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RESUMEN 

 

En el 2012, el Tribunal de Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las 

Contrataciones del Estado inició un procedimiento administrativo sancionador, 

Expediente N° 497/2012.TC, a la empresa TESACOM PERU S.A.C. por el supuesto de 

haber contratado con el Estado, en un procedimiento de selección convocado por la 

Marina de Guerra del Perú, a pesar de encontrarse impedida para ello, infracción 

configurada a raíz de la participación de un oficial de la misma, en situación de 

disponibilidad, como gerente general de la referida empresa. En consecuencia, luego de 

haberse emitido, por parte del órgano encargado de resolver estos procedimientos, las 

Resoluciones N° 1737-2013-TC-S1, que determinó sanción de 13 meses de 

inhabilitación temporal, y N° 1990-2013-TC-S1, que resolvió dejar sin efectos todos los 

extremos de la resolución que sancionó a TESACOM PERU S.A.C., corresponde 

analizar si esta empresa se encontraba impedida para contratar con el Estado, 

conforme a lo previsto en el artículo 10°, inciso i) de la Ley de Contrataciones del 

Estado, D.L N° 1017, así como si incurrió en los supuestos de infracción tipificados en el 

artículo 51.1°,  incisos d) e i) de la misma normativa; ello, a partir de: i) la evaluación de 

la situación de disponibilidad en la que se encontraba el referido oficial, al ser una 

categoría presente solo en Instituciones Armadas; ii) el análisis de si un oficial de las 

Fuerzas Armadas puede ser considerado como funcionario o servidor público; iii) la 

configuración de un supuesto de ruptura de la confianza legítima; iv) la  interpretación 

extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado; v) la aplicación de una 

opinión vinculante al caso de análisis; vi) la existencia de vicios de validez que generen 

la nulidad de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, a efecto de concluir si TESACOM 

PERU S.A.C. y su gerente se encontraban impedidos de contratar con el Estado. 
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INTRODUCCIÓN 

 

 

1. El procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS) materia de análisis, 

Expediente N° 497/2012.TC, fue iniciado en el año 2012 por el Tribunal de 

Contrataciones del Estado1 (en adelante, TCE) del  Organismo Supervisor de las 

Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE) a la empresa TESACOM PERU 

S.A.C. (en adelante, TESACOM) por el supuesto de haber contratado con el Estado, 

en un procedimiento de selección (Adjudicación de Menor Cuantía N° 016-2010-

MGP/DIRTEL) convocado por la Marina de Guerra del Perú (en adelante, MGP) para 

la “Implementación del puesto de comando y control del comando operacional 

marítimo” a pesar de encontrarse impedida para ello; procedimiento al que resulta 

aplicable la Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto Legislativo 

N° 1017 (en adelante, LCE) y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo     

N° 184-2008-EF (en adelante, RLCE). 

 

 

2. Las presuntas infracciones cometidas por TESACOM fueron: i) haber participado en 

el procedimiento de selección señalado pese a encontrarse impedido para ello, 

conforme lo prevé el artículo 51.1°, inciso d), de la LCE, todo ello como consecuencia 

de, en ese entonces, haber tenido como gerente general a un funcionario o servidor 

público como lo era el capitán de fragata de la MGP, Jorge Adrián Dorrego Arias (en 

adelante, señor Dorrego Arias); ii) haber presentado documentación falsa o 

información inexacta, conforme lo prevé el artículo 51.1°,  inciso i), de la LCE, en 

tanto, la empresa presentó declaración jurada manifestando no encontrarse impedida 

para contratar con el Estado cuando, siguiendo la línea de la presunta infracción, sí 

lo habría estado.  

 

 

 

 
1 Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado 
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3. No obstante, en el marco de dicho PAS y con posterioridad a la Resolución                                

N° 1737-2013-TC-S1, que decidió sancionar a la empresa, el TCE mediante 

Resolución N° 1990-2013-TC-S  determinó que TESACOM no habría infringido la 

normativa de contrataciones del Estado, debido a que el señor Dorrego Arias si bien 

era parte de la MGP, Entidad convocante, se encontraba en situación de 

disponibilidad al momento de haberse efectuado el procedimiento de selección, por 

lo que no se habría configurado el impedimento para contratar con el Estado previsto 

en el  artículo 10°, inciso i) de la LCE y, consecuentemente, tampoco se habría 

presentado documentación que contenía información inexacta y/o falsa al haber 

mediante declaración jurada precisado correctamente que no se encontraba 

impedido para contratar con el Estado, por lo que no se habría incurrido en las 

infracciones consignadas en el artículo 51.1°, incisos d) e i) de la LCE.
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I)  HECHOS RELEVANTES                        

 
 

A) Resolución N° 005-2010-MGP, de fecha 11 de mayo de 2010, emitida por el 

Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado de la MGP mediante la 

cual resolvió declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por 

TESAM PERU S.A.C (en adelante, TESAM) en el marco de la Adjudicación 

Directa Selectiva (en adelante, ADS) N° 009-2010-MGP/DIRTEL convocada 

para la contratación del servicio de telefonía satelital para el VRAE, anterior al 

procedimiento de selección Adjudicación de Menor Cuantía (en adelante, 

AMC) N° 016-2010-MGP/DIRTEL que conllevó al PAS materia de análisis. 

 
 

1.1. Con fecha 23 de abril de 2010, y respecto a la ADS N° 009-2010-MGP/DIRTEL, la 

empresa TESAM S.A. (en adelante, TESAM) interpuso recurso de apelación contra 

el otorgamiento de la buena pro a TESACOM por presuntamente haber contratado 

con la MGP encontrándose impedido para ello conforme  al artículo 10°, literal d) e 

i) de la LCE. Dicha conducta se habría configurado a partir de la presencia del 

señor Dorrego Arias, oficial de la MGP en situación de disponibilidad, como gerente 

general de TESACOM al momento de convocado el procedimiento de selección ya 

señalado. 
 

1.2. La Entidad convocante - MGP - a través de su Comité de Apelaciones de 

Contrataciones del Estado y mediante Resolución N° 005-2010-MGP, emitida el 11 

de mayo de 2010, resolvió declarar infundada la apelación interpuesta por TESAM y 

confirmar la decisión de su Comité Especial Permanente respecto de haber 

otorgado la buena pro del procedimiento de selección a TESACOM. 
 

1.3. La MGP sustentó su decisión a partir de analizar la situación del gerente general de 

TESACOM concluyendo que al encontrarse en situación militar de disponibilidad -  

otorgada mediante Resolución Ministerial N° 267-2010-MINDEF, de fecha 24 de 

marzo de 2010 - al momento de convocada la ADS N° 009-2010 MGP/DIRTEL,  su 

participación en la misma no significaba una transgresión a la LCE, puesto que al 

encontrarse en la situación señalada quedo interrumpido su vínculo laboral y, por 

tanto, resultaba imposible considerarlo como funcionario o servidor público.  
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B) Procedimiento de selección AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL que conllevó el 

PAS materia de análisis. 

 
 

1.4. En fecha 06 de octubre de 2010 la MGP, a través de su Dirección de Telemática, 

convocó la AMC N°016-2010-MGP/DIRTEL para la “implementación del puesto de 

comando y control del comando operacional marítimo”, con un valor referencial de      

S/ 12,034.28, llevándose a cabo el acto de presentación de propuesta técnica y 

económica el día 15 de octubre de 2010, la adjudicación de la bueno pro a 

TESACOM el día 18 de octubre y la suscripción del contrato derivado del proceso 

de la AMC N°016-2010-MGP/DIRTEL el 29 de octubre. 
 

1.5. El 12 de marzo de 2012, TESAM denunció ante el OSCE a TESACOM por el 

supuesto de haber infringido el artículo 51.1°, incisos d) e i) de la LCE, en el 

procedimiento de selección AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL, toda vez que su 

gerente general (señor Dorrego Arias) habría sido funcionario de la MGP hasta el 

24 de marzo de 2010, momento en el que mediante Resolución Ministerial N° 267-

2010-MINDEF se dispuso su pase a situación militar de disponibilidad  por el 

periodo de un (01) año a pedido del interesado. Asimismo, se indicó que la 

declaración jurada presentada por TESACOM, como parte de su propuesta técnica 

en el procedimiento de selección ya señalado, en la que declaraba no encontrarse 

impedido para contratar con el Estado, contendría información inexacta, ya que 

afirmaba un hecho que de acuerdo a la denuncia no sería verdadero. Además, 

precisó que el TCE había sancionado a TESACOM por los mismos hechos 

mediante Resoluciones N° 827-2011-TC-S4,  N° 742-2011-TC-S2 y N° 694-2011-

TC-S2. 

 
 
C) Resoluciones N° 694-2011-TC-S2, N° 742-2011-TC-S2 y N° 827-2011-TC-S4, 

emitidas por el TCE en PAS anteriores al procedimiento de selección                      

AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL que originó el PAS materia de análisis 

 
 

C1) Resolución N° 694-2011-TC.S2 

 
1.6. En fecha 22 de diciembre de 2010, el TCE inició un PAS contra TESACOM por la 

configuración del supuesto contenido en el artículo 9°, inciso d) de la                                                            
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LCE  N° 268502 y la comisión de la infracción comprendida en el artículo 294°, 

inciso 9) del Reglamento de la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-

2004-PCM3, respecto del procedimiento de selección Concurso Público (en 

adelante, CP) N° 001-2008-MGP/DIRTEL, convocado para contratar el “servicio de 

implementación del sistema de telefonía móvil satelital 2008 por ítems” por el valor 

referencial de S/ 469,523.59. 

 

1.7. Con fecha 25 de abril de 2011, la Segunda Sala del TCE emitió la Resolución N° 

694-2011-TC-S2 mediante la cual decidió imponer a TESACOM la sanción 

administrativa de inhabilitación temporal por siete (07) meses en sus derechos de 

participar en procedimientos de selección y contratar con el Estado, toda vez que el 

oficial de la MGP – señor Dorrego Arias - al momento de la convocatoria del 

procedimiento de selección (29 de febrero de 2008) era titular de más de 5% de las 

acciones de TESACOM con lo que se encontraba impedido para contratar con el 

Estado, en consecuencia la declaración jurada presentada no contenía información 

verdadera. 

 
C2) Resolución N° 742-2011-TC-S2 

 
1.8. En fecha 24 de noviembre de 2010, el TCE inició un PAS contra TESACOM por la 

configuración del supuesto contenido en el artículo 9°, inciso d) de la LCE N° 26850 

y la comisión de las infracciones comprendidas en el artículo 294°, incisos 4) y 9) 

del Reglamento de la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-

PCM4,  en el procedimiento de selección AMC N° 124-2008/MPG/DIRIDRONAV 

para la “adquisición de tarjetas telefónicas satelitales” por el valor referencia de S/. 

8,870.00. 

 

1.9. Con fecha 29 de abril de 2011, la Segunda Sala del TCE emitió la Resolución                        

N° 742-2011-TC-S2 mediante la cual decidió imponer a TESACOM la sanción 

 
2 Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 

 
3 Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 

 
4 Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 
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administrativa de inhabilitación temporal de un (01) año en sus derechos de 

participar en procedimientos de selección y contratar con el Estado debido a que el 

oficial de la MGP - señor Dorrego Arias - al momento de la convocatoria del 

procedimiento de selección (29 de febrero de 2008) poseía más de 5% de las 

acciones de TESACOM, circunstancia que determinaba que se encontraba 

impedido para contratar con el Estado, por lo que en consecuencia la declaración 

jurada presentada no contenía información verdadera.  

 
C3) Resolución N° 827-2011-TC-S4 

 
1.10. En fecha 25 de noviembre de 2010, el TCE decidió iniciar un PAS contra 

TESACOM por la configuración de los supuestos contenidos en el artículo 10°, 

incisos g) e i) de la LCE, Decreto Legislativo N° 10175 y de la comisión de la 

infracción comprendida en el artículo 237°, literal d) del Reglamento de la LCE, 

aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF6 en el procedimiento de selección 

ADS N° 009-2010/MPG/DIRTEL para el “servicio de telefonía móvil satelital para el 

VRAE” por el valor referencial de S/ 108,000.00. 

 

1.11. Con fecha 17 de mayo de 2011, la Cuarta Sala del TCE emitió la Resolución                 

N° 827-2011-TC-S4 mediante la cual decidió imponer a TESACOM sanción de 

inhabilitación temporal de doce (12) meses en su derecho de participar en 

procedimientos de selección y contratar con el Estado puesto que el señor Dorrego 

Arias transfirió las acciones que poseía en TESACOM con una anterioridad de diez 

(10) meses antes de convocado el procedimiento de selección, por lo que se 

encontraba impedido para contratar con el Estado. Consecuentemente, la 

declaración jurada presentada no contenía información verdadera. 

 

 
5 Decreto Legislativo N°1017, Ley de Contrataciones del Estado. 

 
6 Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. 
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D) Procedimiento administrativo sancionador iniciado por el TCE, materia de 

análisis. 

D1) Inicio de PAS 

 
 

1.12. Con fecha 19 de julio de 2012, la Segunda Sala del TCE dispuso el inicio del PAS  

en contra de TESACOM a partir de la denuncia presentada por TESAM, por la 

presunta infracción a la LCE, al haber participado en un procedimiento de selección 

encontrándose impedido para ello; concretamente, por la comisión de las 

infracciones tipificadas en el artículo 51.1, incisos d) e i) de la LCE aprobado por 

Decreto Legislativo N° 1017. 
 

1.13. Asimismo, y luego de ser reasignado el Expediente N° 00497-2012-TC a la Primera 

Sala del TCE - en fecha 08 de marzo de 2013 -, esta decidió ampliar los cargos por 

la configuración del supuesto contemplado en el artículo 10°, inciso i) de la LCE.  

 

D2) Descargos de TESACOM 

 
 

1.14. TESACOM sustentó su defensa, principalmente, a partir de demostrar:  

 

a) Que, las características propias de la situación de disponibilidad en la que se 

encontraba su gerente general al momento de convocado el procedimiento de 

selección hacían imposible que pudiera ser clasificado como funcionario o servidor 

público, con lo cual ni TESACOM ni su gerente se encontraban impedidos para 

contratar con el Estado, posición que fue compartida por la propia Entidad 

contratante a través de su Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado en 

un procedimiento de selección anterior, así como en el Informe Técnico Legal 

remitido al OSCE por esta, con motivo del PAS materia de análisis. 

 

b) Que, la postura de TESACOM respecto de la situación de disponibilidad, y la 

consecuente inaplicación del impedimento contenido en la LCE a su gerente 

general y oficial de la MGP al haber sido compartida por la propia Entidad en un 

procedimiento de selección anterior, no sólo reafirmaba su validez sino que,  

además, generaba una razonable confianza legítima creada por la Administración 

en la empresa como administrado, por lo que al haber actuado de buena fe no 

debería recaer sanción alguna sobre la empresa ni sobre su gerente general.  
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c) Que, una interpretación extensiva - y no restrictiva – como la efectuada por el TCE 

respecto de los impedimentos de contratar con el Estado vulneraría el derecho 

constitucional al trabajo del gerente general de TESACOM. 
 

d) Que, no existió reincidencia ni un conocimiento previo de TESACOM de la supuesta 

conducta infractora, ya que las sanciones administrativas que le fueron impuestas 

provienen de los PAS iniciados con posterioridad a la finalización del procedimiento 

de selección que originó el  PAS  materia de análisis. 
 

e) Que, la Dirección Técnica Normativa (en adelante, DTN) del OSCE emitió una 

opinión respecto de una consulta efectuada en un caso similar, cuya conclusión 

confirmaba la posición de TESACOM, lo que demostraría el correcto proceder de la 

empresa al no haber infringido la LCE cuando contrató con la MGP, razón por la 

cual no le correspondía sanción alguna, opinión que TESACOM solicitó sea 

aplicada al PAS de análisis por ser vinculante conforme a la normativa vigente en la 

época del señalado sancionador. 

 
D3)  Imposición de sanción a TESACOM. 

 
 

1.15. En agosto de 2013, mediante Resolución N°1737-2013-TC-S1, el TCE resolvió 

imponer sanción administrativa, inhabilitando a TESACOM para contratar con el 

Estado por trece (13) meses, sanción que fue materia de reconsideración. 

 
 D4)  Recurso de Reconsideración interpuesto por TESACOM 

 
 

1.16. El recurso de reconsideración interpuesto por TESACOM se sustentó en 

contradecir los fundamentos de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, mediante la 

cual el TCE decidió sancionarlo, todo ello a partir de demostrar: 

 

a) Que, el análisis efectuado por el TCE respecto de la situación militar de 

disponibilidad en que se encontraba el gerente general de TESACOM no consideró 

la naturaleza de dicha situación desarrollada en la Ley de Situación Militar de los 

Oficiales de las Fuerzas Armadas - Ley N° 28359, con lo que habría advertido que 

este no se encontraba dentro de las categorías de funcionario o servidor público al 

momento de convocado el procedimiento de selección por parte de la MGP; razón 

por la que no se encontraba impedido de contratar con el Estado. 
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b) Que, la posición de la MGP que generó una confianza legítima en TESACOM fue 

emitida a través de un órgano de carácter permanente, razón por la cual se trataba 

de la posición de la referida Entidad y no de la emitida por un órgano de menor 

rango en un caso concreto. 
 

c) Que,  la opinión emitida por la DTN OSCE debió ser aplicada al PAS por tratarse de 

supuestos similares y de carácter vinculante. 
 

d) Que, TESACOM actúo siempre de buena fe, toda vez que: i) la MGP generó una 

confianza legítima al haber manifestado en su momento que la situación de 

disponibilidad en la que se encontraba su gerente general no suponía la infracción 

del artículo 51°, incisos  d) e i) de la LCE; ii) no conocía la posición del TCE, 

contenida en las resoluciones que lo sancionaron en procedimientos de selección 

anteriores, en tanto, dichas sanciones fueron emitidas con posterioridad a la 

culminación del procedimiento de selección que conllevó al PAS materia de 

análisis. 

 
D5)  Reconsideración Fundada 

 
 

1.17. En setiembre de 2013, mediante Resolución N° 1990-2013-TC-S1 el TCE resolvió 

declarar fundado el recurso de reconsideración con lo cual, ni TESACOM ni el 

señor Dorrego Arias resultaron sancionados. 
 

1.18. Dicha decisión se fundamentó, principalmente, en la aplicación efectuada por el  

TCE de la opinión emitida por la DTN OSCE, ello a partir de la estructura normativa 

aprobada por el Consejo Directivo del OSCE en la Sesión Ordinaria N° 008-

2013/OSCE-CD, mediante la cual se estableció que las opiniones emitidas por 

dicha dirección se encontraban en el segundo nivel de la estructura normativa del 

OSCE y que éstas, en virtud de la Tercera Disposición Complementaria Final del 

Reglamento de la LCE, tenían carácter vinculante desde su publicación en la web 

en la medida que no sean modificadas por otra opinión o norma legal. 

 

   II)  IDENTIFICACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  

 
En el expediente materia de análisis encontramos un problema jurídico principal y 

seis problemas secundarios cuya absolución nos permitirá dar respuesta al 

problema principal, problemas que a continuación señalamos: 
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a) Problema Jurídico Principal: Determinar si TESACOM se encontraba impedido 

para contratar con el Estado conforme a lo previsto en el artículo 10°, inciso i) de la 

LCE y si en consecuencia incurrió en los supuestos de infracción tipificados en el 

artículo 51.1, incisos d) e i) de la LCE. 

