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RESUMEN

En el 2012, el Tribunal de Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado inici6 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 seleccion convocado por la
Marina de Guerra del Peru, a pesar de encontrarse impedida para ello, infraccion
configurada a raiz de la participacion de un oficial de la misma, en situacién de
disponibilidad, como gerente general de la referida empresa. En consecuencia, luego de
haberse emitido, por parte del érgano encargado de resolver estos procedimientos, las
Resoluciones N° 1737-2013-TC-S1, que determind sancién de 13 meses de
inhabilitacion temporal, y N° 1990-2013-TC-S1, que resolvié dejar sin efectos todos los
extremos de la resolucion que sancion6 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 articulo 10°, inciso i) de la Ley de Contrataciones del
Estado, D.L N° 1017, asi como si incurrié en los supuestos de infraccion tipificados en el
articulo 51.1°, incisos d) e i) de la misma normativa; ello, a partir de: i) la evaluacién de
la situacién de disponibilidad en la que se encontraba el referido oficial, al ser una
categoria presente solo en Instituciones Armadas; ii) el analisis de si un oficial de las
Fuerzas Armadas puede ser considerado como funcionario o servidor publico; iii) la
configuracion de un supuesto de ruptura de la confianza legitima; iv) la interpretacion
extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado; v) la aplicacion de una
opinién vinculante al caso de analisis; vi) la existencia de vicios de validez que generen
la nulidad de la Resolucion 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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INTRODUCCION

El procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS) materia de andlisis,
Expediente N° 497/2012.TC, fue iniciado en el afo 2012 por el Tribunal de
Contrataciones del Estado' (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 seleccion (Adjudicacion de Menor Cuantia N° 016-2010-
MGP/DIRTEL) convocado por la Marina de Guerra del Peru (en adelante, MGP) para
la “Implementaciéon del puesto de comando y control del comando operacional
maritimo” 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).

Las presuntas infracciones cometidas por TESACOM fueron: i) haber participado en
el procedimiento de selecciéon senalado pese a encontrarse impedido para ello,
conforme lo prevé el articulo 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
publico como lo era el capitan de fragata de la MGP, Jorge Adrian Dorrego Arias (en
adelante, sefor Dorrego Arias); ii) haber presentado documentacion falsa o
informacion inexacta, conforme lo prevé el articulo 51.1°, inciso i), de la LCE, en
tanto, la empresa presenté declaracion jurada manifestando no encontrarse impedida
para contratar con el Estado cuando, siguiendo la linea de la presunta infraccion, si

lo habria estado.

* Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado

Articulo 63.- Tribunal de Contrataciones del Estado

“Tribunal de Contrataciones del Estado es un drgano resolutivo que forma parte de la esfructura administrativa del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. Cuenta con plena autonomia e independencia en el ejercicio
de sus funciones. Tiene las siguientes funciones: () b) Aplicar las sanciones de inhabilitacion temporal y definitiva a los
proveedores, participantes, postores, contratistas, entidades y expertos independientes, segin corresponda, para cada
caso. (...)". (Norma vigente al momento del PAS, actualmente prevista en el Articulo 59° del TUO Ley N° 30225, D.S.
N® 082-2019-EF)



No obstante, en el marco de dicho PAS y con posterioridad a la Resolucién
N° 1737-2013-TC-S1, que decidid sancionar a la empresa, el TCE mediante
Resolucion N° 1990-2013-TC-S determind que TESACOM no habria infringido la
normativa de contrataciones del Estado, debido a que el sefior Dorrego Arias si bien
era parte de la MGP, Entidad convocante, se encontraba en situacién de
disponibilidad al momento de haberse efectuado el procedimiento de seleccion, por
lo que no se habria configurado el impedimento para contratar con el Estado previsto
en el articulo 10°, inciso i) de la LCE y, consecuentemente, tampoco se habria
presentado documentacion que contenia informaciéon inexacta y/o falsa al haber
mediante declaracion jurada precisado correctamente que no se encontraba
impedido para contratar con el Estado, por lo que no se habria incurrido en las

infracciones consignadas en el articulo 51.1°, incisos d) e i) de la LCE.



1)

HECHOS RELEVANTES

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

1.1.

1.2.

1.3.

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

cual resolvié declarar infundado el recurso de apelacién interpuesto por
TESAM PERU S.A.C (en adelante, TESAM) en el marco de la Adjudicacion
Directa Selectiva (en adelante, ADS) N° 009-2010-MGP/DIRTEL convocada

para la contratacion del servicio de telefonia satelital para el VRAE, anterior al

procedimiento _de seleccion Adjudicacion de Menor Cuantia (en adelante,
AMC) N° 016-2010-MGP/DIRTEL gue conllevo al PAS materia de analisis.

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 apelacion contra
el otorgamiento de la buena pro a TESACOM por presuntamente haber contratado
con la MGP encontrandose impedido para ello conforme al articulo 10°, literal d) e
i) de la LCE. Dicha conducta se habria configurado a partir de la presencia del
sefior Dorrego Arias, oficial de la MGP en situacion de disponibilidad, como gerente
general de TESACOM al momento de convocado el procedimiento de seleccion ya

sefalado.

La Entidad convocante - MGP - a través de su Comité de Apelaciones de
Contrataciones del Estado y mediante Resolucion N° 005-2010-MGP, emitida el 11
de mayo de 2010, resolvié declarar infundada la apelacién interpuesta por TESAM y
confirmar la decision de su Comité Especial Permanente respecto de haber

otorgado la buena pro del procedimiento de seleccion a TESACOM.

La MGP sustenté su decision a partir de analizar la situacion del gerente general de
TESACOM concluyendo que al encontrarse en situacién militar de disponibilidad -
otorgada mediante Resolucion Ministerial N° 267-2010-MINDEF, de fecha 24 de
marzo de 2010 - al momento de convocada la ADS N° 009-2010 MGP/DIRTEL, su
participacién en la misma no significaba una transgresién a la LCE, puesto que al
encontrarse en la situacion sefalada quedo interrumpido su vinculo laboral y, por

tanto, resultaba imposible considerarlo como funcionario o servidor publico.



B) Procedimiento de seleccion AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL que conllevo el

1.4.

1.5.

PAS materia de analisis.

En fecha 06 de octubre de 2010 la MGP, a través de su Direccion de Telematica,
convoco la AMC N°016-2010-MGP/DIRTEL para la “implementacién del puesto de
comando y control del comando operacional maritimo”, con un valor referencial de
S/ 12,034.28, llevandose a cabo el acto de presentacion de propuesta técnica y
econdmica el dia 15 de octubre de 2010, la adjudicacion de la bueno pro a
TESACOM el dia 18 de octubre y la suscripcion del contrato derivado del proceso
de la AMC N°016-2010-MGP/DIRTEL el 29 de octubre.

El 12 de marzo de 2012, TESAM denuncié ante el OSCE a TESACOM por el
supuesto de haber infringido el articulo 51.1°, incisos d) e i) de la LCE, en el
procedimiento de seleccion AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL, toda vez que su
gerente general (sefior Dorrego Arias) habria sido funcionario de la MGP hasta el
24 de marzo de 2010, momento en el que mediante Resolucién Ministerial N° 267-
2010-MINDEF se dispuso su pase a situacion militar de disponibilidad por el
periodo de un (01) ano a pedido del interesado. Asimismo, se indicé que la
declaracién jurada presentada por TESACOM, como parte de su propuesta técnica
en el procedimiento de seleccién ya senalado, en la que declaraba no encontrarse
impedido para contratar con el Estado, contendria informacién inexacta, ya que
afirmaba un hecho que de acuerdo a la denuncia no seria verdadero. Ademas,
precis6 que el TCE habia 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 selecciéon
AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL que origind el PAS materia de analisis

C1) Resolucidon N° 694-2011-TC.S2

1.6. En fecha 22 de diciembre de 2010, el TCE inicié6 un PAS contra TESACOM por la

configuracién del supuesto contenido en el articulo 9°, inciso d) de la



LCE N° 26850? y la comision de la infraccion comprendida en el articulo 294°,
inciso 9) del Reglamento de la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-
2004-PCM3, respecto del procedimiento de seleccion Concurso Publico (en
adelante, CP) N° 001-2008-MGP/DIRTEL, convocado para contratar el “servicio de
implementacién del sistema de telefonia mévil satelital 2008 por items” por el valor
referencial de S/ 469,523.59.

