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RESUMEN

El presente trabajo trata de un procedimiento administrativo sancionador iniciado por
la denuncia de un tercero ante el Tribunal de Contratacion del Estado contra la empresa
Tesacom Perti S.A.C, por la presunta presentacion de documentacion falsa y/o inexacta en
el proceso de seleccion de menor cuantia N°016-2010-MGP/DIRTEL, convocada por la
Marina de Guerra del Peru. La investigacion se justifica en el problema persistente que
atraviesan los postores, proveedores y contratistas por el supuesto de hecho relacionada a la
presentacion de informacion falsa y/o inexacta, toda vez que se encuentra impedimento para
contratar con el Estado. Para el presente Expediente E-2488, en la redaccion final del literal
d) del articulo 10 de la Ley de Contrataciones, Decreto Legislativo N°1017, establece que
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estan impedidos de contratar “..los funcionarios publicos, empleados de confianza y
servidores publicos, segin la ley especial de la materia”, supuesto de hecho al parecer
aplicable al oficial en situacion de disponibilidad sefior Jorge Adrian Dorrego Arias. El
objetivo del trabajo es mostrar la existencia de una falta de motivacion de la Sala del Tribunal
de Contrataciones, asi como la vulneracion al principio de tipicidad del procedimiento
administrativo. Del mismo modo, analizar respecto de la vinculatoriedad de las opiniones
emitidas por la Direccion Técnico Normativa del OSCE, y la naturaleza juridica del militar
en situacion de disponibilidad. Con todo ello, abarcamos tres ramas del derecho: derecho
administrativo, derecho constitucional y derecho laboral. Asi, con este trabajo concluimos
que no se le debid sancionador a la Empresa TESACOM PERU S.AC., pues el supuesto de

hecho no calza realmente con el administrado, pero notamos que esta falta de redaccion

puede ser perverso con miras la transparencia y eficiencia en las contrataciones del Estado.



ABSTRACT

This work deals with an administrative sanctioning procedure initiated by the
complaint of a third party before the State Contracting Court against the company
Tesacom Peri S.A.C, for the alleged presentation of false and/or inaccurate
documentation in the selection process for a minor amount N °016-2010-
MGP/DIRTEL, summoned by the Peruvian Navy. The investigation is justified by
the persistent problem that bidders, suppliers and contractors are going through due
to the alleged fact related to the presentation of false and/or inaccurate information,
since there is an impediment to contracting with the State. For this File E-2488, in the
final wording of literal d) of article 10 of the Contracting Law, Legislative Decree
No. 1017, it establishes that ... public officials, trusted employees and servants are
prohibited from contracting public, according to the special law of the matter”, a
factual assumption that appears to apply to the officer on duty, Mr. Jorge Adrian
Dorrego Arias. The objective of the work is to show the existence of a lack of
motivation of the Chamber of the Contracting Court, as well as the violation of the
principle of typicality of the administrative procedure. Likewise, analyze the binding
nature of the opinions issued by the OSCE Technical Regulatory Directorate, and the
legal nature of the military personnel in a situation of availability. With all this, we
cover three branches of law: administrative law, constitutional law and labor law.
Thus, with this work we conclude that no sanction should have been imposed on the
Company TESACOM PERU S.A.C., since the factual assumption does not really fit
with the administration, but we note that this lack of wording can be perverse with a

view to transparency and efficiency in state contracting.
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l. INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre un procedimiento administrativo sancionador iniciado por
una denuncia presentada ante el Tribunal de Contrataciones del Estado contra la persona
juridica denominada TESACOM PERU S.A.C, por la presunta presentacion de
documentacion falsa y/o inexacta en el marco de la Adjudicacion Menor Cuantia, N° 016-
2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria derivada de la Licitacién Ptablica N°0003-2010-
MGP/DIRTEL, convocada por la Marina de Guerra del Peru.

Como es de conocimiento, la Ley de Contrataciones del Estado otorga facultad sancionadora
exclusivamente al Tribunal de Contrataciones del Estado, con ello mediante el ius puniendi
puede sancionar a todos aquellos proveedores, participantes, postores, contratistas, expertos
independientes y darbitros que contravengan los articulos relativos a infracciones e

impedimentos previamente establecidos en la normativa.

En el caso en concreto, el Tribunal sanciond con inhabilitacion para participar en procesos
de seleccion y/o contratar con el estado por un periodo de trece (13) meses al proveedor
antes mencionado mediante Resolucion N°1737-2011-TC-S1, por la presentacion de
supuesta documentacion inexacta en la declaracion jurada de no tener impedimento para
contratar con el estado, especificamente Anexo N°03, debido a que el gerente general de la
contratista TESACOM PERU S.A.C, era también militar de Entidad contratante pero se
encontraba en situacion de disponibilidad, esta figura es de suma importancia para nuestro
caso. No obstante, el administrado afectado presentd recurso de reconsideracion ante la
misma Sala del Tribunal, el cual revierte la sancion al cambiar su postura dejando sin efecto
la decision anterior a pesar de no incorporar prueba nueva al procedimiento, ni tampoco
proporciona mayor informacién sobre su posicion mas que el orden de prelacion existente
para la interpretacion normativa entre la ley de contrataciones, su reglamento y las opiniones
técnicas normativas del OSCE. Asi el panorama, abordaremos sobre la inexistencia de una
debida motivacion en el cambio de criterio de las resoluciones administrativas, asi como los
impedimentos para contratar con el estado pueden vulnerar derechos constitucionales, para
finalmente situarnos en la naturaleza juridica de los militares en situacion de disponibilidad,
para notar finalmente los vacios legales que pueden causar perjuicio al Estado y al futuro

contratista.



1. MARCO NORMATIVO, TEORICO Y CONCEPTUAL

- Decreto Legislativo N°1017, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de
Contrataciones del Estado del 04 de junio de 2008;

- El Decreto Supremo N°184-2008-EF, que dispone el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

- Ley N°28359, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas.

- El Decreto Supremo N°007-2005-DE-SG, reglamento de la Ley de

Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas.

- El Decreto Supremo N°019-2004-DE-SG, Texto Unico Ordenado de Situacion

Militar de personal Técnico, Suboficiales y Oficiales de las Fuerzas Armadas del Pert.

El OSCE: Es el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado con alta
especializacion técnica y estd adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, cuenta con
personalidad juridica de derecho publico y es parte del pliego presupuestal.

Tiene como principal funcidon supervisar, es decir proteger y promover que las entidades
estatales realicen compras agiles, oportunas, eficientes, transparentes y econdmicas, asi cada

una de ellas puedan cumplir con sus objetivos tanto estratégicos como operativos.

Tribunal de Contrataciones del Estado: Se trata del o6rgano resolutivo en materia de
contratacion publica, por lo que cuenta con autonomia plena e independencia. Por lo que, de
acuerdo al Art. 63 del Decreto Legislativo N°1017, tiene las siguientes funciones: a)
resolver, de ser el caso, todas las controversias que surjan entre las Entidades, los
participantes y los postores durante el proceso de seleccion; b) aplicar las sanciones de
inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores, participantes, postores, contratistas,
entidades y expertos independientes, segun corresponda para cada caso; y c) las demas

funciones que le otorga la normativa.

Procedimiento administrativo Sancionador: Para sancionar a un administrado que ha
presuntamente ha cometido una infraccién se debe de seguir un debido procedimiento en el
cual no vulnera derechos constitucionales. En ese sentido, cuando exista una infraccion a la
Ley o el Reglamento por algiin proveedor, participante, postor, contratista o subcontratista

en una Contratacion del Estado se sigue un procedimiento administrativo sancionador - PAS-



, este como se menciona debe de contar con las garantias de seguridad del administrado - sea
persona natural o juridica- y del Estado.

Las formas de iniciar un procedimiento administrativo sancionador referidos a temas con las
contrataciones publicas son las siguientes: cuando es interpuesta por la denuncia de la
Entidad o de algan tercero; cuando es una peticion motivada de Organos del OSCE o de
otras Entidades; y también de oficio. Para poder garantizar que los procedimientos se
realicen, estos deben de contar con requisitos minimos como: la existencia de un proceso de
contratacion; la identificacion del presunto infractor; asi como la infraccion o supuesta
infraccion cometida; y todos los documentos que sustenten la denuncia. Por ello, las
entidades tienen la responsabilidad y obligacion de comunicar al Tribunal cualquier
situacion que aparente la existencia de una infraccion. La formalidad se simplifica en enviar
un informe técnico con la informacion juridicamente relevante en el cual se expone la

infraccion y el perjuicio a la Entidad.

Recurso de Reconsideracion: este recurso administrativo se interpone ante el mismo 6rgano
emisor de la decision, el Tribunal, que dict6 la decision, la intencion claramente es cambiar
el resultado del procedimiento. Se cuenta con un plazo de 5 dias después de la notificacion
para interponer el recurso y debe contener la garantia de 1 UIT con una vigencia de 30 dias,
esta garantia debe de ser cancelada en las cuentas sefialadas del OSCE. Sustancialmente, la
reconsideracion es el derecho del administrado de accionar contra aquella decision resuelta
por el Tribunal, para que esta misma autoridad administrativa que conocid y emitio el acto
desfavorable revise su decision, y en caso corresponda revierta la sancion evitando asi todo
acto contrario a derecho. En caso se declare fundado el pedido, la garantia es devuelta en las
mismas condiciones, sin embargo, si en la resolucion se decide continuar total o parcialmente

con lo definido en la primera resolucion se ejecuta toda la garantia.

Modalidades de contratacion con el Estado: La Ley y el Reglamento de Contrataciones ha
previsto una serie de procedimientos para contratar prestaciones de distinta naturaleza, estos
se determinan de acuerdo al valor referencial, las condiciones de empleo 'y,
fundamentalmente, por el objeto de la contratacion en caso de bienes (mesas de madera,
laptops etc); en el caso de servicios (consultorias, movilidad, limpieza etc); y, finalmente, la
ejecucion de obras (puentes, hospitales, carreteras etc). Asi mismo, se puede dar el caso de

contrataciones mixtas en los que se conjugan prestaciones de servicios y obras de manera



conjunta sobre infraestructura preexistente, cuya finalidad es la obtencion de resultados. Por

ello pasaré a detallar los rasgos caracteristicos de alguna de estas modalidades:

-Adjudicacion simplificada: este método es usado para las contrataciones de bienes
y servicios, menos de aquellos servicios prestados por consultores individuales, y también
para la ejecucion de obras cuyo valor estimado o referencial se encuentren dentro de los
margenes que sefiala la ley de presupuesto publico. Cabe sefialar que la norma prevé
parametros para bienes, servicios y obras, por ejemplo para el presente afio fiscal 2023,
tenemos que para la contratacion de bienes su valor referencial debe ser mayor a 39,600
soles e inferior a 480,000 soles, al igual que para servicios; en el caso particular de obras, en
la ley de presupuesto general se establece que seran inferiores a 2,800,000; sin embargo, con
la promulgacion de la Ley N°31728, la entidades de los tres niveles de gobierno podran
utilizar este procedimiento de seleccion para contratar obras, cuyo monto sea igual o superior
a los 2,800,000 pero inferior a los 10,000,000.Podemos decir entonces que la adjudicacion
simplificada sirve para contratar tanto bienes, servicios y obras, no obstante, debe estar
atento a las particularidades en el monto referencial, pues establece topes minimos y

maximos.

-Licitacion publica: este método de contratacion es usado para contratar bienes y
obras; a diferencia de la adjudicacion simplificada, la Ley de Presupuesto para este afio ha
previsto que los bienes a contratar tengan un monto base igual o superior a 480,000 soles; y
en caso de obras, aquellas superiores o igual 2,800,000 soles. La mayor diferencia se

encuentra en que esta modalidad no se contrata servicios.

