bajo el ambito de aplicacion y supervision de la
Ley de Contrataciones del Estado, en la medida que el impedimento

expresamente no admite excepciones.

En esa linea, la normativa de contratacion publica establece un impedimento
absoluto para contratar con entidades publicas, dirigido a los altos
funcionarios del Estado, sin establecer excepcion alguna, ni siquiera para el
ejercicio de la docencia;, razon por la cual, en atencion al principio de
legalidad y a la facultad sancionadora que le ha otorgado la Ley, el Tribunal
sanciona aquellas personas que habiendo ocupado los cargos serialados en el

literal a) del articulo 11 del TUO de la Ley N° 30225, contratan con el Estado.

(..)

Sobre el mencionado impedimento, el legislador ha considerado pertinente
impedir que autoridades y servidores del Estado contraten con este para

abastecerlo de bienes, servicios u obras, considerando el alto poder de
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influencia que, por la propia naturaleza y ejercicio de sus respectivos cargos,
dichas personas podrian tener en los procesos de contratacion, pudiendo

favorecerse a si mismos o a terceros.

Dicha situacion que motivo la inclusion de los altos funcionarios en el listado
de impedimentos de la Ley, tiene correlacion con los principios
de competencia e igualdad de trato, en la medida que no es posible establecer
una competencia efectiva ni otorgar un trato igualitario, cuando entre los
participantes o potenciales proveedores para concretar un contrato publico, se
encuentra una persona que ocupa algun alto cargo en la organizacion del

Estado.

(..)7. (sic.)

Sin perjuicio de lo cuestionable que puedan resultar algunos de los sustentos
adoptados y desarrollados por los Vocales, en mayoria, para la concrecion
del Acuerdo de Sala Plena N° 008-2020/TCE; llama poderosamente la
atencion la afirmacion de que se incurriria en la préactica de control difuso si
se hubiera adoptado una postura segin la cual al ejercicio de la funcion
docente, llevada a cabo por jueces y demds funcionarios publicos, no le

resulta aplicable la nueva Ley, como bien puede apreciarse seguidamente:

“(...)

Por otro lado, de existir alguna posicion, segun la cual corresponde dejar de

aplicar la Ley de Contrataciones del Estado, concretamente en lo regulado en

su__articulo 11, por considerar que contraviene aquellas disposiciones

constitucionales que permiten a jueces v demas autoridades vy servidores

publicos ejercer la docencia, implicaria el ejercicio del control difuso por

parte del Tribunal de Contrataciones del Estado, facultad para la cual, los

tribunales administrativos no se encuentran autorizados, en virtud de lo

establecido en la Sentencia de Tribunal Constitucional del Expediente N°

04293-2012-PA/TC2, que dejo sin efecto el precedente vinculante contenido en
la STC N° 03741-2004-PA/TC (...).

(...)7. (sic..)
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Ahora bien, luego de aproximadamente seis (6) meses de haber sido emitido
el citado acuerdo, el Tribunal retrocedid en sus pasos y adoptd el Acuerdo
de Sala Plena N° 003-2021/TCE publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 7 de abril de 2021.

En virtud del nuevo acuerdo adoptado, los Vocales de las Salas del
Tribunal, por mayoria, acordaron dejar sin efecto el criterio interpretativo
plasmado en los numerales 1 y 2 del acuerdo primigenio, es decir

establecieron que los impedimentos para contratar con el Estado aplicables a

los funcionarios publicos mencionados, entre otros, en el literal a) del

numeral 11.1 del articulo 11 de la nueva Ley, no son extensibles a su labor

docente, tanto cuando ésta se ejerce bajo un régimen de locacion de

servicios o laboral.

Estando que el criterio interpretativo adoptado en el Acuerdo de Sala Plena
N° 008-2020/TCE fue variado, a su vez, por el Acuerdo de Sala Plena N°
003-2021/TCE, cabe cuestionarse si ello, en estricto, implico el ejercicio de

un control difuso que se aludia.

En mi consideracion, el sustento principal de considerarse que los
impedimentos para contratar con el Estado aplicables a los funcionarios
publicos mencionados, entre otros, en el literal a) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la nueva Ley, no resulta extensible a su labor docente, radico
en una interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico, mas no en un
control difuso ejercido por parte de los Vocales que, por mayoria, adoptaron

el Acuerdo de Sala Plena N° 003-2021/TCE.

El control difuso, reconocido en el articulo 138*° de nuestra Carta Magna,
conlleva el inaplicar una Ley al ser contraria a la Constitucion, facultad que

si bien en su oportunidad fue reconocida a los Tribunales Administrativos

20. Articulo 138.- Administracion de Justicia. Control difuso La potestad de administrar justicia emana
del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus organos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior.
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que imparten justicia administrativa con caracter nacional, a la fecha, ha
sido dejada sin efecto en virtud de lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal

Constitucional recaida en el Expediente N° 04293-2012-PA/TC.

En ese sentido, esta interpretacion sistemdatica implica, primero, hacer un
analisis conforme a la Constitucion y, segundo, conforme a la normativa
legal sobre la materia aplicable. Asi tenemos que, el ejercicio de la
docencia para aquellos que desempefnan funcion jurisdiccional se encuentra
reconocida en el articulo 146 de la Constitucion, asi como también en la Ley

de la Carrera Judicial.

Por lo tanto, aun cuando en el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 del
de la nueva Ley se establece textualmente que los Jueces Supremos de las
Cortes Supremas se encuentran impedidos de contratar con el Estado
durante el ejercicio de la funcion y hasta doce (12) meses después de haber
dejado el cargo; al existir un reconocimiento constitucional y otro legal
especial que los habilita a ejercer funcidon de docencia incluso con el Estado,
sin discriminar respecto al tipo de relacion contractual (orden de servicio,
contrato administrativo de servicio o contrato laboral), no resulta posible

cefiirse a la misma literalidad del impedimento.

Ello es asi, puesto que ni de la misma literalidad se desprende referencia
alguna al ejercicio de la funcion docente, y porque al tratarse de un mandato
prohibitivo no debe aplicarse de manera general (absoluta), sino restrictiva

que es propia de su naturaleza.

Asi tenemos, que el propio principio de legalidad, reconocido a nivel
constitucional, asi como en el TUO de la Ley N° 27444, no s6lo implica la
posibilidad de aplicar lo establecido por la Ley, sino con respecto a la

Constitucion.

Sobre la base de lo expuesto, aun cuando a la fecha en la que fue emitida la
Resolucion N° 1259-2020-TCE-S1, esto es el 26 de junio de 2020, no se

habia adoptado ninguno de los acuerdos de sala plena expuestos, lo cierto es
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6.3

que la entonces Primera Sala del Tribunal debid realizar una interpretacion
acorde con el ordenamiento juridico (interpretacion sistematica), lo que le
hubiera permitido evidenciar que la funcién docente no se extiende para el
caso de los Jueces Supremos de las Cortes Supremas de la Republica, como

supuesto de impedimento para contratar con el Estado.

Dicha interpretacion sistematica que aludo fue la que, en parte, se desarrollo
en el marco del voto singular del Vocal Cristian Joe Cabrera Gil, aunque de
manera restrictiva; ello toda vez que, aun cuando se hizo alusion a la
Constitucion Politica y a la Ley de la Carrera Judicial, la referencia que las

mismas hacen de la funcidn de docencia en el ambito universitario, cuando

en el presente caso dicha funcién fue ejercida en una institucion
especializada, conllevé a que resulte aplicable, entre otras, la infraccion

administrativa de contratar con el Estado estando impedido.

JResulta extensible la infraccion administrativa por presentar
informacion inexacta a la Entidad, respecto de aquellas contrataciones
por montos menores o iguales a ocho (8) Unidades Impositivas

Tributarias?

a) La configuracion del tipo infractor establecido en el literal i) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la LCE y el sustento segun el Acuerdo
de Sala Plena N° 02-2018/TCE.

Al respecto, debe mencionarse que la infraccion administrativa consistente
en presentar informacion inexacta, al momento de la concrecion de los
hechos, se encontraba tipificada en el literal 1) del numeral 50.1 del articulo

50 de la Ley, de acuerdo al siguiente detalle:

“(...)

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,

participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, cuando corresponda,
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incluso en los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la presente

Ley, cuando incurran en las siguientes infracciones:

(..)

i) Presentar _informacion _inexacta _a_las Entidades, al Tribunal de

Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP),

siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el

procedimiento de seleccion o en la ejecucion contractual.

(...)". (sic.) (El resaltado y subrayado es agregado).

Notese pues que, de acuerdo a la tipificacion de la infraccion en cuestion, la
presentacion de la informacion inexacta debe realizarse ante las Entidades,
ante el Tribunal o ante el Registro Nacional de Proveedores. Asi pues, en
virtud de los hechos que son objeto de andlisis, la infraccion se estudiard en

el contexto de la Entidad (Academia de la Magistratura).

Dicho ello, para la configuracion del tipo infractor de presentar informacion
inexacta, entre otros, a la Entidad, conforme a la reiterada y uniforma
jurisprudencia del Tribunal, se necesita la concurrencia de tres (3) elementos

concretos, a saber:

Elemento N° 1 El dqcumento calificado con conFenido inexacto, haya sido
efectivamente presentado a la Entidad.

Se acredite la inexactitud de la informacién contenida en el

Elemento N° 2 . .
documento efectivamente presentado a la Entidad.

La informacion acreditada como inexacta, y contenida en el
documento efectivamente presentado a la Entidad, debe
estar relacionada con el cumplimiento de un requerimiento
Elemento N°3 | o factor de evaluacion que le pueda representar
potencialmente un beneficio o ventaja al administrado que
la presenta, y no necesariamente un resultado efectivo
favorable a sus intereses.
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Como puede advertirse, para la configuracion de la citada infraccion
administrativa, el documento con contenido inexacto (i) debe ser
efectivamente presentado a la Entidad; (ii) debe acreditarse su inexactitud,
y; (ii1) debe representar potencialmente un beneficio o ventaja al
administrado, y no necesariamente un resultado efectivo favorable a sus

intereses.

En esa linea, si bien la tipificacion establece que la presentacion del
documento con contenido inexacto debe representar una ventaja o beneficio
al administrado, es de sefialar que mediante Acuerdo de Sala Plena N° 02-
2018/TCE, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 2 de junio de
2018, los Vocales de las Salas del Tribunal establecieron, por unanimidad,
que para la configuracién del tipo infractor se requiere, entre otros, que
pueda representar potencialmente un beneficio o ventaja al administrado que
la presenta, y no necesariamente un resultado efectivo favorable a sus

intereses.

Ahora bien, de acuerdo al mismo numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, se
establecid6 que la infraccion administrativa por presentar informacion
inexacta, entre otros, a la Entidad también resultaria aplicable a aquellos
casos sefialados en el literal a) del articulo 5 de la misma Ley, es decir a las
contrataciones por montos iguales o inferiores a ocho (8) Unidades

Impositivas Tributarias.

Sin perjuicio de ello, el tipo infractor, en los términos que han sido citados
previamente, establece que la ventaja o beneficio que podria generarse o se
concreta para el administrado, debe enmarcarse en el contexto de un

procedimiento de seleccion o en la ejecucidn contractual.

En ese sentido, conforme a los antecedentes del caso, el Anexo N° 1 —
Declaracion jurada del 18 de mayo de 2017, a través del cual el Contratista
establecid, entre otros, no encontrarse impedido para contratar con el
Estado, fue presentado ante la Entidad en el marco de una contratacion igual

o menor a ocho (8) UIT, la cual, conforme ya ha sido sefialado en el

44



apartado 6.1, no es en estricto un procedimiento de seleccion. Asimismo,
fue presentado a efectos de la emision del Contrato, mas no durante la

ejecucion contractual.

Siguiendo a Nieto (2012), viene a resultar imperativo que:

...el hecho concreto imputado al autor se corresponda exactamente con el
descrito previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe,
ordinariamente por ausencia de algin elemento esencial, se produce la
indicada falta de tipificacion de los hechos (de acuerdo con el principio

de tipicidad en sentido estricto).’