1.7. Con fecha 25 de abril de 2011, la Segunda Sala del TCE emitié la Resolucién N°
694-2011-TC-S2 mediante la cual decididé imponer a TESACOM la sancion
administrativa de inhabilitacion temporal por siete (07) meses en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, toda vez que el
oficial de la MGP - sefor Dorrego Arias - al momento de la convocatoria del
procedimiento de seleccion (29 de febrero de 2008) era titular de mas de 5% de las
acciones de TESACOM con lo que se encontraba impedido para contratar con el
Estado, en consecuencia la declaracién jurada presentada no contenia informacion

verdadera.

C2) Resolucion N° 742-2011-TC-S2

1.8. En fecha 24 de noviembre de 2010, el TCE inicid6 un PAS contra TESACOM por la
configuracién del supuesto contenido en el articulo 9°, inciso d) de la LCE N° 26850
y la comision de las infracciones comprendidas en el articulo 294°, incisos 4) y 9)
del Reglamento de la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-
PCM#*, en el procedimiento de seleccion AMC N° 124-2008/MPG/DIRIDRONAV
para la “adquisicion de tarjetas telefonicas satelitales” por el valor referencia de S/.
8,870.00.

1.9. Con fecha 29 de abril de 2011, la Segunda Sala del TCE emitié la Resolucion
N° 742-2011-TC-S2 mediante la cual decidié imponer a TESACOM la sancién

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

Articulo 97 - Impedimentos para ser postor y/o contratista

“...) d) Las personas jundicas en fas que las personas naturales a que se refieren los literales a), b) y c) ftengan una
participacion superior al cinco por ciento del capital o patrimonio social, dentro de los veinticuatro meses anteriores a la
convocaltoria. (.. )"

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

Articulo 2947 - Causales de aplicacion de sancion a los proveedores, participantes, postores v contratistas
“...0 8) Presenfen documenitos falsos o inexactos a las Entidades o al CONSUCODE. (.. )"

4 Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Articulo 294° - Causales de aplicacion de sancion a los proveedores, participantes, postores y contratistas
(...) 4) Contraten con el Estado estando impedidos para ello, de acuerdo a lo esfablecido en el Arficulo 9° de la Ley.

()"



administrativa de inhabilitacion temporal de un (01) afo en sus derechos de
participar en procedimientos de seleccion y contratar con el Estado debido a que el
oficial de la MGP - sefor Dorrego Arias - al momento de la convocatoria del
procedimiento de seleccion (29 de febrero de 2008) poseia mas 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 declaracion

jurada presentada no contenia informacion verdadera.

C3) Resolucion N° 827-2011-TC-S4

1.10. En fecha 25 de noviembre de 2010, el TCE decidid iniciar un PAS contra
TESACOM por la configuracion de los supuestos contenidos en el articulo 10°,
incisos g) e i) de la LCE, Decreto Legislativo N° 1017° y de la comision de la
infraccion comprendida en el articulo 237°, literal d) del Reglamento de la LCE,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF® en el procedimiento de seleccion
ADS N° 009-2010/MPG/DIRTEL para el “servicio de telefonia mévil 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 emiti6 la Resolucién
N° 827-2011-TC-S4 mediante la cual decidié imponer a TESACOM sancién de
inhabilitacion temporal de doce (12) meses en su derecho de participar en
procedimientos de seleccion y contratar con el Estado puesto que el sefior Dorrego
Arias transfirié las acciones que poseia en TESACOM con una anterioridad de diez
(10) meses antes de convocado el procedimiento de seleccién, por lo que se
encontraba impedido para contratar con el Estado. Consecuentemente, la

declaracién jurada presentada no contenia informacién verdadera.

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

Articulo 10°. - Impedimentos para ser postor y/o contratista.

“(-..) g) En el ambito y fiempo establecidos para las personas sefialadas en los liferales precedentes las personas juridicas
en las que aquellas fengan o hayan tenido una participacion supenor al cinco por ciento del capital o patrimonioc social,
dentro de los doce meses anteriores a la convocatoria; (..) )JEn el ambito y fiempo establecidos para las personas
sefialadas en los literales precedentes las personas juridicas cuyos integrantes de los drganos de adminisfracidn,
apoderados o representantes legales sean las persona sefialadas en los liferales precedentes. idéntfica prohibicidon se
extiende a las personas naturales que fengan como apoderados o representantes a las personas sefialadas en los
literales precedentes; (..)"

6 Decreto Supremo N° 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
Articulo 237 - Infracciones y sanciones administrativas

1. Infracciones Se impondra sancidn administrativa a los proveedores, parficipantes, postores ywo contratistas que: (._)
d) Contrafen con el Esfado esfando impedidos para ello, de acuerdo a fo previsfo en el articulo 10 de la Ley; (.. )"



D) Procedimiento _administrativo_sancionador_iniciado _por_el TCE, materia de

analisis.
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 infraccion a la LCE, al haber participado en un procedimiento de seleccién
encontrandose impedido para ello; concretamente, por la comision de las
infracciones tipificadas en el articulo 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 decidié ampliar los cargos por

la configuracién del supuesto contemplado en el articulo 10°, inciso i) de la LCE.

D2) Descargos de TESACOM

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

a) Que, las caracteristicas propias de la situacién de disponibilidad en la que se
encontraba su gerente general al momento de convocado el procedimiento de
seleccion hacian imposible que pudiera ser clasificado como funcionario o servidor
publico, con lo cual ni TESACOM ni su gerente se encontraban impedidos para
contratar con el Estado, posicion que fue compartida por la propia Entidad
contratante a través de su Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado en
un procedimiento de seleccion anterior, asi como en el Informe Técnico Legal

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

b) Que, la postura de TESACOM respecto de la situacion de disponibilidad, y la
consecuente inaplicacion 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 seleccidn anterior, no sélo reafirmaba su validez sino que,
ademas, generaba una razonable confianza legitima creada por la Administracién
en la empresa como administrado, por lo que al haber actuado de buena fe no

deberia recaer sancién alguna sobre la empresa ni sobre su gerente general.



c) Que, una interpretacion extensiva - y no restrictiva — como la efectuada por el TCE
respecto de los impedimentos de contratar con el Estado vulneraria el derecho

constitucional al trabajo del gerente general de TESACOM.

d) Que, no existio 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 finalizacion del procedimiento

de seleccioén que origind el PAS materia de analisis.

e) Que, la Direccién Técnica Normativa (en adelante, DTN) del OSCE emitié una
opinion respecto de una consulta efectuada en un caso similar, cuya conclusion
confirmaba la posicion de TESACOM, lo que demostraria el correcto proceder de la
empresa al no haber infringido la LCE cuando contraté con la MGP, razén por la
cual no le correspondia sancion alguna, opinion que TESACOM solicitdé sea
aplicada al PAS de analisis por ser vinculante conforme a la normativa vigente en la

época del sefalado sancionador.

D3) Imposicién de sancion a TESACOM.

1.15. En agosto de 2013, mediante Resolucién N°1737-2013-TC-S1, el TCE resolvié
imponer sancién administrativa, inhabilitando a TESACOM para contratar con el

Estado por trece (13) meses, sancion que fue materia de reconsideracion.

D4) Recurso de Reconsideracién interpuesto por TESACOM

1.16. ElI recurso de reconsideracion interpuesto por TESACOM se sustentd en
contradecir los fundamentos de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, mediante la

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

a) Que, el analisis efectuado por el TCE respecto de la situacion militar de
disponibilidad en que se encontraba el gerente general de TESACOM no consideré
la naturaleza de dicha situacion desarrollada en la Ley de Situacién Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas - Ley N° 28359, con lo que habria advertido que
este no se encontraba dentro de las categorias de funcionario o servidor publico al
momento de convocado el procedimiento de seleccion por parte de la MGP; razén

por la que no se encontraba impedido de contratar con el Estado.