-Concurso Puablico: este método de contratacion es usado para la contratacion de
servicios en general, consultorias en general y consultorias de obras. El monto base para
convocar bajo esta modalidad se encuentra en aquellos iguales o superiores a 480,000 soles.
Se diferencia de las otras modalidades debido a que no establece la contratacion de bienes

ni ejecucion de obras.

-Adjudicacion de menor cuantia: esta modalidad se utilizaba para la contratacion
de bienes, servicios y obras, cuyos montos eran inferiores a la décima parte del limite minimo
que determinan las leyes ajustadas al sector presupuestario respecto de los concursos y

licitaciones. Si bien la Adjudicacidén de menor cuantia no estd presente en nuestra actual Ley
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de Contrataciones, esta modalidad si se encontraba regulada en la Ley N°1017 y su

reglamento.

Impedimentos para contratar con el Estado: Los impedimentos para contratar con el
estado son una serie de restricciones y/ o limitaciones establecidas a determinadas personas
que por su cargo pueden influir o coordinar en las contrataciones del estado en beneficio
propio. Estos impedimentos buscan limitar la participacion en las contrataciones de
autoridades, personal de confianza, personal de direccion, parientes, personas juridicas
vinculadas y otros sancionados anteriormente. De acuerdo al Articulo 10 del Decreto
Legislativo N°1017 podemos encontrar que los impedimentos para contratar con el Estado
se aplican en un ambito temporal y espacial, pues establece limitaciones a participar y ser
proveedor mientras dura el cargo — seglin sea el caso- y hasta por doce meses posteriores al
culminar, asi como las limitaciones a no participar o ser proveedor en cualquier parte del
territorio nacional, y en todo proceso de contratacion. Evidentemente, varia de manera

particular en caso de gobernadores, vicegobernadores, alcaldes y otros.

Informacion Falsa y/o Inexacta: La presentacion de informacion falsa y/o inexacta es un
supuesto de hecho sancionado por la normativa de contrataciones del Estado. Para efectos
del presente trabajo, estad establecido en el literal i) del art. 51.1 del Decreto Legislativo

N°1017, Ley de Contrataciones del Estado.



Informacion falsa: Es aquella que por su naturaleza del documento ha sido alterada o
falseada, en el sentido que son documentos que no han sido expedidos por el 6rgano emisor
correspondiente o que siendo validamente expedido, haya sido adulterado en su contenido.
Esto se puede ejemplificar claramente, cuando un proveedor, postor, participantes y/o
contratista presenta una conformidad por un servicio para acreditar experiencia pero que en
realidad esta conformidad fue emitida por un 6rgano distinto al area correspondiente;
siguiendo ese ejemplo, puede ser el caso que dicha conformidad fue emitida por el area
usuaria correspondiente pero que ha sido adulterando en su contenido, encontrandose el
documento presentado por el postor y el documento obrante mantenido por el area usuaria.
Se incurre en este supuesto tipicamente con el objetivo de acreditar experiencia 0 montos
economicos para asegurar su participacion en el proceso de seleccion al que estan

postulando.

Informacioén inexacta: De acuerdo con la Direccion Técnica Normativa del OSCE, es la
presentacion de documentos y/o declaraciones cuyo contenido no es concordante con la
realidad, lo que evidentemente constituye una forma de falseamiento de la realidad pues
busca sorprender a la Entidad, al Tribunal del OSCE o al Registro Nacional de Proveedores,

ello supone el quebrantamiento de los principios de Moralidad y Presuncion de Veracidad.

Participante: de acuerdo con el anexo 1 del Reglamento, participante es aquel proveedor que
se encuentra registrado que puede intervenir en un procedimiento de seleccion.

Postor: de otro lado, se considera postor a aquel participante que ha realizado o presentado
una oferta en el procedimiento de seleccion.

Contratista: es aquel proveedor que ha celebrado un contrato con la Entidad de acuerdo a lo

establecido en la Ley de Contrataciones y su Reglamento.

M. HECHOS RELEVANTES
3.1 ETAPA DE LA CONTRATACION

- En primer lugar, La Marina de Guerra del Pert, en adelante la Entidad,
convoco el 06 de octubre de 2010 la Adjudicacion de Menor Cuantia N°
AMC-016-2010-MGP/DIRTEL (en Tercera Convocatoria derivada de la
Licitacion Publica N°0003-2010-MGP/DIRTEL), para la “Implementacion

del puesto de Comando y Control de Comando Operacional Maritimo”, por
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un valor referencial de S/. 12,034.28 (Doce Mil Treinta y Cuatro con 28/100

Nuevos Soles).

- En las semanas siguientes se procedié con el procedimiento de contratacion,
por ello 15 de octubre de 2010, se llevo a cabo el acta de presentacion de
propuestas -sobre técnico y sobre econdmico- al proceso de seleccion
referido en el numeral anterior. De la evaluaciéon de propuestas, el 18 de
octubre de 2010 se otorgd la buena pro a la empresa TESACOM PERU

S.A.C., en los sucesivo el Contratista. Posteriormente,

- E129 de octubre de 2010, la Entidad y la Contratista suscribieron el Contrato
N° AMC-016-2010/DIRTEL.

- Con fechas 25 de abril de 2011, 29 de abril de 2011 y 17 de mayo de 2011,
a través de las Resoluciones N° 694-2011-TC-S2, 742-2011-TC-S2 y 827-
2011-TC-S4 TESACOM PERU S.A.C. ha sido sancionada
administrativamente por el tribunal de contrataciones del Estado por la
erronea consideracion de que en distintos procesos de seleccion convocados
por la marina de guerra del Perti, dicha empresa se encontraba impedida de
contratar con la mencionada entidad a raiz de la presencia del Sr. Jorge
Adrian Dorrego Arias como accionista y/o gerente general de mi

representada, a pesar de haber demostrado que no existe infraccion alguna.

3.2 PROCESO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

- En segundo lugar, el procedimiento sancionador inici6 debido a que la
empresa TESAM PERU S.A, denunci6 el 12 de marzo de 2012 ante la
Direcciéon de Supervision, Fiscalizacion y Estudios del OSCE a la
Contratista, TESACOM PERU S.A.C, argumentando que, el Gerente
General de la contratista que se adjudic6 la buena pro, ha sido funcionario de
la Entidad contratante hasta el 24 de marzo de 2010, de acuerdo a la
Resolucion Ministerial N°267-2010-MINDEF, pues ha sido Oficial de la
Marina de Guerra del Pert y por un afio adicional al 24 de marzo de 2010 se

ha mantenido en situacién de disponibilidad, equivalente a una licencia sin
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goce de haberes. Asimismo, indic6 que ello ha conllevado que en la
declaracion jurada de no encontrarse impedido de contratar con el Estado,
contenga informacidén inexacta. Ademas, el denunciante precisé que el
Tribunal de Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, ha
sancionado al Contratista anteriormente por los mismos hechos, mediante
Resoluciones N°827-2011-TC-SA, N°742-2011-TC-S2, y N°694-2011-TC-
S2.

De este modo, mediante decreto del 02 de abril de 2012, se corrid traslado
de la denuncia a la Marina de Guerra del Pert para que cumpliera con remitir
un informe técnico legal sobre la procedencia y presunta responsabilidad del
contratista, y los documentos supuestamente inexactos, debiendo adjuntar
una copia legible de estos, asi también la Entidad debia remitir los resultados

de verificacion posterior efectuada.

En tercer lugar, la Entidad, mediante Carta N°G.1000-720, del 25 de junio
de 2012, remitidé los antecedentes administrativos, adjuntado el Informe
Técnico Legal N°006-2012, mediante el cual concluyd que: “(...) no se

advierte algun supuesto que determine el impedimento de la empresa

TESACOM PERU S.A.C para participar y contratar en el referido proceso;

ni_la presentacion de documentacion falsa o inexacta”. (agregado es

nuestro).

En ese sentido, la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones mediante
Acuerdo N°339-2012.TC-S2 del 19 de julio de 2012, dispuso que se inicie
procedimiento administrativo sancionador contra la empresa TESACOM
PERU S.A.C, por supuesta responsabilidad en contratar con el Estado
estando impedido para ello, debido a encontrar inmerso en el supuesto
sefalado en el literal 1) del articulo 10 del Decreto Legislativo N°1017, que
aprueba la ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley; también
como por la supuesta presentacion de documentos inexactos durante la
adjudicacion de menor cuantia N°016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera
Convocatoria derivada de la Licitacion Publica N°0003-2010-
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MGP/DIRTEL). Mencionadas infracciones se encuentran tipificadas en los

literales d) e 1) del numeral N°51.1 del articulo 51 de la Ley.

Por lo cual, el 24 de julio de 2012, se dio inicio del procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa TESACOM PERU S.A.C, por
supuesta responsabilidad al haber contrato en el Estado estando impedido
para ello y por la presentacion de documentos falsos o informacion inexacta,
hecho consistente en el documento denominado “Anexo N° 03 — Declaracion
Jurada (Art. 42° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado)”.
En ese sentido, el Tribunal de Contrataciones del Estado otorgé el plazo de
diez (10) dias al Contratista para que cumpla con presentar sus descargos, y
bajo apercibimiento, en caso de incumplimiento, de resolver el PAS con la

documentacion obrante en autos.

De otro lado, se dispuso a dejar sin efecto el decreto de remision a la Segunda
Sala del Tribunal de Contrataciones. Por tanto, se remiti6 el expediente
N°497. 2012.TC, bajo analisis, a la Primera Sala del Tribunal, ello en virtud
a la Resolucion N°345-2012-OSCE/PRE, del 30 de octubre del 2012,
publicada el 8 de noviembre del 2012, por la que se dispuso la
reconformacion de la Salas del Tribunal y el traslado de los expedientes a las

Salas de destino.

Finalmente, la Primera Sala del Tribunal ampli6 los cargos del procedimiento
administrativo sancionador contra la Contratista, en virtud al decreto de
fecha 13 de marzo de 2013, por su supuesta responsabilidad al haber
contratado con el Estado estando impedido para ello, de acuerdo a los
literales d) e 1) del articulo 10 de la Ley, y por la presentacion de informacion
inexacta; infracciones tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley y se le otorgd un el plazo de diez (10) dias para que
cumpla con presentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la

documentacion obrante en autos, en caso de incumplimiento.
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- LA SALA RESUELVE SANCIONAR a la empresa TESACOM PERU
S.A.C (RU N°20511794987) por un periodo de trece (13) meses de
suspension en su derecho de participar en procesos de seleccion y/o Contratar
con el Estado, conforme a los documentos expuestos, por la comision de las
infracciones tipificadas en los literales d) e 1) del numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo
N°1017, la cual entrard en vigencia a partir del sexto dia habil de notificada

la presente resolucion.

3.3 ETAPA DE RECONSIDERACION

- Resolucion N°1990-2013-TC-S1, Recurso de Reconsideracion:

En la sesion de fecha 10 de septiembre de 2013 de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N°497/2012.TC, respecto al recurso
de reconsideracion interpuesto por la empresa TESACOM PERU S.A.C., contra
la Resolucion N°1737-2013-TC-S1, expedida el 12 de agosto de 2013, que
dispuso imponer inhabilitacion temporal de trece (13) meses en sus derechos de
participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado; oido los informes

orales en la Audiencia Publica el 04 de septiembre de 2013.

V. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS JURIDICOS

Postulamos que no correspondia sancionar a la empresa Tesacom Peru S.A.C., debido a que la
Resolucion N°1737-2013-TC-S1 transgrede el principio de debida motivacion y el principio de
tipicidad los cuales se encuentran enmarcados en el &mbito de aplicacion de la potestad sancionadora
administrativo. Del mismo modo, en la Resolucion N°1990-2013-TC-S1, si bien revoca la sancion
inicialmente impuesta al administrado, no hace un analisis para el caso en concreto, solo aplica la
Opiniéon N°045-2013/DTN de manera directa por una supuesta vinculatoriedad jerarquica de las
opiniones frente a la Ley y Reglamento. Para todo ello primero detallamos el criterio y
fundamentacion tanto de la Resolucion de Sancion como de la Resolucion de la Reconsideracion, y

seguidamente analizamos los problemas juridicos identificados:
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4.1 La diferencia de criterios y fundamentos de la resolucién de sancion y

revocatoria de la misma.