 
 
b) Primer Problema Jurídico Secundario: Determinar si el señor Dorrego Arias por 

ser oficial de la MGP podría ser considerado como funcionario público o servidor 

público y, por tanto, aplicarle el impedimento para contratar con el Estado 

establecido en el artículo 10°, inciso i) de la LCE. 

 
 
c) Segundo Problema Jurídico Secundario: Definir si señor Dorrego Arias al 

encontrarse en situación de disponibilidad - categoría propia de los oficiales de las 

Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú (en adelante, PNP) - podía ser 

considerado funcionario o servidor público. 

 
 
d) Tercer Problema Jurídico Secundario: Precisar si existió un quebrantamiento de 

la confianza legítima generada por parte de la Administración Pública a TESACOM 

y si, como consecuencia de ello, se puede eximir de responsabilidad a la empresa. 

 
 
e) Cuarto Problema Jurídico Secundario: Establecer si existió una interpretación 

extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado establecidos en la LCE, 

efectuada por el TCE en la Resolución N° 1737-2013-TC-S1 mediante la cual 

decidió sancionar a TESACOM y si dicha acción vulneró el derecho al trabajo de su 

gerente general (señor Dorrego Arias)  

 
 
f) Quinto Problema Jurídico Secundario: Determinar si la opinión emitida por la 

DTN OSCE N° 045-2013 debía aplicarse al PAS materia de análisis.  

 
g) Sexto Problema Jurídico Secundario: Definir si existieron vicios de validez que 

debieron conllevar a la nulidad de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, emitida por 

el TCE, que sancionó a TESACOM a partir del análisis del cumplimiento de los 

principios de legalidad, razonabilidad, tipicidad, causalidad, presunción de licitud y 

debido procedimiento previstos en la Ley del Procedimiento Administrativo General 

- Ley N° 27444, vigente en el momento del PAS. 
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III)  ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS: 

 
 
 

PRIMER PROBLEMA SECUNDARIO: Determinar si el señor Dorrego Arias por ser 

oficial de la MGP podría ser considerado como funcionario público o servidor 

público y, por tanto, aplicarle el impedimento para contratar con el Estado 

establecido en el artículo 10°, inciso i) de la LCE. 

 
 

3.1. Del Acuerdo N° 339/2012.TC-S2, de fecha 19 de julio de 2012, tomado por la 

Segunda Sala del TCE, mediante el cual dispuso iniciar PAS a TESACOM, así 

como de la ampliación de cargos efectuada por la Primera Sala del TCE de fecha 

08 de marzo de 2013 y a raíz de los hechos que dan lugar al PAS de análisis, se 

consideró que TESACOM habría: 

 
i)  incurrido en las infracciones tipificadas en el artículo 51.1°, incisos d) e i) de la 

LCE aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017. 

 

 

ii) contratado con el Estado estando impedido para ello por estar incurso en  el 

supuesto señalado en el artículo 10°, literal i) de la LCE aprobada mediante 

Decreto Legislativo N° 1017. 
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3.2. Conforme a lo dispuesto en el artículo 10°, inciso i) citado (artículo 11° en la LCE 

vigente – TUO Ley N° 30225)  no es posible contratar con el Estado si el 

participante, postor y/o contratista se encuentra dentro del supuesto de 

impedimento previsto en la normativa de contrataciones con el Estado, siendo este 

en el caso concreto el que deriva de no estar contenido en alguno de los supuestos 

de infracción previstos en los literales a), b), c), d) y e) del mismo por parte del 

gerente general de TESACOM.  
 

3.3. Es así que, de la documentación obrante en el expediente, se verifica que el señor 

Dorrego Arias era capitán de fragata de la MGP en su calidad de especialista 

(grado al que ascendió en 2007 mediante Resolución Ministerial N° 835-2007-DE-

MGP)  y  que no ocupaba cargo adicional en otra institución del Estado, por lo que 

no se encontraba inmerso en alguno de los supuestos contemplados como 

impedimento para contratar con el estado previstos en los literales a), b) y c)7 del 

artículo 10° de la LCE. 
 

3.4. Asimismo, del expediente se verifica que el señor Dorrego Arias tampoco tuvo 

intervención directa en la determinación de las características técnicas, valor 

referencial, elaboración de bases, selección y evaluación de ofertas del proceso de 

 
7 Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones con el Estado. 
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selección que derivó en el PAS materia de análisis ni en la autorización de pagos 

del contrato derivado de dicho proceso de selección; particularidades que 

determinan que no se encontraba inmerso en el supuesto contenido en el literal e)8 

del artículo 10° de la LCE.  
 

3.5. Respecto del literal d)9 del artículo 10° de la LCE, nuevamente de la información 

contenida en el expediente (aportada por la MGP, el Contratista o el OSCE), se 

aprecia que el señor Dorrego Arias al momento de haber sido convocado el 

procedimiento de selección, que originó el PAS de análisis, era un oficial de la MGP 

sin ningún otra condición o cargo simultáneo en Entidad Pública alguna, lo que 

además revela que no era titular de instituciones u organismos púbicos del Poder 

Ejecutivo, director, gerente o trabajador de empresas del Estado.  
 

3.6. Ahora bien, verificamos que el TCE - en la Resoluciones emitidas previamente al 

PAS de análisis (Resoluciones N° 694-2011-TC-S2, N° 742-2011-TC-S2 y N° 827-

2011-TCE-S4) - consideraba al señor Dorrego Arias dentro de las categorías de 

funcionario o servidor público, por lo que se encontraba impedido de contratar con 

el Estado conforme al artículo 10°, literal d)10 de la LCE. Sin embargo, para 

contrastar ello con la normativa real aplicable consideramos imprescindible ubicar la 

norma expresa que consigna que los oficiales de las Fuerzas Armadas se 

encuentran sujetos a alguna de las categorías señaladas. 
 

3.7. Asimismo, cabe recalcar que en las Resoluciones N° 1737-2013-TC-S1 y N° 1990-

2013-TC-S1 emitidas en el PAS materia de análisis, el TCE como parte de sus 

argumentos consideró al señor Dorrego Arias dentro de las categorías de 

funcionario o servidor público, tal como se aprecia a continuación: 

 

 
8 Ibídem. “(…) e) En el correspondiente proceso de contratación, las personas naturales o jurídicas que tengan 
intervención directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, 
selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados 
de dicho proceso, salvo en el caso de los contratos de supervisión; (…)”.  
9 Ibídem. “(…) d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organismos públicos del Poder 
Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios públicos, empleados de 
confianza y servidores públicos, según la ley especial de la materia; (…)”. 
10 Ibídem. 
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3.8. Por ello, en atención a la posición del TCE: i) revisaremos las normas aplicables a 

los oficiales de las Fuerzas Armadas con el objeto de verificar si estos se 

encuentran dentro de las categorías de funcionario o servidor público, ii) 

analizaremos las características presentes en las categorías de funcionario y 

servidor público a partir de las distintas normas en las que estas hayan sido 

desarrolladas así como, iii) la posición de algunos autores a fin de determinar si 

efectivamente los oficiales de las Fuerzas Armadas - como el señor Dorrego Arias - 

pueden ser considerados dentro de las referidas categorías. 
 

3.9. Consultada la ley especial de la materia, que rige la situación militar de las Fuerzas 

Armadas – Ley de situación militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas - Ley           
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N° 28359 (en adelante, Ley de situación militar), advertimos que no encontramos 

ninguna definición o referencia respecto de que los oficiales que integran las 

Instituciones Armadas se encuentren dentro de las categorías de servidores o 

funcionarios públicos. 
 

3.10. Ahora bien, revisada la Constitución Política verificamos que se ha reservado el 

capítulo iv para la función pública (artículos 39° al 42°), estableciéndose que todos 

los funcionarios y trabajadores públicos están al servicio de la Nación y, por tanto, 

ejercen una función pública; así como, que los oficiales de las Fuerzas Armadas no 

han sido considerados expresamente dentro de las categorías de funcionario o 

servidor público. 
 

3.11. Siguiendo con la búsqueda de una definición de funcionario y servidor público que 

pueda ser aplicable a los oficiales de las Fuerzas Armadas encontramos las 

siguientes normas, que forman parte de nuestro sistema jurídico: 
 

Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de 

la República Ley N° 2778511. (en adelante, Ley de la Contraloría). De acuerdo a 

esta norma las Fuerzas Armadas están sujetas a su labor de control encontrándose 

sus miembros dentro de la categoría de funcionario o servidor público, siempre para 

efectos únicamente de la señalada ley. 
 

3.12. Dicha norma define lo que es un servidor o funcionario público señalándose como 

característica principal, el ejercicio de funciones en una determinada Entidad, 

independientemente del vínculo que mantengan con ella (sea contractual, laboral o 

relación de otra naturaleza) a través del cual se efectúen dichas funciones.  
 

3.13. Conforme a lo señalado, es necesario detenernos a analizar el significado del 

término “funciones”. El diccionario de la Real Academia Española12 lo define como: 

 
11 Ley N° 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República.  

 
12 Diccionario de la Real Academia Española: http://dle.rae.es/?id=IbQKTYT 
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“(…) tarea que corresponde realizar a una institución o entidad, a sus órganos o personas (…)”. De 

esto se puede entender que son las labores preestablecidas llevadas a cabo como 

parte del funcionamiento de una institución o entidad. 
 

3.14. Ahora bien, para la Ley del Código de Ética de la Función Pública13, Ley N° 

27815 (en adelante, Ley del Código de Ética), en su artículo 4° se establece que 

todo funcionario, servido o empleado público se encuentra dentro de la categoría de 

servidor público, en tanto, desempeña funciones en nombre o al servicio del Estado 

independientemente del régimen jurídico, laboral o de contratación en el que se 

encuentre. 
 

3.15. Nuevamente, y siendo que verificamos que la definición del término “funciones”, 

corresponde conocer el significado del término “actividades”, definido en el 

diccionario de la Real Academia Española14 como el: “(…) conjunto de operaciones o 

tareas propias de una persona o entidad (…)”. De dicha definición se puede concluir que 

son actividades las labores que le corresponde realizar a una persona o entidad en 

virtud del ejercicio de sus funciones habituales a fin de cumplir con los objetivos 

buscados. 
 

3.16. Por otro lado, en la norma citada se establece como prohibición ética de la función 

pública que el servidor mantenga conflicto de intereses, es decir; que mantenga o 

acepte situaciones cuando sus intereses económicos, personales, laborales o 

financieros pudieran estar en conflicto con el cumplimento de las funciones o 

deberes a su cargo; circunstancia que no se ha presentado ni podía suscitarse en el 

caso debido a que no solo el señor Dorrego Arias se encontraba en situación de 

disponibilidad - al momento que TESACOM participaba en el procedimiento de 

selección convocado por la MGP - por lo que no tenía deberes ni funciones a su 

cargo que podrían entrar en conflicto; sino porque además - por la labor que 

 
13 Ley N° 27815, Ley del Código de Ética de la Función Pública. 

 
14 Diccionario de la Real Academia Española: http://dle.rae.es/?id=0chgoNb 
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desarrollaba en la MGP - no contaba con información privilegiada de dicha Entidad 

que pudiera usarla en favor de su empresa. 

 

3.17. En la Ley N° 2758815, que establece las prohibiciones e incompatibilidades de los 

funcionarios y servidores públicos, así como de las personas que presten servicios 

al Estado bajo cualquier modalidad contractual, en su artículo 2° se verifica que los 

servidores públicos y funcionarios que cumplan determinadas funciones o posean 

información relevante de la Entidad para la que prestan servicios, se encontraran 

impedidos para contratar con ella. 
 

3.18. Del caso que nos convoca podemos comprobar, con la documentación obrante en 

el expediente, que el señor Dorrego Arias no cumplía ninguna de las funciones 

contenidas en los supuestos de la citada norma para configurarse la prohibición e 

incompatibilidad ni mucho menos que contaba con información relevante de la 

Entidad que pudiera impedir su participación en el procedimiento de selección 

convocado por la MGP mientras se encontraba en situación de disponibilidad. 
 

3.19. Así entonces, se verifica que ni en la Ley de Situación Militar, ni en la Constitución 

Política del Perú se ha previsto que los oficiales de las Fuerzas Armadas se 

encuentran dentro de las categorías de funcionario o servidor público. Asimismo, 

tanto para la Ley del Código de Ética como para la Ley de la Contraloría, los 

oficiales de las Fuerzas Armadas son considerados funcionarios o servidores 

públicos solo para la aplicación de las referidas normas. 
 

3.20. Asimismo, se puede concluir que tanto para la Ley de la Contraloría como para la 

Ley del Código de Ética la característica principal de un funcionario o servidor 

 
15 Ley Nº 27588, Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores públicos, así como 
de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual. 
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público es el hecho que desempeñe actividades o funciones para una Entidad, 

independientemente del vínculo que mantenga con ésta. 

 

3.21. Así también, apreciamos que uno de los objetivos de la Ley N° 27588, que 

establece las prohibiciones e incompatibilidades de los funcionarios y servidores 

públicos, es establecer cuáles son los trabajadores del Estado que, en razón a las 

específicas funciones que cumplen y/o a la información relevante con la que 

cuentan producto del ejercicio de sus labores, se encuentran prohibidos para 

contratar con la misma Entidad en la que prestan servicios.  
 

3.22. Ahora bien, respecto a la normativa nacional que regula las características y 

funciones que cumplen los servidores y funcionarios públicos, tenemos: 

 

La Ley del Servicio Civil16, Ley N° 30057, que destaca que un funcionario público 

es un representante político que ejerce funciones de gobierno en la organización 

del Estado y un servidor civil quien realiza funciones directamente vinculadas al 

cumplimiento de las funciones sustantivas y de administración interna de una 

Entidad. De acuerdo a ello, lo fundamental en ambas categorías es el ejercicio de 

determinadas funciones para el Estado, distinguiéndose principalmente por la 

naturaleza de dichas funciones. 
 

La Ley Marco del Empleo Público17, Ley N° 28175: De acuerdo a la citada norma, 

funcionario público es quien desarrolla funciones de preminencia política reconocida 

 
16 Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil 

 
17 Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Público 
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por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la población, 

desarrollan políticas y/o dirigen organismos o entidades públicas; y, servidor 

público, quien desarrolla funciones administrativas relativas a la dirección de un 

órgano o con ejercicio de autoridad y atribuciones resolutivas o desarrolla labores 

auxiliares de apoyo y/o complemento.   
 

Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector    

Público18, Decreto Legislativo N° 276 (en adelante, Ley de Bases de la Carrera 

Administrativa): Los artículos 3° y 4° de esta norma precisan que son servidores 

públicos los que prestan servicios de manera permanente a la Nación. Confirmando 

con ello que la característica principal para ser considerado dentro de la referida 

categoría es la de ejercer labores para una Entidad Pública.  
 

3.23. Ahora bien, de las tres normas citadas encontramos que la característica común de 

las categorías de funcionario y servidor público es el prestar, realizar o ejercer 

funciones, labores o servicios para una Entidad Pública; sin embargo, en dichas 

normas se señala expresamente que no son aplicables para las Fuerzas Armadas 
 

  
18 Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público  
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ni para la PNP, conforme a ello ¿se podría concluir que los oficiales de las Fuerzas 

Armadas no pueden encontrarse dentro de las categorías de funcionario y servidor 

público? Revisaremos algunos autores a fin de ayudarnos a responder dicha 

pregunta. 
 

3.24. Al respecto Retamozo Linares19, respecto de la definición de funcionario o servidor 

público ha manifestado: 
 

“(…) Al referirse a la competencia, el citado artículo 45° de la Ley (de la 

Contraloría General de la República) dispone que la potestad sancionadora 

se ejerce sobre los servidores y funcionarios públicos a quienes se refiere la 

definición básica de la Novena Disposición Final de la Ley 27785, con 

prescindencia del vínculo laboral y del régimen bajo el cual se encuentre, o la 

vigencia de dicho vínculo con las entidades señaladas en el artículo 3, salvo 

las indicadas en su literal g) 

Pero cuál es el alcance de la definición indicada. Al respecto, la acotada 

Novena Disposición Final establece que para efectos de la Ley del Sistema 

Nacional de Control y de la Contraloría General de la República servidor o 

funcionario público es todo aquel que independientemente del régimen 

laboral en que se encuentre, mantiene vínculo laboral, contractual o relación 

de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello 

ejerce funciones en tales entidades. 

(…) 

1. Otras definiciones de funcionario público 

Por otro lado debemos señalar que en el ordenamiento jurídico no existe una 

definición única del término “funcionario público”. En nuestro ordenamiento 

jurídico, las normas se han caracterizado por definir al Funcionario Público en 

términos distintos (…)”. 

 
3.25. De lo expuesto por Retamozo podemos señalar que, si bien en el ordenamiento 

jurídico no existe una única definición de los términos funcionario o servidor público, 

toda persona que - independientemente del régimen laboral en que se encuentre - 

mantenga vínculo laboral, contractual o relación de cualquier naturaleza con alguna 

de las entidades públicas y que en virtud de ello ejerza funciones en tales entidades 

podrá considerarse funcionario o servidor público. 
 

 
19 RETAMOZO LINARES, Alberto (2017). Los impedimentos para contratar con el Estado: análisis legislativo y    
jurisprudencial. Lima: Editorial Gaceta Jurídica, pp.217-218. 
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3.26. Conforme a lo expresado por el autor, independientemente del vínculo que 

mantenga con la Entidad, la persona deberá ejercer funciones en esta para poder 

ser considerado funcionario o servidor público. Lo señalado, guarda concordancia 

con lo expresado tanto en la Ley del Código de Ética como en la Ley de la 

Contraloría, así como en las normas en las que se desarrollan las características de 

las categorías de funcionario y servidor público como son:  i) La Ley del servicio civil 

y ii) La Ley de Bases de la Carrera Administrativa, conforme lo hemos desarrollado.  
 

3.27. Respecto de la Ley Marco del Empleo Público, el ejercicio de funciones en una 

Entidad siempre se efectúa a partir de una relación laboral, ya que la misma ley 

indica que esta regula “la prestación de los servicios personales, subordinada y remunerada entre 

una entidad de la administración pública y un empleado público”, las cuales son las condiciones 

de una relación laboral, como lo desarrollaremos más adelante. 
 

3.28. Navas Rondón20, respecto a la definición de funcionario público ha manifestado: 

 

 

3.29. Conforme a lo expresado por Navas, la diferencia entre funcionario y servidor 

público radicará en que mientras el primero es quien actúa por delegación del 

Estado atribuyéndole las funciones necesarias, el servidor público presta servicios 

 
20 NAVAS RONDON, Carlos (2011). Responsabilidades y sanciones en las contrataciones públicas. Lima: Ediciones  
Legales E.I.R.L., pp.14-15. 
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en la administración, no actúa por delegación y lo hace exclusivamente en las 

relaciones internas de la misma administración sin ocupar cargos principales en la 

toma de decisiones; siendo, por tanto, una característica en común que mantendrán 

quienes se encuentren en cualquiera de las señaladas categorías es el hecho que 

las funciones que realicen o el servicio que presten será siempre al Estado; siendo 

irrelevante si sus labores son efectuadas a partir de la existencia de una relación 

laboral, toda vez que el autor hace referencia a que dichos servicios se prestan en 

jornada legal y sujeto a retribución remunerativa sin incluir el tercer componente de 

la relación laboral que es la subordinación como se desarrollará más adelante. 
 