10



b) Que, la posicién de la MGP que gener6 una confianza legitima en TESACOM fue

emitida a través de un érgano de caracter permanente, razén por la cual se trataba
de la posiciéon de la referida Entidad y no de la emitida por un 6rgano de menor

rango en un caso concreto.

c) Que, la opinion emitida por la DTN OSCE debié ser aplicada al PAS por tratarse de

supuestos similares y de caracter vinculante.

d) Que, TESACOM actuo siempre de buena fe, toda vez que: i) la MGP gener6 una

confianza legitima al haber manifestado en su momento que la situacién de
disponibilidad en la que se encontraba su gerente general no suponia la infraccion
del articulo 51°, incisos d) e i) de la LCE; ii) no conocia la posicion del TCE,
contenida en las resoluciones que lo sancionaron en procedimientos de seleccion
anteriores, en tanto, dichas sanciones fueron emitidas con posterioridad a la
culminaciéon del procedimiento de seleccion que conllevd al PAS materia de

analisis.

D5) Reconsideracién Fundada

1.17.

1.18.

In)

En setiembre de 2013, mediante Resolucion N° 1990-2013-TC-S1 el TCE resolvid
declarar fundado el recurso de reconsideracion con lo cual, ni TESACOM ni el

sefor Dorrego Arias resultaron sancionados.

Dicha decisidon se fundamento, principalmente, en la aplicacion efectuada por el
TCE de la opiniéon emitida por la DTN OSCE, ello a partir de la estructura normativa
aprobada por el Consejo Directivo del OSCE en la Sesiéon Ordinaria N° 008-
2013/0SCE-CD, mediante la cual se establecid que las opiniones emitidas por
dicha direccién se encontraban en el segundo nivel de la estructura normativa del
OSCE y que éstas, en virtud de la Tercera Disposicion Complementaria Final del
Reglamento de la LCE, tenian caracter vinculante desde su publicacion en la web

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

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

En el expediente materia de analisis encontramos un problema juridico principal y
seis problemas secundarios cuya absolucibn nos permitira dar respuesta al

problema principal, problemas que a continuacién sefialamos:
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a)Problema Juridico Principal: Determinar si TESACOM se encontraba impedido

para contratar con el Estado conforme a lo previsto en el articulo 10°, inciso i) de la
LCE y si en consecuencia incurrié en los supuestos de infraccion tipificados en el
articulo 51.1, incisos d) e i) de la LCE.

b)Primer Problema Juridico Secundario: Determinar si el sefior Dorrego Arias por

ser oficial de la MGP podria ser considerado como funcionario publico o servidor
publico y, por tanto, aplicarle el impedimento para contratar con el Estado

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

c) Sequndo_Problema Juridico Secundario: Definir si sefior Dorrego Arias al

encontrarse en situaciéon de disponibilidad - categoria propia de los oficiales de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru (en adelante, PNP) - podia ser

considerado funcionario o servidor publico.

d) Tercer Problema Juridico Secundario: Precisar si existi6 un quebrantamiento de

la confianza legitima generada por parte de la Administracion Publica a TESACOM

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

e) Cuarto Problema Juridico _Secundario: Establecer si existi6 una interpretacion

extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado establecidos en la LCE,
efectuada por el TCE en la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 mediante la cual
decidié sancionar a TESACOM vy si dicha accién vulneré el derecho al trabajo de su

gerente general (sefior Dorrego Arias)

f) Quinto Problema Juridico Secundario: Determinar si la opinion emitida por la
DTN OSCE N° 045-2013 debia aplicarse al PAS materia de analisis.

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

debieron conllevar a la nulidad de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, emitida por
el TCE, que sancion6 a TESACOM a partir del analisis del cumplimiento de los
principios de legalidad, razonabilidad, tipicidad, causalidad, presuncion 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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) ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS:

3.1

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

oficial de la MGP podria ser considerado como funcionario publico o servidor
publico y, por tanto, aplicarle el impedimento para contratar con el Estado

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

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, asi
como de la ampliacién de cargos efectuada por la Primera Sala del TCE de fecha
08 de marzo de 2013 y a raiz de los hechos que dan lugar al PAS de analisis, se
consideré que TESACOM habria:

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

LCE aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017.

Articulo 51°.- Infracciones y sancionss adminizirativa

“51.1. Infracciones

Se impondrd sancidn administrative & los provesdorss, perticipantes,
posfores y confrafistas que:

[

d} Contraten con & Esfado estando impedidos para ello, de acusrda a la
prezente nonma;

[

i) Pregenten documentos faleos o informacidn inexacta a las Enfidades, al
Tribunsl de Confrataciones del Estado o af Organiama Supervisor de fas
Contrataciones del Estado — OSCE; ()7

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

supuesto senalado en el articulo 10°, literal i) de la LCE aprobada mediante

Decreto Legislativo N° 1017.
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3.2.

3.3.

3.4.

Articito 10°.- Impedimentos para ser postor b contrafista.

‘Cualguiers s=& el régimen legal de confratacion aplicable, estan impedidos
de s&r parficipaniss, postares ywio coniralistas:

{..J

i) En el ambito y tiempo establecidos pars las personas sefisladas en los
literales precedentes, 1as personas juridicas cuyos infegrantes de los
organas de administracion, apoderados o representantes legales sean las
personas sefaladas en los fiferales precedentes, idénfica prohibicion =&
exfiende a lss personas nafurales que fengan como apodersdos o
representantes a las personas sefaladas en los literales precedentes; (.. )7

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10°, inciso i) citado (articulo 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 infraccion previstos en los literales a), b), c), d) y e) del mismo por parte del
gerente general de TESACOM.

Es asi que, de la documentacion obrante en el expediente, se verifica que el sefior
Dorrego Arias era capitan de fragata de la MGP en su calidad de especialista
(grado al que ascendidé en 2007 mediante Resolucién Ministerial N° 835-2007-DE-
MGP) y que no ocupaba cargo adicional en otra institucion 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¢)” del
articulo 10° de la LCE.

Asimismo, del expediente se verifica que el sefior Dorrego Arias tampoco tuvo
intervencion directa en la determinacién de las caracteristicas técnicas, valor

referencial, elaboracién de bases, seleccion y evaluacion de ofertas del proceso de

” Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones con el Estado.

Articulo 10°. - Impedimentos para ser postor ywo contratista.

“Cualquiera sea el régimen legal de contratacidn aplicable, estan impedidos de ser participantes, postores wo
contratistas: a) En todo proceso de contratacion piblica, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo, ef
Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas de la Republica, los Ministros y Viceministros de
Estado, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares v los miembros del drgano colegiado
de los Organismos Constitucionales Auténomos; b) En el ambito regional, hasta doce (12) meses después de haber
dejado el cargo, los Presidentes, Vicepresidentes y los Consejeros de los Goblernos Regionales; ¢) En el ambito de su
jurisdiceion, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo, los Vocales de las Cortes Superiores de Justicia,
los Alcaldes y Regidores; (...)".
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3.5.

3.6.

3.7.

selecciéon que derivo en el PAS materia de analisis ni en la autorizacion de pagos
del contrato derivado de dicho proceso de seleccion; particularidades que
determinan que no se encontraba inmerso en el supuesto contenido en el literal e)®
del articulo 10° de la LCE.