4.1.1 Vicios en el criterio y fundamentacion de la Resolucion N°1737-
20213-TC-S1:

En la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, el criterio del Tribunal de Contrataciones considera
necesario que se acredite que aquella persona que contrato con el Estado esté impedida para
dicha accion, para ello primero es mérito suficiente que haya suscrito un contrato con la
entidad. En tal sentido, el 29 de octubre del 2010, TESACOM PERU S.A.C suscribi6 el
Contrato N° AMC 016-2010/DIRTEL, con la entidad, para la implementacion del puesto de
comando y control del comando operacional maritimo, con un valor referencial de S/

12,034.28 (Doce Mil Treinta y Cuatro con 28/100 Nuevos Soles).

De ese modo, el Articulo 10 literal d) e 1) del Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, respecto de los impedimentos para
contratar con Estado establece que, seran los funcionarios, aquellos servidores publicos,
empleados y otros, incluso personas juridicas que tienen vinculo laboral con las entidades

estatales no podran ser postores ni contratistas

En ese sentido, el colegiado advierte que en los procesos de seleccion que convoque una
entidad, el alcance del Articulo 10 del Decreto Legislativo N°1017 abarca también a los
funcionarios y servidores publicos. Por ello, este impedimento esta circunscrito al ambito de
la entidad y busca restringir la intervencidon de funcionarios o servidores para que en ese

sentido no satisfagan intereses propios, contrarios a los principios de contratacion publica.

Si bien el contratista es una persona juridica TESACOM PERU S.A.C, en concordancia al
literal 1) se infiere que el impedimento es aplicable indirectamente, en el &mbito y tiempo a
los integrantes de los 6rganos de administracién, apoderados o representantes legales, en
este caso al Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias, quien al momento de suscribir el contrato tenia

también calidad de representante de la contratista.

En este contexto, a consideracion de la Sala, no es que los miembros de la Instituciones

Armadas no forman parte de la carrera del sector publico, sino mds bien tienen una
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regulacion especial. Se trata de la Ley N° 28359, Ley de Situacion Militar de los Oficiales
de las Fuerzas Armadas y su Reglamento, el cual determina la posicion en la que se encuentra

el militar.

Asi, en el caso materia de andlisis de la Sala, el Articulo 3° de la Ley N° 28359 y su
reglamento, clasifica a los miembros de las Fuerzas Armadas en los siguiente:

i) Situacion de actividad

i1) En situacion de disponibilidad

iii) Situacion de retiro

iv) En situacion de reserva
De otro lado, en consonancia del Articulo 31° de la misma ley, para encontrarse en
disponibilidad se tiene 4 causales:

a) Enfermedad o lesion grave

b) Medida disciplinaria

c) Sentencia judicial

d) A su solicitud

Por todo lo cual, la Sala interpreta que el estado de disponibilidad supone un alejamiento
temporal del servicio activo en la Marina de Guerra del Pert, pero menciona que dicha
situacion particular, no supone la culminacion o apartamiento definitivo de la Entidad como

ocurre con la situacion de retiro.

En el fundamento 13 de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 el colegiado argumenta
textualmente que: “se colige valida y legalmente que el oficial en situacion de disponibilidad
continua integrando la referida institucion castrense pudiendo retornar al servicio activo una
vez desaparecidas las causales que originaron su separacion; motivo por el cual el oficial en
situacion de disponibilidad se encuentra impedido de actuar como participante y/o postor
contratista en procesos de seleccion convocados por la Marina de Guerra del Peru, al formar
parte de esta”. Bajo esa logica erronea, el Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias es considerado
funcionario o servidor publico cuando suscribi6 el Contrato N°AMC-016-2010/DIRTEL; en
consecuencia, la empresa TESACOM PERU S.A.C. se encontraba indirectamente impedida

de contratar con el Estado.
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Es importante destacar que la sala desvirtiia los argumentos expuestos por la defensa de
TESACOM PERU S.A.C. sefialando en el fundamento 15 de la Resolucion N°1737-2013-
TC-S1, que la Opinion N° 045-2013/DTN no se encuentra referida al andlisis del
impedimento establecido en el caso, si no que dicha opinion establece la imposibilidad de
que un funcionario publico reciba una doble remuneracion por parte del Estado; asimismo,
en el fundamento 16 sobre la confianza legitima sefiala que a pesar de la opiniéon emitida por
el Comité de Apelaciones de la Marina de Guerra del Pera es distinta al colegiado, pues se
circunscribe a un caso particular y no a una posicion institucional, solo el OSCE es el 6rgano

encargado competente sobre normativa de contratacion estatal.

En tal sentido, prevista la causal de impedimento, para la sala existe una supuesta infraccion
establecida por el Articulo 51.1 del Articulo 51 de la Ley. En el caso en concreto, el
contratista TESACOM PERU S.A.C., presentd el documento “Anexo 03 - Declaracion
Jurada” en el que declara no tener impedimento para contratar con el Estado. Sin embargo,
dicha declaracién contiene informacion inexacta toda vez que el contratista a la fecha de
suscripcion del mencionado documento en realidad se encontraba impedido de participar en

el proceso y contratar con el Estado, pues tenia la calidad de funcionario y/o servidor publico.

Cabe sefialar que la documentacion inexacta es aquella documentacidbn que no tiene
concordancia con la realidad, ello constituye un quebrantamiento de los principios de
Moralidad y Presuncion de Veracidad, en concordancia con el inciso b) del Articulo 4 de la
Ley, ademas en concordancia con los dispuesto en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo
Preliminar, y el numeral 42.1 del Articulo 42 de la Ley N°27444, Ley de Procedimiento

Administrativo General.

Por todo ello, el colegiado ha considerado que el Contratista TESACOM PERU S.A.C. ha
incurrido en las infracciones d) e 1) del numeral 51.1 del Articulo 51 de la Ley de
Contrataciones, en consecuencia, corresponde la aplicacion del Articulo 245° que establece
que cuando se incurra en mas de una infraccidn en un proceso de seleccion o en la ejecucion

de un contrato, se aplicara la que resulte mayor.

De acuerdo a la normativa vigente, la sancion administrativa aplicable prevista es la
inhabilitacion del infractor para ser postor y contratar con el Estado por un periodo no menor

de un afo ni mayor de tres afios, ello debido a la conjuncidon de ambas infracciones sefialadas.
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Finalmente, la Sala considera que el caso reviste gravedad, pues, por un lado, existe
vulneracion al Principio de Moralidad ya que se presenta documentacion inexacta en el
Anexo N° 03 - Declaracion Jurada; por otro lado, se vulnera el Principio de Imparcialidad
pues no es acorde con la objetividad que debe imperar en los procesos de contratacion estatal.
Por todo ello resuelve sancionar por trece (13) meses de suspension en su derecho de

participar en procesos de seleccion y/o contratar con el estado.

e Falta de motivacion del acto administrativo de la Resolucion N°1737-2013-TC-
S1

Analizado el criterio y los fundamentos esgrimidos en la resolucion presente, considero que
existe una falta de motivacion del acto administrativo en cual pasaremos a explicar

detalladamente.

Debemos senalar que los principios de la potestad sancionadora tienen una triple funcion
que enmarcan su aplicacion en la normativa: Primero, encontramos a la funcion fundante, el
cual refiere a la preexistencia de cualquier regla para ejercer un procedimiento sancionador;
Segundo, encontramos una funcion interpretativa, el cual sirve de criterio hermenéutico para
absolver cualquier duda sobre el sentido y alcance de las reglas de la potestad sancionadora;
y tercero, encontramos a la funcion integradora, el cual sirve como fuente de integracion
para cubrir vacios legales o lagunas de regulacion que se puedan identificar en la aplicacion

normatival.

Toma relevancia lo mencionado debido a que la aplicacion de sanciones administrativas,
dentro del procedimiento administrativo sancionador en Contrataciones del Estado, se
realizan a personas naturales o juridicas dentro de un contexto social de derecho; es decir,
que toda actuacion de la administracion debe seguir parametros previamente establecidos,
privilegiando el irrestricto respeto al derecho al debido proceso y, en consecuencia, de los
derechos fundamentales procesales y de los principios constitucionales tales como el derecho

legalidad, razonabilidad, tipicidad, proporcionalidad entre otros. Lo anterior, por ejemplo,

! Moroén Urbina, J.C. (2023). El procedimiento administrativo. Titulo II, del Procedimiento

Administrativo. Gaceta Juridica, décima edicion. Lima, 2023.
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se encuentra plenamente desarrollado en la Sentencia del Tribunal Constitucional N°1003-

1998-AA/TC.

Primero, la remision normativa para sancionar al postor, participantes o contratista cuyo
integrante sea funcionario, empleado de confianza o servidor publico segun la ley de la
materia, es el articulo literal d) del Articulo 10 de Decreto Legislativo N° 1017. Se trata de
un impedimento para contratar con el estado que por la naturaleza de su trabajo o
vinculatoriedad con una institucion del Estado se vean involucrados en procesos de

seleccion.

De ese modo, la Sala considera al Sr. Jorge Adridn Dorrego Arias como funcionario o

servidor publicos de la Marina de Guerra del Pert debido a que la situacion de disponibilidad

es una situacidn transitoria en la cual el Oficial se encuentra apartado de la situacidén de

actividad, pudiendo retornar de ésta, desapareciendo las causales que originaron su

separacion del servicio activo. De hecho, en el fundamento 17 precisa categdricamente_que

el Sr. Dorrego Arias_es integrante de la institucion castrense, calidad que en ningun

momento se ve desvirtuada por la situacidon de disponibilidad en la que se encontraba

conforme a la normativa especial.

Al respecto, este razonamiento afecta una debida motivacion administrativa pues la
deduccion logica no es correcta a la luz de una interpretacion integral de nuestro
ordenamiento juridico. Para el colegiado entiende que toda vez que el sefior Jorge Adrian
Dorrego Arias se encuentre en situacion de disponibilidad, debe ser considerado como
funcionario y/o servidor publico de la Marina de Guerra del Pert en virtud de la normativa
sectorial, Ley N° 28359, Ley de Situacion Militar. Sin embargo, para que se pueda
determinar ciertamente que el Sr. Dorrego Arias se encontraba en una situacion de
impedimento de contratacion especifica del literal 1) del Decreto Legislativo N° 1017, se
requiere verificar de manera cierta e irrefutable que el mismo tenia calidad de funcionario

publico, empleado de confianza o servidor publico.

En ese sentido, no basta la simple transposicion de la norma especial en la materia, pues
como sigue a la letra esta no es clara, articulo 30 de la Ley N°28359 sefiala: “la situacion de
disponibilidad es transitoria ya que el oficial se encuentra apartado de la situacion de

actividad” pudiendo este volver, cuando desaparezca la causal, e integrarse a las Fuerzas
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Armadas bajo la situacion de actividad. Las causales para encontrarse en situacion de
disponibilidad son las cuatro siguientes: a) enfermedad o lesion grave; b) medida
disciplinaria; c) sentencia judicial; y d) a su solicitud. El Sr. Dorrego Arias, al momento de
suscribir el contrato se encontraba en situacion de disponibilidad a su solicitud desde el 24
de marzo del 2010, bajo la causal a su solicitud; es decir, es mismo oficial solicitud entrar a

dicha situacion.

De otro lado, el Articulo 43 de mencionada Ley sefala que la situacion de retiro es aquella
condicioén en que el oficial se encuentra fuera de la situacion de actividad y de disponibilidad,
por tanto, se encuentra definitivamente apartado del servicio militar. Entonces, se sigue que
el oficial en situacion de disponibilidad no se encuentra en situacion de retiro, y tampoco en
situacion de actividad, pero puede regresar a dicha situacion siempre que desaparezca la

causal que le llevo a dicha situacion.