Cabe recordar que, los elementos del tipo infractor se analizan bajo los
propios términos en que han sido redactados por el legislador, con la

finalidad de excluir cualquier interpretacion analogica o extensiva.

Sobre el particular, en el ya mencionado Acuerdo de Sala Plena N° 02-
2018/TCE, los Vocales de las Salas del Tribunal también establecieron un
conjunto de situaciones en las que se configuraria la infraccion que se

analiza, entre las que se encuentran las siguientes:

“(...)

e Que la informacion inexacta presentada ante la Entidad esté relacionada

con el cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacion que le

represente_una_ventaja_o_beneficio en el procedimiento de seleccion.

Comprende aquellos casos en que los proveedores presentan ofertas
conteniendo informacion inexacta para acreditar el cumplimiento de un
requerimiento  (especificaciones técnicas, términos de referencia,
expediente técnico, o requisito de calificacion) o para obtener puntaje en

el factor de evaluacion o documentos para suscribir el contrato.

21. NIETO GARCIA, Alejandro. (2012). Derecho Administrativo Sancionador. Madrid, Espana:
Editorial Tecnos. pp. 269.
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e Que la informacion inexacta presentada ante la Entidad le represente una

ventaja o beneficio en la ejecucion del contrato. En este supuesto, el tipo

infractor comprende aquellos casos en que los contratistas presentan
informacion inexacta a las Entidades con el fin de obtener un beneficio o

ventaja durante la ejecucion del contrato, como ocurre cuando efectuan

pedidos o solicitudes (prestaciones adicionales, ampliaciones de plazo,
mayores gastos generales, etc.), realizan anotaciones (por ejemplo, en el
cuaderno de obra), renuevan garantias, tramitan pagos, entre otros
supuestos, a fin de cumplir los requisitos fijados para tal efecto

(requerimiento).

Para la configuracion de este supuesto, el beneficio o ventaja que se
quiere obtener estd vinculada a los requisitos (requerimientos) que se

presentan en la tramitacion de sus pedidos o solicitudes

(...)” (sic). (El resaltado y subrayado es agregado).

Al respecto, como ya se indico, en el presente caso, no se verifica que la
presentacion de la declaracion jurada sefialada se encuentre relacionada con
el cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacion en el
procedimiento de seleccion, toda vez que la contratacion se formaliz6 en si
sin la necesidad de que la Entidad convoque un procedimiento de seleccion
(licitacion publica, concurso publico, adjudicacion simplificada, subasta

inversa electronica, entre otras).

En ese sentido, corresponde mencionar que el documento cuestionado fue
presentado por el Contratista, toda vez que la contratacion iba a realizarse de
manera directa con la Entidad, aun cuando aquella determiné ciertas etapas
preclusivas a las que denomind como presentacion de ofertas y
otorgamiento de la buena pro que, por el contrario, son propias de los
procedimientos de seleccion establecidos en la normativa de contrataciones

con el Estado.

Asi pues, tampoco se verifica que la presentacion del mencionado

documento le haya representado al Contratista un beneficio o ventaja en la
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ejecucion del contrato, toda vez que el mismo fue presentado para hacer
efectivo la relacion contractual con la Entidad y, por lo tanto, antes de que

se inicie con la ejecucion de lo contratado.

Por lo tanto, considero que al no haberse determinado que la presunta
informacién inexacta estd relacionada con un requerimiento que represente
para el Contratista una ventaja o beneficio en un procedimiento de seleccion
o en la ejecucion contractual, no se cumple con el supuesto del hecho
infractor de presentar informacion inexacta, entre otros, a la Entidad, en los
términos establecidos en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la

Ley.

b) (El elemento subjetivo de culpa o dolo resulta indispensable para
poder determinar responsabilidad administrativa por presentar

informacion inexacta a la Entidad?

Al respecto, debe mencionarse que no es pacifico en la doctrina la
consideracion de que, en el caso del procedimiento administrativo
sancionador, debe operar una responsabilidad objetiva; ello toda vez que,
por el contrario, se sostiene que seria la responsabilidad subjetiva la que

corresponderia ser aplicada.

Asi tenemos que, para Guzman (2016) “la responsabilidad administrativa es
eminentemente objetiva, siendo innecesario efectuar el andlisis de la

. . 22
existencia de dolo o culpa”.

Por su parte, Baca (2010) considera que en nuestro ordenamiento juridico
debe primar el principio de culpabilidad (responsabilidad subjetiva), y solo
de manera excepcional debe operar la responsabilidad objetiva; razén por la

cual, menciona que:

22. GUZMAN NAPURI, Christian. (2016). Los Procedimientos Administrativos Sancionadores en las
Entidades de la Administracion. Gaceta Juridica. pp. 24.
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...en el Derecho administrativo sancionador la regla general es que para
poder sancionar se requiere culpabilidad entendida no sélo como
responsabilidad por el hecho y como el principio de personalidad de las
penas, sino también como exigencia de dolo o (como regla general) de

culpa.”

Asimismo, Shimabukuro (2013), respecto a la responsabilidad objetiva,

sostiene que:

..es necesario aceptarla, pero de ningin modo extenderla
indiscriminadamente a todas las infracciones cuya supervision se
encuentre a cargo de una Entidad. Por el contrario, esa aplicacion debe
ser razonada, justificindose caso por caso -o en todo caso categoria por

, . . 24
categoria-, precisamente por ser un apartamiento de la regla general.

De lo citado se advierte que, bajo el enfoque de la responsabilidad objetiva,
no corresponderia analizar el dolo o culpa como elementos de la conducta
para la configuracion de la infraccion administrativa, pues solo cabria

evidenciar la realizacion material de la infraccion.

Ahora bien, de acuerdo a la Sentencia del 16 de abril de 2003, recaida en el
Expediente N° 2050-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional dejo
establecido que “(...) los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad,
entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no
solo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del

9925

derecho administrativo sancionador”*". (sic.) (El resaltado es agregado).

23. BACA ONETO, Victor. (2010). ;Responsabilidad Subjetiva u Objetiva en Materia Sancionadora?

24.

25.

Una Respuesta a Partir del Ordenamiento Peruano. Actualidad Juridica. Tomo 204. Lima: Gaceta
Juridica. pp. 169.

SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto. (2013). Reflexiones Sobre el Principio de Culpabilidad y
la Responsabilidad Administrativa Objetiva. Derecho Administrativo en el Siglo XXI. Volumen I,
Congreso Internacional de Derecho Administrativo. Primera Edicion, Adrus D&L Editoriales
S.A.C., Peru. pp. 740.

Fundamento 8 de la Sentencia del 16 de abril de 2003, recaida en el Expediente N° 2050-2002-
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En esa linea, en el numeral 10 del articulo 148 del TUO dela Ley N° 27444,
se ha normado el principio de culpabilidad en el &mbito del procedimiento
administrativo  sancionador, sefalandose que la responsabilidad
administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto

legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

Sobre el particular, se ha indicado ya que la infraccion administrativa
consistente en presentar informacion inexacta, entre otros, a la Entidad, al
momento de la ocurrencia de los hechos, se encontraba tipificada en el

literal 1) del numeral 50.1 de la Ley.

En ese sentido, en el ultimo parrafo del mencionado numeral 50.1 del
articulo 50 de dicho cuerpo normativo, el legislador precis6 que la
responsabilidad derivada de las infracciones previstas en el mismo articulo
es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores que admitan la posibilidad de

justificar la conducta.

Dicha disposicion fue posteriormente precisada por la nueva Ley, ya que en
el numeral 50.2 de su articulo 50, se dispuso que solo para los casos de las
infracciones administrativas tipificadas en los literales a)26, b)27, h)28, y n)29,

corresponde la aplicacion de la responsabilidad subjetiva.

Por lo tanto, para el caso de la presentacion de informacion inexacta, entre
otras, a la Entidad [literal 1)], opera la responsabilidad objetiva, no
debiéndose entrar al andlisis sobre la intencion o diligencia del infractor

respecto al acto.

Finalmente, sobre la base de lo establecido en el TUO de la Ley N° 27444,

en concordancia con la Ley y su version vigente, se tiene que el elemento

26.
27.

28.

29.

a) Desistirse o retirar injustificadamente su oferta.

b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el contrato o de formalizar
Acuerdos Marco.

h) Negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones derivadas del contrato que deben ejecutarse
con posterioridad al pago.

n) Presentar cuestionamientos maliciosos o manifiestamente infundados al pliego de absolucion de
consultas y/u observaciones.
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subjetivo (responsabilidad subjetiva) no corresponde ser aplicado para la
determinacion de la infraccidon administrativa por presentar informacion

inexacta, entre otros, a la Entidad.

7. Conclusiones

e Para el caso de la Adjudicacion sin Proceso N° 687-2017-AMAG-LOG, la
Entidad establecid etapas preclusivas como la presentacion de ofertas y el
otorgamiento de la buena pro, esto es le revistio de cierta secuencia
procedimental, como ocurre para el caso de los procedimientos de seleccion

normados en la nueva Ley, concordado con su nuevo Reglamento.

e Independientemente del ambito del ordenamiento juridico en que nos
encontremos, para el presente caso en el del Derecho Administrativo, ninguna
norma que restringa derechos puede ser interpretada de manera extensiva y/o

analogica.

e La funcion de docencia de los jueces no solo puede centrarse en el d&mbito
universitario (publico o privado) y bajo cualquier modalidad contractual
(orden de servicio, contrato administrativo de servicio o contrato laboral),
sino que dicha docencia también puede desarrollarse en el ambito de
instituciones superiores especializadas, como es el caso de la Academia de la
Magistratura, la que segun el articulo 151 de la Constitucion, se encarga,
justamente, de la formacidn y capacitacion de jueces y fiscales en todos sus

niveles para los efectos de su seleccion.

e El sustento principal de considerarse que los impedimentos para contratar con
el Estado aplicables a los funcionarios publicos mencionados, entre otros, en
el literal a) del numeral 11.1 del articulo 11 de la nueva Ley, no resulta
extensible a su labor docente, radicd en una interpretacion sistemdtica del
ordenamiento juridico, més no en un control difuso ejercido por parte de los
Vocales que, por mayoria, adoptaron el Acuerdo de Sala Plena N° 003-

2021/TCE.

50



Aun cuando a la fecha en la que fue emitida la Resolucion N° 1259-2020-
TCE-S1, esto es el 26 de junio de 2020, no se habia adoptado el Acuerdo de
Sala Plena N° 008-2020/TCE ni el Acuerdo de Sala Plena N° 003-2021/TCE,
lo cierto es que la entonces Primera Sala del Tribunal debi6 realizar una
interpretacion acorde con el ordenamiento juridico (interpretacion
sistematica), lo que le hubiera permitido evidenciar que la funcion docente no
se extiende para el caso de los Jueces Supremos de las Cortes Supremas de la

Republica, como supuesto de impedimento para contratar con el Estado.