Respecto del literal d)° del articulo 10° de la LCE, nuevamente de la informacion
contenida en el expediente (aportada por la MGP, el Contratista o el OSCE), se
aprecia que el seior Dorrego Arias al momento de haber sido convocado el
procedimiento de seleccion, que originé el PAS de analisis, era un oficial de la MGP
sin ningun otra condicidon o cargo simultaneo en Entidad Publica alguna, lo que
ademas revela que no era titular de instituciones u organismos pubicos del Poder

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

Ahora bien, verificamos que el TCE - en la Resoluciones emitidas previamente al
PAS de analisis (Resoluciones N° 694-2011-TC-S2, N° 742-2011-TC-S2 y N° 827-
2011-TCE-S4) - consideraba al sefor Dorrego Arias dentro de las categorias de
funcionario o servidor publico, por lo que se encontraba impedido de contratar con
el Estado conforme al articulo 10°, literal d)'° 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 categorias sefialadas.

Asimismo, cabe recalcar que en las Resoluciones N° 1737-2013-TC-S1 y N° 1990-
2013-TC-S1 emitidas en el PAS materia de analisis, el TCE como parte de sus
argumentos considerd al sefior Dorrego Arias dentro de las categorias de

funcionario o servidor publico, tal como se aprecia a continuacion:

8 Ibidem. “...) e) En el correspondiente proceso de contratacion, las personas naturales o juridicas que tengan
intervencion directa en la determinacién de las caracteristicas técnicas y valor referencial, elaboracion de Bases,
seleccion y evaluacién de ofertas de un proceso de seleccion y en la autorizacion de pagos de los contratos derivados
de dicho proceso, salvo en el caso de los contratos de supervision; (...)".

9 Ibidem. “...) d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder
Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos, empleados de
confianza y servidores publicos, segun la ley especial de la materia; (...)".

° Ibidem.
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‘Resolucion N° 1737-2013-TC-57:

-

10, Al respecio, este Colegisdo considers que, i los casocs des las
miembros de las Fusrzas Armadas, el criterio asumida debe ser enfenaido
en funcion de los parficulares elementos que caracterizan la organizacion
inferna de log instifufos Armados, puesio gue st bien aguellos propiaments
no forman parte de la carrera administrativa del Sector Pablico, ello no
zignifica gue no pusdan ser calificados como funcionarios pdblicos o
senvidorss poblicos, sino solo que U actuacion es reguiada por un régimsn
distinto, régimen gue e encuenira conformado prncipaimente por 'a Ley
28358, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, su
Reglamento, aprobads medianfe Decreto Supremo N® 007-2005-DE-5G, ¥
del Decrefo Supremo N° 019-2004-0F-55, que aprueba =i Texfo Unico
Ordenado de Situscion Miitar de personal de fécnicos, Suboficiales y
Oficiales de Mar de las Fuesrzas Armadas del Perd {...)%

‘Resolucion N°1990-2013-TC-51:

{--J

dl En los casos de los miembros de las Fuerzas Armadas, e criferio
azumido debe ser entendido en funcidn de las parficulares elementas qus
caracfarizan la organizacion inferna de los Institutos Armadaos, puesfo qus
=1 bien aguslias propiamente no farman parte de [a carrers adminisfrativa
del Secfar Poblico, eilo no significa que no pusdan ser calificados como
funcionarios pabficos o servidores pablicos, sino solo gue su actuacion es
reguiada par un régimen distinto, régimen que =& encuentrs conformado
principsimente por la Ley 28359, Ley de Situwacion Miltar de las Oficizles
de las Fusrzas Armadas, su Reglamento, sprobado mediamfe Decrsfo
Supgremo N® 007-2005-0E-55G, y del Decrefo Supremo N® 073-2004-DE-
Sz, gue apruebs f Texio Unico Ordenado de Situacion Militar de personal
de técnicos, Suboficiales v Oficiales de Mar de las Fuerzas Armadas del
Perd; (..)°

3.8. Por ello, en atencién a la posicién del TCE: i) revisaremos las normas aplicables a

3.9.

los oficiales de las Fuerzas Armadas con el objeto de verificar si estos se
encuentran dentro de las categorias de funcionario o servidor publico, ii)
analizaremos las caracteristicas presentes en las categorias de funcionario y
servidor publico a partir de las distintas normas en las que estas hayan sido
desarrolladas asi como, iii) la posicion de algunos autores a fin de determinar si
efectivamente los oficiales de las Fuerzas Armadas - como el senor Dorrego Arias -

pueden ser considerados dentro de las referidas categorias.

Consultada la ley especial de la materia, que rige la situacion militar de las Fuerzas

Armadas — Ley de situacion militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas - Ley
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3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

N° 28359 (en adelante, Ley de situacion militar), advertimos que no encontramos
ninguna definicion o referencia respecto de que los oficiales que integran las
Instituciones Armadas se encuentren dentro de las categorias de servidores o

funcionarios publicos.

Ahora bien, revisada la Constitucién Politica verificamos que se ha reservado el
capitulo iv para la funcién publica (articulos 39° al 42°), estableciéndose que todos
los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién y, por tanto,
ejercen una funcion publica; asi como, que los oficiales de las Fuerzas Armadas no
han sido considerados expresamente dentro de las categorias de funcionario o

servidor publico.

Siguiendo con la busqueda de una definicién de funcionario y servidor publico que
pueda ser aplicable a los oficiales de las Fuerzas Armadas encontramos las

siguientes normas, que forman parte de nuestro sistema juridico:

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la RepuUblica Ley N° 27785". (en adelante, Ley de la Contraloria). De acuerdo a
esta norma las Fuerzas Armadas estan sujetas a su labor de control encontrandose
sus miembros dentro de la categoria de funcionario o servidor publico, siempre para

efectos Unicamente de la sefalada ley.

Dicha norma define lo que es un servidor o funcionario publico sehalandose como
caracteristica principal, el ejercicio de funciones en una determinada Entidad,
independientemente del vinculo que mantengan con ella (sea contractual, laboral o

relacion de otra naturaleza) a través del cual se efectuen dichas funciones.

Conforme a lo sefalado, es necesario detenernos a analizar el significado del

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

11 Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.
Articulo 2 - Ambito de aplicacion

“Las normas confenidas en la presente Ley y aquellas que emita la Condraloria General son aplicables a todas las
enfidades sujefas a contral por el Sistema, independientemente del régimen legal o fuente de financiamienta bajo el cual
operen. Dichas enfidades sujefas a controf por el Sistema, que en adelante se designan con el nombre genénico de
entidades, son las siguientes: El Gobierno Central, sus entidades y drganos que, bajo cualguier denominacion, formen
barte del Poder Ejecutivo, incluyendo las Fuerzas Armadas v la Policia Nacional, v sus respectivas instituciones.{..) {...)
Disposiciones Finales Novena.- Definiciones basicas. Gonstituye definiciones basicas para efeclos de la presente ley, las
sigulentes: Servidor o Funcionario Publico.- Es para los efectos de esta Ley, todo aguel que independientemente del
régimen (aboral en que se encuentra, mantiene vincwlo laboral, contractual o relacion de cualguier naturaleza con alguna
de las entidades, y que en virfud de ello ejerce funciones en fales entidades (...)"

12 Diccionario de la Real Academia Espafiola: http:/dle.rae.es/?id=IbQKTYT
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3.14.

3.15.

3.16.

“(...) tarea que corresponde realizar a una institucién o entidad, a sus 6rganos o personas (...)". De
esto se puede entender que son las labores preestablecidas llevadas a cabo como

parte del funcionamiento de una institucion o entidad.

Ahora bien, para la Ley del Codigo de Etica de la Funcién Publica®®, Ley N°
27815 (en adelante, Ley del Cédigo de Etica), en su articulo 4° se establece que
todo funcionario, servido o empleado publico se encuentra dentro de la categoria de
servidor publico, en tanto, desempefia funciones en nombre o al servicio del Estado
independientemente del régimen juridico, laboral o de contratacion en el que se

encuentre.

Nuevamente, y siendo que verificamos que la definicion del término “funciones”,
corresponde conocer el significado del término “actividades”, definido en el
diccionario de la Real Academia Espariola' como el: “...) conjunto de operaciones o
tareas propias de una persona o entidad (...)”. De dicha definicion 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.