Asi debemos cuestionarnos si un oficial en situacion de disponibilidad frente a la Entidad
(Recibe una remuneracion mientras se encuentra en esta situacion? ;Toma decisiones al
interior o exterior de la Entidad? y la cuestion mas importante ;Puede o no contratar con el
estado el oficial en situacion de disponibilidad? La regulacion deja un sin nimero de
preguntas, y lo mas importante es entonces, determinar cual es la situacion del oficial en
situacion de disponibilidad; queda claro que no basta realizar, como hizo la Sala del

Tribunal, una lectura literal de la norma especial por la falta de claridad.

En ese sentido, toda vez que la Sala ha declarado mediante la Resolucion N° 1737-2011-TC-
S1, sancionar a TESACOM PERU S.A.C. sin una justificaciéon clara contra el afecta
negativamente su esfera juridica, transgrediendo el principio de motivacion el cual es un
elemento esencial del Principio de Debido Procedimiento Administrativo, en el extremo de
obtener una decision motivada y fundada en derecho, mas alla de que esto le genere o no
alguna consecuencia. Como hemos podido notar, en el caso expuesto, el Tribunal
sencillamente realiza una lectura literal de la norma para decidir, lo cual no es correcto. En
términos sencillos quiere decir: el oficial Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias se encuentra en
situacion de disponibilidad, situacion transitoria y pudiendo retornar a la situacion de
actividad en cualquier momento; por tanto, es un servidor publico. Claramente en ningliin

parrafo se detienen a analizar que en esta situacion no percibe un sueldo, tampoco ordena o
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gestiona dentro de la Entidad, ni mucho menos muestra si alguna accion suya puede vincular

al Estado frente a una contratacion publica.

Es necesario acotar que la Constitucion no establece la extension de la motivacion, por lo
que su contenido, mas alld de la cantidad de palabras o paginas, debe responder a la
fundamentacion légica y congruente entre lo solicitado y lo resuelto; ello quiere decir que
su decision debe expresar por si misma una suficiente justificacion de la decision adoptada,
sin que deje espacio a interpretaciones o genere duda. Del mismo modo, el Tribunal
Constitucional de manera reiterada se ha pronunciado respecto de la debida motivacion
administrativa advirtiendo que, si bien tiene su ambito natural en sede judicial, también es
aplicable en el ambito de los procedimientos administrativos, ya que tiene su formulacion
legislativa en el Articulo IV, numeral 1.2., del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, en el que se enmarca el Procedimiento
Administrativo Sancionador. Por lo cual, es completamente exigible a nuestro caso solicitar

una adecuada argumentacion a la Sala, pues asi lo amerita nuestro caso en concreto.

De hecho, mediante Resolucion Ministerial N° 264, la propia Entidad, y en sus palabras
textuales, se desvinculo laboralmente del Sr. Dorrego Arias, el 24 de marzo de 2010, por un
periodo de un afio e inmediatamente a su emision se le confiere la calidad de situacion de
disponibilidad. Por lo que queda claro que la situacion de disponibilidad es particularmente
diferente a la situacion de actividad y retiro, el cual en ningtn parrafo fue analizado por en
la Resolucion N°1737. Lo que podemos advertir es que existe una interrupcion del vinculo
laboral con la entidad o la institucion cuando se encuentra en esta situacion, el cual no fue

abordado por el Tribunal.

Del mismo modo, por un lado, encontramos que la motivacion es un deber del 6rgano emisor
toda vez que tiene la obligacion de razonar los hechos y la normativa vigente ordenando de
manera clara su respuesta, sin buscar férmulas abstractas, contradictorias o vagas; de otro
lado, también se reconoce también que la motivacion es un derecho del administrado, pues
tiene derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas emitidas por el 6érgano
competente, estd motivacion consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia
de todo administrado a que las sentencias estén motivadas; es decir, que exista un
razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes, y el razonamiento suficiente y

fuera de dudas, que se aplican.
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Finalmente, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional enfatiz6 que la falta de
motivacion o la insuficiencia de la misma constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en la
medida en que es una condicién impuesta por la Ley N° 27444. Por lo que, la falta de
fundamento racional suficiente, como es el caso de la Resolucion N° 1737-2011-TC-S1, de
una actuacion de la Sala del Tribunal de Contrataciones, es por si sola contraria a las
garantias del debido procedimiento administrativo, parrafos 3, 5 a 8, criterio reiterado en la

STC N°294-2005-PA, la STC N° 5514-2005-PA, entre otras.

1.1.2 Vulneracidn al principio de tipicidad del procedimiento administrativo sancionador

El Derecho Administrativo sancionador se rige por principios que deben de ser observados
de manera obligatoria dentro de cualquier actuacion administrativa. El principio de tipicidad
dentro del ejercicio de la potestad sancionadora del Tribunal del OSCE no puede ser
soslayado, al respecto dicho principio se encuentra en el articulo 248 numeral 4 del TUO de
la LPAG, las cuales solamente si estdn prescritas como infracciones deben de ser

sancionadas.

En ese sentido, la Ley debe establecer con claridad el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica aplicable al infractor en base a este principio, por tanto, deben de ser subsumidos a
fin de establecer la concurrencia o no de alguna sancion o infraccion a causa de la violacion

o vulneracion a alguna norma contenida dentro del ordenamiento juridico.

Por ello toda vez que la remision normativa que realiza la LPAG, respecto del principio de
tipicidad en el extremo de que pueden especificar o graduar las conductas o determinar
sanciones sin constituir otras nuevas, se estd claramente transgrediendo, ya que la Ley de
Situacion Militar N°28359, reconoce tres tipos de situacidn como sefialamos anteriormente:
“actividad”, “disponibilidad” y “retiro”. En el entendido que estas disposiciones
reglamentarias no especifican o determinan las conductas sancionables para aquellos
oficiales en situacion de disponibilidad la posibilidad o no de contratar con el estado,
entonces se esta transgrediendo este principio por el razonamiento de la Sala del Tribunal
del OSCE.

En otras palabras, si bien bajo el amparo del segundo parrafo del principio de tipicidad, por

normas reglamentarias o especificas se pueden identificar todas aquellas conductas que
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puedan determinar a los sujetos dentro de un procedimiento administrativo sancionador,
estas normas reglamentarias o especiales (por la naturaleza de su especificidad, caso de los
Militares) no deben crear nuevas conductas sancionables para el administrado que es sujeto
de un PAS. Es precisamente lo que ha sucedido en el caso del Sr. Jorge Adrian Dorrego
Arias pues la situacion de disponibilidad militar no se puede otorgar calidad de funcionario
publico. Por tanto, el Tribunal transgrede el principio de tipicidad del procedimiento

administrativo.

Ahora bien, en atencion a lo sefialado por la norma que estd siendo materia de analisis
tenemos con claridad que el impedimento de contratacion con el Estado estd dirigido
unicamente a aquellos agentes en actividad, mas no se sefiala condicion ni restriccion a los
agentes de las fuerzas armadas que tengan o posean otro tipo de estado como el de

disponibilidad o el de retiro.

Entonces, en este caso, bajo el principio de tipicidad que constituye garantia de seguridad
juridica, la cual nos indica que, con certeza todo ciudadano puede y debe conocer qué
conductas tienen la constitucion de infraccion - en este caso- administrativa, los operadores
estan en la obligacion de aplicar lo contenido en las normas. Claro estd de que caben
situaciones en las que la norma por ser ambigua o antigua debe de interpretarse, sin embargo;
esta interpretacion no puede transgredir los demads principios que protege el derecho y causar

la vulneracion de derechos de los ciudadanos.

4.1.2 Viciosen el criterio y fundamentacion de la Resolucion N°1990-2013-
TC-S1:

En esta nueva resolucion se analizd de primer punto las cuestiones de forma, es decir sobre
su procedencia, la misma que se originaba en la interposicion del recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 del 12 de agosto de 2013, la misma
que comunicaba al contratista la inhabilitacion temporal de contratar con el Estado por un

periodo de 13 meses en los procesos de seleccion.

Asimismo, la Sala determiné que cumplia con los requisitos necesarios para su procedencia

tal como lo establece el Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF.
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Entrando al anélisis de la Resolucion, primero la Sala detalla que por comunicacion de la
Secretaria General del OSCE que todas las opiniones realizadas por la Direccion Técnico
Normativa se encuentran en el segundo nivel de la Estructura Normativa de dicha Entidad,
que ademas en virtud de la Tercera Disposicion Complementaria Final del Reglamento
tienen caracter de vinculante desde su publicacion en la web, hasta que estas sean
modificadas por otra opinidon o norma legal correspondiente. Por ello, citamos de manera
literal lo desarrollado en el fundamento 6, a raiz de la Opiniéon N°045-2013/DTN: que
establece que un funcionario de la PNP, al estar en actividad estd impedido de ser postor,

participante o contratista en los procesos para contratar con el estado.

Por tanto, la Sala, teniendo el razonamiento anterior, afirma que un oficial de la Marina de
Guerra del Peri en situacion de “disponibilidad” no se encuentra impedido para ser
participante, postor y/o contratista en virtud de la Tercera Disposicidon Complementaria Final
del Reglamento, y, en consecuencia, corresponde afirmar que el sefior Jorge Adrian Dorrego
Arias no poseia impedimento por si situacion respecto de su plantel, por tanto la empresa
contratista TESACOM PERU S.A.C. tampoco. En tal sentido, no se ha llegado a configurar
las infracciones sefaladas en literal d) e 1) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de

Contrataciones del Estado.”

Asi mismo, es importante sefialar que en el fundamento 4, la Sala incide en el Memorando
N°025-2013/SGE, del 21 de agosto de 2013, mediante el cual informan a todo el OSCE
sobre la estructura normativa aprobada por el Consejo Directivo en la Sesion Ordinaria
N°008-2013/OSCE-CD, del cual se desprende que las opiniones emitidas por la DTN se
encuentran en el segundo nivel de la Estructura Normativa de dicha Entidad, por tanto , en
virtual de la Tercera Disposicion Complementaria Final del Reglamento, tienen también

caracter de vinculante.

En ese sentido, la Direccion Técnico Normativa establece que quien se encuentra impedido
son los Oficiales en situacion de actividad, mientras que aquellos que se encuentran en
situacion de disponibilidad o de retiro supone un apartamiento temporal o definitivo de
acuerdo con las causales. Claramente observamos un cambi6 en criterio de la Sala, pues
como vimos en la Resolucion N°1737-2011-TC-S1, se avoco en determinar una supuesta
calidad de funcionario y/o servidor publico al oficial en situacion de disponibilidad Sr. Jorge

Adrian Dorrego Arias; sin embargo, en el presente recurso de reconsideracion no hace mayor
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analisis al respecto, solo sefialar la vinculatoriedad de las opiniones del OSCE vy aplicarla al

caso en concreto de manera directa.

En ese sentido, manteniendo el criterio que se utilizo para el suboficial de la Policia Nacional
del Pert, en la Opinion N°045-2013/DTN, corresponde por analogia aplicar la misma
posicion al caso en especifico de acuerdo con la Tercera Disposicion Complementaria Final
del Reglamento y por lo tanto resolver que el Oficial el Sr. Adridn, no se encontraba en
impedimento de contratar con el Estado y en consecuencia tampoco la empresa que

gerenciaba.