3.30. Ahora bien, Navas hace referencia a la denominada “función pública”, que conforme 

a lo indicado por el autor es la actividad realizada por el funcionario público, pero 

¿Qué se entiende por función pública? Veamos: 
 

3.31. Para García Toma21, la función pública es el: 

 
 “(…) conjunto de actividades que ejercen los funcionarios y servidores del 

Estado, a efectos de que se verifiquen las responsabilidades asignadas por la 

organización estatal según la Constitución y las leyes, así como las políticas 

de la élite gobernante (…)”  

 

3.32. Y, en ese sentido, para el autor las acciones realizadas se originan en encargos 

propios al cargo ejercido como parte de la estructura estatal al amparo de la 

normatividad 
 

3.33. Así también, respecto de la función pública, Parada Vázquez22 considera que esta 

designa tanto el conjunto de hombres a disposición del Estado que tienen a su 

cargo las funciones y servicios públicos como el régimen jurídico al que están 

sometidos. 
 

3.34. Conforme a los autores citados, podríamos definir a la función pública como el 

conjunto de actividades realizadas por los funcionarios y servidores públicos 

destinadas al desarrollo de políticas públicas que permitan tutelar los intereses del 

Estado, actividades a las que no se les exige sean desarrolladas mediante la 

 
21 GARCÍA TOMA, Víctor (1998). Análisis sistemático de la Constitución Peruana de 1993, Tomo II. Lima: Fondo 
Editorial de Desarrollo de la Universidad de Lima, pp. 52. 
22 PARADA VÁZQUEZ, José Ramón (2002). Derecho Administrativo II. Organización y Empleo Público. 15° ed. Madrid: 
Marcial Pons, pp. 392. 
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existencia de una relación laboral, lo que guarda relación con los conceptos de 

funcionario y servidor público desarrollados previamente. 
 

3.35. Ahora bien, con las definiciones de funcionario público, servidor público y función 

pública, analizaremos la naturaleza de la labor efectuada por los oficiales de las 

Fuerzas Armadas. 
 

3.35. El Decreto Legislativo N° 1134, que aprueba la Ley de Organización y Funciones 

del Ministerio de Defensa (en adelante, MINDEF), señala en su artículo 16° que la 

MGP (siendo el señor Dorrego Arias un oficial de la MGP) es una institución de las 

Fuerzas Armadas dependiente del MINDEF (integrante del Poder Ejecutivo). Su 

función principal es ejercer la vigilancia y protección de los intereses nacionales en 

el ámbito marítimo, fluvial y lacustre; por ello, debido a que el objetivo de esta 

Entidad Pública es cumplir la función asignada, los oficiales que la integran realizan 

una función pública al prestar, realizar o ejercer funciones, labores o servicios en 

esta Institución Armada.  
 

3.37. Ahora bien, veamos si debido a la labor efectuada por los oficiales de la MGP estos 

pueden ser considerados dentro de las características de funcionario o servidor 

público expresadas en las normas y los autores citados. 
 

3.38. Respecto a la Ley de la Contraloría, esta indica que el servidor o funcionario público 

es el que ejerce funciones lo que, conforme al diccionario de la Real Academia de 

la Lengua, ya citada, sabemos que significa “(…) la tarea que corresponde realizar a una 

institución o entidad, o a sus órganos o personas (…)”, en una determinada Entidad, 

independientemente del vínculo que mantengan con ella (sea contractual, laboral o 

relación de otra naturaleza). Siendo que los oficiales de la MGP ejercen funciones o 

labores dentro de dicha Entidad, podemos afirmar que se encuentran dentro de las 

categorías de funcionario o servidor público. 
 

3.39. Ahora bien, para la Ley del Código de Ética, todo funcionario, servidor o empleado 

se encuentra dentro de la categoría de servidor público debido a que desempeña 

actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado, independientemente del 

régimen jurídico, laboral o de contratación en que se encuentre. En ese sentido, 

siendo que los oficiales de la MGP desempeñan actividades, que según el 

diccionario de la Real Academia de la Lengua significa “(…) conjunto de operaciones o 
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tareas propias de una persona o entidad (…)”, o funciones, que según la misma fuente 

significa “(…) tarea que corresponde realizar a una institución o entidad, o a sus órganos o personas 

(…)”, al servicio del Estado, se encuentran dentro de las categorías de funcionario o 

servidor público. 
 

3.40. Para la Ley del Servicio Civil, desarrollada en el numeral 3.22 del presente informe, 

la característica común que tienen los servidores y funcionarios públicos es el 

hecho de que quienes la integran ejercen funciones para el Estado 

independientemente de si éstas se realicen a través de una relación laboral. 

Conforme a ello, los oficiales de la MGP, al ejercer determinadas funciones en su 

Institución Armada para el cumplimiento de su fin, se encontrarían dentro de las 

categorías ya mencionadas. 
 

3.41. Asimismo, para la Ley Marco del Empleo Público la característica principal de los 

funcionarios y servidores públicos es el hecho de que efectúan determinadas 

funciones para una Entidad, pero ello siempre a partir de la existencia de una 

relación laboral. En ese escenario, siendo que los oficiales de la MGP realizan 

funciones para dicha Entidad, a través de una relación laboral se encontrarían 

dentro de las categorías de funcionario o servidor público. 
 

3.42. Para la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, abordada preliminarmente en el 

numeral 3.22 del presente informe, son servidores públicos quienes prestan 

servicios de manera permanente en la Administración Pública. Así entonces, siendo 

que los oficiales de la MGP prestan un servicio de manera permanente en su 

Entidad pueden ser calificados como servidores públicos. 
 

3.43. Siguiendo con el análisis de las definiciones de funcionario y servidor público, 

Retamozo manifestó que toda persona que, independientemente del régimen 

laboral en que se encuentre, mantenga vínculo laboral, contractual o una relación 

de cualquier naturaleza con alguna de las entidades públicas y que, en virtud de 

ello, ejerza funciones en tales entidades puede ser considerado funcionario o 

servidor público. Verificando con ello, nuevamente, que una característica 

primordial para definir a un funcionario o servidor público es el ejercer funciones en 

Entidades Públicas lo que, al ser efectuado por los oficiales de la MGP siguiendo lo 

expuesto por el autor, determinará que estos formen parte de estas categorías, 
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siendo irrelevante si sus funciones se ejercen o no en el marco de una relación 

laboral. 

 

3.44. Respecto a Navas, manifestó que el funcionario público ejerce funciones dentro de 

una Entidad y que el servidor público presta servicios dentro de la misma 

independientemente de si dichas funciones o servicios se realizan a partir de una 

relación laboral. El autor al hacer la distinción, precisa que el primero actúa por 

delegación del Estado, quien le atribuyó sus funciones; y, por otro lado, el segundo 

presta servicios en la Administración pero que no actúa por delegación y no ocupa 

cargos relevantes; es decir, jerarquiza las señaladas categorías, otorgándole al 

funcionario público un nivel superior que al servidor público. 
 

3.45. Sin embargo, más allá de la jerarquía otorgada por el autor, existe una 

característica entre ambas categorías (funcionario y servidor público) y es que más 

allá de que la persona ejerza funciones o preste servicios, en ambos casos la labor 

realizada es para una Entidad, resultando irrelevante de si dichas funciones o 

servicios se realizan a partir de una relación laboral. En ese sentido, verificamos 

que la labor de los oficiales de la MGP, independientemente de que sea catalogada 

como ejercicio de funciones o prestación de servicios, siempre se brinda a favor de 

una Entidad. Dicho esto, cabe preguntarse si las funciones ejercidas o los servicios 

prestados por los funcionarios o servidores en las Entidades Públicas, son de 

naturaleza laboral. Veamos. 
 

3.46. Respecto de los elementos que deben presentarse en toda relación laboral, Neves 

Mujica23 ha identificado a estos como: i) prestación personal, ii) subordinación,           

iii) remuneración. 

 
23 NEVES MUJICA, Javier (2004). Introducción al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial PUCP, pp. 29-35. 
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3.47. Para el autor, si estamos frente a una relación laboral se puede verificar que: i) 

quien recibe el encargo de realizar determinada labor debe ejecutarla directamente 

sin la intervención de terceros, salvo sean solo para asistirlo, por lo que será el 

único responsable del cumplimiento de la obligación encomendada, obteniendo los 

beneficios pactados; ii) otro sujeto dirige la labor del trabajador estableciendo las 

formas y plazos en las que debe realizarlas, siguiendo las reglas y términos que le 

sean impuestos; iii) por la actividad efectuada se otorgará una contraprestación (no 

puede ser gratuito) una vez culminada la misma o en los plazos acordados a fin de 

no desvirtuar dicha condición y tener así un trabajo impago. 
 

3.48. Asimismo, Toyama Miyagusuku24 ha indicado respecto de los elementos esenciales 

del contrato de trabajo: 

 
24 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge (2011) Derecho individual del trabajo. Lima:  Gaceta Jurídica - 1era Edición, pp.67. 
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3.49. Así tenemos que la Ley Marco del Empleo Público, desarrollada en el numeral 3.22, 

que regula las categorías de funcionario público, empleado de confianza y servidor 

público, se dictó con la finalidad de, entre otras: “(…) Normar las relaciones de trabajo en el 

empleo público y la gestión del desempeño laboral para brindar servicios de calidad a los usuarios, 

sobre la base de las políticas de gestión por resultados (…)”, y por tanto dar cuenta de la 

existencia de relaciones de trabajo en el empleo público y respecto de las tres 

categorías señaladas. 
 

3.50. En ese sentido, el Artículo III del Título preliminar de la Ley N° 28175 establece que 
“(…) La presente Ley regula la prestación de los servicios personales, subordinada y remunerada 

entre una entidad de la administración pública y un empleado público, cualquiera fuera la clasificación 

que éste tenga, y la parte orgánica y funcional de la gestión de empleo público (…)”. Conforme a 

ello, regula la relación laboral (al desarrollar sus componentes) existente entre una 

entidad de la Administración Pública y un empleado público. 
 

3.51. Ahora bien, en este mismo artículo se hace referencia a la frase “(…) cualquiera fuera la 

clasificación que éste tenga (…)”, por medio de la cual se enfatiza que regula la relación 

laboral existente entre una Entidad Pública y sus empleados o trabajadores sin 

importar la clasificación que estos tengan. Conforme a ello, y siendo que el artículo 

4° de la misma ley clasifica al personal del empleo público en funcionario público, 

empleado de confianza y servidor público, resulta evidente que la Ley del Empleo 

Público regula la relación laboral existente entre la Entidad Pública y los 

funcionarios públicos, empleados de confianza o servidores públicos, con lo cual 

claramente la relación que mantienen las categorías señaladas con las Entidades 

Públicas a las que prestan servicios es una de índole laboral. 
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3.52. Asimismo, respecto de la Ley del Servicio Civil, esta ha clasificado a los servidores 

civiles de las entidades públicas en: funcionario público, directivo público, servidor 

civil de carrera y servidor de actividades complementarias, indicando además que 

en cualquiera de estos grupos pueden existir servidores de confianza. 
 

3.53. Siguiendo con el punto anterior, analizaremos si para la Ley del Servicio Civil las 

personas que brindan servicios en Entidades Públicas, y que se encuentran dentro 

de alguna de las categorías de: funcionario público, directivo público, servidor civil 

de carrera, servidor de actividades complementarias y servidores de confianza, se 

encuentran sujetas a relación laboral. 
 

3.54. Respecto de los componentes de la relación laboral, desarrollados por Neves y 

Toyama (a los que citamos previamente): i) prestación personal, ii) subordinación y 

iii) remuneración, el artículo 3° de la Ley del Servicio Civil define las funciones 

personales que desarrollan los servidores conforme a la categoría a la que 

pertenezcan, no pudiendo (no se señala lo contrario en dicho artículo) ser 

desarrolladas por dependientes o terceros, con lo cual se cumple con el primer 

componente, esto es, el de prestación personal. 

 

 



31 
 

3.55. También respecto de la subordinación, García Granada y Ferro Delgado25  han 

manifestado: 

 

 
 
 

3.56. Asimismo, respecto de la subordinación, el artículo 39° de la Ley del Servicio Civil 

desarrolla las obligaciones de los servidores civiles, incluyendo dentro de estas el 

informar a los superiores jerárquicos de cualquier circunstancia que afecte el logro 

de los objetivos de la Entidad. Conforme a ello, los servidores que se encuentran 

dentro de las categorías ya indicadas ejercen sus funciones siempre subordinadas 

a un superior jerárquico, cumpliéndose por tanto con el componente de 

subordinación. 

 

 
 

3.57. Respecto de la remuneración como componente de la relación laboral, debemos 

precisar que el artículo 28° de la Ley del Servicio Civil ha señalado que los servicios 

prestados a la Entidad, de acuerdo al puesto que ocupan los servidores, debe ser 

 
25 GARCIA GRANARA, Fernando y FERRO DELGADO, Víctor (2000). Derecho individual del trabajo. Lima: Facultad 
de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, pp.36. 
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compensado. Conforme a ello claramente se cumple el componente de la 

remuneración. 

     
 

3.58. De lo expuesto, se verifica que la compensación no solo busca retribuir 

económicamente por el servicio prestado, sino que además esta debe ser lo 

suficientemente proporcional con el trabajo realizado a fin de ser atractiva para los 

trabajadores integrantes del aparato público, así como para los que se interesen en 

pertenecer a este cumpliéndose así el objetivo ya descrito. 
 

3.59. Del análisis efectuado previamente, verificamos que en efecto las personas que 

brindan servicios a Entidades Públicas y se encuentran dentro de una de las 

categorías consignadas en el artículo 3° de la Ley del Servicio Civil, lo hacen en 

marco y/o ejercicio de la relación laboral existente entre dichas partes. 
 

3.60. Por otro lado, analizaremos si los componentes de la relación laboral se encuentran 

presentes en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Para dichos efectos, nos 

remitiremos a lo dispuesto en su artículo 21° que establece las obligaciones de los 

servidores públicos:  
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3.61. Del artículo citado, corroboramos que se encuentran presentes en la referida norma 

el componente de prestación personal, consignado por la doctrina como un 

elemento de la relación laboral, toda vez que los servidores públicos prestan 

servicio al Estado en forma personal (literal a) e informan a su superioridad (literal 

g). 

 

3.62. Asimismo, respecto al componente remuneración, verificamos que el artículo 24° de 

la señalada ley lo incorpora como un derecho de los servidores públicos, con lo cual 

se cumple la presencia del tercer elemento de una relación laboral, por lo que es 

posible afirmar que esta norma regula la prestación de servicios efectuados a las 

Entidades Públicas a partir de la existencia de una relación laboral. 

 
“(…) Artículo 24.- Son derechos de los servidores públicos de carrera:                                                                                                                                

(…) 

c) Percibir la remuneración que corresponde a su nivel, incluyendo las 

bonificaciones y beneficios que procedan conforme a ley; (…)”  

 
3.63. Sin perjuicio de que las normas citadas abordan las categorías de funcionario y 

servidor público a raíz de que una función o prestación de servicios a una Entidad 

Pública se efectúa a partir de una relación laboral, así como tanto porque la Ley de 

la Contraloría como la Ley del Código de Ética describen la naturaleza de un 

servidor y funcionario público en el mismo sentido que los autores citados 

previamente, consideramos pertinente destacar que la característica principal de un 

funcionario o servidor público es el hecho que desempeña actividades o funciones 

para una determinada Entidad, independientemente de si estas son efectuadas en 

una relación laboral de por medio, toda vez que creemos existen excepciones por 

las cuales no todos los funcionarios y servidores públicos realizan sus labores a 

partir de la existencia de una relación laboral.  
 

3.64. En efecto, una excepción a la regla, por ejemplo, la podemos encontrar en la labor 

congresal puesto que, si bien los congresistas son funcionarios públicos, por tener 

un cargo de representación y desarrollar funciones de preminencia política de 

elección popular, directa y universal, conforme a lo establecido en el artículo 3° de 

la Ley del Servicio Civil (numeral 3.22 del presente informe) el ejercicio de estas 

labores no se efectúan a través de un vínculo laboral, en tanto, no se encuentran 

presentes las tres condiciones necesarias señaladas previamente.  
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3.65. Podemos comprobar la afirmación anterior, de acuerdo a lo siguiente: 

 
a) Remuneración: Los congresistas perciben una remuneración por la función 

realizada, lo cual ha sido desarrollado en la Ley N° 28212, Ley que regula los 

ingresos de los Altos Funcionarios Autoridades del Estado y dicta otras medidas, 

modificada por el Decreto de Urgencia N° 038-200626, cuyos artículos 1° y 2° 

señalan respectivamente la finalidad de dicha norma así como los topes de 

ingresos según el funcionario o servidor público, cumpliéndose por tanto con la 

primera condición de la relación laboral. 

 
b) Prestación Personal: Los congresistas realizan su función congresal 

personalmente y no a través de terceros, conforme a lo dispuesto en la Constitución 

en la cual se exige que la función realizada sea a tiempo completo restringiéndose 

su participación en otras actividades durante las horas de funcionamiento del 

Congreso, cumpliéndose por tanto con la segunda condición: 

 
 

c) Subordinación. Respecto a la tercera condición que debe encontrarse presente 

en toda relación laboral debemos remitirnos a la Constitución en la cual se indica en 

el artículo 93° que los congresistas no están sujetos a mandato imperativo. Ello 

significa que sus actuaciones no están regidas por órdenes superiores. ¿Pero qué 

significa ello? Veamos: 

 
Si bien los congresistas son elegidos por la ciudadanía mediante voto popular 

directo, secreto y universal, estos no están obligados a efectuar sus funciones de 

acuerdo con la voluntad de quienes los eligieron para integrar el Congreso, 
 

26 Decreto de Urgencia N° 038-2006, modifica la Ley N° 28212. 
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pudiendo por ello actuar conforme a su criterio y mejor parecer, sin ser sus 

decisiones materia de sanción. 

Así también, no encontrándose los congresistas sujetos a realizar sus funciones de 

acuerdo a la voluntad de quienes votaron por ellos, tampoco están en el deber de 

actuar u obedecer mandato alguno de ningún funcionario con rango superior como 

lo sería el presidente de la República. 

 
De lo expuesto, observamos que no existe el componente de subordinación en la 

labor realizada por los congresistas, razón por la cual sus funciones son efectuadas 

sin que exista un vínculo laboral de por medio.  

    
 

3.66. Consecuentemente con lo desarrollado, debemos responder la pregunta planteada 

previamente señalando que si bien es cierto los oficiales de las Fuerzas Armadas 

no han sido considerados expresamente como funcionarios o servidores públicos, 

salvo para los efectos de determinadas normas, no menos cierto es que ejercen 

una función pública en Entidades Públicas, como en este caso lo es la MGP, con lo 

cual la actividad desarrollada por dichos oficiales - en esencia - es la misma que la 

efectuada por cualquier otro integrante de las referidas categorías, en concordancia 

con lo desarrollado por las normas y autores citados. 
 

3.67. En ese sentido, no resultaba necesaria una expresa regulación que precise que los 

oficiales de las Fuerzas Armadas se encuentren dentro de las categorías de 

funcionario o servidor público, toda vez que la labor realizada por los oficiales es la 

misma que la desarrollada en las normas que regulan las categorías ya señaladas. 
 