Por otro lado, en la norma citada se establece como prohibicién ética de la funcién
publica que el servidor mantenga conflicto de intereses, es decir; que mantenga o
acepte situaciones cuando sus intereses econdmicos, 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 podia suscitarse en el
caso debido a que no solo el sefior Dorrego Arias se encontraba en situacién de
disponibilidad - al momento que TESACOM participaba en el procedimiento de
seleccion convocado por la MGP - por lo que no tenia deberes ni funciones a su

cargo que podrian entrar en conflicto; sino porque ademas - por la labor que

13 ey N° 27815, Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica.

“Articulo 1°. - Ambito de aplicacion. Los Prncipios, Deberes, Prohibiciones éticas que se establecen en el presente
Cadigo de ética de la Funcion Publica rngen para los servidores publicos de las entidades de la Admimistracion Pablica,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 47 del presente Codigo. Para los fines de la presente Ley se entendera por
entidad o entidades de la Administracidn Publica a las indicadas en el articulo 1° de la Ley N° 27444 ley del
Procedimienta Administrative General, incluyendo a las empresas publicas. {..) (..) Articulo 4 - Servidor Poblico: 41 A
los efectos del presente Codigo se considera como senvidor publico a fodo funcionano, servidor o empleado de las
entidades de la Adminisfracion Publica, en cualguiera de los niveles jerarguicos sea ésfe nombrado, contratado,
designado, de confianza o electo que desempefie actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado. 4.2. Para
tal efecto, no importa el régimen juridico de la enfidad en la que se preste servicios ni el régimen laboral o de confratacion
al que esté syjeto. (L. )"

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

que pudiera usarla en favor de su empresa.

3.17. En la Ley N° 27588%, que establece las prohibiciones e incompatibilidades de los
funcionarios y servidores publicos, asi como de las personas que presten servicios
al Estado bajo cualquier modalidad contractual, en su articulo 2° se verifica que los
servidores publicos y funcionarios que cumplan determinadas funciones o posean
informacion 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 documentacion obrante en
el expediente, que el senor Dorrego Arias no cumplia ninguna de las funciones
contenidas en los supuestos de la citada norma para configurarse la prohibicion e
incompatibilidad ni mucho menos que contaba con informacién relevante de la
Entidad que pudiera impedir su participacion en el procedimiento de seleccion

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

3.19. Asi entonces, se verifica que ni en la Ley de Situacion Militar, ni en la Constitucion
Politica del Perd se ha previsto que los oficiales de las Fuerzas Armadas se
encuentran dentro de las categorias de funcionario o servidor publico. Asimismo,
tanto para la Ley del Cddigo de Etica como para la Ley de la Contraloria, los
oficiales de las Fuerzas Armadas son considerados funcionarios o servidores

publicos solo para la aplicacion de las referidas normas.

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

Ley del Cédigo de Etica la caracteristica principal de un funcionario o servidor

15 Ley N° 27588, Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos, asi como
de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual.

“Articulo 1.- Objeto de la ley. Los directores, titulares, affos funcionanos, miembros de Consejos Consulfivos, Tnbunales
Administrativos, Comisiones v ofros drganos colegiados que cumplen una funcidn poblica o encargo del Estado, los
directores de empresas del Esfado o representantes de éste en directorios, asi como los asesores, funcionanios o
servidores con encargos especificos que, por el cardcter o naturaleza de su funcidn o de los servicios que brindan, han
accedido a informacion privilegiada o relevante, o cuya opinidn hava sido deferminante en la toma de decisiones, estan
obligados a guardar secreto o reserva respecto de los asunfos o informacidn gue por ley expresa tengan dicho caracter.
{...) Los impedimentos se extienden hasta un afio postenior al cese 0 a la culminacidn de los servicios prestados bajo
cualquier modalidad contractual, sea por renuncia, cese, destifucion o despido, vencimiento del plazo del contrato o
resoluctan contractual: (...) Arficulo 3.- Funcionarnios v representantes leqales Los funcionarios responsables de los
infarmes que emitan las empresas con las gque las reparticiones del Estado suscriban convenios o contratos para gue en
representacion de éstas o por delegacion de funciones cumplan con alguna funcion o encargo del Estado, asi como los
representantes leqgales de [as mismas, seran considerados como funcioharios pdblicos para efecto de lo establecido en
el Articulo 425 del Cédigo Penal: (...)".
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publico es el hecho que desempeie actividades o funciones para una Entidad,

independientemente del vinculo que mantenga con ésta.

3.21. Asi también, apreciamos que uno de los objetivos de la Ley N° 27588, que
establece las prohibiciones e incompatibilidades de los funcionarios y servidores
publicos, es establecer cuales son los trabajadores del Estado que, en razén a las
especificas funciones que cumplen y/o a la informacion 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 caracteristicas y

funciones que cumplen los servidores y funcionarios publicos, tenemos:

La Ley del Servicio Civil's, Ley N° 30057, que destaca que un funcionario publico
es un representante politico que ejerce funciones de gobierno en la organizacion
del Estado y un servidor civil quien realiza funciones directamente vinculadas al
cumplimiento de las funciones sustantivas y de administracion interna de una
Entidad. De acuerdo a ello, lo fundamental en ambas categorias es el ejercicio de
determinadas funciones para el Estado, distinguiéndose principalmente por la

naturaleza de dichas funciones.

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

funcionario publico es quien desarrolla funciones de preminencia politica reconocida

6 Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil

“Articula 1.- Ambito de aplicacidn: £l régimen del Servicio Givil se aplica a las entidades publicas de: a) El Poder Ejecutivo,
incluyendo Ministenos v Orgamismos Piblices, b) El Poder Legislativa, ¢ E! Poder Judicial: {...) Articulo 2 - Clasificacion
de los servidores civiles: Los servidores civiles de las enfidades plblicas se clasifican en los siguientes grupos: a)
Funcionario publica, b) Directivo publico, ¢) Servidor Civil de Carrera, d) Servidor de acfividades complementanias, e) En
cualguiera de estos grupos pueden existir servidores de confianza. Articulo 3 - “Definiciones: &) Funcionano publico. Es
un representante politico o cargo publico representativo, que ejerce funciones de gobierno en la organizacion del Estado.
Dirge o inferviene en la conduccion de la enfidad, asi como aprueba politicas y normas. [..) Disposiciones
Complementanas Finales (...) No estan comprendidas en la presente Ley los frabajadores de las empresas del Estado,
3in penuicio de lo disouesto en la fercera disposicion complementaria final del Decreto Legislative N° 1023 (...) ni los
servidores sujetos a carreras especiales. (...) Para los efectos del régimen del Servicio Civil se reconocen como carreras
especiales las normadas por: a) Ley N 28091, Ley del Senvicio Diplomatico de la Republica, b) Ley N° 23733, Ley
universitana, ¢ Ley N°23536, Ley que establece as normas qenerales que requian e trabajo v la carrera de los
Profesionales de [a Salud, d) Ley N° 29944, Ley de la Reforma Magisterial, ) Ley N° 28359, Ley de Situacion Militar de
los Oficiales de las Fuerzas Armadas, f] Decreto Legislativo N° 1149 Ley de [a Carrera y Situacidn del personal de fa

Folicia Nacional del Perd [...)"
7 Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico
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3.23.

por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la poblacion,
desarrollan politicas y/o dirigen organismos o entidades publicas; y, servidor
publico, quien desarrolla funciones administrativas relativas a la direcciéon de un
6érgano 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
Publico®®, Decreto Legislativo N° 276 (en adelante, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa): Los articulos 3° y 4° de esta norma precisan que son servidores
publicos los que prestan servicios de manera permanente a la Nacion. Confirmando
con ello que la caracteristica principal para ser considerado dentro de la referida

categoria es la de ejercer labores para una Entidad Publica.

Ahora bien, de las tres normas citadas encontramos que la caracteristica comun de
las categorias de funcionario y servidor publico es el prestar, realizar o ejercer
funciones, labores o servicios para una Entidad Publica; sin embargo, en dichas

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

Articulo 1Il.- Ambito de apicacian.