Al no haberse determinado que la presunta informacion inexacta contenida en
el Anexo N° 1 — Declaracion jurada del 18 de mayo de 2017, esta relacionada
con un requerimiento que represente para el administrado una ventaja o
beneficio en un procedimiento de seleccion o en la ejecucion contractual, no
se cumple con el supuesto del hecho infractor de presentar informacion
inexacta, entre otros, a la Entidad, en los términos establecidos en el literal 1)

del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Sobre la base de lo establecido en el TUO de la Ley N° 27444, en
concordancia con la Ley y su version vigente, se tiene que el elemento
subjetivo (responsabilidad subjetiva) no corresponde ser aplicado para la
determinacion de la infraccion administrativa por presentar informacion

inexacta, entre otros, a la Entidad.
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Sumilla: "(...) a efectos de garantizar dicho principio en los procesos de
contratacion que desarrollan las Entidades, asi como la igualdad
de trato; el articulo 11 de la Ley establece una serie de
impedimentos para participar y/o contratar con el Estado, a
efectos de salvaguardar el cumplimiento de los mencionados
principios, cuya vulneracion puede generar situaciones de
injerencia, ventajas, privilegios o conflictos de intereses de
ciertas personas que, por las funciones o labores que cumplen o
cumplieron, o por los vinculos particulares que mantienen,
pueden generar serios cuestionamientos sobre la objetividad e
imparcialidad con que deben llevarse a cabo las contrataciones
estatales”

Lima, 26 de junio de 2020

VISTO en sesién de fecha 26 de junio de 2020 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 4802/2018.TCE, sobre el procedimiento
administrativo sancionador contra el sefior Javier Arévalo Vela, por su supuesta
responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando inmerso en supuesto de
impedimento, y por haber presentado supuesta informacién inexacta; y, atendiendo a los
siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 18 de mayo de 2017, la Academia de la Magistratura, en lo sucesivo la Entidad,
emitid la Orden de Servicio N° 0000612-2017* a nombre del sefior Javier Arévalo Vela,
en adelante el Contratista, para la “Contratacion de docente CAT. “A” para el dictado
del curso: Impugnacion y nulidad de laudo arbitral”, por un monto de S/ 5,720.00
(cinco mil setecientos veinte con 00/100 soles); documento que fue recibido por aquel
en la misma fecha.

1 Obrante a fs. 66 del expediente administrativo.
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2. Mediante Memorando N° 243-2018/DGR?, presentado el 28 de noviembre de 2018
ante el Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la Direccion
de Gestidn de Riesgos del OSCE, remitié adjunto el Informe SE N° 007-2018/DGR-SIRE?
del 23 de agosto del mismo afio, a través del cual comunica principalmente lo
siguiente:

“1..)

En relacion con ello, cabe sefialar que el presente informe ha sido realizado en el marco de las
acciones de supervision de oficio de cardcter selectivo, en ejercicio de las funciones
establecidas en los literales a) y b) del articulo 52 de la Ley y la Tercera Disposicion
Complementaria Final de su Reglamento, respecto de las contrataciones sujetas al supuesto
excluido del ambito de aplicacion establecido en el literal a) del articulo 5 de la Ley, recaida
en los registros realizados por el Jurado Nacional de Elecciones, la Academia de la
Magistratura y la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

En concordancia con el literal a) del articulo 5 de la Ley, se aprecia que estdn sujetos a
supervision de este Organismo Técnico Especializado, 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 Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco.

Ahora bien, de la revision a la informacion registrada en el SEACE, se advierte que la Academia
de la Magistratura, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y el Jurado Nacional de
Elecciones, han venido contratando a través de drdenes de servicio con contratistas que
tendrian un vinculo de consanguinidad con altos funcionarios del gobierno, conforme al
siguiente detalle:

Academia de la | O/S 612-2017- 2017-05-18 | Contratacion de docente | 5,720.00 | Arévalo Vela
Magistratura SUBDIRECCION CAT. “A” Para el Dictado Armando
DE LOGISTICA del curso “Impugnacion y
Nulidad de Laudo
Arbitral”
(...)

2 Obrante a fs. 1 del expediente administrativo.
3 Obrante a fs. 6-8 del expediente administrativo.
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Respecto al contratista Armando Arévalo Vela:

Conforme a lo sefialado en el cuadro precedente, se advertiria que la Academia de la
Magistratura, del afio 2013 al afio 2017 y la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, del
aflo 2016 al aflo 2017 han venido contratando a través de drdenes de servicio con el
mencionado contratista.

Al respecto, de la pdgina de la Corte Nacional de la Magistratura se aprecia que mediante
Resolucion de la Corte Nacional de la Magistratura N°361-2011-CNM, de fecha 14.0CT.2011,
se designé como Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica al sefior Javier
Arévalo Vela, quien es hermano del referido contratista.

()

A partir de lo expuesto, corresponde precisar que, la normativa de contrataciones del Estado
permite que toda persona, natural o juridica, que cumpla con los requisitos previstos en esta
pueda ser participante, postor, contratista y/o subcontratista en las contrataciones que las
Entidades Illevan a cabo para abastecerse de los bienes, servicios y obras necesarios para el
cumplimiento de sus funciones, salvo que se encuentre incursa en alguno de los
impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley.

En relacion con ello, el literal a) del articulo 11 de la Ley, dispone que cualquiera sea el régimen
legal de contratacion aplicable, estdn impedidos de ser participantes, postores, contratistas
y/o subcontratistas, incluso en las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5 de
la Ley, en todo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses después de haber
dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas de la
Republica, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los
miembros del érgano colegiado de los érganos Constitucionales Auténomos.

Asi también, cabe recordar que, conforme a lo dispuesto en el literal c) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la ley, el Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en los casos a que se refiere
el literal a) del articulo 5 de la Ley, cuando se incurra en la infraccion de “contratar con el
Estado estando en cualquiera de los supuestos de impedimento previstos en el articulo 11 de
la Ley”.

(...)” (sic)
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Asimismo, se remitio adjunto el Memorando N° 293-2018/DGR* del 19 de setiembre de 2018,
a través del cual, la Direccidn de Gestion de Riesgos del OSCE, precisd lo siguiente:

“(...) en relaciéon al memorando de la referencia, mediante el cual se puso en conocimiento a
su despacho el Informe SE N° 007-2018/DGR-SIRE, informe que contiene el resultado de la
accion de la accion de supervision a las drdenes de compra y de servicios registradas en el
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE) por el Jurado Nacional de
Elecciones, la Academia de la Magistratura y la Universidad Nacional Mayor de San Marcos;
en el marco del ejercicio de las funciones establecidas en los literales a) y b) del articulo 52 de
la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

Al respecto, es preciso sefialar que esta Direccion ha tomado conocimiento que las érdenes de
servicio registradas por la Academia de la Magistratura y la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos mencionadas en el Informe SE N° 007-2018/DGR-SIRE relativas al contratista
Arévalo Vela Armando, corresponden al sefior Arévalo Vela Javier.

Sobre el particular, considerando lo sefialado en el pdrrafo precedentemente, mediante el
presente se deja sin efecto el extremo del Informe SE N° 007-2018/DGR-SIRE, relativo a las
ordenes de servicio registradas por la Academia de la Magistratura y la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, en las cuales se consigné como contratista al sefior Arévalo Vela
Armando.” (sic)

3. Por decreto’ del 23 de octubre de 2019, de forma previa al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, se requirié a la Entidad® para que en el plazo de diez (10)
dias habiles, cumpla con remitir, entre otros aspectos, un informe técnico legal de su
asesoria en el que se pronuncie sobre la presunta responsabilidad del Contratista, por
haber contratado con el Estado estando inmerso en causal de impedimento, y por
haber presentado informacién inexacta.

4, Mediante Oficio N° 277-2019-AMAG/DG’, presentado el 22 de noviembre de 2019
ante el Tribunal, la Entidad remitié el Informe N° 524-2019-AMAG-AL® del 21 del
mismo mes y aio, mediante el cual concluyd en lo siguiente:

4 Obrante a fs. 9 del expediente administrativo.

5> Obrante a fs. 2-3 del expediente administrativo.

6 Debidamente notificada el 18 de julio de 2019, conforme consta en la Cédula de Notificacién N° 46958-2019.TCE; obrante a fs. 18-19
del expediente administrativo.

7 Obrante a fs. 42 del expediente administrativo.

8 Obrante a fs. 43-49 del expediente administrativo.
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“(...) para el presente andlisis es necesario remitirnos al articulo 11 de la Ley de
Contrataciones, aprobada la Ley N° 30225, en el cual se contemplaba los
Impedimentos para ser postor y/o contratista, cualquiera sea el régimen legal de
contratacion aplicable.

El articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 (vigente a la fecha
de emision de la Orden de Servicio N° 612-2017-SUBDIRECCION DE LOGISTICA),
establece un listado de aquellos que no pueden ser postores y/o contratistas, asi se
regula en el literal a) que estdn impedido de tener tal condicién " El Presidente y los
Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas de la Republica, los Jueces Supremos
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica los titulares y los miembros del drgano
colegiado de los Organismos Constitucionales Auténomos, en todo proceso de
contratacion mientras ejerzan el cargo y hasta doce (12) meses después de haber
dejado el mismo.

Cabe aqui precisar que la razon expuesta por la Secretaria del Tribunal, contenida en
la Cédula de Notificacion, esta referida a la Contratacion del sefior Javier Arévalo
Vela, como docente, en el marco de la Orden de Servicio N° 612-2017, Categoria "A"
para el dictado del Curso "Impugnacion y nulidad del laudo arbitral), actividad que
constituye la unica excepcion legal (docencia), que permite la doble percepcion por
servicios prestados al Estado, inclusive a los magistrados del Poder Judicial, conforme
se pasa a exponer.” (sic)

5. Por decreto’ del 26 de noviembre de 2019, se dispuso iniciar procedimiento
administrativo sancionador contra el Contratista por su presunta responsabilidad al
haber contratado con el Estado, estando inmerso en el supuesto de impedimento
establecido en el literal a) del articulo 11 de la Ley N° 30225, y por haber presentado
supuesta informacidon inexacta ante la Entidad, contenida en el Anexo N° 1 -
Declaracién Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, suscrito por el sefior Javier Arévalo
Vela, mediante el cual sefiala no tener impedimento para contratar con el Estado;
infracciones administrativas previstas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley N° 30225, modificada mediante Decreto Legislativo N° 1341.

En tal sentido, se otorgd al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles, para que
formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la

 Obrante a fs. 88-90 del expediente administrativo.
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documentacion obrante en el expediente.

6. A través del escrito s/n'?, presentado el 26 de diciembre de 2019 ante el Tribunal, el
Contratista se apersond al presente procedimiento y formuld sus descargos,
sefialando principalmente lo siguiente:

“(...) de acuerdo con la Ley N° 29277, Ley de la Carrera Judicial, publicada
en el Diario Oficial “El Peruano” el 07 de noviembre de 2008, los jueces
debemos dedicarnos exclusivamente a la funcion jurisdiccional y solo
podemos dictar ocho (08) horas de clases en un horario distinto al
correspondiente al despacho judicial, por lo cual, seria imposible que
pudiésemos figurar como docentes empleados de una universidad o
institucion educativa publica. Al respecto, les transcribo el numeral 13) del
articulo 34 de la referida Ley, modificado por el articulo 5 de la Ley N°
29574:

Articulo 34.- Deberes

Son deberes de los jueces:

(...)

13. dedicarse exclusivamente a la funcion jurisdiccional. No obstante,
pueden ejercer la docencia universitaria en materia juridica, a tiempo
parcial, hasta por ocho (8) horas semanales de dictado de clases y en
horas distintas de las que corresponden al despacho judicial.
Igualmente, con las mismas limitaciones, pueden realizar labores de
investigacion e intervenir, a titulo personal, en congresos Yy
conferencias.

Sexto. En conclusion, la unica manera que un juez puede ejercer la
docencia, conforme lo autoriza la Constitucion Politica del Peru, es a través
de contratos de docencia a tiempo parcial para el «dictado de clases», que
en el caso concreto, conforme a la Adjudicacion sin Proceso N° 687-2017-
AMAG-LOG se me contrata como docente A para el dictado del curso
«Impugnacion y Nulidad de Laudo Arbitral» desde mayo al 26 de agosto de
2017, percibiendo como pago por el servicio prestado la suma de cinco mil

10 Obrante a fs. 98-105 del expediente administrativo.
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setecientos veinte con 00/100 soles (S/ 5720.00), conforme se aprecia de la
Orden de Servicio N° 0000612 del 18 de mayo de 2017.

Sétimo. En el caso de autos, no se ha presentado ningun problema de
incompatibilidad para contratar con el Estado, pues, no he vendido ningun
tipo de bien ni servicio, solo he realizado docencia universitaria, que me es
permitida por el articulo 146 de la Constitucion Politica del Peru; en tal
sentido, hay una interpretacion erronea por parte del Tribunal de
Contrataciones del Estado para el caso de la docencia universitaria.
Igualmente, no he sido proveedor de ningun tipo de bienes y/o servicios.