Por ello, el mismo colegiado declaré fundado el recurso de reconsideracion y revocaron la

sancion de inhabilitacion para la empresa TESACOM PERU S.A.C.

e Evolucion del caracter vinculante de la opinion de la Direccion Técnico
Normativa del OSCE:

Las opiniones de la Direccion Técnico Normativa del OSCE han sufrido modificaciones por
otras opiniones e interpretaciones que no estuvieron exentas de criticas. Por ejemplo,
adquirieron caracter de vinculantes tras la modificacion del Reglamento con el Decreto
Supremo N°138-2012-EF, el cual fue emitido el 7 de agosto del 2012 y a través de este se
amplio y modifico el texto de su Tercera Disposicion Complementaria Final. Previo a esta
modificacion, en este apartado se establecia inicamente que las resoluciones y declaraciones
del OSCE en las materias de su competencia eran validas sobre el sentido y alcance en
abstracto de la ley y el reglamento. Después del cambio normativo, esta disposicion se
dividio en dos parrafos, el primero relacionado con las Opiniones (en el sentido explicado
lineas arriba) y el segundo relacionado con que dichas opiniones adquirian el caracter de
vinculante respecto de las actuaciones del OSCE como institucion encargada de velar y

garantizar el correcto procedimiento y ejecucion de las contrataciones del estado.

Previa a la reglamentacion de la vinculatoriedad de las opiniones emitidas por la Direccion
Técnico Normativa, en la exposicion de motivos ya precisaba que, en sus propios términos,
las opiniones que emite el OSCE absolviendo consultas tienen carécter vinculante debido a
que recogen criterios legales y técnicos establecidos por el organismo competente en la

materia. Dicha exposicion de motivos hace referencia precisamente a la Opinion N°084-
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2011/DTN, emitida el 04 de octubre del 2011, sobre la observacion de los operadores

juridicos respecto de las opiniones emitidas por esa Direccion.

En general, las modificaciones realizadas por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, tal como
se exponen en la exposicion de motivos, sirven para aclarar, sistematizar y racionalizar los
procedimientos de contratacion contenidos en las disposiciones de la Ley de Contrataciones
del Estado. Esto se hizo con el objetivo de mejorar y optimizar las adquisiciones, reducir los
casos de corrupcion, promover la especializacion, crear previsibilidad en las distintas
entidades de la OSCE y utilizar otros procedimientos que contribuyan a la transparencia, una
mayor competencia y oportunidades en las adquisiciones publicas. La exposicion de motivos
también sefialaba especificamente el cambio en el alcance y la eficacia de los dictdmenes de
la OSCE y sefialaba que los dictamenes emitidos por la OSCE en respuesta a las consultas
eran vinculantes ya que reflejaban los criterios técnico-juridicos establecidos por el 6rgano
competente de la mencionada Dictamen N° 084-2011/DTN de conformidad con las normas
generales del derecho publico, establecidas en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Del mismo modo, la presidenta ejecutiva del OSCE en diciembre del 2012 emiti6 el
comunicado N°014-2012 mediante el cual hace de conocimiento a todo el piiblico la Tercera
Disposicion Complementaria Final a fin de se revisen los criterios sefialados por el OSCE
sobre aquellos aspectos vinculados a la aplicacion de la normativa de contrataciones. Hecho
que sin duda responde a la concatenacion y respaldo institucional en miras a otorgar certeza

a las actuaciones de dicha institucion.

Si bien posteriormente la Tercera Disposicion complementaria Final fue modificada en el
extremo de que las opiniones de la Direccion Técnico Normativa no tienen caracter
vinculante, en la Opinion N°211-2017/DTN, de fecha 26 de septiembre de 2017, en la cual
sefiala que no resulta necesario que la normativa de contrataciones haga referencia expresa
que las opinion emitidas por el OSCE tengan caracter vinculante, puesto que al ser el
organismo técnico especializado y competente su pronunciamiento debe ser observado. Esta
opinién es muy discutida toda vez que, de acuerdo al rango normativa, y el principio general
del derecho de que toda norma puede ser reemplazada o subrogada de manera tacita o

expresa. En ese sentido, la Direccidon Técnico Normativa estd extendiendo su alcance a pesar
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de tener reconocimiento legal, hecho que genera precisamente el fin contrario que persigue,

la sistematizacion ordenada y el alcance de la ley de contrataciones y su reglamento.

Finalmente, esta posicion ha cambiado y considero que es acorde a la normativa vigente. En
la opinién N°078-2021/DTN, sobre la consulta de si las opiniones la DTN del OSCE
respecto de contratos internacionales son vinculantes, sefala que la Ley N°30225 y su
reglamento no establecen de manera explicita que las opiniones tengan caracter vinculante;
sin embargo, estas deben ser observadas por los operadores respecto de los criterios emitidos.
En esa misma linea, en la Opinion N°120-2023/DTN, absuelve la consulta sobre si las
opiniones emitidas por la DTN del OSCE son de cumplimiento obligatorio, a lo que concluye
que las opiniones de la DTN en realidad no son de aplicacion directa a casos concretos, sino
que se tratan de una interpretacion auténtica de la normativa por el caracter especializado y
técnico que tiene. Asi mismo, sefiala que es la Direccion General de Abastecimiento emite

opinion vinculante en materia del Sistema Nacional de Abastecimiento.

En general, las modificaciones realizadas mediante el Decreto Supremo Numero 138-2012-
EF, tal como se sefala en la Exposicion de Motivos, tienen como objetivo aclarar,
sistematizar y agilizar los procedimientos de contratacién contenidos en el Reglamento de
la Ley de Contrataciones Estatales de Bienes/Servicios. Esto se hace con el objetivo de
mejorar y optimizar los contratos, reducir los actos de corrupcion, fomentar la
especializacion, generar previsibilidad entre las agencias de la OSCE y otros procedimientos
que contribuiran a la transparencia, una mayor competencia y oportunidades en la
contratacion publica. La Motivacion Explicativa también se refiere especificamente a
cambios en el alcance y efectividad de las Opiniones de la OSCE, sefialando que las
opiniones emitidas por la OSCE en respuesta a consultas son vinculantes, ya que reflejan los
criterios técnico-legales establecidos por el 6rgano competente en un asunto. Contratista del
Estado, segin lo expresado en el Dictamen No. 084-2011/DTN, de conformidad con las
normas generales del Derecho Publico, como la Ley nim. 27444, Ley General del

Procedimiento Administrativo.

e ;Puede ser vinculante la opinion de la DTN del OSCE para que un tribunal se

adhiera directamente dicha posicion?
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Se debe destacar que la decision emitida por la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones,
con la cual se deja sin efecto la sanciéon a la contratista TESACOM PERU S.A.C, y
fundamenta su decision por el caracter vinculante de las opiniones emitidas por el OSCE,
sin realizar mayor desarrollo al respecto que la presentacion de la opinidon N°045-2013/DTN.
Como senala, la Sala se limita a mencionar que las opiniones realizadas por el OSCE tienen
caracter vinculante. Es decir, se cifie a la jerarquia normativa de las opiniones emitidas por
el ente rector de las contrataciones del estado y es de observancia vinculante al momento de

resolver un caso en concreto.

No obstante, la emision de una opinidn por parte de una Entidad, previamente reglamentada
para dicho fin, estd actuando bajo la funcidn administrativa consultiva. De acuerdo al
Derecho Administrativo se trata de una actividad destinada a conceptualizar y/o ilustrar con
sus pareceres, opiniones o interpretaciones el ejercicio de funciones en el ambito para el que
fue creado. Precisa Garcia de Enterria que se tratan de actos de tramite, cuyos productos
intelectuales son expresiones al interior de la administracion que carecen de efectos sobre

los administrados?.

Asi Franco, citando a los profesores Cassagne y Barra coincide en que los dictamenes
emitidos por una Entidad son una expresion de la Funcion Administrativa Consultiva, y en
tanto tal son en principio no vinculantes. No obstante, cabe la posibilidad de que el
legislador, por la posicion que ocupa, pueda llenar de contenido y desvirtuar o extender los
conceptos administrativos adaptandolo a su necesidad. Este ultimo hecho, como es evidente,
genera el supuesto de que en caso se emita una opinidon vinculante en el sentido que lo
contiene entonces, necesariamente, el drgano resolutor de la misma Entidad estara obligado
a su observancia y aplicacion. Si bien una parte de la doctrina, sefiala que la opinion tenga
caracter vinculante prevista normativamente en ese sentido, entonces el acto administrativo
frente a un administrado que inobserve esta decision vinculante o se aparte de la misma

podria contener un vicio®.

Ello es precisamente lo que sucedid en nuestra legislacion, toda vez que la Tercera
Disposicion Complementaria Final del Reglamento dispuso el caracter vinculante de las

opiniones de la DTN, e incorpor6 a la opinion a una fuente del procedimiento administrativo,

2 Garcia de Enterria, E. & Fernandez, T. (2022). Curso de Derecho administrativo I1.
* Franco Billy, (2015). El caracter vinculante de las opiniones del Organismo Supervisor de las
Contracciones del Estado, pagina 396-399.
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numeral 2.9 del articulo V del Titulo Preliminar de la Ley N°27444, pues “2.9: los
pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas expresamente para absolver
consultas sobre interpretacion...”. Asi las fuentes se dividen en dos: por un lado, aquellas
de jerarquia normativa, concordante con la piramide kelseniana, la Constitucion, los tratados
y convenios internacionales, las leyes nacionales y los reglamentos; por otro lado, quedan
las fuentes de integracion que lo constituyen la jurisprudencia jurisdiccional, los precedentes
administrativos de caracter vinculante y los principios generales del derecho administrativo.
Esto es pernicioso ya que en la medida que la opinidon interprete el alcance de la ley o
reglamento tomard el lugar de este; es decir, la misma jerarquia normativa, con lo cual una
Direccidon Normativa especializada en la practica estaria regulando situaciones normativas

que solo le corresponden al legislador.

Por ello, tal como se encuentra redactada la Tercera Disposicion Complementaria Final del
Reglamento se contrapone a la teoria del derecho administrativo puesto que la funcion
consultiva per se no tiene caracter vinculante, y porque sus efectos se circunscriben al ambito
de la Entidad como precepto de observancia. Ahora bien, si el legislador, por ignorancia o
pura manifestacion del poder que ostenta, decidid otorgarle esa facultad cuando claramente
puede causar dudas en su interpretacion, entonces, y aqui siguiendo nuevamente a Franco,
lo que el Reglamento debié haber hecho es determinar los alcances de esa vinculatoriedad;
es decir, sefialar de manera clara de qué forma, y quiénes se encuentran obligados de manera

efectiva frente a estas opiniones.

Asi mismo, tal como estaba redactado genera, entre otros, las siguientes dudas, si es
vinculante una opinion de la DTN, entonces en caso se lleve al proceso contencioso
administrativo el juez deberd decidir, necesariamente, siguiendo esa opinion. Lo cual,
evidentemente, puede causar desproteccion y/o abuso del derecho en caso vulnere otros
derechos. En la fase de ejecucion contractual, una opinidn normativa puede ser vinculante
para un Tribunal Arbitral en casos de incumplimiento, penalidades, ampliaciones de plazo.
Ello puede llevar a un sinsentido, y hasta contrario a la seguridad y certeza juridica toda vez
que un el Tribunal del OSCE o uno Arbitral deciden sobre casos concretos con
particularidades cada uno diferente a la otra, en cambio una DTN por su naturaleza analiza

y expone el alcance de manera general y abstracta.

Finalmente, en concordancia a la opinion N°120-2023/DTN, si coincido plenamente en que

las opiniones emitidas por el OSCE absuelven el sentido y el alcance de la normativa en
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contrataciones del Estado; por lo que, nunca se pronuncian o resuelven situaciones concretas;
en dicha opinidn categoricamente niegan la posibilidad de que las opiniones crean o generen
normas legales, tampoco establece regulacion alguna mas alla de la reconocida en la Ley y
el Reglamento. Lo que si genera son criterios que deben ser observados por las Entidades

Publicas, a fin de no contravenir la normativa vigente.