"La presente Ley regula |3 prestacion de los servicios personales, subordinads y remunerads enfre una enfidad de fa
adminiztracion publics y un empleado publics, cusiquiera fuers la clazificacion que esfe fengs, v I3 parfe orgsnica y
funcional de fa gesfion de emples publico. Fars efecios de ia prezente Ley zon entidsdes de la sdminiziracicn pablica;
1. El Foder Legizlativo, conforme & fa Conzfifucion, v &l Reglamanto del Congresa da la Repubiics, 2 Ef Foder Ejecutivo,
minizterios, organiemos publicos descenfralizados, proyectos especiales v, en general cualguier cofrs enfidad
perfeneciente a esfe poder. 3 EJ Poder Judicial, conforme & lo esfipulads en su ley orgenica. 4. Loz Gobiemos
Regionales, zus drganos y enfidades. 5 Los Gobiemos locslez, sus organos y enfidadez. & Loz orgamizmos
conztitucionaimente aufdnomos [..J [...) Arficule 4.- Clasificacion: Ef personal del emplec publico se clssifics de fa
siguients manera. 1. Funcionario publice. - El que desamalla funciones de preminencia polifica reconocida par noma
expreza, que reprezantan al Estads o a un sacfor de Ja poblacian, desarmolian palificas wi dinigen arganizmos o enfidades
publicaz. El Funcionaro Publizo pueds zer De eleccicn popular directs y universal o confianza polifics originana, De
nombramiento y remocion regulados, De lbre nombramiento y remocion. 2 Empleada de confianza. - EI que desempania
cargo de confianza fecnico o polifics, distintg &l del funcicnario puklico. Se encuenira en &f enfomo de quien [o designa
o remueve libremente v an ningun caso serd mayor al 5% de los senvidores publicos exizfentes en cads enfidsd. £
Consejo Superior del Emplac Publico podra esfablecer limites infariores para cada enfidad. En e cazo dal Congreso de
I Repiiblica e=fa disposician e splicars de acuerdo a su Reglamenfo. 3 Senvidor publico. - Sa clasifics en: Directivo
Superior. - £l que desamolla funciones adminiztrativas relaiivazs a la direccion de un crgana,

programa o proyecto, supendsidn de empleados publicos, Is elaboracion de politicas de acluacion sdminiztrativa ¥ la
colabaracion an i formulacion de polificas de gobiemo {...)"

8 Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico

“Articulo 1.- Garrera Administrativa es el conjunto de principios, normas y procesos que requlan el ingreso, los derechos
v los deberes que coresponden a los servidores publicos que, con cardcter estable prestan servicios de naturaleza
permanente en la Administracidn Piblica. Tiene por objeto permitir la incorporacidn de personal idoneo, garantizar su
permanencia, asequrar su desarrollo y promover su realizacion personal en el desemperio del servicio piblico. Se
expresa en una estructura que permife la ubicacion de los servidores publicos seqin calificaciones vy meéntos.
Articulo 2.- No estan comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores publicos contratados ni los funcionanios
que desemperian cargos poliicos o de confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en lo gue les sea
aplicable. No estan comprendidos en (a Carrera Administrativa ni en norma alguna de la presente Ley los miembros de
las Fuerzas Armadas v Fuerzas Policiales, ni los trabajadores de [as emprasas del Estado o de sociedades de economia
mixta, cualquiera sea su forma juridica.”.
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ni para la PNP, conforme a ello ¢,se podria concluir que los oficiales de las Fuerzas
Armadas no pueden encontrarse dentro de las categorias de funcionario y servidor
publico? Revisaremos algunos autores a fin de ayudarnos a responder dicha

pregunta.

3.24. Al respecto Retamozo Linares', respecto de la definicion de funcionario o servidor

publico ha manifestado:

“(...) Al referirse a la competencia, el citado articulo 45° de la Ley (de la
Contraloria General de la Republica) dispone que la potestad sancionadora
se ejerce sobre los servidores y funcionarios publicos a quienes se refiere la
definicién basica de la Novena Disposicion Final de la Ley 27785, con
prescindencia del vinculo laboral y del régimen bajo el cual se encuentre, o la
vigencia de dicho vinculo con las entidades sefialadas en el articulo 3, salvo

las indicadas en su literal g)

Pero cual es el alcance de la definicién indicada. Al respecto, la acotada
Novena Disposicion Final establece que para efectos de la Ley del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica servidor o
funcionario publico es todo aquel que independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral, contractual o relacion
de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello
ejerce funciones en tales entidades.

(...)
1. Otras definiciones de funcionario publico

Por otro lado debemos sefialar que en el ordenamiento juridico no existe una
definicién Gnica del término “funcionario publico”. En nuestro ordenamiento
juridico, las normas se han caracterizado por definir al Funcionario Publico en

términos distintos (...)".

3.25. De lo expuesto por Retamozo podemos senalar que, si bien en el ordenamiento
juridico no existe una unica definicion de los términos funcionario o servidor publico,
toda persona que - independientemente del régimen laboral en que se encuentre -
mantenga vinculo laboral, contractual o relacién de cualquier naturaleza con alguna
de las entidades publicas y que en virtud de ello ejerza funciones en tales entidades

podra considerarse funcionario o servidor publico.

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

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

ser considerado funcionario o servidor publico. Lo sefalado, guarda concordancia

con lo expresado tanto en la Ley del Cédigo de Etica como en la Ley de la

Contraloria, asi como en las normas en las que se desarrollan las caracteristicas de

las categorias de funcionario y servidor publico 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 Publico, el ejercicio de funciones en una

Entidad siempre se efectia a partir de una relacién laboral, ya que la misma ley

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

una entidad de la administracién publica y un empleado publico”, las cuales son las condiciones

de una relacioén laboral, como lo desarrollaremos mas adelante.

3.28. Navas Rondon?®, respecto a la definicion de funcionario publico ha manifestado:

... Se define como servidor publico al ciuvdadanc en sjercicio que presfs
servicics en enbtidades de fa administracidn publics oo nombramisntc o
confrafe suscerfo por awitondad compefenfe, con fas formalidades de fey, en

Jarmada legal y sujefo a una refrbucicn remunerativa en parodos reguisres.

Tambien == considera empleado publico, a todo funcicnanc o servidor de la
samuriztracion piblica en cualguisra de sus miveles jerarquicos, =ean esfos
nombrados, confratsdos, desionados, de conflanzs o efecfos por sufrsgic
popwiar;, gue desempenen scfividades o funciones en nombre ded senvdcio del
Estado; independientemente del regimen confractual que fuwviera, gue noluso

pusde ser de regimen privado.

LQuien desempena wuna funcicn publica fiene s calidad de funcicnaric publico.
Por lo gue existe infinra relacicn conceptual y formal entre esfos dos concepfos,
que =on imparfanfes para la realizecicn de loz fines del estado. No =a concibe
wna aciividad publicae =in la oresencia nfefeciusl o fisica de personas gue
deben cumplir una funcidn o estan designados para un empfeo publico o

servicio piblico. (...}

Funcicnario puiblico e= gquien achia por delegacion del Esfado en Ias relscicnes
extamas de la adminisfracidn con los sdministrados, exprasando ante estos e
wvolunfad de asgwel afmbuyendole las funcicnes necesanas. Mientras gue
servidor pdblice ez el gue, prestando senvdcios an fa sdministracion, no acida
con dicha delsgacidn vy la hace exclusivameanis an las relasciones infemass de s
miiEma  sdminizfrecicn; =ir ccupar cargos brascendenfes en fs foma de

decizionas {._ "

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

publico radicara en que mientras el primero es quien actua por delegacién del

Estado atribuyéndole las funciones necesarias, el servidor publico presta servicios

20 NAVAS RONDON, Carlos (2011). Responsabilidades y sanciones en las contrataciones publicas. Lima: Ediciones

Legales E.I.R.L., pp.14-15.
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3.30.

3.31.

3.32.

3.33.