Conforme he precisado en los considerandos precedentes, la prestacion
efectuada se circunscribio a la docencia, pues, no he ejercido el cargo de
asesor, consultor, ni he cumplido labor administrativa de ningtn otro tipo.

El suscrito cumplié todas sus obligaciones como docente y no causo
perjuicio a la Academia de la Magistratura (AMAG), es mds, los discentes
del curso se beneficiaron con la experiencia adquirida en la magistratura y
que se puso a su disposicion.

Octavo. La Academia de la Magistratura (AMAG) como ente oficial para la
capacitacion de jueces y fiscales y la formacion académica de los aspirantes
a cargos de magistrados del Poder Judicial o del Ministerio Publico, me
contrato para dictar el curso «Impugnacion y Nulidad de Laudo Arbitral»
desde mayo al 26 de agosto de 2017, debiendo realizar la prestacion del
servicio conforme a los términos de referencia de docente elaborados por
la propia institucion, de cuyo contenido se puede desprender que la labor
desempefiada debia ser efectuada de manera personal y subordinada,
pues, no podia ceder mi posicion contractual y me encontraba sujeto a las
disposiciones de la Academia (QUE NO ES PROPIA DE UN PRESTADOR DE
SERVICIOS); ademds, percibi como contraprestacion la suma de cinco mil
setecientos veinte con 00/100 Soles (S/ 5720.00), presentdndose en la
relacion contractual los elementos esenciales del contrato de trabajo, que
como indico no se podia celebrar directamente porque se adopto la
modalidad de locacion de servicios.
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(...)

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que en ningun momento he
infringido el literal c) del numeral 50.1) del articulo 50 de la referida Ley,
sino que todo este problema administrativo se ha originado por las
deficiencias en la contratacion incurridas por la Academia de la
Magistratura (AMAG), ademds, de no existir impedimento legal para que
en mi condicion de magistrado pueda desempeiiar la funcion docente de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 146 de la Constitucion Politica del
Peru y el numeral 13 del articulo 34 de la Ley N° 29277, Ley de la Carrera
Judicial, modificado por el articulo 5 de la Ley N° 29574".

(...)

Décimo Cuarto. Infraccion por presentar un documento con informacion
inexacta

Al respecto, se me imputa el haber presentado la Declaracion Jurada,
suscrita el 18 de mayo de 2017, en la cual se consigna que no tengo
impedimento para contratar con el Estado.

Sobre la supuesta infraccion alegada, debo precisar que, conforme se ha
desarrollado en los considerandos precedentes, el suscrito no se encuentra
impedido de prestar labor docente en una entidad publica o privada, por
asi preverlo el articulo 146 de la Constitucidn Politica del Peru; por tanto, la
informacion contenida en la Declaracion Jurada presentada ante la
Academia de la Magistratura (AMAG) contiene datos veridicos y precisos,
no siendo pasibles de calificarse como falsos o inexactos.

(...) (sic)

7. Condecreto!! del 14 de enero de 2020, se dispuso tener por apersonado al Contratista
al procedimiento administrativo sancionador, y por formulado sus descargos,
remitiéndose el expediente a la Primera Sala del Tribunal para que resuelva.

8. Al amparo de lo establecido en el numeral 4 de la Segunda Disposicidon
Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 026-2020, que establece medidas
excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del COVID-19 en el territorio

1 Obrante a fs. 126 del expediente administrativo.
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nacional, se declard la suspension por treinta (30) dias, contados a partir del dia 16 de
marzo de 2020, del cdmputo de los plazos vinculados a las actuaciones de los 6rganos
rectores de la Administracidn Financiera del Sector Publico, y de los entes rectores de
los sistemas funcionales, incluyendo aquellos plazos que se encuentren en tramite;
asimismo, se facultd a cada drgano rector para que, mediante resolucién, prorrogue
dicho plazo de suspensién y dicte normas complementarias en el ambito de su
respectiva rectoria.

Asimismo, mediante Decretos Supremos N° 044-2020-PCM, N° 051-2020-PCM, N°
064-2020-PCM, N° 075-2020-PCM y N° 083-2020-PCM, se declaré y prorrogd
sucesivamente, desde el 16 de marzo hasta el 24 de mayo de 2020, el Estado de
Emergencia Nacional y se dispuso el aislamiento social obligatorio (cuarentena), por
las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del
COVID-19. De manera complementaria, a través de Resoluciones Directorales N° 001-
2020-EF-54.01, N° 002-2020-EF-54.01, N° 003-2020-EF-54.01, N° 004-2020-EF-54.01 y
N° 005-2020-EF-54.01, la Direccién General de Abastecimiento del Ministerio de
Economia y Finanzas declaré y prorrogd, desde el 16 de marzo hasta el 24 de mayo
de 2020, dentro del marco de aplicacidon de la LCE y su Reglamento, la suspensién de
los plazos: i) de los procedimientos de seleccidon (incluyendo la tramitacién de
procedimientos impugnativos) (con ciertas excepciones!?), ii) del perfeccionamiento
de contratos, y iii) de la tramitacién de procedimientos administrativos sancionadores
a cargo del Tribunal de Contrataciones del Estado, asi como la suspensién de nuevas
convocatorias (con las mismas excepciones).

12 EXCEPCIONES: Convocatorias y Plazos de PROCEDIMIENTOS DE SELECCION que:

i)
i)

i)

iv)

Estén relacionados con la obligacion de garantizar lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, para la prevencién de
la propagacidn del Coronavirus (COVID-19) (durante todo el periodo de suspension).

Las entidades, en el marco del cumplimiento de sus funciones, consideren esenciales para preservar la vida, salud y seguridad
de la poblacién, bienes e infraestructura publica, aun cuando no se encuentren relacionados con la prevencion de la propagacién
del Coronavirus(COVID-19) y su atencidn, bajo responsabilidad de su titular y siempre que se tomen las medidas necesarias para
no afectar el aislamiento social obligatorio dispuesto por el gobierno (desde el 31 de marzo hasta el 26 de abril de 2020).

Las Entidades Publicas consideren esenciales en el marco del cumplimiento de sus funciones, debiendo establecer las medidas
necesarias para no afectar el aislamiento social obligatorio dispuesto por el gobierno, bajo responsabilidad de su titular (desde
el 27 de abril hasta el 10 de mayo de 2020).

Las Entidades Publicas consideren prioritarios en el marco del cumplimiento de sus funciones, debiendo establecer las medidas
necesarias para no afectar el aislamiento social obligatorio dispuesto por el gobierno y cumplir las disposiciones sanitarias
correspondientes, bajo responsabilidad de su titular (desde el 11 de mayo hasta el 24 de mayo de 2020).
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Mediante Resolucion Directoral N° 006-2020-EF/54.01, publicada el 14 de mayo de
2020, la Direccion General de Abastecimiento del Ministerio de Economia y Finanzas
dispuso el reinicio de los plazos de los procedimientos en materia de adquisiciones
que fueron suspendidos, considerando que con Decreto Supremo N° 080-2020-PCM
se habia aprobado la “Reanudacién de actividades econdmicas en forma gradual y
progresiva dentro del marco de la declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por
las graves circunstancias que afectan la vida de la nacién a consecuencia del COVID-
19”, entre los cuales se encuentra el presente procedimiento.

FUNDAMENTACION

a)

Respecto a la normativa aplicable al presente caso

Es materia del presente procedimiento determinar la supuesta responsabilidad
administrativa del Contratista, por haber contratado con el Estado estando impedido
para ello, y por haber presentado supuesta informacidon inexacta ante la Entidad; lo
cual habria tenido lugar el 18 de mayo de 2017, fecha en la cual se encontraba vigente
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante la Ley N° 30225, modificada
mediante Decreto Legislativo N° 1341, en lo sucesivo la Ley, y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N2 350-2015-EF, modificado por Decreto Supremo N°
056-2017-EF, en lo sucesivo el Reglamento, normativa que sera aplicada para resolver
el presente caso, en lo referente al tipo infractor, la sancién y el plazo prescriptorio,
sin perjuicio de la eventual aplicacidn del principio de retroactividad benigna.

Respecto de haber contratado con el Estado, estando en cualquiera de los supuestos
de impedimento previstos en el articulo 11 de la Ley.

Naturaleza de la Infraccidon

En el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, se establece lo siguiente:
“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas
50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes,

postores y/o contratistas y en los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la
presente Ley, cuando incurran en las siguientes infracciones:
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(...)

c) Contratar con el Estado estando en cualquiera de los supuestos de impedimento
previstos en el articulo 11 de esta Ley”.

(..)

Para los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, solo son
aplicables las infracciones previstas en los literales c), h), i), j) y k), del presente numeral.

(El subrayado es agregado).

Atendiendo a ello, es pertinente indicar que en el literal a) del articulo 5 de la Ley, se
establece que, si bien constituyen supuestos excluidos del ambito de aplicacion de la
normativa de contratacion publica, estdn sujetas a supervision del OSCE las
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) Unidades
Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la transaccién.

En tal sentido, en el presente caso se imputa al Contratista haber contratado con la
Entidad mediante la Orden de Servicio N° 0000612-2017 de fecha 18 de mayo de
2017, por un monto de S/ 5,720.00 (cinco mil setecientos veinte con 00/100 soles),
monto que a dicha fecha no superaba las ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias
(S/ 32,400.00%3); razén por la cual la contratacidn se encuentra en el supuesto de
exclusion previsto del literal a) del articulo 5 de la Ley.

No obstante ello, considerando lo dispuesto en el numeral 50.1 del articulo 50 de la
Ley, aun cuando la contratacion del caso de autos fue por un monto inferior a las ocho
(8) UIT, al haber sido imputada al Contratista la comisién de la infraccidn prevista en
el literal c) del mismo numeral, la misma resulta punible en sede administrativa, y por
lo tanto este Tribunal es competente para determinar su configuracion e imponer,
eventualmente, la sancién administrativa que corresponda.

Sobre el particular, es importante recordar que uno de los principios que rige la
potestad sancionadora de este Tribunal es el de tipicidad, previsto en el numeral 4 del
articulo 247 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento

13

Considerando que para el afio 2017, una Unidad Impositiva Tributaria equivalié a S/ 4,050.00 (cuatro
mil cincuenta con 00/100 soles).
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Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en
adelante el TUO de la LPAG, en virtud del cual, solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

En atencion a dicho principio, las conductas que constituyen infracciones
administrativas deben estar expresamente delimitadas, para que, de esa manera, los
administrados conozcan en qué supuestos sus acciones pueden dar lugar a una
sancién administrativa, por lo que estas definiciones de las conductas antijuridicas en
el ordenamiento juridico administrativo deben ser claras, ademds de tener la
posibilidad de ser ejecutadas en la realidad.

Por tanto, se entiende que dicho principio exige al 6rgano que detenta la potestad
sancionadora, en este caso al Tribunal, que analice y verifique si en el caso concreto
se ha configurado el supuesto de hecho previsto en el tipo infractor que se imputa a
determinado administrado, es decir —para efectos de determinar responsabilidad
administrativa— la Administracidén debe crearse la conviccidon de que, en el caso
concreto, el administrado que es sujeto del procedimiento administrativo
sancionador ha realizado la conducta expresamente prevista como infraccién
administrativa.

Ahora bien, resulta pertinente mencionar que el ordenamiento juridico en materia de
contrataciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que
toda persona natural o juridica pueda participar en los procesos de contratacion,
precepto recogido por el principio de libertad de concurrencia'4, previsto en el literal
a) del articulo 2 de la Ley.

14

Articulo 2. Principios que rigen las contrataciones

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros
principios generales del derecho publico que resulten aplicables al proceso de contratacion.