3.68. Sin embargo, debemos manifestar también que la condición de funcionario o 

servidor público no exige la existencia de una relación laboral, en tanto, lo relevante 

es que quienes se desempeñen en las categorías señaladas efectúen función 

pública en una Entidad Pública.  
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3.69. Así entonces, queda claro que el TCE calificó correctamente al señor Dorrego Arias 

como funcionario o servidor público, quedando para el posterior análisis si este se 

encontraba dentro de las señaladas categorías al momento de la participación de 

TESACOM en el procedimiento de selección convocado por la MGP. 
 

3.70. No obstante, si bien en las resoluciones emitidas por el TCE (la N° 1737-2013-TC-

S1 mediante la cual se sancionó a TESACOM y la N° 1990-2013-TC-S1 por la cual 

se declaró fundado el recurso de apelación) no se ha precisado si los oficiales de 

las Fuerzas Armadas son funcionarios o servidores públicos - solo se indicó que se 

encuentran dentro de estas categorías - dicho análisis resulta irrelevante para el 

caso, ya que lo fundamental para poder aplicar los impedimentos para contratar con 

el Estado, contenidos en el artículo 10° de la LCE  era establecer si los señalados 

oficiales se encontraban en al menos una de éstas categorías, lo que ha quedado 

demostrado en el desarrollo del presente problema jurídico. 

 
 

 SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO SECUNDARIO: Definir si el señor Dorrego 

Arias al encontrarse en situación de disponibilidad, categoría propia de los oficiales 

de las Fuerzas Armadas y de la PNP, podía ser considerado funcionario o servidor 

público. 

 
3.71. Siendo que el señor Dorrego Arias, por ser oficial de la MGP, formaba parte de las 

categorías de funcionario o servidor público, corresponde analizar si la particular 

situación en la que se encontraba - al momento de convocado el procedimiento de 

selección que conllevó al inicio del PAS materia de análisis -, esto es, la situación 

de disponibilidad, representaba un impedimento para contratar con el Estado. 
 

3.72. Para ello, corresponde primero tener en cuenta que el artículo 3° de la Ley de 

situación militar (vigente al momento del PAS) establece que dichos oficiales podían 

clasificarse (considerando la situación en el servicio) en: i) actividad, ii) 

disponibilidad, iii) retiro y iv) reserva, categorías desarrolladas en la misma ley 

conforme a lo siguiente: 

 

• Situación de Actividad (artículo 29°), situación en la que el oficial se encuentra 

comprendido en el servicio. Se clasifica en: actividad en cuadros y actividad fuera 

de cuadros. 
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• Situación de Disponibilidad (artículo 30°), situación transitoria en que el oficial se 

encuentra apartado de la situación de actividad, pudiendo retornar a esta, 

desaparecidas las causales que originaron su separación del servicio activo. 

 

• Situación de Retiro (artículo 43°), condición del oficial en que se encuentra fuera 

de las situaciones de actividad y de disponibilidad y, por tanto, apartado 

definitivamente del servicio. 

 

• Condición de Reserva (artículo 60°), aplicable al oficial en situación de retiro el 

cual podía ser reincorporado al servicio para el cumplimiento de determinado 

empleo y por períodos delimitados. 

 

3.73. No obstante respecto al empleo en las Fuerzas Armadas, en el artículo 14° de la 

norma ya señalada se advierte que es: i) el desempeño personal de una función 

real y efectiva encomendada al oficial, en atención a los cuadros de organización 

existentes en cada Institución Armada; así como, ii) un derecho inherente de los 

oficiales en situación de actividad.  
 

3.74. Asimismo, TESACOM en su defensa señaló que al encontrarse el señor Dorrego 

Arias en situación de disponibilidad, al momento de convocado el procedimiento de 

selección que derivó en el PAS, no se encontraba impedido de contratar con el 

Estado ya que no mantenía vínculo laboral con la MGP; vínculo que se encuentra 

definido, entre otras características, por el empleo, en tanto, como se señala en el 

artículo 14° de la referida ley, este es, un derecho de los oficiales en situación de 

actividad y se les asigna, de acuerdo a los cuadros de organización existentes en 

cada Institución Armada, cuadros que, conforme lo señalado en la misma ley, 

pertenecen solo a la situación de actividad. 
 

3.75. En ese orden de ideas, queda claro que para TESACOM no existía impedimento 

para contratar con el Estado toda vez al momento de presentarse al proceso de 

selección, que da origen al PAS de análisis, su gerente general, señor Dorrego 

Arias, se encontraba en situación de disponibilidad, bajo la cual no existía empleo 

real y efectivo, el que solo estaba reservado para los oficiales que se encontraban 

en situación de actividad en la MGP.   
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3.76. Además de ello, TESACOM consideró que, al encontrarse en situación de 

disponibilidad, se encontraba apartado de la situación de actividad, por lo que, 

consecuentemente, también de su empleo y, por tanto, de su vínculo laboral con la 

MGP; vínculo que, de haberse presentado, hubiera determinado que sea 

considerado funcionario o servidor público y, en consecuencia, habría sido posible 

aplicarle el impedimento para contratar previsto en la LCE. 
 

3.77. De lo expresado en la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, por medio de la cual el 

TCE resolvió sancionar a TESACOM, se verifica que la sanción fue impuesta 

debido a que este órgano resolutivo consideró que, al ser la situación de 

disponibilidad de carácter transitoria, el oficial que se encontrara en esta podía 

retornar al servicio activo posteriormente; ello, a diferencia de la situación de retiro 

donde el oficial se encontraba apartado definitivamente de la Institución Armada. 

Por lo que se podía colegir que el señor Dorrego Arias continuaba integrando a la 

MGP encontrándose, por tanto, impedido de contratar con el Estado, pues seguía 

siendo servidor o funcionario público. 
 

3.78. Asimismo, de la resolución citada previamente se verifica que, a fin de determinar si 

el señor Dorrego Arias se encontraba impedido para contratar con el Estado, lo 

relevante para el TCE era poder concluir si integraba o no la MGP al momento de 

convocado el procedimiento de selección por parte de dicha Entidad, 

independientemente de la existencia o no de un vínculo laboral o relación de otra 

índole, mediante la cual los oficiales ejercieran sus funciones en la MGP. 
 

3.79. Sin embargo, contrariamente a la opinión del TCE vertida en su primera resolución, 

mediante la cual sancionó a TESACOM, consideramos que lo relevante (a efectos 

de establecer si el señor Dorrego Arias se encontraba impedido de contratar o no 

con el Estado) es determinar si la condición en la que se encontraba – 

disponibilidad - desvirtuaba o no su categoría de funcionario o servidor público. 
 

3.80. Así entonces, analizaremos si las labores realizadas por el oficial de la MGP, señor 

Dorrego Arias, por las que se encontraba dentro de las categorías de funcionario o 

servidor público, podían ser igualmente desarrolladas encontrándose en cualquiera 

de las condiciones establecidas en la norma militar, esto es, actividad, 

disponibilidad, retiro y reserva, para lo cual revisaremos los artículos pertinentes de 
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dicha ley vigente (es decir sin las modificaciones posteriores) al momento de 

efectuado el procedimiento de selección que conllevó al PAS materia de análisis. 
 

3.81. Por otro lado, el artículo 22° de la ley analizada establece que la situación militar es 

la condición que determina si el oficial se encuentra dentro o fuera del servicio, sea 

en forma temporal o definitiva, indicándose que las únicas situaciones en las que 

puede el personal de las Fuerzas Armadas encontrarse son las de actividad, 

disponibilidad, retiro y reserva.  
 

3.82. De acuerdo con ello, la condición en la que se ubicará el oficial es lo que 

determinará si se encuentra dentro o fuera del servicio. En caso de encontrarse 

fuera del servicio ello podrá ser en forma temporal o definitiva. Conforme a ello, 

¿qué se entiende entonces como servicio?, veamos. 
 

3.83. El artículo 25° de la ley en cuestión reconoce como tiempo de servicios al empleo 

real y efectivo desempeñado por el oficial, tiempo que se computa en su integridad 

para el reconocimiento del tiempo de servicios prestado a su respectiva Institución 

Armada, así como para la obtención de las remuneraciones y beneficios previstos 

en la normativa sobre la materia. 
 

3.84. Conforme al artículo citado, el servicio prestado por un oficial se materializa 

solamente (considerando que no se hace referencia a otro tipo de servicio que 

pueda prestar el oficial a su Entidad) mediante el empleo real y efectivo que 

desempeñe en su Institución Armada. Así entonces, y siguiendo lo señalado en el 

artículo 22° de la misma ley, la condición (retiro, disposición, actividad y reserva) en 

la que se encuentre el oficial es lo que determinará si este desempeña o no un 

trabajo para la Institución Armada y si esta ausencia o falta de empleo es temporal 

o definitiva. 
 

3.85. Del artículo 14° de la señalada ley se verifica que las funciones realizadas por los 

oficiales se materializan únicamente mediante el empleo, el cual es reservado a los 

oficiales en situación de actividad y no a otras situaciones. 
 

3.86. Por ello, siendo que: i) de la definición de situación de disponibilidad se tiene que 

los oficiales que se encuentren en esta, se encuentran apartados transitoriamente 
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de la situación de actividad; ii) los oficiales en situación de actividad son los únicos 

que prestan un servicio a la Entidad a través del empleo, es posible concluir que 

quienes se encuentren apartados de dicha situación de actividad no podrán prestar 

dicho servicio y, por tanto, no se les asignará empleo. 
 

3.87. Igual situación observamos que ocurre con la situación de retiro, toda vez que la 

norma en cuestión señala que estos se encuentran fuera de las situaciones de 

actividad y disponibilidad, encontrándose apartados definitivamente del servicio, por 

lo que consecuentemente quedan exentos de prestar servicios a la Institución 

Armada y del empleo.  
 

3.88. Misma situación sucede con la condición de reserva (conforme a la ley referida 

vigente al momento del PAS), toda vez que esta solo es aplicable para los oficiales 

en situación de retiro quienes en determinados casos pueden ser reincorporados al 

servicio, esto es, tener un empleo en la Institución Armada por periodos 

delimitados. Siendo que recién el oficial al ser reincorporado al servicio y, por tanto, 

a la situación de actividad, prestará un servicio a la Entidad materializado a través 

de un empleo; por ende, mientras se encuentre en condición de reserva, al igual 

que el oficial en situación de retiro y de disponibilidad, se encontrará apartado del 

servicio y, por tanto, del empleo, toda vez que este es reservado, como ya se dijo, 

únicamente para los oficiales en situación de actividad.  
 

3.89. Ahora bien, conforme a lo desarrollado tenemos que el señor Dorrego Arias al 

momento de convocado el procedimiento de selección que conllevó al PAS de 

análisis, se encontraba en situación de disponibilidad por lo que, al estar apartado 

de la situación de actividad, lógicamente no podía prestar servicios en su Institución 

Armada y producto de ello resultaba imposible se le asignara empleo. Así entonces, 

no prestando servicios a la MGP ni contando con empleo alguno, no podía ser 

considerado como funcionario o servidor público durante el periodo que se 

encontrara en la señalada situación de disponibilidad. 
 

3.90. En ese sentido, la situación de disponibilidad - categoría propia de los oficiales de 

las Fuerzas Armadas y de la PNP - en la que se encontraba el gerente general de 

TESACOM -  señor Dorrego Arias - al momento de convocado el procedimiento de 

selección (agosto de 2010), no representaba un impedimento para contratar con el 

Estado a la luz de los impedimentos establecidos en la LCE, ya que la infracción 
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que se le atribuye se habría configurado por ser gerente general y simultáneamente 

funcionario o servidor público en la misma Entidad que convocó el procedimiento de 

selección que dio origen al PAS de análisis; situación que no podía presentarse, ya 

que al encontrarse, el referido oficial, en situación de disponibilidad al momento de 

convocado el procedimiento de selección no era y ni podía encontrarse de ninguna 

manera dentro de las categorías de funcionario o servidor público, conforme a lo 

desarrollado en los numerales anteriores. 

 
TERCER PROBLEMA JURÍDICO SECUNDARIO: Precisar si existió un 

quebrantamiento de la confianza legítima generada por la Administración Pública a 

TESACOM y si, como consecuencia de ello, se puede eximir de responsabilidad a la 

empresa. 

 
 

3.91. TESACOM ha señalado en sus argumentos de defensa que participó en el 

procedimiento de selección convocado por la MGP con la plena convicción de no 

encontrarse impedido para contratar con el Estado, ello debido a la situación de 

disponibilidad en la que se encontraba el señor Dorrego Arias al momento de la 

convocatoria y participación de la empresa, la cual fue confirmada por la propia 

Entidad convocante a través de la Resolución del Comité de Apelaciones de 

Contrataciones del Estado N° 005-2010-MGP de la MGP de fecha 11 de mayo de 

2010. 
 

3.92. Dicha resolución fue emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP en razón a la 

apelación interpuesta por un postor que participó en el procedimiento de selección 

ADS N° 009-2010-MGP/DIRTEL (anterior al que originó el PAS materia de análisis). 

En dicha apelación se solicitó la nulidad del acto administrativo mediante el cual se 

otorgó la buena pro a TESACOM argumentando para ello que el Comité Especial, 

al momento de calificar, no consideró el hecho que el representante legal de la 

señalada empresa era a su vez oficial de la MGP. 
 

3.93. Así entonces, el Comité de Apelaciones, luego de analizar la situación de 

disponibilidad en la que se encontraba el señor Dorrego Arias, concluyó que este no 

estaba impedido para contratar con el Estado, toda vez que al encontrarse en la 

situación señalada no le correspondía empleo conforme a la Ley de situación militar 

y, por tanto, no podía ser considerado como funcionario o servidor público, 
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categorías en las que de haberse encontrado hubieran impedido su participación 

conforme a lo establecido en la LCE. 

 

3.94. Dicha resolución, conforme lo expreso TESACOM, generó confianza en la empresa 

respecto de su postura; por ello, considero que debido a que el señor Dorrego Arias 

se encontraba en situación de disponibilidad no estaba impedido de contratar con el 

Estado. 
 

3.95. En estricto, el TCE, en la resolución que determinó inicialmente sancionar a 

TESACOM, manifestó, en relación a la postura de la MGP - respecto a que los 

oficiales en situación de disponibilidad no se encuentran impedidos para contratar 

con el Estado, como es el caso del señor Dorrego Arias -, que su decisión (emitida 

por el órgano competente) no establecía la posición institucional de la misma sino 

que se trataba solo de la posición de un comité de apelaciones al resolver un 

específico recurso de apelación, razón por la que sus efectos se circunscribían al 

caso concreto; más aún, si es el OSCE el encargado de interpretar y determinar las 

causales de impedimento en temas de contrataciones del Estado. 
 

3.96. En ese sentido, cabe precisar que el Comité de Apelaciones de la MGP no es un 

comité de menor nivel sino del órgano encargado de resolver las controversias 

surgidas en procedimientos de selección convocados por esta y, en consecuencia, 

expresó la posición de la Entidad, por lo que resulta pertinente analizar tres 

elementos contenidos en el propio documento: 

 

Primero.- La jerarquía de dicho comité. El recurso de apelación es resuelto por un 

órgano de jerarquía de dicha Entidad distinto al encargado del procedimiento de 

selección, en estricto, por el Comité de Apelaciones, quien es el encargado de 

resolverlas; no resuelve las apelaciones un comité ad hoc constituido para el caso 

concreto. Así las cosas, todo ello revela y/o confirma el mayor nivel jerárquico del 

Comité de Apelaciones al ser el encargado de resolver la apelación interpuesta. 

 

         Segundo.- La composición del Comité de Apelaciones. La resolución es suscrita por 

tres oficiales con el grado de Capitán de Navío, grado que conforme al artículo 13° 

de la Ley de situación militar equivale al de coronel de la Fuerza Aérea o del 

Ejército, situándose dentro de la categoría de Oficiales Superiores. 
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         Su composición es relevante, pues la integran oficiales de un alto nivel de jerarquía 

en la MGP, en estricto, los de tercer grado en la jerarquía de esta institución 

armada, la cual está por debajo del Vicealmirante y del Contralmirante de la misma; 

por tanto, no se trata de comités menores como los encargados de los 

procedimientos de selección. 

 

Tercero.- La posición reiterada de la Entidad. El TCE señaló que lo resuelto por el 

Comité de Apelaciones no se trataría de la posición institucional sino sólo de lo 

resuelto por un comité para un determinado caso; sin embargo, la posición del 

referido comité es la misma que la que emitió la MGP ante el requerimiento del 

OSCE, previo al inicio del PAS, donde concluyó que no se advertía algún supuesto 

que determinara el impedimento de la empresa TESACOM para participar y 

contratar en el referido proceso (el que conllevó al sancionador materia de análisis) 

ni la presentación de documentación falsa o inexacta. 
 

3.97. Si bien se trataron de dos procedimientos de selección distintos respecto de los 

cuales en su momento el Comité de Apelaciones y luego directamente la Entidad 

manifestaron la misma opinión, cabe recalcar que se trató del mismo caso, ya que 

en ambos se cuestionó la participación del señor Dorrego Arias y TESACOM en 

procedimientos de selección convocados por la MGP mientras el referido oficial se 

encontraba en situación de disponibilidad; expresando la MGP en ambas 

oportunidades lo mismo: que el señor Dorrego Arias al encontrarse en situación de 

disponibilidad, al momento de convocados los procedimientos de selección, no se 

encontraba impedido para contratar con dicha Entidad; por ese motivo,  

contrariamente a lo que consideró el TCE, la posición del Comité de Apelaciones si 

se trató de una posición institucional. 
 

3.98. En ese orden de ideas, a través de la posición de la MGP y no solo de la emitida 

por un comité para un caso particular, resulta posible inferir que ¿esta generó una 

razonable confianza legítima en TESACOM? 
 

3.99. La Resolución emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP N° 005-2010-MGP 

es un acto administrativo (destinado a producir efectos jurídicos)27 emitido por una 

 
27 Artículo 1, numeral 1.1, de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.  
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Entidad Pública que ejerce función administrativa, por tanto, todos los actos que 

emita poseen la misma fuerza legal que cualquier otro siendo, por tanto, 

susceptibles de generar confianza legítima en el administrado. 

 

3.100. Al respecto de la función administrativa, Dromi28 se refirió a su aspecto 

sustancial como el conjunto de actividades encaminadas hacia un fin, 

independientemente del órgano o agente que la realice materializándose dichas 

actividades en una ejecución concreta y práctica. Asimismo, respecto de su aspecto 

orgánico manifestó que este incluye a todos los órganos que forman la 

Administración Pública, lo que para el caso incluiría a la MGP; indicando además, 

respecto de su aspecto procesal, que las formas jurídicas administrativas que tiene 

la Administración de exteriorización son el acto, hecho, simple acto, reglamento y 

contrato administrativo que se producen, preparan, emiten y extinguen por vía de 

procedimientos administrativos reglados (2006:106-114), como claramente son los  

emitidos por la Institución Armada al pronunciarse respecto de la situación de 

disponibilidad del señor Dorrego Arias, la cual no infringía la normativa de 

contrataciones del Estado. 
 

3.101. Conforme a lo señalado por Dromi, tenemos que siendo el Comité de 

Apelaciones de Contrataciones del Estado de la MGP parte de la Administración 

Pública sus actos administrativos generan legítimas expectativas a los 

administrados.  
 

3.102. Respecto a la confianza legítima, Gonzáles Perez29 precisa que se encuentra 

vinculada a otro gran principio del Estado de Derecho como lo es la seguridad 

jurídica, la cual busca proteger al particular que confió legítimamente en la 

estabilidad de la situación creada por la Administración y en la certeza del 

mantenimiento de determinadas situaciones, aunque no sean del todo conformes a 

Derecho, primando así la seguridad jurídica incluso sobre el principio de legalidad 

(1999:50-55). 
 