3.34.

en la administracion, no actua por delegacién y lo hace exclusivamente en las
relaciones internas de la misma administracién sin ocupar cargos principales en la
toma de decisiones; siendo, por tanto, una caracteristica en comiun que mantendran
quienes se encuentren en cualquiera de las sefialadas categorias es el hecho que
las funciones que realicen o el servicio que presten sera siempre al Estado; siendo
irrelevante si sus labores son efectuadas a partir de la existencia de una relacion
laboral, toda vez que el autor hace referencia a que dichos servicios se prestan en
jornada legal y sujeto a retribucién remunerativa sin incluir el tercer componente de

la relacion laboral que es la subordinacién como se desarrollara mas adelante.

Ahora bien, Navas hace referencia a la denominada “funcién publica”, que conforme
a lo indicado por el autor es la actividad realizada por el funcionario publico, pero

¢ Qué se entiende por funcién publica? Veamos:

Para Garcia Toma?', la funcion publica es el:

“(...) conjunto de actividades que ejercen los funcionarios y servidores del
Estado, a efectos de que se verifiquen las responsabilidades asignadas por la
organizacion estatal segun la Constitucién y las leyes, asi como las politicas

de la élite gobemnante (...)"

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

Asi también, respecto de la funcién publica, Parada Vazquez?? considera que esta
designa tanto el conjunto de hombres a disposicion del Estado que tienen a su
cargo las funciones y servicios publicos como el régimen juridico al que estan

sometidos.

Conforme a los autores citados, podriamos definir a la funcion publica como el
conjunto de actividades realizadas por los funcionarios y servidores publicos
destinadas al desarrollo de politicas publicas que permitan tutelar los intereses del

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

2 GARCIA TOMA, Victor (1998). Andlisis sistemético de la Constitucién Peruana de 1993, Tomo Il. Lima: Fondo
Editorial de Desarrollo de la Universidad de Lima, pp. 52.

2 pPARADA VAZQUEZ, José Ramén (2002). Derecho Administrativo Il. Organizacién y Empleo Publico. 15° ed. Madrid:
Marcial Pons, pp. 392.
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3.35.

3.35.

3.37.

3.38.

3.39.

existencia de una relacién laboral, lo que guarda relacién con los conceptos de

funcionario y servidor publico desarrollados previamente.

Ahora bien, con las definiciones de funcionario publico, servidor publico y funcion
publica, analizaremos la naturaleza de la labor efectuada por los oficiales de las

Fuerzas Armadas.

El Decreto Legislativo N° 1134, que aprueba la Ley de Organizaciéon y Funciones
del Ministerio de Defensa (en adelante, MINDEF), sefiala en su articulo 16° que la
MGP (siendo el sefior Dorrego Arias un oficial de la MGP) es una institucion de las
Fuerzas Armadas dependiente del MINDEF (integrante del Poder Ejecutivo). Su
funcidn principal es ejercer la vigilancia y proteccién de los intereses nacionales en
el ambito maritimo, fluvial y lacustre; por ello, debido a que el objetivo de esta
Entidad Publica es cumplir la funcién asignada, los oficiales que la integran realizan
una funcion publica al prestar, realizar o ejercer funciones, labores o servicios en

esta Institucion Armada.

Ahora bien, veamos si debido a la labor efectuada por los oficiales de la MGP estos
pueden ser considerados dentro de las caracteristicas de funcionario o servidor

publico expresadas en las normas y los autores citados.

Respecto a la Ley de la Contraloria, esta indica que el servidor o funcionario publico
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
institucién o entidad, o a sus érganos o personas (...)”, en una determinada Entidad,
independientemente del vinculo que mantengan con ella (sea contractual, laboral o
relacion 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

categorias de funcionario o servidor publico.

Ahora bien, para la Ley del Cddigo de Etica, todo funcionario, servidor o empleado
se encuentra dentro de la categoria de servidor publico debido a que desempefia
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado, independientemente del
régimen juridico, laboral o de contratacion en que se encuentre. En ese sentido,
siendo que los oficiales de la MGP desempefan actividades, que segun el

diccionario de la Real Academia de la Lengua significa “...) conjunto de operaciones o
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3.40.

3.41.

3.42.

3.43.

tareas propias de una persona o entidad (...)”, 0 funciones, que segun la misma fuente
significa “(...) tarea que corresponde realizar a una institucion o entidad, o a sus 6rganos o personas
(...)>, al servicio del Estado, se encuentran dentro de las categorias de funcionario o

servidor publico.

Para la Ley del Servicio Civil, desarrollada en el numeral 3.22 del presente informe,
la caracteristica comun que tienen los servidores y funcionarios publicos es el
hecho de que quienes la integran ejercen funciones para el Estado
independientemente de si éstas se realicen a través de una relacién laboral.
Conforme a ello, los oficiales de la MGP, al ejercer determinadas funciones en su
Institucion Armada para el cumplimiento de su fin, se encontrarian dentro de las

categorias ya mencionadas.

Asimismo, para la Ley Marco del Empleo Publico la caracteristica principal de los
funcionarios y servidores publicos es el hecho de que efectuan determinadas
funciones para una Entidad, pero ello siempre a partir de la existencia de una
relacion laboral. En ese escenario, siendo que los oficiales de la MGP realizan
funciones para dicha Entidad, a través de una relaciéon laboral se encontrarian

dentro de las categorias de funcionario o servidor publico.

Para la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, abordada preliminarmente en el
numeral 3.22 del presente informe, son servidores publicos quienes prestan
servicios de manera permanente en la Administracion Publica. Asi entonces, siendo
que los oficiales de la MGP prestan un servicio de manera permanente en su

Entidad pueden ser calificados como servidores publicos.

Siguiendo con el andlisis de las definiciones de funcionario y servidor publico,
Retamozo manifesté que toda persona que, independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantenga vinculo laboral, contractual o una relacién
de cualquier naturaleza con alguna de las entidades publicas y que, en virtud de
ello, ejerza funciones en tales entidades puede ser considerado funcionario o
servidor publico. Verificando con ello, nuevamente, que una caracteristica
primordial para definir a un funcionario o servidor publico es el ejercer funciones en
Entidades Publicas lo que, al ser efectuado por los oficiales de la MGP siguiendo lo

expuesto por el autor, determinara que estos formen parte de estas categorias,
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3.44.

3.45.

3.46.

siendo irrelevante si sus funciones se ejercen o no en el marco de una relacién

laboral.

Respecto a Navas, manifestd que el funcionario publico ejerce funciones dentro de
una Entidad y que el servidor publico presta servicios dentro de la misma
independientemente de si dichas funciones o servicios se realizan a partir de una
relacion laboral. El autor al hacer la distincidn, precisa que el primero actua por
delegacién del Estado, quien le atribuyé sus funciones; y, por otro lado, el segundo
presta servicios en la Administracién pero que no actia por delegacion y no ocupa
cargos relevantes; es decir, jerarquiza las sefaladas categorias, otorgandole al

funcionario publico un nivel superior que al servidor publico.

Sin embargo, mas alla de la jerarquia otorgada por el autor, existe una
caracteristica entre ambas categorias (funcionario y servidor publico) y es que mas
alla 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 relacion laboral. En ese sentido, verificamos
que la labor de los oficiales de la MGP, independientemente de que sea catalogada
como ejercicio de funciones o prestacion 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 Publicas, son de

naturaleza laboral. Veamos.

Respecto de los elementos que deben presentarse en toda relacion laboral, Neves
Mujica?® ha identificado a estos como: i) prestacion personal, ii) subordinacion,

iif) remuneracion.

23 NEVES MUJICA, Javier (2004). Introduccion al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial PUCP, pp. 29-35.
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...} Presfacign personal: ¥ deriva, ademas, que esa persona concrela debe
efecuiar la presfacion comprometida, sin asisfirse por dependienfezs a su
cargo, ni mencs aun — frarsfedra en todo o en parfe & un fercero. Asi fo
eztahlece la Ley de Productividad y Competitivas Laboral, en su articulo 5,
que solo sdmite por excepoion, reservads a cierfos supuesfos, fa
colabaracidn de famillares direcfos dependientes. De este modo, la tarea
asignads por =/ empleado & cumple = fresbajsdor sofloc o con los
colaboradores o ssiztenies gua sqgue! designe.