Los principios sirven de criterio de interpretacidn para la aplicacion de la presente Ley y su reglamento, de integracion para
solucionar sus vacios y como parametros para la actuacién de quienes intervengan en dicha contrataciones:

a) Libertad de concurrencia. Las Entidades promueven el libre acceso y participacién de proveedores en los procesos de
contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la
adopcidn de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores”.
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Sin embargo, y precisamente a efectos de garantizar la libertad de concurrencia en
los procesos de contratacién que desarrollan las entidades, asi como la igualdad de
trato; el articulo 11 de la Ley establece una serie de impedimentos para participar en
un procedimiento de seleccién y para contratar con el Estado, a efectos de
salvaguardar el cumplimiento de los principios mencionados, cuya vulneracidn puede
generar situaciones de injerencia, ventajas, privilegios o conflictos de intereses de
ciertas personas que, por las funciones o labores que cumplen o cumplieron, o por los
vinculos particulares que mantienen, pueden generar serios cuestionamientos sobre
la objetividad e imparcialidad con que deben llevarse a cabo los procesos de
contratacién, bajo su esfera de dominio o influencia.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor o contratista en las
contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser establecidos
mediante ley o norma con rango de ley. Asimismo, dichos impedimentos deben ser
interpretados en forma restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogia a
supuestos que no se encuentren expresamente contemplados en la Ley.

Configuracion de la infraccion

Conforme se indicdé anteriormente, para que se configure la causal de infraccion
imputada a un proveedor, es necesario que se verifiquen dos requisitos, los cuales se
encuentran referidos a verificar que el Contratista efectivamente haya contratado con
el Estado, y que este, en dicha fecha, se encontraba inmerso en casual de
impedimento segln lo establecido en el articulo 11 de la Ley.

Respecto del primer requisito, obra en el expediente, en el folio 66, copia de la Orden
de Servicio N° 0000612-2017 de fecha 18 de mayo de 2017 para la “Contratacion de
Servicios de Capacitacion en General — Contratacion de Docente Cat. “A” para el
dictado del curso “Impugnacion y Nulidad del Laudo Arbitral”, por el monto de S/
5,720.00 (cinco mil setecientos veinte con 00/100 soles); tal como se reproduce a
continuacion:
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Habiéndose verificado la efectiva contratacion entre la Entidad y el Contratista
(siendo que este ultimo ha reconocido haber efectuado la mencionada contratacién),
resta determinar si, en dicho periodo, aquel se encontraba incurso en alguna causal

de impedimento para contratar con el Estado.
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9. Ahora bien, en cuanto al segundo requisito, debe tenerse presente que la imputacién
efectuada contra el Contratista en el caso concreto, conforme al decreto de inicio del
procedimiento administrativo, radica en haber contratado con el Estado pese a
encontrarse inmerso en el impedimento previsto en el literal a) del articulo 11 de la
Ley, tal como se detalla a continuacidn:

“Articulo 11.- Impedimentos

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

()

a) En todo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses después de haber
dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas de la
Republica, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los
miembros del drgano colegiado de los Organismos Constitucionales Auténomos.

()

(Enfasis agregado)

Como se aprecia, la normativa aplicable al presente caso, establece que se encuentran
impedidos para contratar con el Estado, en todo proceso de contratacion, entre otras
personas, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, hasta doce (12)
meses después que estos hayan dejado el cargo.

10. Enel presente caso, a través del Informe SE N° 007-2018/DGR-SIRE*® del 23 de agosto
de 2018, la Subdireccidn de Identificacién de Riesgos en Contrataciones Directas y
Supuestos Excluidos de la Direccion de Gestién de Riesgos del OSCE, sefialé que “(...)
la Academia de la Magistratura, del aio 2013 al aio 2017 y la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, del afio 2016 al afio 2017, han venido contratando a través de
ordenes de servicio con el mencionado Contratista. Al respecto, de la pdgina de la
Academia Nacional de la Magistratura se aprecia que mediante Resolucion de la
Corte Nacional de la Magistratura N° 361-2011-CNM, de fecha 14.0CT.2011, se
designdé como Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica al sefior
Javier Arévalo Vela (...)". (sic)

15 Obrante a fs. 6-8 del expediente administrativo.
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Sobre el particular, cabe precisar que lo antes expuesto, ha sido corroborado a través
de lo sefialado en los descargos del Contratista; quien ha reconocido que a través de
la Orden de Servicio N° 000612-2017 del 18 de mayo de 2017, aquel efectivamente
prestd servicios a favor de la Academia de la Magistratura, y a su vez se desempefiaba
como Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

11. Porlo tanto, se evidencia que el 18 de mayo de 2016, fecha en que se perfecciono el
contrato a través de la referida Orden de Servicio, el Contratista se encontraba
impedido para contratar con el Estado de acuerdo a lo previsto en el literal a) del
articulo 11 de la Ley, pues este, en dicha fecha, se desempefiaba como Juez Supremo
de la Corte Suprema de Justicia'®.

12. Ahora bien, en relacion a las conclusiones arribadas, cabe traer a colacion lo sefialado
en los descargos del Contratista, quien sostiene lo siguiente:

“(..)La Academia de la Magistratura (AMAG) como ente oficial para la
capacitacion de jueces y fiscales y la formacion académica de los aspirantes a
cargos de magistrados del Poder Judicial o del Ministerio Publico, me contratd
para dictar el curso «Impugnacion y Nulidad de Laudo Arbitral» desde mayo al
26 de agosto de 2017, debiendo realizar la prestacion del servicio conforme a
los términos de referencia de docente elaborados por la propia institucion, de
cuyo contenido se puede desprender que la labor desempefiada debia ser
efectuada de manera personal y subordinada, pues, no podia ceder mi posicion
contractual y me encontraba sujeto a las disposiciones de la Academia (QUE NO
ES PROPIA DE UN PRESTADOR DE SERVICIOS); ademds, percibi como
contraprestacion la suma de cinco mil setecientos veinte con 00/100 Soles (S/
5720.00), presentdndose en la relacion contractual los elementos esenciales del
contrato de trabajo, que como indico no se podia celebrar directamente porque
se adopto la modalidad de locacion de servicios.

(....)

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que en ningun momento he
infringido el literal c) del numeral 50.1) del articulo 50 de la referida Ley, sino

16 En mérito a la Resolucion de la Corte Nacional de la Magistratura N° 361-2011-CNM, de fecha 14 de octubre de 2011.
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que todo este problema administrativo se ha originado por las deficiencias en
la contratacion incurridas por la Academia de la Magistratura (AMAG), ademds,
de no existir impedimento legal para que en mi condicion de magistrado pueda
desempefiar la funcion docente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 146
de la Constitucion Politica del Peru y el numeral 13 del articulo 34 de la Ley N°
29277, Ley de la Carrera Judicial, modificado por el articulo 5 de la Ley N°
29574 (sic)

De lo antes senalado, se advierte que el Contratista sostiene que la Entidad contraté
sus servicios para el dictado de un curso “Impugnacion y Nulidad de Laudo Arbitral”,
a través de una adjudicacidn sin proceso, la misma que se formalizd a través de un
contrato de locacién de servicios; por lo cual, en el presente caso, su representada no
se encontraria bajo los alcances de los impedimentos establecidos en la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Ley N° 30225; agregando ademas, que dicha
prestacion de servicios se realizé de conformidad con lo sefialado tanto en el articulo
146 de la Constitucién Politica del Perd como en el numeral 13 del articulo 34 de la
Ley de la Carrera Judicial, aprobada mediante Ley N° 292777, que establecen que el
ejercicio de la funcién jurisdiccional es incompatible con cualquier otra actividad
publica o privada, con excepcién de la docencia universitaria fuera del horario de

trabajo.

13. Atendiendo alo antes sefialado, de manera complementaria, este Colegiado analizara
los elementos probatorios aportados tanto por la Entidad como por el Contratista en
el marco del procedimiento sancionador, respecto a la prestacion del servicio materia
de cuestionamiento.

Sobre el particular, cabe precisar que en los folios 67 (documento remitido por la
Entidad) y 109 (adjunto a los descargos del Contratista) del expediente administrativo,
obra copia del requerimiento de la Adjudicacidon Sin Proceso N° 687-2017-AMAG-LOG,
la cual se reproduce a continuacién:

17 Modificada mediante el articulo 5 de la Ley N° 29574, publicada el 17 septiembre 2010 en el Diario Oficial “El Peruano”.
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* Ejecutar la actividad académica con una dedicacidn de 25 horas de acuerde al cronograma establecido por |a Acadenyia de

Iz Maristratura,
* Velar, ceordinar y en su caso controlar, fa marcha homogénea del desarrollo temdtice de la actlvidad ¢ asignatura.

* Desarrollar el contenide temdtice del Curse “IMPUGNACION ¥ NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL" , en el aula a 'a que sea
asignado y arientar y absalver las consultas formuladas por los discentes 2 propdsito de ba actividad académica.

*Asistir puntualmente a las sesignes presenciales v permanecer en ellas durante el horario asignado desarrollande el silabo
de la actividad acaddmiea conforme 1o establezca 13 Academia,

“Elaborar las pruebas y evaluaciones a ser aplicadas a los discentes con arreglo 2 las Instrucciones v fechas establecidas porla
Subdirectidn responsable.

*Preparary calificar los instrumentas de evaluacion en el marco de las disposiclones dictadas por I Academia de la
Magistraturs. Ingresar kis notas en lz plataforma virtwat de la Academia de la Magistratura. Atender las recalificaciones en la
fechaw plazos estabiecidas par |3 Subdirection responsable.

* Emitir un informe Final respecto de la ejecucidn de la actividad académica.
* Dtras espesificaciones detalladas en los términos de referencla adjuntas al presente y que forman parte de la misma.

Penalidad: Cabe sefialar, que en todos los casos, la penalidad se aplicard automdticamente y se calculard de acuerdo con fa
sigulente formula;
Penalidad diaria= 0.10 x Monto
F & Plazo en dias
Dende “F" tendrd los sigulentes valores:
a.} Para plazas menores o guales a sesenta (60} dias bienes y servicios F= 0.40 '
b.) Para plazos mayores a sesenta (60) dias: Para bfenes y servicios: F=0.25 ’
£ LUGAR DE LA PRESTACION DEL SERVICIO:
El servicio se prestard en la civdad de LIMA, J

e GEDIC L
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En el folio 94 (documento remitido por la Entidad) del expediente administrativo, obra
copia del Anexo N° 2 de fecha 18 de mayo de 2017, el cual se reproduce a

continuacion:

AMEXD NN 2
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Pagina 19 de 40



Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucién Ne 1259-2020-TCE-S1

Asi también se advierte que en los folios 68 (documento remitido por la Entidad) y
118 (adjunto a los descargos del Contratista) del expediente administrativo, obra

copia del Anexo N° 1 “Declaracion Jurada” de fecha 18 de mayo de 2017, el cual se
reproduce a continuacion:
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Por ultimo, cabe precisar que de la revision de la propia Orden de Servicio, obrante

en los folios 66 (documento remitido por la Entidad) y 116 (adjunto a los descargos
del Contratista) del expediente administrativo, se sefiald lo siguiente:

En relacion a lo antes sefialado, cabe reiterar que el ordenamiento juridico en materia
de contrataciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que
toda persona natural o juridica pueda participar en los procesos de contratacion,
precepto recogido por el principio de libertad de concurrencia?, previsto en el literal
a) del articulo 2 de la Ley; sin embargo, y precisamente a efectos de garantizar dicho
principio en los procesos de contratacion que desarrollan las Entidades, asi como la
igualdad de trato; el articulo 11 de la Ley establece una serie de impedimentos para
participar y/o contratar con el Estado, a efectos de salvaguardar el cumplimiento de
los mencionados principios, cuya vulneracién puede generar situaciones de
injerencia, ventajas, privilegios o conflictos de intereses de ciertas personas que, por
las funciones o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares
que mantienen, pueden generar serios cuestionamientos sobre la objetividad e
imparcialidad con que deben llevarse a cabo las contrataciones estatales.

Al respecto, debe precisarse que la referida causal de impedimento prevista en el
literal a) del articulo 11 de la Ley, tiene por finalidad restringir la participacion, entre

18

Articulo 2. Principios que rigen las contrataciones

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacién de otros
principios generales del derecho publico que resulten aplicables al proceso de contratacion.