3.103. Por otro lado, respecto de la buena fe, en el ámbito de las relaciones jurídico – 

administrativas, vendría a ser la actuación que se espera de una administración 

 
28  DROMI, Roberto (2009). Derecho Administrativo. Buenos Aires: Hispana Libros. 
29 GONZÁLES PÉREZ, Jesús (1999). El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Civitas. 
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pública respecto de otra o respecto del administrado, o el administrado respecto de 

la Administración Pública, conforme a lo señalado por el mismo autor. 

 

3.104. Así entonces, el principio de confianza legítima permite conservar los efectos 

de determinadas situaciones, aunque no fueran del todo arregladas a derecho, a 

efectos de proteger al particular que confió legítimamente en la estabilidad de la 

situación creada por parte de la Administración. Conforme a ello, si bien la MGP no 

era el órgano competente para interpretar y determinar las causales de 

impedimento en temas de contrataciones con el Estado, y en el supuesto que su 

posición fuera contraria a ley, su actuación generó una confianza en el 

administrado, TESACOM, la cual debe ser protegida a fin de salvaguardar la 

primacía de la seguridad jurídica.  
 

3.105. Además, si bien la confianza legítima no está reconocida expresamente en la 

Constitución, se materializa en nuestro sistema jurídico como un principio derivado 

de la seguridad jurídica, buena fe y predictibilidad, por lo que corresponde identificar 

los presupuestos que debe cumplir, para lo cual recurriremos a lo desarrollado por 

Valbuena30 al respecto: 

 
• La existencia de una base objetiva, de confianza, plasmada a través de un 

comportamiento, actitud o manifestación del Estado o de sus agentes, que de 

manera inequívoca, objetiva y concluyente estimule, induzca, permita, tolere o 

determine el surgimiento de expectativas fundadas y ciertas en torno a la 

perdurabilidad y permanencia de una situación jurídica subjetiva, que haga 

previsible que la actividad administrativa tenga una determinada orientación o 

genere cierto resultado. 

 
• La legitimidad de la confianza, se traduce en confianza justificada en 

circunstancias objetivas, plausibles, razonables y verdaderas que la motivan, 

revistiéndola de un halo de credibilidad y autenticidad indiscutibles. 

 
• La toma de decisiones o posiciones jurídicas cimentadas en la confianza, es 

decir, que quien confía haya obrado de buena fe y, por tanto, se encuentre 

exenta de culpa. 

 
30 VALBUENA HERNANDEZ, Gabriel (2008). La Defraudación de la Confianza Legítima. Aproximación critica desde la 
teoría de la responsabilidad del Estado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 
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•  La defraudación de la confianza legítima se configura a través del rompimiento 

de una promesa o de un ofrecimiento formalmente efectuado por parte de la 

Administración. 

 
• La no adopción de medidas de transición o adaptación que permitan al 

administrado un régimen de compensación o de ajuste respecto de la nueva 

situación. (2008:158-178) 
 

3.106. De lo expuesto, podemos señalar que los presupuestos en cuestión se han 

configurado en la defraudación de la confianza legítima alegada por TESACOM 

conforme a lo siguiente: 

 
a) La existencia de una base objetiva de confianza, que para el caso sería la 

Resolución emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP N° 005-2010-MGP 

de fecha 11 de mayo de 2010. 

 
b)  La legitimidad de la confianza, que en el caso se configura cuando la Entidad se 

pronunció, en la resolución emitida por su Comité de Apelaciones, indicando que 

el señor Dorrego Arias no se encontraba impedido de contratar al encontrarse en 

situación de disponibilidad.  

 
c)  La toma de decisiones o posiciones jurídicas cimentadas en la confianza, que se 

materializó cuando TESACOM se presentó en el procedimiento de selección 

AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL convocado por la MGP convencido de que su 

gerente general – señor Dorrego Arias – no se encontraba impedido para 

contratar con el Estado por estar en dicho momento en situación de 

disponibilidad. 

 
d)  La defraudación de la confianza legítima, generada con la Resolución N° 1737-

2013-TC-S1, por medio de la cual el TCE decidió sancionar a TESACOM por 

haber contratado con el Estado encontrándose impedido para ello, toda vez que 

dicha decisión se fundamentó en la idea errada de que su gerente general no 

podía contratar a pesar de encontrarse en situación de disponibilidad. Por ello, 

siendo que ambas entidades eran integrantes de la Administración Pública, la 

confianza legítima del administrado TESACOM se vio defraudada.  
 

e)  La no adopción de medidas de transición o adaptación al no haberse otorgado 

tiempo ni medios a TESACOM (régimen de transición, compensación, etc.) por 
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haber efectuado una conducta que consideraba legal, conforme lo manifestado 

por la MGP, y que luego fue catalogada de ilegal por parte del TCE, toda vez 

que el PAS iniciado en su contra conllevó directamente a la imposición de una 

sanción.   
 

3.107. Asimismo, según la Sentencia del Expediente N° 0016-2002-AI/TC31, la 

protección de la confianza legítima tiene como origen la seguridad jurídica, la cual 

es un principio que forma parte del Estado Constitucional de Derecho, en virtud del 

cual existe predictibilidad en las conductas frente a los supuestos previamente 

determinados por el Derecho. Es una garantía que informa a todo el ordenamiento 

jurídico y consolida la interdicción de la arbitrariedad. 
 

3.108. Al respecto, la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N° 2744432 

(en adelante LPAG), vigente al momento del PAS, desarrollo el Principio de 

Predictibilidad señalándose que la Administración deberá brindar a los 

administrados información veraz, completa y confiable respecto de cada trámite a 

fin que este tenga pleno conocimiento del resultado que obtendrá. 
 

3.109. Así también, el Texto Único Ordenado de la Ley de Procedimiento 

Administrativo General – Ley N° 2744433, aprobado por Decreto Supremo N° 004-

2019-JUS (en adelante, TUO LPAG), norma vigente, amplió el Principio de 

Predictibilidad tanto en nombre como en contenido, siendo conocido también como 

Principio de Confianza Legítima estableciendo que las actuaciones de la autoridad 

administrativa son congruentes con las expectativas legítimas de los administrados, 

razonablemente generadas por la práctica y los antecedentes administrativos, salvo 

que por las razones que se expongan por escrito decida apartarse de ellos. 
 

3.110. Conforme a lo señalado, para la aplicación del principio de confianza legítima 

necesitamos de una conducta de la Administración orientada a suministrar 

información confiable, certera, actual, completa y oportuna al administrado, a 

efectos de que confiando en la misma planifique y anticipe sus actividades con la 

convicción de que actúa correctamente y conforme lo espera la Administración. Por 

ello, su defraudación - generada a partir de información exhibida por esta, contraria 
 

31  STC Exp. N° 0016-2002-AI/TC 
32 Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. Artículo IV, numeral 1.15.  
33 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Único Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General 
Artículo IV, numeral 1.15.  
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a las características señaladas - supondrá una ruptura de dicha confianza y, por 

tanto, la afectación de las relaciones Administración / administrado y una 

vulneración al principio descrito. 
 

3.111. Por otro lado, el Principio de Predictibilidad o de Confianza Legítima, recogido 

en el TUO LPAG, determina la exigencia del legislador respecto de las relaciones 

entre la Administración y el administrado, las cuales se deben desarrollar en el 

marco de la buena fe, para lo que resulta necesario que efectúe sus actuaciones 

con probidad y transparencia, a fin de generar confianza entre las partes y 

predictibilidad respecto al resultado de sus relaciones. 
 

3.112. Asimismo, el TUO LPAG incorporo el Principio de buena fe procedimental34, 

mediante el cual se establece que todos los partícipes del procedimiento deben 

realizan sus actos guiados por el respeto mutuo, la colaboración y la buena fe, no 

pudiendo la autoridad administrativa actuar contra sus propios actos, salvo los 

supuestos de revisión de oficio. 
 

3.113. Así también precisamos que, en el Artículo 236-A° de la Ley N° 27444 (vigente 

en la fecha de inicio del PAS de análisis - 2012) se consideraba como atenuante de 

la responsabilidad por infracciones al error inducido por la Administración por un 

acto o disposición administrativa, confusa o ilegal; posición modificada en el TUO 

LPAG35 que incluyó como eximente de responsabilidad por infracciones al error 

inducido por la Administración o por disposición administrativa confusa o ilegal. 
 

3.114. De lo expuesto, es evidente que las modificaciones efectuadas a la LPAG (en 

el TUO LPAG) derivan de un esfuerzo del legislador por regular con mayor 

precisión las relaciones entre la Administración y los administrados, a partir del 

intercambio de información clara, veraz, confiable y sujeta a la legalidad en un 

marco de colaboración, respeto y buena fe; todo ello, a fin de generar confianza 

entre las partes y predictibilidad respecto de los procedimientos administrativos 

efectuados y sus resultados. Por ese motivo, dichos principios no solo revelan la 

exigencia de una conducta que deben de seguir las partes en todo momento sino y 

sobre todo la responsabilidad de la Administración en caso decida apartarse de ella, 

 
34 Ibídem. Artículo IV, numeral 1.8.  
35 Ibídem. Artículo 225°.  
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en tanto, no atribuye responsabilidad al administrado que actúo a partir de una 

información errada suministrada por la Administración. 

 

3.115. Por otro lado, Respecto del Principio de buena fe, Gonzáles36 ha manifestado 

que conlleva la necesidad de una conducta leal y honesta sustentada en la 

confianza, seguridad y honorabilidad manifestada a través del cumplimiento de la 

palabra dada a fin permitir a las partes entregarse confiadamente a la conducta de 

la otra con la seguridad de que esta no lo engañará (1999:72-76). 

   

3.116. Asimismo, a raíz de lo mencionado respecto a los Principios de Confianza 

Legítima, Buena fe y Predictibilidad resulta necesario detenernos en la doctrina de 

los actos propios al tener relación con los mismos debido a que se fundamenta en 

la no contradicción de los actos iniciales con posteriores por parte del mismo sujeto; 

doctrina que permite generar confianza en el sujeto receptor de los actos del sujeto 

que los efectúa, pues no serán negados ni cuestionados con una segunda conducta 

contradictoria. 
 

3.117. Respecto de la teoría de los actos propios, Mairal37, ha señalado que esta 

constituye una derivación necesaria del principio general del derecho que obliga a 

proceder lealmente en las relaciones jurídicas, por lo que la Administración debe 

ser coherente en su conducta, respetando sus propios actos tanto en la emisión de 

actos generales (como lo son los reglamentos) como de actos individuales. El acto 

que la infrinja estará viciado. (1988:168-170). 
 

3.118. Conforme a lo expuesto por el autor, la doctrina de los propios actos exige a la 

Administración Pública un comportamiento coherente, que se traduce en conductas 

no contradictorias entre sí, que permitan generar al administrado confianza y 

seguridad al realizar sus actuaciones. 
 

3.119. Por otro lado, el TCE en la Resolución N° 1737-2013-TCE-S1, mediante la cual 

sancionó inicialmente a TESACOM, indicó que el órgano competente para 

interpretar y determinar las causales de impedimento en temas de contrataciones 

 
36  GONZÁLES PÉREZ, Jesús. Opcit.  
37 MAIRAL, Héctor (1988). La doctrina de los propios actos y la Administración Pública. Buenos Aires: Ediciones 
Depalma. 
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con el Estado es el OSCE y, por tanto, no la MGP; no obstante, si bien la normativa 

de contrataciones con el Estado le otorgó tal competencia al OSCE no menos cierto 

es que la posición de la MGP versa sobre el análisis de una situación (de 

disponibilidad) regulada por una norma especial, la cual es precisamente la que 

regula a los oficiales de las Instituciones Armadas, como lo es la MGP, razón por la 

que consideramos que su postura, sin desconocer la competencia del OSCE, 

resulta relevante, necesaria y  posible de generar confianza especialmente en sus 

oficiales.   
 

3.120. Asimismo, y sin perjuicio de lo expuesto, la MGP es una Entidad integrante de 

la Administración Pública cuyas actuaciones deben efectuarse en el marco de lo 

dispuesto en la LPAG, es decir; bajo los principios señalados en esta, como en su 

momento fueron el Principio de Predictibilidad (ahora Principio de Predictibilidad o 

de Confianza legítima en el TUO LPAG), razón por la cual toda información emitida 

por esta debía de ser veraz, completa y confiable, características que TESACOM 

confió se encontraban contenidas en la posición de la Entidad, razón por la que 

participó en el procedimiento de selección de análisis.  
 

3.121. Así entonces, habiéndose generado la confianza legítima en TESACOM a partir 

de la actuación de la MGP y, por tanto, haber actuado la empresa de buena fe; en 

el supuesto de que se haya encontrado impedida para contratar con el Estado su 

responsabilidad debía de ser atenuada (con la norma modificada en el TUO LPAG 

hubiera sido eximida), en concordancia con lo dispuesto en la LPAG vigente en 

dicho momento, tal y como sucedió, según lo indicó el TCE en la Resolución N° 

1737-2013-TC-S1, ello a pesar de haber desvirtuado los argumentos de la empresa 

en los considerandos de la resolución. 

 
CUARTO PROBLEMA JURÍDICO SECUNDARIO: Establecer si existió una 

interpretación extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado 

establecidos en la LCE, efectuada por el TCE en la Resolución N° 1737-2013-TC-S1 

mediante la cual decidió sancionar a TESACOM, y si dicha acción vulneró el 

derecho al trabajo su gerente general (señor Dorrego Arias).  

 
 

3.122. El TCE decidió sancionar a TESACOM, mediante Resolución N° 1737-2013-

TC-S1, por considerar que dicha empresa se encontraba impedida para contratar 

con el Estado debido a la presencia del señor Dorrego Arias como gerente general 
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al momento de participar en el procedimiento de selección convocado por la MGP 

que conllevó al PAS materia de análisis.   
 

3.123. La conclusión arribada por el TCE se sustentó en la creencia de que los 

impedimentos para contratar contenidos en la LCE alcanzaban al señor Dorrego 

Arias incluso cuando este se encontraba en situación de disponibilidad, y no de 

actividad, al momento de convocado el procedimiento de selección en que participó 

TESACOM, es decir, en 2010. 
 

3.124. Siendo que la situación de disponibilidad no configuraba impedimento para 

contratar con el Estado, ¿la interpretación efectuada por el TCE en la que concluyó 

que los impedimentos para contratar alcanzaban a la situación de disponibilidad en 

la que se encontraba el señor Dorrego Arias representa una interpretación 

extensiva - como la definida por Rubio Correa (2009:257)38 - de la prohibición de 

contratar, vulnerándose así el derecho al trabajo? Veamos: 
 

3.125. La Constitución Política del Perú39, respecto del derecho al trabajo, expresa 

que toda persona tiene derecho a trabajar libremente estableciéndose que el 

trabajo es un deber y un derecho siendo base del bienestar social y un medio de 

realización personal. Así entonces, el ejercicio de dicho derecho resulta 

fundamental tanto para el desarrollo y sostenibilidad de la sociedad, toda vez que 

las actividades realizadas permitirán el crecimiento y mejoría del conjunto de 

individuos que la integran, como para la autosatisfacción de las expectativas de la 

persona quien no solo realizará actividades que permitirán poner en práctica sus 

habilidades y conocimientos, sino que además con ello podrá cumplir con sus 

objetivos y metas. 
 

3.126. Conforme a lo expresado en la Constitución Política, el derecho al trabajo es un 

derecho fundamental, toda vez que procura la existencia y la vida digna de los 

ciudadanos cumpliéndose así con el fin supremo de la sociedad y del Estado que 

 
38 RUBIO CORREA, Marcial (2009). El Sistema Jurídico. Introducción al Derecho. Décima edición.  Lima: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 

 
39 Constitución Política del Perú, artículo 2°, 15° y 22° 
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es precisamente la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad 

conforme a lo contenido en el artículo 1° de la Carta Magna. 

 

3.127. En relación al trabajo, Neves40 ha indicado que siendo el trabajo objeto de 

protección por el Estado nos encontramos ante un bien superior en el ordenamiento 

jurídico nacional pudiéndose usar tanto como fundamento para el ejercicio de 

derechos (como el derecho al trabajo como cobertura para defender el acceso y la 

conservación del empleo) como base interpretativa para el reconocimiento de todos 

los principios del derecho del trabajo, originados en el carácter protector de este, 

aunque no estén expresamente consagrados (2004:51) 
 

3.128. Ahora bien, el derecho fundamental al trabajo se encuentra dentro de los 

derechos económicos, sociales y culturares, derechos humanos relativos a las 

condiciones sociales y económicas básicas necesarias para una vida digna, entre 

los que también se incluyen derechos como: a la seguridad social, educación, agua, 

alimentación, vivienda, medio ambiente, seguridad social, y que han sido incluidos 

en la Declaración Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 194841 y 

desarrollados en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturares del año 196642. 
 

3.129. Dichos derechos necesitan, según Landa Arroyo,43 de la participación del 

Estado a fin de cobertura a la existencia básica de las necesidades fundamentales 

de los ciudadanos, sobre todo a favor de quienes están en situaciones de 

desventaja social y económica, tal y como lo ha manifestado (2014:226-227). Así 

entonces, el Estado tiene la obligación de asegurar las condiciones esenciales para 

el ejercicio de los referidos derechos, más aún si se trata de grupos vulnerables.  
 

3.130. En ese sentido, el Estado debe otorgar las condiciones mínimas para el goce 

de los derechos sociales a fin de garantizar su eficacia; ello a partir de acciones que 

permitan progresivamente mejorar su situación, lo cual significa la prohibición de 

disminuir y/o retroceder el ámbito de su protección, es decir; la imposibilidad de 

realizar conductas, mediante normas, programas, etc., que conlleven directa o 

 
40 NEVES MUJICA, Javier (2004). Introducción al Derecho Laboral. Lima, Fondo Editorial PUCP.  
41https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/03/DECLARACION-UNIVERSAL-DE-DERECHOS-
HUMANOS.pdf 
42https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7ef81100495423e78593f5cc4f0b1cf5/PactoInternacional+de+Derechos+ESC
.pdf?MOD=AJPERES  
43 LANDA ARROYO, César (2014). El Derecho del Trabajo en el Perú y su proceso de constitucionalización: Análisis 
especial del caso de la mujer y la madre trabajador. Revista Themis. Lima, edición 65. 

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7ef81100495423e78593f5cc4f0b1cf5/PactoInternacional+de+Derechos+ESC.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7ef81100495423e78593f5cc4f0b1cf5/PactoInternacional+de+Derechos+ESC.pdf?MOD=AJPERES
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indirectamente a menoscabar o disminuir las condiciones existentes para el goce de 

los señalados derechos, conforme también lo señala Landa. 

 

3.131. Asimismo, el Tribunal Constitucional en su sentencia recaída en el Expediente 

N° 01647-2013-PA/TC44 ha señalado que, conforme a lo establecido en la 

Constitución, toda persona tiene derecho al trabajo, lo cual significa tener la 

oportunidad de alcanzar una vida digna a partir de trabajar libremente en cualquier 

actividad lícita elegida por la persona. Dicho derecho no solo debe entenderse 

como la posibilidad de desarrollarse en la actividad elegida sino a su accesibilidad 

en igualdad de condiciones conforme a las características y habilidades requeridas. 