Por todo ello, consideramos que la opinion de la Direccion Técnico Normativa del OSCE no
tiene el caracter de vinculante, mas ain al momento de emitir la Resolucion N°1990-2013-
TC-S1, ni siquiera observa el caso en concreto, si bien quita la sancion al administrado
TESACOM PERU SAC, no realiza una correcta labor de 6rgano decisor con las
prerrogativas que le han sido conferidas, realizando el respectivo andlisis del caso en

concreto y subsumiendo a los supuestos de hechos normativos.

4.2 ¢La situacion de disponibilidad de un oficial de la Marina de Guerra del
Pera supone un impedimento para contratar con el estado?

Para comprender la situacion de los Oficiales de las Fuerzas Armadas en general, primero
debemos comprender a toda la institucion militar que rige en nuestro pais. Pues bien, las
fuerzas militares se vinculan estructural y funcionalmente al Ministerio de Defensa del Peru
y tienen por objetivo ejecutar las politicas de defensa de la Nacion con la finalidad de
preparar y utilizar los medios para asegurar la Seguridad Nacional tanto en el interior como
exterior del territorio nacional. Por lo que el Jefe militar maximo es el Presidente de la

Republica.

Ademas, teniendo en cuenta ello, es correcto afirmar que el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armada, integradas por el Ejército del Peru, las Fuerzas Armadas y La Marina de
Guerra del Pert son instituciones que actlia como organos ejecutores, dependiente del
Ministerio de Defensa, motivo por el que se encuentran subordinados a este; lo que en otras
palabras se traduce en la existencia de un orden jerdrquico conducente a acatar la politica de

defensa nacional del Pert bajo un trato vertical de mando.

Ahora bien, al ser parte de la administracion publica tiene una regulacion especial para todas
aquellas personas que conforman dichas instituciones armadas. Una de estas es la Ley de
Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, debido a que los militares son

personas naturales cuyo trabajo fisico e intelectual pone en marcha a los 6rganos de las
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Fuerzas Armadas. De este modo, los militares gozan de derecho y obligaciones como acceso
a servicios basicos, una remuneracion por el trabajo que prestan, seguros, vacaciones entre

otros.

Asi el escenario, la Ley N°28359, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas ha previsto tres tipos de situaciones en los que pueden encontrarse los militares
que forman parte de esta institucion. La situacion militar se entiende como la condicion que
mantiene el oficial en la institucién armada, pudiendo estar dentro o fuera de servicio, y a su

vez de manera temporal o definitiva.

En primer lugar, la Ley establece la situacion de actividad, el cual el oficial esta de servicio;
es decir presta de manera efectiva servicio a la institucion. En segundo lugar, la situacion de
disponibilidad el cual es una situacion transitoria por el que un Oficial, en contraposicion a
la situacion anterior, no presta servicios, se encuentra apartado temporalmente de la situacion
de actividad, pero puede retornar a la situacion de actividad en cuanto desaparezcan las
causales que originaron su situacion de disponibilidad. Finalmente, la situacion de retiro es
aquella en la que el oficial ya no presta servicios y no puede regresar a formar parte de las

Fuerzas Armadas, se encuentra fuera de la situacion de actividad y de disponibilidad.

Por lo cual, sobre la naturaleza juridica de los Oficiales de las Fuerzas Armadas en situacion
de disponibilidad podemos afirmar que se trata de una situacion transitoria en la que no
prestan servicios a la institucion castrense; no obstante, una vez culminado las causales que
motivaron su disponibilidad, se puede incorporar o no a la institucion. Por lo que la Ley de

situacion militar ha previsto 4 causales para pasar a dicha situacion, ya antes enumeradas.

Ello quiere decir que transitoriamente no se encuentra bajo instruccidon jerarquica superior
con la institucion castrense porque precisamente no se encuentra prestando labores alli, en
contraposicion tampoco goza de remuneracion, por ejemplo. Sin embargo, la situacion de
disponibilidad no priva al Oficial a ejercer otros derechos reconocidos constitucionalmente.
Para ser mas precisos, las personas que forman parte de las Fuerzas Armadas tienen
limitaciones para ejercer ciertos derechos, y ello no vulnera otros derechos fundamentales
pues por la naturaleza de su trabajo es necesario. Por ejemplo, los militares en actividad no
pueden contratar con el Estado, tampoco pueden brindar informacion reservada o

confidencial a terceros que puedan poner en peligro la seguridad nacional. Siguiendo esa
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linea, considero que los militares en situacion de disponibilidad si pueden contratar con el
Estado, pues la causal prevista en normativa de contrataciones no subsume al militar en
situacion de disponibilidad como funcionario ni servidor publico, como lo desarrollaremos

mas adelante.
e ;Vinculo o relacién laboral del oficial en situacion de disponibilidad?

La mejor manera de determinar la existencia o no de un vinculo laboral entre un trabajador
y un empleador es precisamente remitirnos al Derecho laboral, debido a que sus principios
rectores enmarcan a los sujetos que se encuentran en ese marco. El derecho laboral establece
que la existencia de un vinculo laboral por la presencia de elementos esenciales. Estos
elementos son transversales a la contratacion publica en si misma, debido a que se trata del

derecho fundamental al trabajo de cualquier ciudadano.

De ese modo, el Dr. Neves Mujica explica que nos encontramos ante una vinculo laboral por
la existencia de una prestacion personal, una determinada persona pone a disposicion su
fuerza de trabajo requerido por su contratante, no pudiendo delegarla; asi también, la
subordinacion es aquel vinculo juridico por el que el trabajador enmarca su trabajo a lo
solicitado por su empleador, de tal modo la actividad que realiza el trabajador se cifie para
lo que fue contratado; y, finalmente, una remuneracion, entendida como aquella
contraprestacion por el servicio brindado, este es un derecho del trabajador por la puesta a

disposicion de su fuerza.

En ese sentido, en un primer plano de andlisis para nuestro caso en concreto los militares en
situacion de disponibilidad no mantienen un vinculo con la institucion armada, pues mientras
se encuentre en esta posicion no dispone fuerza fisica o mental para poner en marcha las
obligaciones que le son requeridas por su area de trabajo, y de esa forma dinamizar las
actividades propias de una institucion. Tampoco se encuentra subordinado al mando
jerarquico caracteristico de una institucion castrense, en este caso la Marina de Guerra del
Pert. Finalmente, no perciben una remuneracion por parte de la Marina de Guerra pues

precisamente no se encuentra laborando en la institucion.

En un segundo plano de andlisis factico, encontramos que precisamente todos estos

elementos no se acreditan en el caso del Oficial en situacion de disponibilidad Sr. Dorrego
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Arias. No reune los elementos esenciales de todo vinculo laboral, fundamental para
corroborar que efectivamente presta servicio en la institucion militar. De este andlisis de la
realidad, podemos advertir ya que al no encontrarnos precisamente con un vinculo o relacion
laboral entre el oficial Dorrego Arias y la Marina de Guerra del Pert en una situacion sui
generis que esta alejada precisamente del balance normativo. Me refiero a que en la situacion
de disponibilidad el oficial no retine los criterios para ser tomado como servidor o
funcionario publico, pero del mismo modo se trata de una situacion transitoria en la cual
puede regresar o no al servicio activo. Este preciso andlisis no fue realizado ni en la
Resolucion N°1737-2013-TC-S1 ni en la Resolucion N°1990-2013-TC-S1 para poder
desarrollar de manera clara y no dejar en duda o espacio a critica sobre la situacion de

disponibilidad de los oficiales de las fuerzas armadas.

Sin embargo, es oportuno sefialar el voto singular del magistrado Mario Arteaga quien sefala
que se pueden generar situaciones de injerencias, ventajas o privilegios a ciertas personas
por el vinculo o funciones laborales. Por ello, el considera que también los oficiales en
situacion de disponibilidad y retiro deben estar comprendidos bajo impedimento de contratar
con el estado, bajo el amparo de que el oficial general y/o almirante en sea en situacion de
disponibilidad y retiro conservan derechos relativos al goce de honores, preeminencias,
beneficios, tratamientos, tal como lo prescribe la Ley N°28359. Podemos observar que el
analisis realizado por el magistrado tiende a observar la relacion, vinculo y goce de ciertos
derechos pero que mantienen los almirantes a pesar de encontrarse en situacion de
disponibilidad o retiro, pues por ello mismo sigue “perteneciendo” a la Entidad. A pesar de
ello, concluye que el oficial o capitan de fragata no conserva estos derechos mencionados
por el grado militar menor al de almirante; por tanto, sefiala que el oficial Jorge Adrian

Dorrego Arias no se encuentra impedido de contratar con el Estado.

e El oficial en situacidén de disponibilidad desarrolla o ejerce actividades en la

Marina de Guerra del Peru?

Por otro lado, cabe sefialar que la Ley N°30057 - Ley de Servicio Civil- no se encuentra en
el alcance de servidores sujetos a carreras especiales como es el caso de los Militar, pues
estos tienen una regulacion especial que es la Ley N°28359 - Ley de Situacion Militar. Como
seflalamos anteriormente, la situacion de disponibilidad es aquella en la que el oficial se

encuentra apartado de la situacion de actividad y puede retornar una vez desaparecida la
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causal que lo separd del servicio activo. Ahora bien, de acuerdo al articulo 1 de la Ley
N°28359, el objetivo de la ley establece la disposicion de criterios rectores de la situacion
militar con observancia a la Constitucion y las leyes. En ese sentido, toda vez que se tratan
de servidor o funcionarios publicos pasibles de sanciones previa procedimiento disciplinario
de la Entidad a la que corresponda, en este caso por sus propios 6rganos de control, se debe
hacer un andlisis de si ejercen o no algun tipo de accionar que pueda condicionar y vincular

a la Entidad a la que pertenecen los oficiales en situacion de disponibilidad.

De ese modo, encontramos que, para la Contraloria General de la Republica, mediante la
Ley N°27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la Republica, define al servidor o funcionario publico en caso exista algin tipo de

responsabilidad administrativa y/o funcional como funcionario o servidor publico.

Del mismo modo, el codigo penal establece en el numeral 5 del Articulo 425 establece que
son funcionarios o servidores publicos los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, mencién bastante amplia; sin embargo, en el numeral 3 del articulo 425 tiene igual
redaccion que la definicion de la Contraloria General de la Republica.

Existen también otros instrumentos que integran nuestro ordenamiento como es el caso de
los tratados internacionales suscritos por nuestro pais. Asi para la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion entiende por funcionario publico o servidor publico

aquel que desempena funciones en nombre del estado.

Por ello, de las normas citadas podemos afirmar de manera categorica que el funcionario
publico es aquel que ejerce o desempena funcidon dentro de la administracion publica.
Entonces, es correcto preguntaros ;qué funcion ejerce o desempefia un militar en situacion
de disponibilidad? y la respuesta es que ninguna. Al tratarse de una situacion tan particular
es fundamental llenar de contenido el concepto de funcionario publico sin desnaturalizar su
sentido, pero interpretando desde una perspectiva sistemdtica. Asi el Sr. Jorge Adrian
Dorrego Arias tiene efectivamente una relacion con la Marina de Guerra del Pert por la
situacion particular, sui generis, sin embargo, no es capaz de que su accionar vincule a la
Entidad. En otras palabras, mientras se encuentre en situacion de disponibilidad mantiene la
categoria y grado respectivo - por ello la relacion laboral sui generis con la Marina de Guerra-
pero en ningun aspecto ejerce control respecto de las decisiones que tome la misma. Mas

aun teniendo en cuenta que la Marina de Guerra, como institucidn castrense, se rige por
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mandatos jerarquicos propios de actuar. Por lo que, al no ejercer ningun tipo de actividad o
funciéon, ni mucho menos dirigir o direccionar algun tipo de contratacion, no puede
vincularse a la Entidad.

4.3 ;Como se debe interpretar la norma relativa a impedimentos para contratar

con el Estado?