Los principios sirven de criterio de interpretacidn para la aplicacion de la presente Ley y su reglamento, de integracion para
solucionar sus vacios y como parametros para la actuacién de quienes intervengan en dicha contrataciones:

a) Libertad de concurrencia. Las Entidades promueven el libre acceso y participacién de proveedores en los procesos de
contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la
adopcidn de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores”.
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otros, de los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en todo proceso
de contratacién publica, lo que determina que éstos no puedan proveer bienes,
prestar servicios o ejecutar obras para el Estado.

En ese contexto, cabe precisar que tanto el articulo 146 de la Constitucion y el
numeral 13 del articulo 34 de la Ley de la Carrera Judicial, aprobada mediante Ley N°
29277%%, han establecido como regla que la funcién jurisdiccional es incompatible con
cualquiera otra actividad publica o privada, y como excepcién a la misma, se ha
establecido que los jueces pueden desempeiiar fuera del horario de trabajo la
docencia universitaria en materia juridica, incluyendo labores de investigacion e
intervenir, a titulo personal, en congresos y conferencias. Esto quiere decir, que los
jueces al momento de efectuar la docencia universitaria como excepcion, deben
observar el ordenamiento juridico establecido en el marco de las contrataciones
publicas.

Ahora bien, para efectos del presente caso, debe quedar claro que el literal a) del
articulo 11 de la Ley, establece que los Vocales de la Corte Suprema de Justicia no
pueden prestar servicios para el Estado; debiéndose precisar ademas, que el
mencionado impedimento, de conformidad con lo establecido en la Ley, no ha
sefialado taxativamente excepciones a la misma.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, debe quedar en claro que la excepcién
(docencia) alegada por el Contratista, se encuentra dirigida exclusivamente al
desempeiio de la funcién jurisdiccional, lo que de ninguna manera —tal como
pretende el Contratista—, debe entenderse que dicha excepcidon corresponde
aplicarla a la norma de contratacién publica.

Como otro aspecto a tener en consideracién en el caso concreto, es lo sefialado en Ia
Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley de Contrataciones del Estado,
gue establece que dicha Ley, asi como su reglamento, prevalecen sobre normas de
derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables;
debiéndose precisar ademads que, si bien es cierto, la norma de contrataciones del
Estado estable que los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica se
encuentran impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas en la prestacion

1% Modificada mediante el articulo 5 de la Ley N° 29574, publicada el 17 septiembre 2010 en el Diario Oficial “El Peruano”.
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de servicios, adquisicién de bienes o ejecucién obras para el Estado, dicho mandato
normativo —tal como ha sido sefialado precedentemente— no ha establecido
excepciones a la misma; sino que por el contrario, constituye una condicion exigible a
todos los proveedores que desean participar en el marco de las contrataciones
publicas, verificar de forma previa a esta, no encontrarse dentro del alcance de los
impedimentos para contratar con el Estado, ello con la finalidad, de que la
contratacién de adquisicién de bienes, prestacion de servicio y ejecucién de obras,
no vulneren los principios de libertad de concurrencia e igualdad de trato claramente
establecidos en el marco de las compras publicas.

Ahora bien, en el presente caso, y tal como ha sido desarrollado en esta resolucién,
se advierte que la contratacidon materia de analisis, se efectué bajo los alcances de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Ley N° 30225 y modificada por
Decreto Legislativo N° 1341 (contrataciones iguales o menores a 8 UIT); en la cual —
bajo los mismos términos sefialados en los documentos de contratacion— existié
eleccién de participantes, presentacién de ofertas y adjudicacién de la buena pro; lo
cual, justamente, la normativa de contratacién publica, a través del articulo 11 de la
Ley, ha establecido quienes, por el cargo que desempeiian, se encuentran impedidos
para ser participantes, postores y/o contratistas en el marco de las contrataciones
publicas, incluyendo aquellas que se refiere el literal a) del articulo 5 de la Ley
(contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a 8 UIT).

Por otro lado, cabe precisar ademas que, de los propios medios probatorios aportados
por el Contratista, se advierte que en los documentos de contratacién, tales como el
documento denominado “Adjudicacion sin Proceso N° 687-2017-AMAG-LOG”, como
en la propia Orden de Servicio, se precisé de forma literal que la prestacion del servicio
materia de analisis se encontraba bajo los alcances de la normativa de contrataciones
del Estado, siendo pasible el Contratista de ser sancionado con inhabilitacidn en sus
derechos para participar y/o contratar con el Estado, en caso se verifique la
trasgresion de la citada Ley; es mas, de la revision de la documentacién presentada
por el Contratista ante la Entidad —para hacerse acreedor de la buena pro—, declard
de forma expresa “no tener impedimento para contratar con el Estado”, asi como
“conocer, aceptar y someterse a las condiciones y procedimientos de la contratacion”.

En ese sentido, lo alegado en los descargos del Contratista, no genera conviccién en
este Colegiado, toda vez que de los elementos probatorios obrantes en el expediente
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administrativo, se ha verificado que la actuacidn de este se desarrolld en el marco de
las contrataciones publicas, que ademas, el mismo declaré “conocer”, “aceptar” y
“someterse” a las reglas establecidas para este tipo de contrataciones (prestacion de
servicios iguales o inferiores a 8 UIT), e inclusive sefialé no tener impedimento para
contratar con el Estado, cuando en la realidad si se encontraba inmerso en los
impedimentos sefialados en el articulo 11 de la Ley; por lo que en el presente caso ha
guedado acreditada la trasgresién a la normatividad de contrataciones con el Estado.

En ese sentido, atendiendo a las pruebas valoradas en el presente caso, y
considerando que se ha acreditado el sefior Javier Arévalo Vela contrato con el Estado
encontrandose inmerso en el impedimentos previsto en el literal a) del articulo 11 de
la Ley, se concluye que el mencionado proveedor ha incurrido en la infraccion prevista
en el literal c) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Respecto de haber presentado informacion inexacta a la Entidad, siempre que esté
relacionada con el cumplimiento de un requisito o con la obtenciéon de un beneficio

o ventaja.

Naturaleza de la infraccion.

El literal i) del numeral 50.1. del articulo 50 de la Ley, establece lo siguiente:

“Articulo 50.- Infracciones y sanciones administrativas

50.1. El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes,
postores, contratista y/o subcontratistas, cuando corresponda, incluso en los casos que se
refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes
infracciones:

(..)

i)  Presentar informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de Contrataciones del
Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP), siempre que esté relacionada con
el cumplimiento de un requisito o factor de evaluacion que le represente una ventaja
o beneficio en el procedimiento de seleccion o en la ejecucion contractual”.

Atendiendo a ello, conforme al principio de tipicidad resefiado de manera precedente,
en el presente caso corresponde verificar —en principio— que el documento
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calificado como presuntamente con contenido inexacto fue efectivamente
presentado ante la Entidad.

Una vez verificado dicho supuesto, y a efectos de determinar la configuracién de la
infraccion corresponde acreditar la inexactitud de la informacién presentada,
independientemente de quién haya sido su autor o de las circunstancias que hayan
conducido a su inexactitud; ello en salvaguarda del principio de presuncién de
veracidad, el cual tutela toda actuacién en el marco de las contrataciones estatales, y
gue, a su vez, integra el bien juridico tutelado de la fe publica.

En ese orden de ideas, cabe recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia de este
Tribunal, la informacién inexacta supone un contenido que no es concordante o
congruente con la realidad, lo que constituye una forma de falseamiento de esta.

En este punto, es importante precisar que en el caso de la infraccién por la
presentacion de informacidn inexacta, esta solo se configurard cuando se verifique
que la informaciéon que se ha acreditado es inexacta, esta relacionada con el
cumplimiento de un requisito o con la obtencién de un beneficio o ventaja para si o
para terceros.

De ese modo, la presentacién de informacién inexacta a una Entidad supone el
guebrantamiento del principio de presuncién de veracidad, de conformidad con lo
establecido en el numeral 1.7 del Articulo IV del Titulo Preliminar, en concordancia
con lo sefialado en el numeral 51.1 del articulo 51 del TUO de la LPAG.

Al respecto, en el numeral 51.1 del articulo 51 del TUO la LPAG, se establece que todas
las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacion
incluida en los escritos y formularios que presenten los administrados para la
realizacion de procedimientos administrativos, se presumen verificados por quien
hace uso de ellos, respecto a su propia situacion, asi como de contenido veraz para
fines administrativos, salvo prueba en contrario.

De manera concordante con lo manifestado, el numeral 4 del articulo 67 del mismo
cuerpo legal, estipula como uno de los deberes generales de los administrados, la
comprobacién de la autenticidad de la documentacién sucedanea y de cualquier otra
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informacién que se ampare en la presuncion de veracidad, previamente a su
presentacion ante la Entidad.

Configuracion de la infraccidn.

En el caso materia de analisis, se imputa al Contratista haber presentado supuesta
informacién inexacta, como parte de su propuesta, consistente en el Anexo N° 1 -
Declaracién Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, suscrito por el sefior Javier Arévalo
Vela, mediante el cual sefiala no tener impedimento para contratar con el Estado.

Conforme a lo anotado de manera precedente, debe verificarse —en principio— que
el citado documento haya sido efectivamente presentado ante la Entidad. Sobre el
particular, en el expediente administrativo obra copia del anexo cuestionado que el
Contratista presenté a la Entidad como parte de su propuesta para participar en el
marco de la presente contratacion, aspecto que no ha sido negado por este.

Ahora bien, habiéndose acreditado la presentacion del anexo en cuestion ante la
Entidad por parte del Contratista, corresponde avocarse al analisis para determinar si
el mismo contiene informacion inexacta, esta ultima, siempre que esté relacionada
con el cumplimiento de un requisito o factor de evaluaciéon que le represente una
ventaja o beneficio.

En ese sentido, habiéndose verificado la presentacidon del Anexo N° 1 - Declaracion
Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, se aprecia que el cuestionamiento a dicho
documento consiste en que el Contratista declaré que no tenia impedimento para
contratar con el Estado; no obstante ello, tal como se ha evidenciado en el analisis
precedente, en dicha fecha, el Contratista se encontraba impedido de contratar con
el Estado, de conformidad con el literal a) del articulo 11 de la Ley.

Por lo tanto, queda claro que el Anexo N° 1 - Declaracién Jurada de fecha 18 de mayo
de 2017, presentado por el Contratista a la Entidad, contiene informacién no
concordante con la realidad, en tanto declard bajo juramento no tener impedimento
para contratar con el Estado, cuando en realidad si se encontraba con impedimento
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para ello, pues en dicho periodo, se desempenaba como Juez Supremo de la Corte
Suprema de Justicia®.

27. Ahora bien, cabe senalar que dicho documento con contenido inexacto estaba
relacionado a los requerimientos exigidos por la Entidad, para que pueda ser
contratado por esta; razén por la cual se tiene por cumplido el supuesto establecido
en la infraccidn imputada para su configuracidon consistente en que la informacién
inexacta esté relacionada con el cumplimiento de un requisito.

Por lo expuesto, esta Sala determina que la inexactitud de la informacidn consignada
en el documento cuestionado se enmarca en la conducta infractora tipificada en el
literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley; infraccidon que resulta pasible de
sanciéon en las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) UIT
vigentes al momento de la transaccién, conforme al ultimo parrafo del referido
numeral 50.1.

Concurso de infracciones.

28. Previamente a la graduacidn de la sancidn, es importante sefialar que en el presente
caso se ha verificado que se incurrié en dos infracciones; por lo que, corresponde
determinar cual es la sancién que corresponde imponerle. Asi, en atencién a lo
establecido en el articulo 228 del Reglamento, en caso de incurrir en mas de una
infraccion en un mismo procedimiento de seleccidn o en la ejecucién de un mismo
contrato, se aplica la sancidn que resulte mayor, y en el caso de concurran
infracciones sancionadas con multa e inhabilitacién, se aplica la sancién de
inhabilitacion.

Teniendo ello en cuenta, es importante sefialar que en el presente caso, conforme a
lo sefalado en el literal b) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley, las dos
infracciones en las que ha incurrido el Contratista son sancionadas con inhabilitacion
no menor de tres (3) meses ni mayor de treinta y seis (36) meses; razén por la cual,
serd este periodo el que se valorara a efectos de imponer la sancion a la Contratista.