 

3.132. Respecto al derecho al trabajo, Rendón Vásquez45 considera que debe ser 

efectuado libremente por el trabajador y tener como finalidad para él la percepción 

de una remuneración u otro ingreso económico sin importar si dicha actividad es 

realizada en forma habitual o no, pues se supone que quien la realiza lo hace por la 

necesidad de obtener un ingreso (2007:10). Según lo indicado por el autor, el 

derecho en cuestión se ejerce a fin de lograr una contraprestación económica, que 

le permitirá al trabajador su subsistencia y la de su familia, independientemente de 

su periodicidad, debiendo realizarse de manera libre. 
 

3.133. Así entonces, el trabajo es el desempeño de una actividad remunerada, en 

forma libre, esto es; en la actividad que el trabajador haya decidido desenvolverse 

con la finalidad de lograr su bienestar, asegurar su existencia y llevar una vida 

digna. Siendo entonces que el derecho al trabajo se encuentra incluido dentro de 

los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Estado se encuentra obligado a 

efectuar acciones progresivas que permitan su efectividad, no debiendo emitir 

normas, ni aplicar las existentes, en forma que restrinjan o menoscaben las 

condiciones actuales en que se encuentra la protección y desarrollo del derecho al 

trabajo en el país. 
 

3.134. Conforme a ello, y a fin que el Estado no incumpla con su obligación de 

efectuar acciones progresivas que permitan la efectividad del derecho al trabajo, las 

limitaciones normativas a dicho derecho deberán encontrarse debidamente 

justificadas, lo que es contrario a restringir el derecho en cuestión a partir de una 
 

44 STC EXP N° 01647-2013-PA/TC  
45 RENDÓN VÁSQUEZ, Jorge (2007). Derecho del Trabajo Teoría General. Segunda edición. Lima: Editorial Grijley. 
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interpretación extensiva de una norma limitante por parte de los operadores de la 

Administración. 

 

3.135. En efecto, siguiendo el caso materia de análisis, la normativa de contratación 

pública ya contiene una limitación al derecho al trabajo; esto es, el restringir a los 

funcionarios y servidores públicos la posibilidad de prestar servicios remunerados, 

como, por ejemplo, directores o gerentes, en empresas que contraten con el 

Estado, limitación que resulta razonable, justificable y necesaria a fin de asegurar 

que las contrataciones se efectúen en cumplimiento de los principios de moralidad, 

imparcialidad y trato justo igualitario, con lo cual se contratará al postor que cuente 

con la mejor oferta en calidad y precio, lo que permitirá que la Entidad contratante 

cumpla con el objeto de la contratación y destine eficazmente los fondos públicos. 
  

3.136. En ese sentido, consideramos que limitar aún más el derecho al trabajo y peor 

aún si dicha limitación parte de una interpretación extensiva del impedimento, 

contraviene la responsabilidad y obligación del Estado en, como ya se ha 

mencionado, efectuar acciones progresivas que permitan la efectividad del derecho 

al trabajo. 
 

3.137. Ahora bien, conforme lo señalado en el artículo IV del Código Civil “(…) La ley que 

establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía (…)”, normativa que 

guarda concordancia con lo dispuesto en el artículo 139°, numeral 9, de la 

Constitución Política del Perú al establecer el principio de inaplicabilidad por 

analogía de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos. ¿Qué significa 

ello? Veamos. 
 

3.138. Espinoza46 ha señalado respecto de la analogía y la interpretación extensiva, 

en el caso de las normas que establecen excepciones y restringen derechos, que 

no solo no se aplica la analogía sino, tampoco, la interpretación extensiva; 

estableciéndose los límites de la analogía en tres supuestos: normas 

excepcionales, normas que restringen derechos y las que contienen sanciones 

(2005:181,182,184,196). 
 

 
46 ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2005). Los Principios contenidos en el Título Preliminar del Código Civil Peruano de 
1984.: Análisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú.         
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3.139. De lo expuesto y siguiendo la doctrina nacional debemos considerar que para 

el caso de las normas que establecen excepciones y restringen derechos no 

pueden aplicarse analogías ni interpretarse en forma extensiva, posición expresada 

en el Expediente – Casación N° 2368-98: “(…)La interpretación extensiva o analógica de la 

norma consiste en la aplicación de un supuesto legal a otros casos además de los expresados en su 

texto, dicha interpretación no es posible en nuestro ordenamiento jurídico (…)”. 
 

3.140. Así también debemos manifestar que conforme al artículo 230° de la LPAG 

(artículo 248° del TUO LPAG47), uno de los principios de la potestad sancionadora 

administrativa es el de tipicidad, por el cual solamente son calificadas como 

conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas en normas 

con rango de ley sin poder admitirse interpretación extensiva o analogía. 
 

3.141. Ahora bien, ¿El TCE efectúo una interpretación extensiva respecto de los 

impedimentos para contratar? Veamos, la LCE48 establece que los funcionarios y 

servidores públicos, según la ley especial de la materia, se encuentran impedidos 

para ser postor y/o contratista en la Entidad a la que pertenecen. 
 

3.142. Conforme a ello, el TCE debía corroborar que el gerente general de 

TESACOM, señor Dorrego Arias, fuera un servidor público, empleado de confianza 

o funcionario público al momento de la participación de la señalada empresa en el 

procedimiento de selección convocado por la MGP , ello a partir de: i) determinar 

las características y/o funciones y/o labores propias de los servidores, funcionarios 

públicos  y empleados de confianza, ii) determinar si dichas características se 

encontraban presentes en el caso del señor Dorrego Arias aun cuando se 

encontrase en situación de disponibilidad. 
 

3.143. Así las cosas, tenemos que el TCE no efectúo el análisis señalado en el punto 

anterior, ya que de haberlo hecho no solo hubiera sido desarrollado en la 

Resolución N° 1737-2013-TC-S1, mediante la cual decidió sancionar a TESACOM, 

sino que además el colegiado hubiera llegado a la misma conclusión obtenida en el 

presente informe, es decir; que los impedimentos para contratar con el Estado no 

podían aplicarse al señor Dorrego Arias, ya que al encontrarse en situación de 

 
47 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Único Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General. 
Artículo 246° 
48 Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017. Artículo 10°, literal d). 
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disponibilidad no podía ser considerado empleado de confianza, funcionario o 

servidor público al ser esto solo posible a través del empleo asignado en la 

situación de actividad en la cual un oficial pueda efectuar sus funciones o prestar 

sus servicios en la MGP. 

 

3.144. Sin embargo, el TCE en el análisis efectuado entendió que, siendo la situación 

de disponibilidad una situación transitoria y no definitiva el señor Dorrego Arias 

podía retornar a la situación de actividad y, en consecuencia, continuaba siendo un 

funcionario o servidor público, lo cual del análisis realizado resulta ser irrelevante, 

puesto que lo fundamental para determinar si se encontraba impedido o no de 

contratar con el Estado no era si la situación de disponibilidad era reversible o 

permanente sino que si al encontrarse en esta podía calificar como funcionario o 

servidor público. 
 

3.145. Siguiendo con lo señalado, debemos indicar que el TCE realizó una 

interpretación extensiva de la prohibición de contratar recaída en los empleados de 

confianza, funcionarios o servidores públicos, asumiendo que estas alcanzaban al 

señor Dorrego Arias (a pesar de encontrarse en situación de disponibilidad) sin 

analizar las características propias de las categorías ya señaladas, interpretación 

extensiva que se encontraba prohibida conforme se ha desarrollado previamente y 

que, por tanto, vulneraba el Principio de tipicidad, así como limita de forma 

injustificada el derecho al trabajo, contraviniendo la obligación del Estado de 

efectuar acciones progresivas que permitan su efectividad como derecho incluido 

en la clasificación de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales. 

 
QUINTO PROBLEMA JURÍDICO SECUNDARIO: Determinar si la Opinión N° 045-

2013 emitida por la DTN OSCE debía aplicarse al PAS materia de análisis.  

 
3.146. Mediante Decreto Supremo N° 138-2012-EF, publicado en fecha 7 de agosto 

de 2012, se modificó el texto de la Tercera Disposición Complementaria Final de la 

LCE aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017 y vigente al momento de iniciado 

el PAS materia de análisis del presente informe. 

 

3.147. Con dicha modificación los pronunciamientos emitidos por la DTN OSCE, a 

partir de las consultas efectuadas por terceros, constituían - conjuntamente con las 

resoluciones y pronunciamientos del OSCE - precedentes administrativos siendo, 

por tanto, de obligatorio cumplimiento. 
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3.148. Conforme a lo expuesto, y de acuerdo a la documentación obrante en el 

expediente, se verifica que TESACOM solicitó al TCE aplicar la Opinión N°045-

2013/DTN, de fecha 30 de mayo de 2013, debido a que por medio de la misma se 

absolvió una consulta formulada por el Inspector General de la PNP, respecto de si 

los oficiales y suboficiales en situación de actividad y disponibilidad, así como sus 

familiares, podían contratar o participar como proveedores de la PNP o en cualquier 

Entidad a nivel nacional. Ello, a efecto de tener en cuenta que tanto la Ley de 

situación militar , como la Ley de la Carrera y Situación del Personal de la PNP - 

Decreto Legislativo  N° 1149, coindicen en que el empleo es otorgado a los oficiales 

en situación de actividad y no a los que se encuentran en situación de 

disponibilidad, por lo que los únicos que ejercen sus funciones o prestan servicios - 

ejerciendo función pública en las Fuerzas Armadas (MGP) y PNP -  son sus 

oficiales en situación de actividad y no en situación de disponibilidad y siempre a 

través de una relación laboral. 
 

3.149. En atención a lo señalado, la DTN OSCE precisó en su opinión que los oficiales 

y suboficiales que se encuentren en situación de actividad están impedidos de ser 

participantes, postores y/o contratistas respecto a los procesos de contratación que 

la PNP realice. 
 

3.150. Asimismo, en dicha opinión se señaló que el personal de la PNP (conformado 

por oficiales y suboficiales) que se encuentre en situación de actividad o de 

disponibilidad estaba impedido de contratar con el Estado en las contrataciones de 

servicios en general y servicios de consultoría realizadas por las Entidades en el 

marco de la normativa de contrataciones del Estado, con lo cual claramente el 

impedimento no recae sobre los oficiales que participen en procedimientos de 

selección para la adquisición de bienes - como es el caso de TESACOM – ni  en  la 

ejecución de obras. 
 

3.151. Ahora bien, verificamos que el TCE decidió no aplicar el contenido de la 

Opinión N° 045-2013/DTN en la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, mediante la cual 

decidió sancionar a TESACOM, por considerar que solo se encontraba referida al 

análisis del impedimento establecido en el artículo 10°, inciso l) de la LCE - a la luz 

de lo dispuesto en el artículo 40° de la Constitución Política del Perú y en el artículo 

7° del Decreto de Urgencia N° 020-2006 - que establece la imposibilidad de que un 
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funcionario público reciba una doble remuneración por parte del Estado, escenario 

distinto al analizado en el PAS a su cargo. 
 

3.152. No obstante, consideramos que el TCE no analizó todos los extremos de la 

referida opinión, ya que si bien en esta se hace referencia a la imposibilidad 

respecto que un empleado o servidor público perciba de manera simultánea doble 

retribución de parte del Estado, también analiza y se pronuncia respecto de las 

características de la situación de actividad y disponibilidad de los oficiales de la 

PNP, así como de los impedimentos de este para contratar con el Estado; 

conclusiones que resultaban aplicables al PAS de análisis debido a que las 

situaciones de disponibilidad y actividad tienen un desarrollo similar tanto en la 

normativa aplicable a la PNP como a la de los oficiales de las Fuerzas Armadas, tal 

y como ya se ha señalado. 
 

3.153. Por lo expuesto, consideramos que la decisión del TCE de no aplicar la opinión 

ya referida para resolver el PAS, objeto del presente informe resulta indebida, toda 

vez que, en gran parte de su contenido, la DTN OSCE se pronunció respecto a las 

situaciones de actividad y disponibilidad de los oficiales y el impedimento para 

contratar con el Estado, situaciones analizadas en el PAS. 
 

3.154. Por ese motivo, tal y como se señala en la opinión en cuestión, consideramos 

relevante para el caso tener en cuenta que los oficiales y suboficiales de la PNP 

que se encuentren en situación de actividad están impedidos de ser participantes, 

postores y/o contratistas; no obstante, no están impedidos para ello los que se 

hallen en situación de disponibilidad. 
 

3.155. Por otro lado,  en esta misma opinión se consigna que el personal de la PNP 

en situación de actividad o disponibilidad se encuentra impedido de ser participante, 

postor y/o contratista en las contrataciones de servicios en general y servicios de 

consultoría, afirmación que no contradice lo señalado en el párrafo anterior, es 

decir; que solo los oficiales en situación de actividad se encuentran impedidos de 

contratar con el Estado, toda vez que a partir del segundo análisis realizado en la 

opinión (el primero fue respecto de las situaciones de actividad y disponibilidad) 

respecto de la prohibición de que todo empleado o servidor público perciba 

simultáneamente doble retribución por parte del Estado, la DTN OSCE concluyo 

que los oficiales en situación de actividad y disponibilidad no pueden contratar con 
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el Estado solo respecto de contrataciones de servicios en general y servicios de 

consultoría, ya que de permitírseles contratar en dichos casos se vulneraría el 

artículo 7° del Decreto de Urgencia N° 020-2006 - que establece la prohibición 

referida líneas arriba -, en tanto, los oficiales (en el caso tratado en la presente 

opinión) percibirían dos ingresos de la PNP. 
 

3.156. También, cabe precisar que la opinión de análisis debió de aplicarse por parte 

del TCE, toda vez que se trataba de un precedente administrativo vinculante en 

dicho momento, por lo que no tomarla en cuenta determina que el colegiado 

transgredió la LCE, en tanto, las opiniones de la DTN OSCE eran de obligatorio 

cumplimiento.  
 

3.157. Habiéndose desarrollado en el presente punto la vinculatoriedad de la opinión 

emitida por la DTN OSCE, que no fue considerada en la decisión adoptada por el 

TCE mediante Resolución N° 1737-2013-TCE-S1, consideramos pertinente 

remitirnos a lo dispuesto en la Tercera Disposición Complementaria Final del RLCE 

(D.S N° 138-2012-EF), vigente desde su publicación hasta el día 8 de enero de 

2016, que establecía expresamente que las opiniones emitidas por el OSCE tenían 

carácter vinculante mientras estas no fueran modificadas por opinión posterior 

debidamente sustentada o por una norma legal. En ese sentido, y siendo que la 

DTN OSCE tenía la función de emitir opiniones mediante las cuales se aclaraban 

y/o absolvían dudas y/o cuestionamientos en forma general respecto de la 

aplicación de la LCE y el RLCE, las opiniones de dicha dirección tenían carácter 

vinculante; lo cual, significada que eran de obligatorio cumplimiento no pudiendo los 

administrados ni la Administración apartarse de ellas, criterio suprimido desde el 9 

de enero de 2016, fecha en la cual entró en vigencia el nuevo RLCE aprobado 

mediante D.S N° 350-2015-EF, toda vez que en su Tercera Disposición 

Complementario Final estableció que las opiniones mediante las que OSCE 

absuelve consultas sobre la normativa de contrataciones del Estado se publican en 

el portal institucional del OSCE, no incluyéndose así, al menos expresamente, que 

las opiniones emitidas por el OSCE mantuvieran su carácter vinculante. 
 

3.158. Asimismo, ni en el TUO de la Ley N° 30225, aprobado por D.S N° 082-2019-

EF, ni el Reglamento de la Ley N° 30225, aprobado por D.S N° 344-2018-EF, 

(normas vigentes) se hace referencia a la vinculatoriedad de las opiniones emitidas 

por la DTN OSCE lo cual concuerda con la Opinión N° 120-2023/DTN de fecha 1° 
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de diciembre de 2023 emitida por la DTN OSCE mediante la cual señala que si bien 

las opiniones son un desarrollo del criterio interpretativo de la normativa de 

contrataciones del Estado, estas no resultan aplicables de manera directa sin una 

previa evaluación del caso que es materia de análisis a situaciones concretas; 

puesto que estas desarrollan líneas y criterios interpretativos sobre la normativa de 

contrataciones del Estado que deben ser considerados al momento de analizar sus 

disposiciones, puesto que no analizan ni establecen presupuestos de hecho. De lo 

expuesto resulta claro que el TCE podría apartarse de una opinión vertida por la 

DTN OSCE si considera en la evaluación del PAS a su cargo que no resulta 

aplicable al caso concreto, dejando en manos de dicho órgano la aplicación de la 

opinión conforme a su discrecionalidad administrativa. 
 

3.159. Finalmente, consideramos correcta la postura del OSCE contenida en la 

referida opinión toda vez que, si bien las opiniones de la DTN OSCE deben ser 

aplicadas por los administrados y la Administración, permite que el TCE cumpla con 

la función resolutiva de controversias sin tener que limitar o condicionar su función a 

posturas prestablecidas que no necesariamente resulten aplicables al caso 

concreto 

 
 

SEXTO PROBLEMA JURÍDICO SECUNDARIO: Definir si existieron vicios de 

validez que debieron conllevar a la nulidad de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, 

emitida por el TCE que sancionó a TESACOM, a partir del análisis del cumplimiento 

de los principios de legalidad, razonabilidad, tipicidad, causalidad, presunción de 

licitud y debido procedimiento previstos en la Ley del Procedimiento Administrativo 

General, aprobada mediante Ley N° 27444, vigente en el momento del PAS. 

 
 

3.160. El TCE inició un PAS a TESACOM en virtud de las facultades que le fueron 

conferidas en la LCE por ser el órgano encargado de resolver estos procedimientos, 

para lo cual como Entidad de la Administración (OSCE) se encontraba sujeta a lo 

dispuesto en la LPAG49 (norma vigente en dicho momento) y, por ende, a los 

principios de la potestad sancionadora administrativa contenidos en la misma, como 

lo eran, entre otros: la legalidad, el debido procedimiento, la razonabilidad, la 

tipicidad, la causalidad y la presunción de licitud. 
 

 
49 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Artículo 246° 
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3.161. Por ello, en palabras de García De Enterría50, el PAS es iniciado a partir del ius 

puniendi con el que cuenta el Estado, el cual puede manifestarse tanto a través de 

la vía judicial penal como de la vía administrativa (2011:165). 

 

     Principio de Legalidad 

 
3.162. Y, en ese sentido, advertimos que no debe confundirse el Principio de legalidad 

de la potestad sancionadora administrativa con el Principio de legalidad regulado en 

el numeral 1.1. del artículo IV del Título preliminar de la LPAG51, el cual se configura 

como principio del procedimiento administrativo, referido en estricto a la vinculación 

positiva de la administración con la ley52 53. Sin embargo, en lo que respecta al 

Principio de legalidad (vigente en la potestad administrativa sancionadora), y por la 

estrecha relación con el derecho penal, doctrinariamente se ha descrito que este 

debe contener los siguientes corolarios conforme a lo señalado por Gomez54: lege 

scripta (reserva de ley), lege certa (principio de taxatividad), lege stricta (prohibición 

de interpretación extensiva y analogía in malam partem) y lege praevia (ley praevia 

e irretroactividad de la norma sancionadora (2010:126). 
 