Ningun derecho constitucional goza de ser absoluto, pero en ningun caso una disposicion
normativa puede vulnerar su contenido esencial, caso contrario seria contraria a la
Constitucion. Asi, en la contratacion publica, el contratante, la Entidad, goza de
prerrogativas propias por su naturaleza administrativa, acorde eso si al derecho a la libertad
de contratar de los particulares. Esta facultad otorga la capacidad de elegir con quién, como

y cuando contratar.

Sin embargo, entiende el legislador que existen personas, o sus familiares, que por la
posicion que ocupan en un cargo de poder pueden hacerse con la adjudicacion de contratos
publicos, evidenciando conflicto de intereses. Asi, el legislador a lo largo de los afios ha
instaurado una serie de impedimentos a fin de evitar vulnerar los principios de la contratacion
publica tales como la igualdad de trato, integridad, competencia, transparencia y otros. Los
cuales para efectos del presente trabajo se encuentran plenamente establecidos en el Decreto

Legislativo N°1017 y su Reglamento.

Al tratarse, entonces, de normas restrictivas, pues impiden por diferentes circunstancias ser
participantes, postor y/o contratista, para el ordenamiento juridico peruano rige el Principio
de inaplicabilidad por analogia de las normas que restringen derechos o establecen
excepciones-numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion-, por lo que los impedimentos
para contratar con el estado no pueden ser aplicados por analogia a supuestos distintos a los

previstos en la Ley*.

Como hemos demostrado linea arriba, el oficial en situacion de disponibilidad no se
encuentra impedido para contratar con el estado. No obstante, si en el andlisis de la
Resolucion N°1737-2013-TC-S1, la Sala al menos hubiera tomado conviccion de que al
existir una duda razonable respecto de la posicion del oficial, entonces, la mejor

interpretacion de acuerdo con derecho hubiera sido no optar por la sancion.

* OPINION DE LA DIRECCION TECNICA NORMATIVA N° 026-2023/DTN
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V. SOBRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL AL TRABAJO

Toda persona tiene derecho al trabajo, pues esta es la base para la realizacion de otros
derechos humanos y para una vida digna. Por ello, los Estados estan obligados a garantizar
la disponibilidad de orientacion técnica y profesional, y a tomar las medidas apropiadas para
crear un entorno propicio para que existan oportunidades de empleo productivo, sin
limitacion absurdas o que vulneren otros derechos constitucionales. Estado peruano debe
garantizar la no discriminacion en relacidon con todos los aspectos del trabajo. El trabajo
forzoso esta prohibido por el derecho internacional. En ese extremo, podemos afirmar que
una forma de trabajo también es la contratar con el Estado, que es el caso del Sr. Dorrego

Arias.

Asi, el Derecho del Trabajo trata de poner simetria en aquella relacion desigual laboral. Esta
desigualdad siempre resulta en que la posicion de los empresarios imponga a los
trabajadores, haciéndolos caer en condiciones precarias y no aptos para realizar su trabajo.
Esto significa que la Ley de Empleo surgio inicialmente como un esfuerzo por equilibrar las
disparidades econdmicas entre las partes, al establecer que cada trabajador debe tener ciertos
requisitos minimos en el marco de la relacion laboral que deben ser respetados por el
empleador. Aunque la brecha entre empleadores y trabajadores todavia existe hoy, los

derechos laborales intentan equilibrar la situacion.

En vista del caso en cuestion, una correcta interpretacion conforme al ordenamiento juridico
constitucional, en miras de garantizar los principios de la contratacion puiblica como eficacia
y eficiencia de la contratacion, transparencia y otros, debe ser de manera restrictiva toda vez
que un impedimento limita derechos de aquellos participantes, postores y contratistas.
Precisamente, es la interpretacion que no prim6 en la Resolucion N°1737, todo lo contrario
extendio el impedimento para no contratar con el estado a los militares en situacion de
disponibilidad a pesar de no argumentar si quiera si se trata de un servidor o funcionario

publico.

De esta forma el proveedor exige una conducta clara, transparente, razonable y congruente.

Por qué es importante el principio de predictibilidad, principio importante en el derecho

35



publico en el Peru el cual estd reconocido en el numeral 1.15 de la Ley N° 27444 Ley de

Procedimientos Administrativos en tanto se ha relacionado con el derecho al trabajo.

Es decir, el administrado posee el derecho al trabajo y este no debe ser limitado por
impedimentos que son interpretados literalmente y no como indica la Ley de las
Contrataciones con el Estado. En ese sentido hemos hecho hincapié en la mencion y sobre
todo hemos resaltado la importancia del derecho al trabajo, los agravios que se podrian

generar al aplicar errbneamente las normas legales y causar un perjuicio a los ciudadanos.

5.2 Sesgo por sanciones anteriores y falta de predictibilidad:

El presente Expediente de Titulacion E-2488 abarca el Recurso de Reconsideracion del
Procedimiento Administrativo Sancionador seguido contra TESACOM PERU S.A.C, los
cuales son precisamente los analizados de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 y la

Resolucion N°1990-2013-TC-S1.

No obstante, de la Resolucion N° 1737, exactamente en el fundamento N° 23 se denota un
sesgo por parte de la Sala, citando textualmente sefiala que: “El contratista ya fue sancionado
anteriormente hasta en tres oportunidades, por las mismas causales de infraccion y bajo

iguales circunstancias; por tanto, €l ya conocia de la postura del Tribunal de Contrataciones”.

Pasaremos a desvirtuar todos estos casos a fin de advertir el sesgo para resolver de la Sala.
Para ello detalld los cargo y el tiempo de labores del Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias en la

Marina de Guerra del Pert a lo largo de su servicio.

En primer lugar, el Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias se desempefiaba en la Direccion General
de Instruccion, precisamente en la Mision de Estudios al Extranjero, desde el 01 de agosto

de 2005 hasta el 22 de febrero de 2007- con el cargo de “Mision de Estudios al Extranjero”.

En segundo lugar, trabajé en la Jefatura del Servicio de Armas Electronicas, desde el 23 de

febrero de 2007 hasta el 02 de enero de 2008 — con el cargo de Oficial de Desarrollo.

En tercer lugar, estuvo laborando en la comandancia de la Estacion de Misiles, desde el 03

de enero de 2008 hasta el 07 de mayo de 2009 — con el cargo de Segundo Comandante.
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Y, finalmente, desde el 24 de marzo de 2010 se encuentra en situacion de disponibilidad, por

un periodo de un afio.

La contratista TESACOM PERU S.A.C anteriormente fue sancionada mediante
resoluciones N° 694-2011-TC-S2, de fecha 25 de abril, Resolucidon N°742-2011-TC-S4, de
fecha 29 de abril y Resolucion N°827-2011-TC-S4, de fecha 17 de mayo. Al respecto
debemos senalar primero que estas sanciones tienen diferente decisor, Sala 2 y Sala 4 del
Tribunal de Contrataciones, un supuesto de hecho distinto, una infraccion y sancion diferente

al actual expediente, como detallaré a continuacion:

e Resolucion N° 694-2011-TC-S2:

Infracciones

Ley y Reglamento

Buena Pro o Contrato Suscrito

Literal d) del articulo 9
de la Ley, y inciso 9 del
articulo 294 del
Reglamento.

Decreto Supremo N°083-2004-
PCM 'y Decreto Supremo
N°084-2004-PCM

Adjudicacion de la Buena Pro del
ftem N°02 del Concurso Publico
N°001-2008-MGP/DIRTEL, de
fecha 31 de marzo de 2008.

Art. 9 de la Ley Impedimentos para ser postor y/o contratista, literal b) y d) que ya se ha
sefialado.

En ese sentido, del razonamiento de la Sala 2, se desprende que TESACOM PERU S.A.C.
fue sancionada por estar impedida para contratar con el Estado por la Adjudicacion de la
Buena Pro del 31 de marzo del 2008, toda vez que en ese momento el Sr. Jorge Adrian
Dorrego Arias era funcionario publico de la Marina de Guerra del Perti, es mas ostentaba
el cargo de Capitan de Fragata. Asimismo, el Sr. Dorrego tenia un porcentaje superior al 5%
de participacion de la Empresa TESACOM PERU SAC., por lo cual correspondia

efectivamente la sancidon impuesta.

Resolucion N° 742-2011-TC-S2:

Infracciones Ley y Reglamento Buena Pro o Contrato
Suscrito
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literal d) del articulo 9
de la Ley; en
concordancia con los
numerales 4) y 9) del
articulo 249  del
Reglamento

PCM

Decreto Supremo N°083-2004-PCM
y Decreto Supremo N°084-2004-

Adjudicacion de la Buena Pro
de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N°124-
2008/MGP/DIHIDRONAYV,

de fecha 26 de agosto de 2008.

Situacion similar a la anterior. Art. 9 de la Ley Impedimentos para ser postor y/o
contratista, literal b) y d).

Del razonamiento de la Sala 2, nuevamente se desprende que TESACOM PERU S.A.C. fue
sancionada por estar impedida para contratar con el Estado por la Adjudicacion de la Buena
Pro del 26 de agosto del 2008, toda vez que en ese momento el Sr. Jorge Adrian Dorrego
Arias era funcionario publico de la Marina de Guerra del Pert, es mas ostentaba el cargo de
Segundo Comandante de la Estacion de Misiles. Asimismo, el Sr. Dorrego tenia un
porcentaje superior al 5% de participacion de la Empresa TESACOM PERU SAC., pues
desde el 05 de marzo de 2007 hasta el 13 de mayo de 2009 el Sr. Adrian Dorrego Arias fue
accionista mayoritario de la Contratista, por lo cual corresponde efectivamente la sancion

impuesta.

Resolucion N°827-2011-TC-S4:

Infracciones Ley y Reglamento Buena Pro o Contrato
Suscrito
Literales Q) e i) del articulo 10 | Decreto Legislativo N°1017 | Contrato N°ADS-2010-

MGP/DIRTEL, de fecha 25 de
marzo de 2010

de la Ley; en concordancia con
el literal d) del articulo 237 del
Reglamento

y Decreto Supremo N°184-
2008-EF

Articulo 10, literal g) e i) del Decreto Legislativo N°1017, sobre los sujetos que estan
impedidos a contratar, proveer o ser postores para el Estado

Del razonamiento de la Sala 4, se desprende que la Empresa TESACOM PERU S.A.C, fue
sancionada por estar impedida para contratar con el Estado por la suscripcion del Contrato
N°ADS-2010-MGP/DIRTEL, del 25 de marzo del 2010, debido a que el Sr. Jorge Adrian
Dorrego Arias tenia una participacion superior al cinco (5%) por ciento de participacion

anterior a los 12 meses anteriores a la convocatoria del proceso de seleccion, pues la
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transferencia de acciones se realiz6 el 13 de mayo del 2009, y la convocatoria fue el 23 de

marzo del 2010.

En ese sentido, vista las 3 resoluciones existe un sesgo por continuar sancionado a la empresa
TESACOM PERU S.A.C., a pesar de no encontrarse en la misma situacion, ya que para el
caso analizado el sefior Jorge Adridan Dorrego Arias ahora se encuentra en situacion de
disponibilidad, y tampoco es aplicable la norma Decreto Supremo N°083-2004-PCM y
Decreto Supremo N°084-2004-PCM, ni tampoco Decreto Legislativo N°1017 y Decreto
Supremo N°184-2008-EF en el extremo de articulo 10 de la Ley literal g), pues ya no se
encuentra dentro de los 12 meses anteriores a la convocatoria del procedimiento de
seleccion. El contrato suscrito del presente expediente se suscribio el 06 de octubre de 2010,
y el sefior Dorrego Arias dejo de tener una participacion superior al 5% desde el 13 de mayo
del 2009, por lo que no calza ya en ningtin supuesto de la Ley. Por lo cual, si bien pudo ser
sancionado anteriormente, el razonamiento debe realizarse al caso en concreto y no esbozar
una supuesta postura del Tribunal sin advertir el cambio de la norma, los supuestos de hecho

y la consecuencia juridica.