20 En mérito a la Resolucion de la Corte Nacional de la Magistratura N° 361-2011-CNM, de fecha 14 de octubre de 2011.
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Graduacidn de la sancidn.

29.

30.

En este punto, debe tenerse en cuenta lo establecido en el principio de razonabilidad
previsto en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, el cual indica que las
autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién;
criterio que sera tomado en cuenta al momento de fijar la sancidén correspondiente.

Por tanto, la sancidn que se impondra al Contratista, deberd ser graduada dentro de
los limites sefialados, para lo cual deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
226 del Reglamento de la Ley.

En este sentido, a fin de establecer la sancién administrativa a imponer al Contratista
debera tenerse en cuenta lo siguientes criterios de gradualidad:

a) Naturaleza de la infraccion: debe tenerse en cuenta que la infraccién en la que
ha incurrido el Contratista reviste una considerable gravedad, pues vulnera el
principio de presuncidn de veracidad, el cual debe regir a todos los actos
vinculados a las contrataciones publicas; dicho principio, junto a la fe publica,
constituyen bienes juridicos merecedores de proteccion especial, pues
constituyen los pilares de las relaciones suscitadas entre la Administracion
Plblica y los administrados.

Por otra parte, el perfeccionamiento del contrato con la Entidad, formalizado a
través de la orden de servicio, pese a tener un impedimento legal para ello,
reviste también una considerable gravedad, que conforme a la normativa de
contratacién publica.

b) Ausencia deintencionalidad del infractor: respecto a este criterio de graduacién,
y de conformidad con la valoracién realizada a los medios de prueba obrantes en
el expediente administrativo, se aprecia que el Contratista no ha sido diligente en
verificar, de manera previa a la formalizacién de la Orden de Servicio, si bajo los
propios términos de la contratacion efectuada se encontraba inmerso en alguna
de las causales de impedimento para contratar con el Estado, debiéndose tener
en consideracion que dicha informacién era inherente a su esfera de dominio.
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c) Lainexistencia o grado minimo de daiio causado a la Entidad: en el caso que nos
avoca, debe tenerse en cuenta que el perfeccionamiento de la relacidn
contractual con la Entidad por parte del Contratista, pese a contar con
impedimento vigente para contratar con el Estado; afectd la transparencia,
imparcialidad y libre competencia, que debe prevalecer en las contrataciones que
llevan a cabo las Entidades, causando perjuicio al mercado de compras publicas.

d) Reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que no obra en el expediente alglin documento en el cual se
evidencie que el Contratista haya reconocido la infracciéon antes de que sea
detectada.

e) Antecedentes de sancidon o sanciones impuestas por el Tribunal: conforme se
advierte de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores, el Contratista
ha sido sancionado con anterioridad por este Tribunal, conforme se detalla en el
siguiente cuadro:

INHABILITACIONES
INICIO FEC. a
INHABIL. FIN INHABIL. PERIODO RESOLUCION RESOLUCION INFRACCION TIPO
12/02/2020 12/05/2020 3 MESES b 1S 04/02/2020 |. [Jpiratar con el Esta.do, es.tando TEMPORAL
S1 inmerso en causal de impedimento
24/02/2020 |  24/05/2020 smeses | 209 2020TCE | 0p/0000 | COMtratar conel Estado, estando | oy o0
S3 inmerso en causal de impedimento
f) Conducta procesal del infractor: es necesario tener presente que el Contratista

31.

se apersond al presente procedimiento y remitid sus descargos.

Atendiendo a ello, es importante destacar que la falsa declaracién en procedimiento

administrativo constituye un ilicito penal, previsto y sancionado en el articulo 411 del
Cédigo Penal, el cual tutela como bien juridico la fe publica y la funcionalidad del
documento en el trafico juridico, asi como la presuncion de veracidad establecida por
ley, y trata de evitar perjuicios que afecten la confiabilidad.
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Considerando ello, debe ponerse en conocimiento del Ministerio Publico, los hechos
expuestos para que interponga la accién penal correspondiente, para lo cual se
remitirdn al Ministerio Publico — Distrito Fiscal de Lima, copia de los folios 1 al 14, 53
al 82, 98 al 125 (anverso y reverso) del presente expediente, asi como copia de la
presente Resolucién, debiendo precisarse que el contenido de tales folios constituyen
las piezas procesales pertinentes sobre las cuales debe actuarse la citada accidn penal.

Finalmente, cabe mencionar que tanto la comisién de la infraccién consistente en
contratar con el Estado estando impedido para ello como el presentar informacion

inexacta ante la Entidad, ocurrieron el 18 de mayo de 2017.

Por estos fundamentos, con el informe del Vocal ponente Carlos Enrique Quiroga

Periche, con la intervencién de los Vocales Héctor Marin Inga Huaman y Cristian Joe Cabrera
Gil, segiin conformacion establecida en la Resolucién N° 056-2020-OSCE/PRE del 30 de abril
de 2020, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 50 y 59 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 082-2019-EF, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y
Funciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, aprobado por
Decreto Supremo N° 076-2016-EF, analizados los antecedentes y luego de agotado el
debate correspondiente, por unanimidad.

LA SALA RESUELVE:

1.

SANCIONAR al sefior JAVIER AREVALO VELA, con R.U.C. N° 10254017049, con
inhabilitacion temporal por el periodo de cinco (5) meses en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccidn y contratar con el Estado, por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando impedida para ello, y por
presentar informacién inexacta ante la Entidad, conforme a los fundamentos
expuestos, la cual entrard en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de
notificada la presente Resolucidn.

Disponer que la Secretaria del Tribunal registre la sancién en el médulo informatico

correspondiente, una vez que la presente resolucidn haya quedado
administrativamente firme.
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3.  Poner la presente resolucién en conocimiento del Ministerio Publico — Distrito Fiscal
de Lima, para que actle conforme a Ley.

Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado digitalmente por INGA
HUAMAN Hector Marin FAU
20419026809 soft

Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 26.06.2020 22:31:50 -05:00

PRESIDENTE

Firmado digitalmente por QUIROGA Firmado digitalmente por CABRERA
PERICHE Carlos Enrique FAU GIL Cristian Joe FAU 20419026809
20419026809 soft soft

Motivo: Soy el autor del documento Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 26.06.2020 22:26:21 -05:00 Fecha: 26.06.2020 22:37:39 -05:00

VOCAL VOCAL

Ss.

Inga Huaman.
Quiroga Periche.
Cabrera Gil.

"Firmado en dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando N2 687-2012/TCE, del 3.10.12".
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VOTO EN SINGULAR DEL VOCAL CRISTIAN JOE CABRERA GIL

El Vocal que suscribe, si bien comparte la decisién adoptada en la presente Resolucién,
discrepa respetuosamente de las conclusiones arribadas en sus fundamentos 14 en
adelante, por lo que procede a exponer los siguientes argumentos:

1. En el presente caso, debe tenerse presente que el ordenamiento juridico en materia
de contrataciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que
toda persona natural o juridica pueda participar en los procesos de contratacion,
precepto recogido por el principio de libertad de concurrencia?!, previsto en el literal
a) del articulo 2 de la Ley; sin embargo, y precisamente a efectos de garantizar dicho
principio en los procesos de contratacidon que desarrollan las Entidades, asi como la
igualdad de trato; el articulo 11 de la Ley establece una serie de impedimentos para
participar y/o contratar con el Estado, a efectos de salvaguardar el cumplimiento de
los mencionados principios, cuya vulneracion puede generar situaciones de
injerencia, ventajas, privilegios o conflictos de intereses de ciertas personas que, por
las funciones o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares
que mantienen, pueden generar serios cuestionamientos sobre la objetividad e
imparcialidad con que deben llevarse a cabo las contrataciones estatales.

Al respecto, debe precisarse que la referida causal de impedimento prevista en el
literal a) del articulo 11 de la Ley, tiene por finalidad restringir la participacion, entre
otros, de los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en todo proceso
de contratacién publica, lo que determina que éstos no puedan proveer bienes,
prestar servicios o ejecutar obras para el Estado.

2. Del mismo modo, cabe traer a colacidn que el articulo 146 de la Constitucidn Politica
del Estado ha establecido taxativamente que la funcidn jurisdiccional es incompatible

21 Articulo 2. Principios que rigen las contrataciones

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios
generales del derecho publico que resulten aplicables al proceso de contratacion.

Los principios sirven de criterio de interpretacidn para la aplicacién de la presente Ley y su reglamento, de integracidn para solucionar
sus vacios y como parametros para la actuacion de quienes intervengan en dicha contrataciones:

a) Libertad de concurrencia. Las Entidades promueven el libre acceso y participacién de proveedores en los procesos de contratacion que
realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcidn de practicas que limiten
o afecten la libre concurrencia de proveedores.
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con cualquier otra actividad publica o privada, con excepcidn de la docencia
universitaria fuera del horario de trabajo.

En esa misma linea, el numeral 13 del articulo 34 de la Ley de la Carrera Judicial,
aprobada mediante Ley N° 29277%, sefiala que es deber de los jueces “dedicarse
exclusivamente a la funcion jurisdiccional. No obstante, pueden ejercer la docencia
universitaria_en materia juridica, a tiempo parcial, hasta por ocho (8) horas
semanales de dictado de clases y en horas distintas de las que corresponden al
despacho judicial. Igualmente, con las mismas limitaciones, pueden realizar labores
de investigacion e intervenir, a titulo personal, en congresos y conferencias”
(subrayado y resaltado agregado).

Ahora, si bien en la redaccién del impedimento previsto en el literal a) del articulo 11
de la Ley, queda claro que los Vocales de la Corte Suprema de Justicia no pueden
prestar servicios para el Estado; también debe precisarse que dicho impedimento, de
conformidad con lo establecido en la citada Ley y su Reglamento, no ha sefalado
taxativamente excepciones al mismo.

No obstante, en opinidn del suscrito, dicha omisién normativa no puede soslayarse y
contravenir lo dispuesto en la Constitucién Politica del Estado, principalmente, lo
sefialado en su articulo 51: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial
para la vigencia de toda norma del Estado”. (El resaltado es agregado).

Por lo que, y estando a lo antes expuesto, corresponde precisar que si bien en la Ley
de Contrataciones del Estado y en su Reglamento no se ha previsto una excepcién a
los supuestos de impedimentos establecidos en el articulo 11 de la referida Ley; en
mérito a la disposicidn constitucional citada en el parrafo precedente, que establece
la primacia dogmatica de la Constitucidn, las normas inferiores no pueden contradecir
las normas superiores.

En ese sentido, a criterio del suscrito, debe considerarse que la disposicién contenida
en el articulo 146 de la Constitucion Politica del Estado (para el caso en concreto,

22 Modificada mediante el articulo 5 de la Ley N° 29574, publicada el 17 septiembre 2010 en el Diario Oficial “El Peruano”.
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tratandose de un Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica),
referida a la excepcién de los jueces que desempeian la docencia universitaria,
resulta aplicable a todo tipo de contratacién, incluso a las desarrolladas en el marco
de la normativa de contrataciones del Estado.

Por lo tanto, en el marco del andlisis normativo realizado precedentemente,
corresponde analizar si el Contratista se encuentra inmerso en los alcances del
impedimento previsto en el literal a) del articulo 11 de la Ley.

Al respecto, cabe precisar que segun lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 30220
— Ley Universitaria, en adelante la Ley Universitaria, la universidad es una comunidad
académica orientada a la investigacion y a la docencia, que brinda una formacién
humanista, cientifica y tecnoldgica con una clara conciencia de nuestro pais como
realidad multicultural.

En ese sentido, el articulo 26 de la Ley Universitaria sefala que las universidades
publicas se crean mediante ley y las universidades privadas se constituyen por
iniciativa de sus promotores.

De otro lado, también debe considerarse que mediante la Ley N° 26335 - Ley Organica
de la Academia de la Magistratura, se crea dicha institucion académica
reconociéndole personeria de derecho publico interno con autonomia administrativa,
académica y econdmica.