3.163. Respecto a la exigencia de lege praevia, se manifiesta en dos formas: i) que las 

infracciones se encuentren establecidas previamente (mediante ley o colaboración 

reglamentaria) a la comisión del hecho infractor. La ley aplicable cuando los hechos 

ocurrieron era la LCE- Decreto Legislativo N° 1017 y en efecto, de la lectura del 

artículo 10°, inciso i) de la LCE, los tipos infractores fueron descritos en el artículo 

51.1°, incisos d) e i), por lo que corresponde afirmar que se produjo el cumplimiento 

de haberse previsto en un tiempo anterior a la comisión de las infracciones, 

necesario para su imputación y correspondiente sanción y ii) que las actuaciones de 

la administración se efectúen respetando a la Constitución, la ley y al derecho, 

dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los 

que fueron conferidas. 
 

 
50 GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y Fernández, T.R (2011). Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Lima: Palestra  
51 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.  

  
52 BACA, Víctor (2000). La discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano. 
Revista de Derecho Administrativo. Lima: Círculo de Derecho Administrativo, número 11.  
53 BELADIEZ, Margarita (2012). La vinculación de la administración al derecho. Revista de Administración Pública. 
Madrid, número 153. 
54 GOMEZ TOMILLO, Manuel e Iñigo SANZ RUBIALES (2010). Derecho administrativo sancionador. Parte General: 
Teoría General y práctica del derecho penal y administrativo. Navarra: Editorial Thomsom - Aranzandi S.A.  
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3.164. Conforme a lo expuesto, siendo que al momento de iniciado el PAS a 

TESACOM las opiniones del OSCE tenían carácter vinculante conforme lo 

establecido en la LCE55, el TCE - que resolvió sancionar a TESACOM - debió 

aplicar dicho mandato, por lo que su inaplicación vulneró el principio de legalidad y 

constituyó un vicio al procedimiento regular, que debió tener como efecto la nulidad 

de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1. 

 
     Principio de razonabilidad 

 
3.165. El Principio de razonabilidad, para Guzmán Napuri,56 procura que la sanción 

impuesta cumpla con afectar de una manera razonable el derecho de los 

administrados y brindar pautas para la graduación de la sanción. Esta razonabilidad 

debe cumplir con el Principio de proporcionalidad, toda vez que se requiere que el 

medio empleado para la obtención de dichos fines se encuentre acorde con el 

mismo, de forma tal que ante varias posibilidades de limitación, la Administración 

Púbica elija aquella que sea menos gravosa respecto del derecho fundamental a 

limitar siendo necesario, finalmente, que el grado de afectación al derecho se 

encuentre acorde con el nivel de obtención de la finalidad perseguida con la 

limitación (2016:41). 
 

3.166. Por su parte, Nieto García57 expresa en referencia al Principio de 

proporcionalidad que este opera en dos planos: i) en el normativo, de tal manera 

que las disposiciones generales han de cuidarse de que las sanciones que deriven 

de las infracciones sean proporcionales a estas; y ii) en el de aplicación, de tal 

manera que las sanciones singulares que se impongan sean igualmente 

proporcionales a las infracciones concretas imputadas (2012:515).  
 

3.167. Para el cumplimiento y respecto de este principio el RLCE, aprobado por el D.S 

N° 184-2008-EF aplicable al caso de análisis, dispuso en su artículo 245° los 

criterios que deben considerarse a fin de graduar la sanción de inhabilitación 

temporal a imponerse como lo son: la naturaleza de la infracción, la intencionalidad 

del infractor, el daño causado, la reiterancia, el reconocimiento de la infracción 

cometida antes de que sea detectada, las circunstancias de tiempo, lugar y modo, 

 
55 Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado. Disposiciones Complementarias Finales, Tercera  
disposición. 
56 GUZMÁN NAPURÍ, Christian (2016). Los procedimientos administrativos sancionadores. Lima: Gaceta Jurídica.   
57 NIETO GARCÍA, Alejandro (2012). Derecho administrativo sancionador. Madrid: Editorial Tecnos. 
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las condiciones del infractor y la conducta procesal del infractor; criterios que han 

sufrido cierta variación a la fecha, conforme se puede verificar en el actual RLCE, 

aprobado por D.S 344-2018-EF, que en su artículo 264.1° considera ahora como 

criterios para la determinación gradual de la sanciones de multa o de inhabilitación 

temporal la naturaleza de la infracción, la ausencia de intencionalidad del infractor, 

la inexistencia o grado mínimo de daño causado a la Entidad, el reconocimiento de 

la infracción cometida antes de que sea detectada, los antecedentes de sanción o 

sanciones impuestas por el Tribunal, la conducta procesal, y la adopción e 

implementación del modelo de prevención. 
 

3.168. Conforme a lo expuesto, resulta congruente que esta graduación sea efectuada 

discrecionalmente por los vocales del TCE y que los mismos motiven cada 

atenuante y agravante que posea el caso. En ese sentido, dicho criterio 

discrecional, consideramos, fue empleado por los referidos vocales el haber 

impuesto inicialmente trece meses (13) de inhabilitación no siendo posible conocer 

a ciencia cierta la cantidad incidida por cada factor de graduación; no obstante ello, 

la sanción solo es superior en un mes a las que anteriormente se le impuso a 

TESACOM, lo que resulta lógico por el mayor reproche que habría en haber 

incurrido nuevamente en una infracción y no sería muy elevada por el error de 

interpretación en el que incurrió al creer que su actuar era lícito porque así lo 

permitió el Comité de Apelaciones de la MGP, argumento de defensa que aunque el 

colegiado en su momento lo haya desvirtuado lo habría finalmente considerado 

conforme al contenido de la Resolución N° 1737-2013-TC-S1 por la cual el TCE 

sancionó inicialmente  TESACOM. 
 

3.169. Sin perjuicio de lo anterior, el método de graduación de sanciones aplicado por 

el TCE posee ciertas aparentes falencias las cuales procedemos a mencionar: a) 

las infracciones no están divididas en menos graves, graves y muy graves, por lo 

que la calificación “de considerable gravedad” señalada por el TCE no gradúa nada 

en estricto; b) la intencionalidad hace referencia al dolo y culpa, de la cual carecen 

las personas jurídicas, no obstante, autores como Gómez Tomillo58 califican la 

inexistencia de estos elementos en una persona jurídica y que lo que 

correspondería evaluar sería el compliance program adoptadod por la empresa 

infractora, lo cual si puede ser valorado (2010:393). 
 

58 GOMEZ TOMILLO, Manuel e Iñigo SANZ RUBIALES. Opcit  
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3.170. Esta evaluación es importante, ya que el Principio de razonabilidad tiene un 

importante vínculo con el Principio de proporcionalidad como lo refiere León 

Untiveros59, quien señala que si una decisión jurídica (como la de imponer o no una 

sanción administrativa) ha de ser racional, entonces debe efectuarse una 

ponderación de los intereses y derechos que se encuentren en conflicto, toda vez 

que justamente  en ello radica la razonabilidad de una decisión, en tanto, una 

decisión administrativa será razonable en la medida que se justifique en una 

racional ponderación de los intereses y demás elementos en conflicto (2009:299). 
 

3.171. Entonces, se puede afirmar que el TCE ha cumplido con el criterio de 

razonabilidad en la determinación de la sanción, brindando así la seguridad jurídica 

necesaria. 

 
     Principio de tipicidad 

 
3.172. El Principio de tipicidad se cumple al corroborar que el tipo infractor ha sido 

calificado e imputado correctamente por parte del TCE a TESACOM, puesto que los 

artículos que prevén el impedimento para ser postor y/o contratista y las 

infracciones a las que dicho incumplimiento da lugar están previstas en los artículos 

10° y 51° de la LCE, habiendo sido estos considerados por el TCE desde la 

imputación de la infracción hasta emisión de la resolución que resuelve sancionar a 

TESACOM.  
 

3.173. Ahora bien, el Principio de tipicidad exige, para Morón Urbina60, el cumplimiento 

de los siguientes tres aspectos concurrentes: i) la reserva de ley, para la 

descripción de conductas pasibles de sanción por la Administración, ii) la exigencia 

de certeza o exhaustividad suficiente en la descripción de las conductas 

sancionables constitutivas de las infracciones administrativas y iii) la interdicción de 

la análoga y la interpretación extensiva, en la aplicación de los supuestos descritos 

como ilícitos (desde el punto de vista concreto, la tipificación es de interpretación 

restrictiva y correcta) (2011:708). 
 

3.174. El caso de análisis, verificamos que se cumplen los supuestos que describe 

Morón por lo siguiente: i) la exigencia de reserva de ley se cumple debido a que la 

 
59 LEÓN UNTIVEROS, Miguel (2009) “El principio de proporcionalidad en el procedimiento sancionador: Metodología 
para la determinación de la sanción administrativa”. Revista Ius Et Veritas. Lima, N° 38.   
60 MORÓN URBINA, Juan Carlos (2011). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta 
Jurídica.  
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norma que tipifica los supuestos infractores desarrollados en la LCE poseen rango 

de ley; ii) este supuesto tiene correspondencia con el Principio de taxatividad, que 

busca que los administrados puedan prever las consecuencias de su conducta; 

cumpliéndose en el caso cuando el tipo normativo detalla que son pasibles de 

sanción los funcionarios y servidores públicos, no obstante, remite a la normativa de 

cada entidad para identificarlo.  No obstante, efectuar una descripción normativa - 

que nos permita cumplir con el Principio de taxatividad (que tiene por objeto ser lo 

más preciso posible) - tiene un límite, ya que es un imposible imaginar y prescribir 

normativamente todas las conductas y modalidades infractores que podrían existir; 

por ello, resulta una necesidad dejar a los operadores jurídicos la oportunidad de 

interpretar, siendo esa la oportunidad en la que entra a tallar la tercera 

manifestación citada; iii)  la interdicción de analogía y la interpretación extensiva61 

fue una de las principales cuestiones por la que la sanción, contenida en la 

Resolución N° 1737-2013-TC-S1 no cumpliría con el Principio de tipicidad, toda vez 

que en virtud de lo expresado por la LCE, “ley especial de la materia”, será 

necesario remitirse a las normas especiales a fin de conocer los alcances de las 

clasificaciones de funcionario y servidor público, así como poder distinguir un 

funcionario y un servidor público del que no lo es; por ende, una vez remitidos a las 

normas especiales de la materia y conocidos los alcances de las clasificaciones en 

cuestión no resultará posible efectuar analogías o interpretaciones extensivas como 

las de incluir a personas dentro de las señaladas categorías a pesar que al 

momento de dicha inclusión no presenten las características de todo funcionario o 

servidor público desarrolladas en las normas especiales de la materia. 
 

3.175. Por todo ello, en el caso materia de análisis bajo una correcta interpretación 

restrictiva (concordante con el Principio de tipicidad) debía evaluarse si las 

características propias de las situaciones de actividad, disponibilidad, reserva y 

retiro, en las que podían encontrarse los oficiales de las Fuerzas Armadas, 

permitían a su vez ser considerados o incorporados dentro de las categorías de 

funcionario o servidor público. Sin embargo, en el caso que nos convoca se observa 

que la situación de disponibilidad en que se encontraba el señor Dorrego Arias no 

permitía se le clasifique como funcionario o servidor público como erradamente lo 

señaló el TCE. 

 
61 GOMEZ TOMILLO, Manuel e Iñigo SANZ RUIBALES. Opcit.      

 
 



66 
 

      Principio de causalidad 

 
3.176. Ahora bien, el Principio de causalidad al que se refiere la LPAG, vigente al 

momento del sancionador, se identificaría con una de las manifestaciones del 

Principio de culpabilidad sobre la personalidad de las sanciones. Al respecto, Baca 

Oneto62 considera que el principio de causalidad se restringe al exigir que la 

responsabilidad recaiga sobre el autor de la conducta omisiva o activa constitutiva 

de la infracción sancionable; por tanto, exige la culpabilidad como principio de 

personalidad de las infracciones y de responsabilidad por el hecho, lo que 

denomina como causalidad (2010: 376). Para Gómez”63, el principio de 

responsabilidad por el hecho o exigencia de un derecho sancionatorio implica que 

ningún daño, por grave que este sea, puede considerarse penalmente relevante 

sino como efecto de una acción previamente realizada (2010: 376). A su vez, 

Morón64 señala que la norma exige el principio de personalidad de las sanciones, 

entendido como que la asunción de la responsabilidad debe corresponder a quien 

incurrió en la conducta prohibida por la ley, por lo que no podrá ser sancionado por 

hechos cometidos por otros (2014: 723-724). 
 

3.177. Como se advierte, este principio no fue evaluado por el TCE a pesar de haber 

encontrado al señor Dorrego Arias como sujeto infractor susceptible de ser 

sancionado, por estar inmerso en el artículo 10°, inciso i) de la LCE, decisión 

equivocada como ya señalamos anteriormente. 

 
     Principio de Presunción de Licitud 

 
3.178. Respecto de la presunción de inocencia, la DTN OSCE65 manifestó que las 

entidades deben presumir que los administrados han actuado conforme a sus 

deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario y así sea declarada 

mediante resolución administrativa firme. Dicha presunción cubre al imputado 

durante el PAS y se desvanece o confirma gradualmente a medida que la actividad 

probatoria se va desarrollando, para finalmente definirse mediante al acto 

administrativo final del procedimiento. Así entonces, la presunción solo cederá si la 

entidad puede acopiar evidencia suficiente sobre los hechos y su autoría y, por 

tanto, tener seguridad que se han producido todos los elementos integrantes del 
 

62 BACA ONETO, Víctor (2010) ¿Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionador? Una propuesta de 
respuesta a partir del ordenamiento peruano. IV Congreso Internacional de Derecho administrativo: Mendoza 
Argentina.   
63 GOMEZ TOMILLO, Manuel, SANZ RUIBALES, Iñigo. Opcit 
64 MORÓN URBINA, Juan Carlos .Opcit. 
65 Opinión N° 088-2013/DTN de fecha 31 de octubre de 2013.   
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tipo previsto y un razonamiento lógico suficiente que articule todos estos elementos 

formando convicción. 
 

3.179. Al caso, obviando el hecho que no correspondía siquiera calificar como 

infracción el actuar del señor Dorrego Arias, la presunción de licitud se mantuvo 

durante el PAS, la que se creyó desvirtuada cuando se advirtió que este, a pesar de 

encontrarse en situación de disponibilidad, se encontraba impedido para contratar 

con el Estado, ello a partir de la interpretación errónea efectuada por el colegiado y 

advertida a lo largo del presente informe. 

 
     Derecho al Debido procedimiento  

 
3.180. Por último, sobre el derecho al debido procedimiento, Morón66 refiere que este 

comprende derechos y garantías como lo son el derecho a exponer sus 

argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisión motivada y 

fundada en Derecho (2014: 696-697); pudiendo observarse que en la resolución 

mediante la cual se sanciona a TESACOM, Resolución N°1737-2013-TC-S1, se 

cumplieron los dos primeros elementos; sin embargo, consideramos que no se 

cumplió con la garantía de motivación, toda vez que el sustento de la resolución, 

consideramos mal llamada motivación, careció del análisis mínimo indispensable 

que requería el caso. 
 

3.181. Así también el Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Expediente 

N° 03891-2011-PA/TC67 indica que el derecho a la debida motivación de las 

resoluciones importa pues la administración expresa las razones o justificaciones 

objetivas que la llevaron a tomar una determinada decisión. Agrega el Tribunal que, 

dichas razones pueden y deben provenir no sólo del ordenamiento jurídico vigente y 

aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en el trámite 

del proceso. Conforme a lo expresado por el Tribunal Constitucional, un acto 

administrativo sustentado en hechos no acreditados, o peor aún inexactos o falsos, 

no permite conocer los motivos por los cuales se tomó una determinada decisión, lo 

cual, consecuentemente, atentaría contra la debida motivación requisito de todo 

acto administrativo. 
 

 
66 MORÓN URBINA, Juan Carlos (2014). Opcit, pp. 696-697.  
67 STC Exp. N° 03891-2011-PA/TC. 
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3.182. Asimismo, respecto de la motivación de las resoluciones como principio 

constitucional aplicable a los procedimientos administrativos, Morón68 ha indicado 

que es una garantía conformante del debido procedimiento administrativo, el cual 

exige al funcionario y/o servidor las razones suficientes sobre la justificación de la 

decisión emitida mediante acto administrativo, con la finalidad de otorgar y asegurar 

al administrado el ejercicio de su derecho de defensa y también el ejercicio de 

control del desarrollo de la actividad de la jurisdicción administrativa (2017:27). 

Nuevamente no se trata solo de la existencia de argumentos que sostengan una 

conclusión para poder mal llamarlo “motivación” sino de razones que resulten ser 

suficientes y/o adecuadas para sustentar una decisión y/o conclusión. 
 

3.183. En relación al debido procedimiento, para Guzmán Napuri69 resulta necesario 

que las entidades apliquen sanciones sujetándose al procedimiento establecido 

respetando las garantías del debido proceso, toda vez que la resolución a emitirse 

tendrá un carácter gravoso; razón por la cual, este principio debe ser tomado en su 

aceptación más amplia posible pudiéndose incluir determinados principios del 

derecho de defensa en el orden penal (2016:405); lo cual, consideramos significaría 

dotar de todos los elementos necesarios al procedimiento sancionador que 

permitan asegurar que el administrado pueda ejercer plenamente su defensa y que 

la decisión tomada goce de un análisis real y exhaustivo evitando así sentenciar por 

apariencias. 
 

3.184. Asimismo, García de Enterría70 agrega respecto a la motivación que motivar es 

llevar de nuevo la decisión que en este se contiene a una regla de derecho que la 

autoriza o de cuya aplicación surge. Por ello, motivar un acto nos remite a 

establecer tanto los hechos de los que se parte, así como a incluir los mismos en el 

supuesto de una norma jurídica y a razonar cómo ésta impone la resolución que se 

adopta en la parte dispositiva del acto (2011:570). En ese sentido, la motivación 

para el autor se configura como un deber de la Administración que consiste en 

señalar los presupuestos que consideró al momento de emitir el acto administrativo 

y efectuar un razonamiento jurídico que demuestre efectivamente que lo resuelto en 

el acto se adecua a esa misma norma jurídica atributiva de competencia.  
 

 
68 MORÓN URBINA, Juan Carlos (2017). El procedimiento administrativo: criterios de interpretación y aplicación del TC 
y la Corte Suprema. Lima: Gaceta Jurídica.  
69 GUZMÁN NAPURÍ, Christian (2016). Los procedimientos administrativo sancionadores. Primera Edición. Lima: 
Gaceta Jurídica.  
70 GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T. Opcit.   
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3.185. Respecto a la motivación, como requisito esencial del acto administrativo, 

Guzmán71 señala que esta debe contener los fundamentos de hecho y derecho que 

sustentan la decisión administrativa debiendo ser, salvo excepciones, expresa y 

desarrollada a partir de una relación específica y directa de los hechos probados 

relevantes para el caso y el detalle de las razones jurídicas y normativas que con 

referencia directa a las anteriores respaldan la decisión tomada; materializada a 

través de un acto jurídico; conforme a ello, su ausencia equivale a una falta de 

fundamentación y afectará la validez del acto, en tanto, la Administración Pública no 

puede obrar arbitrariamente (2004:175-176). Lo dicho por el autor reafirma lo 

señalado previamente respecto de que cualquier argumento que defienda una 

conclusión no puede ser considerado como motivación, toda vez que esta para ser 

reconocida como tal, deberá contar con una relación clara de los hechos probados, 

por ende, no supuestos ni apariencias sino la exposición de las razones que 

conllevaron a tomar la decisión.  
 