VI. SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Es imprescindible desarrollar algunos aspectos del proceso de constitucionalizacion del
derecho administrativo y del derecho administrativo sancionador, debido a que el Derecho
Constitucional irradia sobre las demas ramas del derecho, del cual no esta exento el derecho
administrativo. Asi tenemos que el Estado concentra el monopolio de la fuerza emanado por
el poder constituyente y regulado por el poder constituido, dentro de un pacto social ejerce
esa fuerza para mantener concatenado a sus ciudadanos a los valores y principios
consagrados en la carta magna. En tal sentido, a la Administracion Publica se le ha conferido
una serie de prerrogativas y facultades con el objetivo de cumplir los objetivos e intereses
generales establecidos mediante leyes, convenios nacionales e internacionales o planes de
desarrollo, como por ejemplo el Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad
entre muchos otros. Precisamente la Administracion Publica conserva una posicion superior
a los particulares, pero la misma se encuentra regulada por el Derecho Administrativo que

le otorga una serie de facultades y prerrogativas, conferidas por ley, para conducir todas las
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acciones necesarias tendientes a concretar los intereses de los ciudadanos y los objetivos por
lo cuales fueron creados. Sin embargo, el Derecho Administrativo debe adecuar su actuacion
al Derecho Constitucional por la relacion directa que mantiene, pues la supremacia de esta
ultima, enmarcada en el primer bloque de derechos dentro de la piramide de Kelsen,
encamina cualquier actuacion de la administracion publica garantizando principios y
derechos que son el pilar mismo del Estado. Por ello, en vista al crecimiento exponencial de
necesidades publicas (licencias, permisos, certificaciones, contratos publicos entre otros), la
Administracion debe adecuar sus actos de administracion interna y actos administrativos, y
procedimientos al marco constitucional en miras a no vulnerar principios ni derechos
reconocidos en la Constitucion, pues cada actuacion contraria deviene en afectacion a

derechos fundamentales como el derecho a contratar.

Del mismo modo, el Derecho Administrativo expresa su capacidad de sancionar derivada
del denominado ius puniendi, toda vez que busca reprimir aquellas actuaciones ilicitas que
revisten gravedad en contra del Estado, asi el administrado serd sancionado previa
imputacion de presuntas infracciones y cuyo procedimiento debe contener las garantias
minimas, sea una persona natural o juridica. Ahora bien, cabe sefialar que dicha potestad
sancionadora de las entidades administrativas no se encuentra expresamente reconocida en
nuestra Constitucion Politica; sin embargo, el maximo intérprete de la constitucion, Tribunal
Constitucional, ha ratificado mediante jurisprudencia reiterada que constituye una
manifestacion del ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion y, como toda
potestad en el marco de un Estado de Derecho, se encuentra condicionada al respeto
irrestricto de la Constitucion, de los principios constitucionales y de los derechos
fundamentales (Exp N°00156-2012-PHC/TC). Del mismo modo, mediante Exp N°2050-
2022-AA/TC, precisa de manera categérica que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad y otros se constituyen como principios basicos del derecho sancionador que deben
aplicarse no solo al derecho penal sino también al derecho sancionador general. Entonces,
se evidencia la existencia de una evolucion jurisprudencial en consonancia a los derechos
constitucionales, pero que lamentablemente sufrieron modificaciones argumentando la
especialidad de normas sectoriales (ambiental, contratacion publica, por ejemplo). Ello se
ve reflejado en la reforma a la LPAG, pues mediante Decreto Legislativo N°1272, dispone
un régimen comun bésico para todas las entidades publicas con atribuciéon sancionadora, asi
esta disposicion, art. 247 de la LPAG, impone condiciones para la regulacion de cualquier

procedimiento sancionador especial, de acuerdo a Mordn son las siguientes: primero, no
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pueden apartarse de todos los principios establecidos en el art. 248 del TUO de la LPAG;
segundo, concatenado al art. 248 y art. 257 del mismo cuerpo normativo, los procedimientos
sancionadores especiales no pueden apartarse de la estructura y garantias previstas para el
procedimiento; tercero, ningin procedimiento administrativo sancionador especial, por mas
técnico que fuera, no puede imponer condiciones menos favorables a los administrados, que
las previstas en capitulo de procedimiento sancionador del TUO de la LPAG. A pesar de
otorgar cierta claridad, y estar de adecuar toda medida represiva con enfoque constitucional,
el art. 248 numeral 10, referido al principio de culpabilidad establece que “la responsabilidad
administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga
la responsabilidad administrativa objetiva.” (énfasis agregado), esta modificacion es
contraria a la jurisprudencia constitucional sobre el ius puniendi estatal, y da pie a que
sectorialmente establezcan medidas represivas o atentatorias contra derechos

constitucionales.

En ese sentido, como existen excepciones a la regla, en materia de contratacion publica, en
el Decreto legislativo N°1070 y su reglamento, asi como la actual ley de Contrataciones del
Estado, Ley N°30225 y su Reglamento, se establece que la responsabilidad derivada de
infracciones son de naturaleza objetiva, dejando al principio de culpabilidad meramente
como criterio para la graduacion de sancion y no de eximente de responsabilidad, lo que
quiere decir que en el analisis a un caso en concreto en materia de contratacion publica sobre
una infraccidn no merece mayor analisis del criterio subjetivo. De ese modo, siempre que
existe algin indicio de infraccion, el Tribunal del OSCE puede abrir un procedimiento
administrativo sancionador a todos aquellos participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas sea a pedido de parte o de oficio. Asi la situacion, diversos autores encuentran
contrario la imputacidn meramente objetiva del procedimiento administrativo sancionador
en materia de contratacion publica’; mientras como Gémez Tomillo considera que una
imputacion de caricter subjetiva, es decir de caracter doloso o culposo, de una persona
juridica en las infracciones administrativas no deben tener criterio idéntico a las personas
naturales. Sin duda dicha afirmacién cobra relevancia toda vez que en el proceso de
contratacion publica gran cantidad de postores y/o participantes son personas juridicas o
consorcios son creados precisamente para determinado proyecto. El debate se encuentra

presente, y con latencia en actualidad, toda vez que la Resolucion Ministerial N°318-2022-

3 Victor Baca Onetto, Autor: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5708
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EF/54, que dispone la publicaciéon del proyecto de Ley de Contrataciones del Estado,
establece que la responsabilidad es objetiva derivada de infracciones previstas en los art. 66
y 67 referidos a infracciones y sanciones administrativas a proveedores y subcontratistas, y

a los profesionales del plantel técnico de los proveedores.

VII. RECOMENDACIONES:

1. En base al trabajo realizado, es posible recomendar como se tenia en la redaccion del
impedimento para contratar con el Estado del Decreto Legislativo N°1017,
inicialmente contemplaba la restriccion de que los funcionarios y/o servidores
publicos con un porcentaje mayor al 5% del capital de la empresa del cual eran parte,
no podia contratar con el Estado hasta 12 meses antes de la convocatoria del
procedimiento de seleccion respectivo. Lo cual precisamente buscaba evitar alguna
posible injerencia o favorecimiento. En ese sentido, es posible recomendar que en el
nuevo proyecto de la Ley de Contrataciones del Estado, se afiada de manera puntual
a los funcionarios y/o servidores publicos de las Fuerzas Armadas en situacion de
disponibilidad no puedan contratar con el Estado hasta los 12 meses posteriores a
encontrarse en dicha situacion militar, pues se estaria privilegiando una contratacion
mas transparente. Caso contrario abrir el debate y establecer que los militares en
situacion de disponibilidad de manera tajante no puedan contratar con el Estado hasta
que regularicen dicha condicion, pues si regresan a la situacion de actividad no
podran contratar, y en caso pasar a la situacion de retiro si podran contratar con el
Estado. Nuevamente, este tema entra a un debate bastante mas amplio que debe ser
abordado por el legislador pues si nos ponemos en el supuesto de que el dia 1 un
oficial de las fuerzas armadas pasa a la situacion de retiro, y este fue parte del area
usuaria que realizo los actos preparatorios de un servicio o bien, el dia 10 sale
procedimiento de seleccion y este se presenta, entonces nos cuestionamos si no seria
contraria su participacion a los principios de transparencia e idoneidad de dicho
proceso.

2. En base al presente trabajo de investigacion lo que se recomienda es reformular la
regulaciéon de los marcos normativos mencionados. La contratacion publica se
considera un &mbito en el que a menudo se producen practicas anticompetitivas. Para

evitar distorsiones de la competencia en este ambito, la nueva ley contractual para el
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sector publico prevé una serie de medidas destinadas a preservar el principio de
competencia. Los 6rganos de control externo deben contribuir a esta tarea de seguir
desarrollando la administracion publica incluyendo, entre otras cosas, sugerencias de
mejora en sus informes de auditoria. Por lo que el debate del proyecto de la Ley de
Contrataciones del Estado, la Resolucion Ministerial N° 318-2022-EF/54, también
debe incluirse una gran parte del area usuaria de los diferentes niveles de las

Entidades y, que mejor, a los proveedores.

VIII. CONCLUSIONES

El Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias se encontraba en situacion de disponibilidad desde
el 24 de marzo del 2010, asi lo confirma la Resolucion N° 264 de la Marina de Guerra
del Pert. En ese sentido, cuando suscribid el Contrato N° AMC 016-2010-
MGP/DIRTEL no tenia calidad de funcionario y/o servidor publico, por tanto, no se
encontraba impedido para contratar con el estado. El oficial en situacion de
disponibilidad mantiene una relacion sui generis, excepcional, toda vez que no
mantiene un vinculo de naturaleza laboral con la Entidad, ni tampoco tienen
capacidad de decision frente a la naturaleza jerarquica propia de una institucion
castrense. En otras palabras, no solo no tiene capacidad de decision el Sr. Dorrego
Arias si no que no puede vincular a la Entidad bajo ninglin supuesto. En ese sentido,

puede contratar con el Estado.

Al no existe ningin impedimento debido a que su situacion de disponibilidad le
otorga una desvinculacion con la institucion en ese sentido, si bien su condicién no
esta completamente desvinculada con la institucion no existe una relacion de
subordinacion de ser asi, los fundamentos de los impedimentos quedan sin efecto.
Resulta entonces, contraria a todo lo mencionado del criterio que utilizé la Sala
donde inhabilita al administrado y donde se crea un perjuicio para una empresa
contratista diligente. Por lo que, en la resolucion del Recurso de reconsideracion se
pudo revocar dicha decision y por ende remediar aquellos perjuicios y sanciones que

se impusieron.

La Resolucion N° 1990-2012-TCE-S1 ha restablecido los derechos del administrado
solo debido a la Opinion N° 045-2013/DTN; sin embargo, no justifican el criterio
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que habrian utilizado en la anterior Resolucion. Cabe sefalar que no basta la
aplicacion directa de una opinion técnico normativa, pues la funciéon administrativa
consultiva busca ilustrar y/o conceptualizar pareceres o interpretaciones, y por su
naturaleza no genera vinculatoriedad, ni mucho menos puede generar derecho. Las
opiniones deben remitirse al alcance e interpretacion de la norma de manera general

y abstracta, nunca al caso en concreto por la particularidad de la misma.

- Los impedimentos para contratar con el estado no deben ser interpretados de manera
restrictiva, ya que se trata de limitaciones para contratar con el estado. Del
fundamento N° 31 de la Resolucion N°1737-2011-TC-S1, se evidencia un claro
sesgo de la Sala del Tribunal de Contrataciones debido a las sanciones anteriores
impuestas al Contratista TESACOM PERU S.AC., sin embargo, pudimos demostrar
que, en realidad, se tratan de supuestos de hecho diferentes y consecuencia juridica
muy distinta. Una interpretacion extensiva sobre los impedimentos para contratar con
el estado ademas es contraria al estado constitucional de derecho, mas atin siendo un
procedimiento administrativo sancionador aquel que limita la participacion de

proveedores y en otro extremo el derecho constitucional al trabajo.
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