Asimismo, la Constituciéon Politica de 1993, en su articulo 151, establecié la creacién
de la Academia de la Magistratura, con fines de formacién y capacitacidon de los
magistrados para contribuir a una mejora en la administracidn de justicia y con ello,
al afianzamiento del sistema democratico y el Estado de Derecho en el pais.

Por lo que, de la verificacidn de lo expuesto en los textos normativos antes citados, el
suscrito concluye que la Academia de la Magistratura no _es una institucion
universitaria ni tampoco se encuentra bajo los alcances de la Ley Universitaria; sino
gue se trata de una institucion creada unicamente con fines de formacién vy
capacitaciéon de los magistrados.
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9. Ahora bien, habiéndose precisado el alcance del mandato constitucional, debe
precisarse que si bien en el caso concreto, a través de sus descargos el Contratista ha
solicitado que se tenga en consideracidn la excepcién establecida en el articulo 146
de la Constitucion, sosteniendo que no le alcanzaria el impedimento establecido en el
literal a) del articulo 11 de la Ley, en tanto a través de la Orden de Servicio habria
dictado una conferencia en calidad de docente universitario; de la revision vy
evaluacién de los medios de prueba aportados en el expediente administrativo, se
advierte que la mencionada prestacion de servicios se realizd a favor de la Academia
de la Magistratura, la misma que, segun la ley de la materia, no es considerada como
una universidad, ni tampoco se encuentra bajo los alcances de la Ley Universitaria, a
fin de que, a partir de ello, se pueda concluir que efectivamente el Contratista efectud
dicha conferencia en el marco de la docencia universitaria; por lo que, al 18 de mayo
de 2017, fecha en que se perfecciond el contrato a través de la referida Orden de
Servicio, el Contratista se encontraba impedido para contratar con el Estado de
acuerdo a lo previsto en el literal a) del articulo 11 de la Ley, pues este, en dicha fecha,
se desempefiaba como Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia y, ademas,
prestd servicios a una institucién académica no universitaria, fuera de las excepciones
establecidas en la Constitucion Politica del Estado.

Adicionalmente, cabe precisar que si bien en la Orden de Servicio esta comprendido
el dictado de un curso, dicha actividad iba a ser realizada por el Contratista pero en
su calidad de Docente Categoria “A”; por lo que, queda claro que la prestacion del
servicio objeto de la contratacidn iba a ser en esta ultima condicién, es decir, la de
docente.

10. Por lo tanto, atendiendo a las pruebas valoradas en el presente caso, y en estricta
aplicacién del principio de legalidad?, previsto en el numeral 1.1 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, el suscrito considera que se ha acreditado que
el sefior Javier Arévalo Vela contratd con el Estado encontrandose inmerso en el
impedimento previsto en el literal a) del articulo 11 de la Ley, se concluye que el
mencionado contratista incurrié en la infraccion prevista en el literal c) del numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley.

23 “1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucidn, 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”.
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Respecto de haber presentado informacion inexacta a la Entidad, siempre que esté
relacionada con el cumplimiento de un requisito o con la obtencidn de un beneficio
o ventaja.

En el caso materia de analisis, se imputa al Contratista haber presentado supuesta
informacién inexacta, como parte de su oferta, consistente en el Anexo N° 1 -
Declaracién Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, suscrito por el sefior Javier Arévalo
Vela, mediante el cual sefiala no tener impedimento para contratar con el Estado.

Conforme a lo anotado de manera precedente, debe verificarse —en principio— que
el citado documento haya sido efectivamente presentado ante la Entidad. Sobre el
particular, en el expediente administrativo obra copia del anexo cuestionado que el
Contratista presentdé a la Entidad como parte de su oferta para participar en la
presente contratacion, aspecto que no ha sido negado por éste.

Ahora bien, habiéndose acreditado la presentacién del anexo en cuestién ante la
Entidad por parte del Contratista, corresponde avocarse al analisis para determinar si
el mismo contiene informacion inexacta, esta ultima, siempre que esté relacionada
con el cumplimiento de un requisito o factor de evaluaciéon que le represente una
ventaja o beneficio.

En ese sentido, habiéndose verificado la presentacion del Anexo N° 1 - Declaracion
Jurada de fecha 18 de mayo de 2017, se aprecia que el cuestionamiento a dicho
documento consiste en que el Contratista declaré que no tenia impedimento para
contratar con el Estado; no obstante ello, tal como se ha evidenciado en el andlisis
precedente, en dicha fecha, el Contratista se encontraba impedido de contratar con
el Estado, de conformidad con el literal a) del articulo 11 de la Ley.

Por lo tanto, queda claro que el Anexo N° 1 - Declaracién Jurada de fecha 18 de mayo
de 2017, presentado por el Contratista a la Entidad, contiene informacién no
concordante con la realidad, en tanto declard bajo juramento no tener impedimento
para contratar con el Estado, cuando en realidad si se encontraba con impedimento
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para ello, pues en dicho periodo, se desempenaba como Juez Supremo de la Corte
Suprema de Justicia®.

15. Ahora bien, cabe seiialar que dicho documento con informacién inexacta estaba
relacionado a los requerimientos exigidos por la Entidad, para que pueda ser
contratado por ésta; razdn por la cual se tiene por cumplido el supuesto establecido
en la infraccion imputada para su configuracion consistente en que la informacién
inexacta esté relacionada con el cumplimiento de un requisito.

Por lo expuesto, esta Sala determina que la inexactitud de la informacidn consignada
en el documento cuestionado se enmarca en la conducta infractora tipificada en el
literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley; infraccidon que resulta pasible de
sanciéon en las contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) UIT
vigentes al momento de la transaccidn, conforme al ultimo parrafo del referido
numeral 50.1.

Concurso de infracciones.

16. Previamente a la graduacion de la sancidn, es importante sefalar que en el presente
caso se ha verificado que se incurrié en dos infracciones; por lo que, corresponde
determinar cudl es la sancién que corresponde imponerle. Asi, en atencién a lo
establecido en el articulo 228 del Reglamento, en caso de incurrir en mas de una
infraccion en un mismo procedimiento de seleccidn o en la ejecucién de un mismo
contrato, se aplica la sancidn que resulte mayor, y en el caso de concurran
infracciones sancionadas con multa e inhabilitacién, se aplica la sancién de
inhabilitacion.

Teniendo ello en cuenta, es importante sefialar que en el presente caso, conforme a
lo sefalado en el literal b) del numeral 50.2 del articulo 50 de la Ley, las dos
infracciones en las que ha incurrido el Contratista son sancionadas con inhabilitacién
no menor de tres (3) meses ni mayor de treinta y seis (36) meses; razén por la cual,
serd este periodo el que se valorara a efectos de imponerle la sancion.

24 En mérito a la Resolucion de la Corte Nacional de la Magistratura N° 361-2011-CNM, de fecha 14 de octubre de 2011.
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Graduacidon de la sancidn.

En este punto, debe tenerse en cuenta lo establecido en el principio de razonabilidad
previsto en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, el cual indica que las
autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién;
criterio que sera tomado en cuenta al momento de fijar la sancién correspondiente.

Por tanto, la sancidn que se impondra al Contratista, deberd ser graduada dentro de
los limites sefialados, para lo cual deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
226 del Reglamento de la Ley.

En este sentido, a fin de establecer la sancién administrativa a imponer al Contratista
debera tenerse en cuenta lo siguientes criterios de gradualidad:

a) Naturaleza de la infraccion: debe tenerse en cuenta que la infraccién en la que
ha incurrido el Contratista reviste una considerable gravedad, pues vulnera el
principio de presuncidén de veracidad, el cual debe regir a todos los actos
vinculados a las contrataciones publicas; dicho principio, junto a la fe publica,
constituyen bienes juridicos merecedores de proteccidn especial, pues
constituyen los pilares de las relaciones suscitadas entre la Administracién
Publica y los administrados.

Por otra parte, el perfeccionamiento del contrato con la Entidad, formalizado a
través de la orden de servicio, pese a tener un impedimento legal para ello,
reviste también una considerable gravedad, que conforme a la normativa de
contratacién publica.

b) Ausencia deintencionalidad del infractor: respecto a este criterio de graduacién,
y de conformidad con la valoracién realizada a los medios de prueba obrantes en
el expediente administrativo, se aprecia que el Contratista no ha sido diligente en
verificar, de manera previa a la formalizacién de la Orden de Servicio, si bajo los
propios términos de la contratacion efectuada se encontraba inmerso en alguna
de las causales de impedimento para contratar con el Estado, debiéndose tener
en consideracion que dicha informacién era inherente a su esfera de dominio.
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c) Lainexistencia o grado minimo de daiio causado a la Entidad: en el caso que nos
avoca, debe tenerse en cuenta que el perfeccionamiento de la relacidn
contractual con la Entidad por parte del Contratista, pese a contar con
impedimento vigente para contratar con el Estado; afecté la transparencia,
imparcialidad y libre competencia, que debe prevalecer en las contrataciones que
llevan a cabo las Entidades, causando perjuicio al mercado de compras publicas.

d) Reconocimiento de la infraccion cometida antes de que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que no obra en el expediente alglin documento en el cual se
evidencie que el Contratista haya reconocido la infracciéon antes de que sea
detectada.

e) Antecedentes de sancidon o sanciones impuestas por el Tribunal: conforme se
advierte de la base de datos del Registro Nacional de Proveedores, el Contratista
ha sido sancionado con anterioridad por este Tribunal, conforme se detalla en el
siguiente cuadro:

INHABILITACIONES
INICIO FEC. a
INHABIL. FIN INHABIL. PERIODO RESOLUCION RESOLUCION INFRACCION TIPO
12/02/2020 12/05/2020 3 MESES b 1S 04/02/2020 |. [Jpiratar con el Esta.do, es.tando TEMPORAL
S1 inmerso en causal de impedimento
24/02/2020 |  24/05/2020 smeses | 209 2020TCE | 0p/0000 | COMtratar conel Estado, estando | oy o0
S3 inmerso en causal de impedimento
f) Conducta procesal del infractor: es necesario tener presente que el Contratista

19.

se apersond al presente procedimiento y remitid sus descargos.

Atendiendo a ello, es importante destacar que la falsa declaracién en procedimiento

administrativo constituye un ilicito penal, previsto y sancionado en el articulo 411 del
Cédigo Penal, el cual tutela como bien juridico la fe publica y la funcionalidad del
documento en el trafico juridico, asi como la presuncidn de veracidad establecida por
ley, y trata de evitar perjuicios que afecten la confiabilidad.

Pagina 39 de 40



20.

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucién Ne 1259-2020-TCE-S1

Considerando ello, debe ponerse en conocimiento del Ministerio Publico, los hechos
expuestos para que interponga la accién penal correspondiente, para lo cual se
remitirdn al Ministerio Publico — Distrito Fiscal de Lima, copia de los folios 1 al 14, 53
al 82, 98 al 125 (anverso y reverso) del presente expediente, asi como copia de la
presente Resolucién, debiendo precisarse que el contenido de tales folios constituyen
las piezas procesales pertinentes sobre las cuales debe actuarse la citada accidn penal.

Finalmente, cabe mencionar que tanto la comision de la infraccidn consistente en
contratar con el Estado estando impedido para ello como el presentar informacién
inexacta ante la Entidad, ocurrieron el 18 de mayo de 2017.

CONCLUSIONES:

1.

SANCIONAR al sefior JAVIER AREVALO VELA, con R.U.C. N° 10254017049, con
inhabilitacion temporal por el periodo de cuatro (4) meses en sus derechos de participar
en procedimientos de seleccién y contratar con el Estado, por su responsabilidad al
haber contratado con el Estado estando impedido para ello, y por presentar informacion
inexacta ante la Entidad, conforme a los fundamentos expuestos, la cual entrard en
vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente Resolucién.

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

Poner la presente resolucién en conocimiento del Ministerio Publico — Distrito Fiscal de
Lima, para que actude conforme a Ley.
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