3.186. Por estos motivos, afirmar que la Resolución N° 1737-2013-TC-S1, mediante la 

cual el TCE sancionó a TESACOM, es arbitraria puede resultar exagerada, pero no 

el hecho de concluir que esta carece de una motivación real y suficiente, la cual nos 

lleva a confirmar que contiene un vicio que genera su nulidad. 
 

3.187. Respecto de la motivación de las decisiones tomadas por cualquier autoridad 

pública, Pérez López72 ha manifestado que la motivación se configura como criterio 

diferenciador entre la racionalidad y arbitrariedad, toda vez que las decisiones que 

sustenten una decisión deberán ajustarse a la razonabilidad y racionabilidad 

(2012:2). Ello consideramos resulta relevante, toda vez que la existencia de 

argumentos mal llamados “motivación” pero carentes de lógica y razonabilidad solo 

permiten aparentar que la decisión fue motivada maquillando así la arbitrariedad o 

cuasi arbitrariedad cometida por la Administración. 
 

3.188. Así tenemos como funciones básicas de la administración, según Danos 

Ordoñez73, el asegurar la debida seriedad y rigor en la formación de la voluntad de 
 

71 GUZMÁN NAPURÍ, Christian (2004). La administración pública y el procedimiento administrativo general. Lima: 
Página Blanca Editores.  
72 PEREZ LÓPEZ, Jorge (2012). “Motivación de las decisiones tomadas por cualquier autoridad pública”. Revista de 
Derecho y Cambio Social. Lima. N° 27.  
73 DANOS ORDOÑEZ, Jorge. Varios autores (2003). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General 
2da Parte. Lima: Ara Editores. 
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la Administración y la adecuación del acto al ordenamiento jurídico, así como; la 

materialización de los fundamentos por los que se emite el acto administrativo a 

efectos de permitir al administrado contar con las razones que fundamentaron la 

decisión adoptada a partir de la debida argumentación que respalda el 

razonamiento lógico (2003: 200-204). Conforme a lo expuesto, la motivación real y 

suficiente permitirá a la Administración poder sustentar correctamente sus 

decisiones y facilitará al administrado conocer las razones debidamente 

fundamentadas de la decisión tomada por esta.   
 

3.189. Sin perjuicio del análisis efectuado, debemos señalar que tanto para la LPAG 

como el TUO LPAG (vigente), en su artículo 3°, se establece como requisitos de 

validez del acto administrativo a: i) la competencia, ii) el objeto o contenido, iii) la 

finalidad pública, iv) la motivación, la cual exige que este motivado en proporción al 

contenido y conforme al ordenamiento jurídico y v), el procedimiento regular. 
 

3.190. Asimismo, y respecto de las causales de nulidad, tanto la LPAG como el TUO 

LPAG (vigente), han establecido en su artículo 10° los vicios del acto administrativo 

que causan su nulidad de pleno derecho, encontrándose entre otros: la omisión de 

alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos 

de conservación del acto. 
 

3.191. Ahora bien, corresponde determinar si la primera resolución que sancionó a 

TESACOM, Resolución N° 1737-2013-TC-S1 emitida por el TCE, cumplía con los 

requisitos para su validez como acto administrativo, de conformidad con lo 

dispuesto en el artículo 3° de la LPAG y el TUO LPAG: 
 

a) Competencia. La resolución en cuestión fue emitida por el TCE, órgano 

encargado de aplicar sanciones de multa, inhabilitación temporal o definitiva a 

los proveedores, participantes, postores y/o contratistas, conforme a lo 

establecido en el artículo 63° de la LCE - D.L N° 1017 y 59° del TUO LCE Ley 

N° 30225 vigente, por ende, cumple con este requisito. 

 

b) Objeto o contenido. La resolución de análisis expresa sus efectos jurídicos, es 

decir, la decisión del TCE respecto de sancionar a TESACOM. Por ello, el 

objeto también se ajusta al ordenamiento jurídico y, en ese sentido, es 

claramente lícito, preciso y física y jurídicamente posible. 
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c) Finalidad pública. La resolución en cuestión determinó sancionar a un 

proveedor que habría cometido una infracción tipificada en la LCE. En ese 

sentido, dado que la finalidad pública de la sanción es castigar al infractor, así 

como desincentivar a los demás proveedores a infringir la norma, la sanción 

impuesta cumple con este requisito. 

 

d) Motivación. Nos detendremos a analizarlo más adelante. 

 

e) Procedimiento regular. La resolución analizada fue emitida a partir de un PAS 

seguido en el marco del debido procedimiento, el cual cumplió con toda la 

formalidad requerida en este conforme a la documentación obrante en el 

expediente. 
 

3.192. Respecto a la motivación del acto administrativo, el artículo 6.1° de la LPAG, 

así como del TUO LPAG establecen que debe ser expresa, verificable a través de 

una relación específica y directa de los hechos probados relevantes para el caso y 

la exposición de las razones jurídicas y normativas que con referencia directa a los 

anteriores justifican el acto adoptado.  
 

3.193. Así entonces, corresponde analizar si la Resolución N° 1737-2013-TC-S1 

emitida por el TCE, mediante la cual decidió sancionar inicialmente a TESACOM, 

fue debidamente motivada conforme a lo señalado en el artículo 6° de la LPAG y el 

TUO LPAG. 
 

3.194. El TCE decidió sancionar a TESACOM a partir de haber analizado los 

siguientes hechos: 
 

a)  La Opinión N° 045-2013 emitida por la DTN OSCE. El TCE concluyó que dicha 

opinión no era aplicable al PAS por tratarse de un caso distinto; todo ello a partir 

del análisis sobre la doble percepción remunerativa de un servidor público por 

parte del Estado, así como por el tema de los impedimentos de contratar con el 

Estado. 

Sin embargo, en dicha opinión la DTN OSCE también analiza la situación de 

actividad y de disponibilidad de los oficiales de la PNP, cuyas características son 

similares a las de los oficiales de las Fuerzas Armadas, concluyendo que solo los 
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oficiales en situación de actividad son los que se encuentran impedidos de 

contratar con el Estado. Acto seguido analizan y se pronuncian respecto de la 

doble percepción remunerativa precisando que los oficiales de actividad y 

disponibilidad no pueden contratar respecto de servicios en general y de 

consultoría. 

 
Tal y como ya hemos señalado, dicha precisión alcanzó a los oficiales en 

situación de disponibilidad respecto de la contratación de servicios en general y 

consultoría, a fin de evitar la doble percepción remunerativa, lo que no 

modificaba la posición inicial de la DTN OSCE ya indicada. 
 

Asimismo, y en el supuesto negado que se pretenda interpretar que la DTN 

OSCE cambió el sentido de la opinión y que los oficiales en situación de 

disponibilidad tampoco podrían contratar con el Estado, tal y como se desarrolló 

en la referida opinión, el impedimento sería únicamente para la contratación de 

servicios en general y de consultoría y no de obras o bienes como en el caso 

materia de análisis. 

Conforme a lo señalado, y siendo que al menos en parte la opinión efectuada 

por la DTN del OSCE si se refiere al mismo tema materia del PAS encargado al 

TCE, este debió aplicar la referida opinión más aún si ésta tenía carácter de 

vinculante conforme se desarrolló previamente. 

  
b) Confianza legítima. TESACOM argumentó que actuó siempre con el 

convencimiento que ni el señor Dorrego Arias ni la empresa se encontraban 

impedidos de contratar con el Estado por ser el mencionado un oficial de la MGP 

en situación de disponibilidad, posición que fue reafirmada con la postura de la 

Entidad contratante – la MGP - señalada en la Resolución de su Comité de 

Apelaciones de Contrataciones del Estado y confirmada en el Informe Técnico 

Legal N° 006-2012, de fecha 25 de junio de 2012, remitido al OSCE con motivo 

del inicio del PAS a TESACOM, y a solicitud de dicho organismo. 

       
Sin embargo, el TCE indicó que TESACOM si conocía la postura del OSCE 

respecto de la situación de disponibilidad y el impedimento en el que se 

encontraba el señor Dorrego Arias para contratar con el Estado, ello debido a las 

resoluciones emitidas respecto de otros PAS, citados previamente, en los que se 

resolvió sancionar a TESACOM;  no obstante, dichas resoluciones fueron 

emitidas en fechas 26 de mayo, 30 de mayo y 15 de junio de 2011 



73 
 

respectivamente, fechas posteriores a la convocatoria del procedimiento de 

selección donde participó y se le adjudicó el contrato a TESACOM y que derivó 

al PAS materia de análisis de este informe. 
 

Conforme a lo expuesto, en el supuesto que las resoluciones señaladas hayan 

sido por el mismo tema y correctamente motivadas, su contenido fue conocido 

por TESACOM con posterioridad a su participación en el procedimiento de 

selección que derivó al sancionador que venimos analizando, razón por la cual 

resultaba imposible que la empresa conociera dicho contenido con anterioridad. 

En ese sentido, resulta válido el argumento de TESACOM respecto de la 

confianza legítima generada por la MGP; así como, absolutamente errada la 

afirmación del TCE respecto que la empresa conocía que se encontraba 

impedida de contratar con el Estado.  
          

Asimismo, debemos señalar que como parte del análisis de la confianza legítima 

argumentada por TESACOM, el TCE concluye que la resolución emitida por el 

Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado de la MGP no representa 

la postura de la dicha Entidad siendo emitida solo para el caso concreto, lo cual 

como ya hemos analizando en el presente informe no se ajustó a la realidad, 

equivocándose, por tanto, el TCE. 

 
c)  La situación de disponibilidad. El TCE concluyó que el señor Dorrego Arias se 

encontraba impedido de contratar con el Estado puesto que para el colegiado 

por encontrarse el oficial en situación de disponibilidad solo se encontraba 

temporalmente apartado del servicio activo en su institución, lo que no suponía 

una terminación o apartamiento definitivo de esta como si ocurre en la situación 

de retiro. Dicha apreciación es sin duda errada, toda vez que:  

 
i) Las características propias de las categorías de funcionario y servidor público 

solo se presentan en los oficiales de las Fuerzas Armadas en situación de 

actividad y no en situación de disponibilidad, ya que la función pública realizada 

por estos solo se efectúa a través del empleo, el cual se reserva para los 

oficiales en situación de actividad. 
  

ii) La situación de retiro tampoco significa un apartamiento o terminación del 

vínculo con la Entidad, como ya lo hemos desarrollado y señaló erradamente el 

TCE, puesto que el oficial en dicha condición mantiene su grado y otros 
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beneficios apartándose definitivamente de la institución solo por sentencia 

prevista o medida disciplinaria. 
 

3.195. Como se ha visto, el TCE motivó su decisión de sancionar a TESACOM a partir 

de hechos no demostrados como lo es el conocimiento de la empresa respecto de 

encontrarse impedida de contratar con el Estado por resoluciones emitidas en PAS 

anteriores, así como por análisis absurdos y errados, como lo fue la inaplicación del 

precedente administrativo o la naturaleza de la situación de disponibilidad. 
 

3.196. De lo previsto tanto en la LPAG como en el TUO LPAG verificamos que en la 

Resolución N° 1737-2013-TCE-S1, mediante la cual el TCE sancionó inicialmente a 

TESACOM, no existió una motivación suficiente y real, efectuada a partir de la 

relación concreta y directa de los hechos probados sino, por el contrario, un análisis 

simplista y errado; por ello, concluimos que la referida resolución no cumple con el 

requisito de motivación contemplado y exigido por la normativa.  
 

3.197. Ahora bien, tanto la LPAG como el TUO LPAG establecen los supuestos en los 

que el acto administrativo con vicios de validez puede ser conservado, 

encontrándose entre estos: i) cuando el contenido del acto sea impreciso o 

incongruente o ii) cuando haya sido emitido con una motivación insuficiente o 

parcial.  
 

3.198. Así entonces, y del análisis efectuado de la Resolución N° 1737-2013-TCE-S1, 

mediante la cual el TCE sancionó inicialmente a TESACOM, tenemos que esta no 

se limita a ser insuficiente o parcial, mucho menos imprecisa o incongruente, sino 

que toda la fundamentación existente en dicha resolución fue efectuada a partir de 

análisis errados y conclusiones absurdas alejadas de la realidad, análisis que de 

haberse efectuado correctamente conforme lo hemos desarrollado en el presente 

informe hubiera tenido una conclusión distinta; esto es, que TESACOM no se 

encontraba impedido para contratar con el Estado, razón por la cual la primera 

resolución emitida por el TCE no podía ser conservada al presentarse vicios en el 

acto administrativo que habrían determinado su nulidad. 
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3.199. Respecto de la nulidad del acto administrativo, Martin74 señala que esta 

procede solo por causales expresas consignadas en el ordenamiento de forma 

taxativa, como lo es el defecto u omisión del requisito de validez, motivación, 

(2009:148); toda vez que, no se configuró ninguno de los supuestos de 

conservación del acto administrativo tal y como lo hemos señalado y, por ello, la 

Resolución N° 1723-2013-TCE-S1, mediante la cual se decidió sancionar a 

TESACOM, debió ser declarada nula por presentar un vicio insubsanable. 
 

3.200. En definitiva, al existir una deficiente motivación en la Resolución N° 1723-

2013-TCE-S1, se vulneró el derecho de TESACOM al debido procedimiento 

administrativo. Y, conforme a ello, debió haberse declarado la nulidad de la 

señalada resolución. 

 
 

PROBLEMA JURÍDICO PRINCIPAL: Determinar si TESACOM se encontraba 

impedido para contratar con el Estado conforme a lo previsto en el artículo 

10°, inciso i) de la LCE y si en consecuencia incurrió en los supuestos de 

infracción tipificados en el artículo 51.1°, incisos d) e i) de la LCE, por los que 

corresponde sea sancionada. 

 
 
   

3.201. Conforme a los problemas secundarios resueltos podemos concluir que ni el 

señor Jorge Adrián Dorrego Arias ni TESACOM se encontraban impedidos para 

contratar con el Estado, en tanto, el señor Dorrego Arias no se encontraba dentro 

de las categorías de funcionario o servidor público al momento que la empresa 

participó en el procedimiento de selección materia de análisis, convocado por la 

MGP, por encontrase en situación de disponibilidad, razón por la cual no se le podía 

aplicar los impedimentos contenidos en la LCE.  
 

3.202. Del análisis efectuado, queda acreditado que en la Resolución N° 1737-2013-

TC, que sancionó a TESACOM, existió una clara afectación al debido 

procedimiento a consecuencia de la deficiente fundamentación, mal llamada 

motivación, contenida este acto administrativo, razón por la cual debió declararse 

su nulidad. 

 

 
74 MARAVÍ SUCAR, Milagros (copiladora), varios autores. Opcit 
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CONCLUSIONES 

 
I. La función pública, entendida como la actividad realizada al servicio del Estado, es 

efectuada por funcionarios y servidores públicos; categorías dentro de las cuales se 

encuentran los oficiales de las Fuerzas Armadas en situación de actividad, dado 

que solo estos prestan un servicio al Estado a través de un empleo. 

 

II. El TCE, en el PAS materia de análisis, interpretó extensivamente los impedimentos 

para contratar con el Estado otorgándole la categoría de funcionario o servidor 

público al gerente general de TESACOM solo por ser un oficial de la MGP, 

interpretación que al encontrarse prohibida vulneró el derecho al trabajo del 

señalado oficial. 

 

III. El derecho al trabajo, como Derecho Económico, Social y Cultural, se encuentra 

protegido por el Estado, quien debe efectuar acciones progresivas que permitan la 

efectividad de dicho derecho, razón por la cual las limitaciones normativas a este 

deberán encontrarse debidamente justificadas, lo cual lógicamente es contrario a 

restringir el derecho en cuestión a partir de una interpretación extensiva de una 

norma que en su contenido ya limita su ejercicio. 

 

IV. TESACOM participó en el procedimiento de selección, que conllevó al PAS materia 

de análisis, convencido de no encontrarse impedido para contratar con el Estado, 

posición reafirmada por la MGP como Entidad convocante, quien manifestó tanto 

previamente a la participación de la empresa como en el informe técnico - legal 

remitido al OSCE, en el inicio del sancionador, que debido a la situación de 

disponibilidad en la que se encontraba su gerente general no se encontraba 

impedido de contratar con el Estado. Dicha postura originó una confianza legítima 

en la empresa, la cual debió ser considerara como atenuante conforme a la LPAG 

vigente en el año 2012. 

 

V. Siendo que los PAS que conllevaron a sancionar a TESACOM culminaron con 

posterioridad al procedimiento de selección que generó el PAS materia de análisis, 

no existió conocimiento previo de la empresa de encontrarse vulnerando la 

normativa de contrataciones del Estado, integrada por la LCE y su Reglamento.  
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VI. La Opinión N° 045-2013/DTN emitida por la DTN  OSCE debió ser aplicada por el 

TCE en la primera resolución mediante la cual se resolvió sancionar a TESACOM, 

Resolución N° 1737-2013-TC-S1, ya que en esta se analizaba la situación de 

disponibilidad de un oficial de la PNP, desarrollo similar al contenido en la Ley de 

situación militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas; opinión que al haber 

tenido la naturaleza de precedente administrativo vinculante en dicha época debió 

ser aplicada necesariamente. 

 

VII. La Resolución N° 1737-2013-TC-S1 contiene una errada fundamentación que no 

puede ser considerada como motivación, por contener un análisis equivocado y con 

conclusiones ajenas a la realidad, razón por la cual se puede afirmar la afectación 

al debido procedimiento administrativo; vicios que no permiten la conservación del 

acto administrativo, razón por la que debió declararse su nulidad. 

 

VIII. La resolución mediante la cual se declara fundado el recurso de reconsideración, 

Resolución N° 1990-2013-TC-S1, si bien corrige el error de la primera resolución y, 

por tanto, libera de responsabilidad a TESACOM, no efectúa un nuevo análisis de la 

situación de disponibilidad en la que se encontraba el señor Dorrego Arias, 

limitándose solo a aplicar por analogía la opinión emitida por la DTN OSCE por 

tratarse de casos similares. 
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ANEXOS 

 
 
1. Resolución N° Descargos presentados por TESACOM 

2. Escrito de descargos ante ampliación de cargos efectuados por TESACOM 

3. Resolución N° 005-2010-MGP, de fecha 11 de mayo de 2010, emitida por el 

Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado de la Marina de Guerra 

del Perú. 

4. Alegatos de TESACOM 

5. Opinión 045-2013/DTN, de fecha 30 de mayo de 2013, emitida por la DTN 

OSCE, que desarrolló las características de la situación de actividad y 

disponibilidad de los oficiales de la PNP y los impedimentos de este para 

contratar con el Estado. 

6. Resolución N° 1737-2013-TC-S1, emitida por el TCE, que determinó sancionar 

a TESACOM con 13 meses de inhabilitación temporal para contratar con el 

Estado. 

7. Recurso de Reconsideración interpuesto por TESACOM. 

8. Alegatos Finales presentados por TESACOM respecto del Recurso de 

Reconsideración presentado. 

9. Resolución N° 1990-2013-TC-S1, emitida por el TCE, que resolvió dejar sin 

efecto la sanción impuesta a TESACOM 

 

 




















































































































































































































































	Informe de similitud. Expediente Javier Alejandro Luna García.pdf
	Informe de Expediente - LUNA GARCIA, JAVIER ALEJANDRO