Subordinacion: La subordinacion es un vinculo juridico enire el deudor  ef
acreedor de trabajo, en virfed ded cual &l primers fe offecs 2u achividsd aff
segundo ) ke confiere el poder de conducida. Sujscidn, de un fado, ¥
direccicn, del oitro, son los dos aspecfos cenfrales de! concepls. La
subordinacion ez propia del confrafo de frabajo (arficulc 4 de la Ley de
Froducfividad y Compefifividad Laboral), 3 que en /3= presisciones de
sarvicios reguladas por &l Derecho Gl o Mercantl, exizte sutonomia (en
log confrafos de locacidn de senvicios y de obra, segun loz arficulos 1764
1771 del Sodigo Givil, respectivaments,

Remuneracicn: Tanfo =/ contratc de frabajo como los de locacidn de
servicios y de obra, de un lado, ¥y los de agencia, comizidn y corratgje, del
atro, = ocupan de frabsios producfivos por cusnts aiena. E=fo guisns decir
que & dewvdor offece sw frabagjo a un fercero, quien ez el fifular de lo gue ésfa
produce, a cambio del pago de una retribucicn. Esfe es, pues, un elemeanfo
ezsencial en los seiz confrafos. Asi lo oreciza ef articuls 4° de Ia Ley de
Froducfividad y Competitividad Laboral, respecio del confrafo de trabajo, ¥
log arficufos 764" y 17717 del Godigo Civil, respecta de los de locacidn de

safvicios p de obrs [ )7

3.47. Para el autor, si estamos frente a una relacion laboral se puede verificar que: i)

3.48.

quien recibe el encargo de realizar determinada labor debe ejecutarla directamente
sin la intervencion de terceros, salvo sean solo para asistirlo, por lo que sera el
unico responsable del cumplimiento de la obligacion 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 otorgara una contraprestacion (no
puede ser gratuito) una vez culminada la misma o en los plazos acordados a fin de

no desvirtuar dicha condicidn y tener asi un trabajo impago.

Asimismo, Toyama Miyagusuku?* ha indicado respecto de los elementos esenciales

del contrato de trabajo:

24 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge (2011) Derecho individual del trabajo. Lima: Gaceta Juridica - 1era Edicién, pp.67.
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3.49.

3.50.

3.51.

...} E= decir, fa prestacidn de servwicios que fuye de un contrafo de trabajo
es personalizima — intuifo personae — y No puede ser delegada a un tercero.
Los sendcios gue presta el frabsjador son direcfos y concrsfos, no
exisfiends la posibilidad de efecfuar delegaciones o ayuda de ferceros
{salvo ef caso del frabajo farmiliar)

Par ofro lado, fa presfacidn de sernvicios debs =ssr remunerada. La
remunsracion constituye s abligacion del emplesdor de pagar al frabaiadar
wma contrapresfacion, genersimente en dinero, & cambio de s actividad que
esfs pone a su disposicidn. Es decir, ef cantrafo de trabajo S5 oNeraso ¥ no

cabe, salvo excepociones, la presfacion de servicios en forrma gratuita

Firmalmente, fenemos la subordinacidn. Este es ef slemento determinante
para establecer la existencia de wn wincwio laboral, ya gque constifuye af
matiz disfintivo enfre un confrata de frabajo ¥ uno de locacidn de senvicias.
En esfe ditima confrato se aprecia, al igusal gue en =i cantrato de frabajo, &
exisfencia de une refribucidn vy una prestacion de servicios [...)°

Asi tenemos que la Ley Marco del Empleo Publico, desarrollada en el numeral 3.22,
que regula las categorias de funcionario publico, empleado de confianza y servidor
publico, se dicté con la finalidad de, entre otras: “(...) Normar las relaciones de trabajo en el
empleo publico y la gestion del desempefio laboral para brindar servicios de calidad a los usuarios,
sobre la base de las politicas de gestion por resultados (...)”, y por tanto dar cuenta de la
existencia de relaciones de trabajo en el empleo publico y respecto de las tres

categorias sefialadas.

En ese sentido, el Articulo 11l del Titulo preliminar de la Ley N° 28175 establece que
“(...) La presente Ley regula la prestacion de los servicios personales, subordinada y remunerada

entre una entidad de la administracién publica y un empleado publico, cualquiera fuera la clasificacion

que éste tenga, y la parte organica y funcional de la gestién de empleo publico (...)”. Conforme a
ello, regula la relacién laboral (al desarrollar sus componentes) existente entre una

entidad de la Administracién Publica y un empleado publico.

Ahora bien, en este mismo articulo se hace referencia a la frase “(...) cualquiera fuera la
clasificacion que éste tenga (...)”, por medio de la cual se enfatiza que regula la relacion
laboral existente entre una Entidad Publica y sus empleados o trabajadores sin
importar la clasificacion que estos tengan. Conforme a ello, y siendo que el articulo
4° de la misma ley clasifica al personal del empleo publico en funcionario publico,
empleado de confianza y servidor publico, resulta evidente que la Ley del Empleo
Publico regula la relacion laboral existente entre la Entidad Publica y los
funcionarios publicos, empleados de confianza o servidores publicos, con lo cual
claramente la relacion que mantienen las categorias sefialadas con las Entidades

Publicas a las que prestan servicios es una de indole laboral.
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3.52.

3.53.

3.54.

Asimismo, respecto de la Ley del Servicio Civil, esta ha clasificado a los servidores
civiles de las entidades publicas en: funcionario publico, directivo publico, servidor
civil de carrera y servidor de actividades complementarias, indicando ademas que

en cualquiera de estos grupos pueden existir servidores de confianza.

Siguiendo con el punto anterior, analizaremos si para la Ley del Servicio Civil las
personas que brindan servicios en Entidades Publicas, y que se encuentran dentro
de alguna de las categorias de: funcionario publico, directivo publico, servidor civil
de carrera, servidor de actividades complementarias y servidores de confianza, se

encuentran sujetas a relacion laboral.

Respecto de los componentes de la relacion laboral, desarrollados por Neves vy
Toyama (a los que citamos previamente): i) prestacion personal, ii) subordinacion y
iii) remuneracion, el articulo 3° de la Ley del Servicio Civil define las funciones
personales que desarrollan los servidores conforme a la categoria a la que
pertenezcan, no pudiendo (no se senala lo contrario en dicho articulo) ser
desarrolladas por dependientes o terceros, con lo cual se cumple con el primer

componente, esto es, el de prestacion personal.

Arvos 5, - Deficiomes

§...) Al Foncionands paddlice. £S5 un mepresenfants poldoo o cangs Sotics
represenfativg, gue serce funcones ge gobkemo e A oargaizacdn oy
Esfanc. Ditp= o ind=mndeme 20 Ax conauocidn e s adioad, asfcoma spru=6a
DONTCES [ NONTES,

bl Ddrecrivo aubioo. E5 =) seriior el gue cesarrola funcioness reiafivas a
fa crpantrackin, oirecchiiy o Aome o decisiones d= own drganc, oidgad
ovpdnice, programs O groyecio scpecin). Tambidn compe=nde 8 fos vooakes
o= Ao Trkbeanee s Sdmbndsirafiives

o) Smnddor civl o= carers. Ex s serdddor ol guE reakrs fumckoemes
diemciameds winculedess & comedimdends O= s funclcnes susisnihas i ooe
admiwsirachy mierms o wne snioiesd

d] Sereigor ce actividede s complemenianas Eoosf sanddor cheil! goee reaiiza
funcione=s naieciameank= sincodacdas &' compimissio g Bs Lmckoaes
swsfanfivas o= simisistrackds inferme e ons snthdsd

=] Sandoor ce confanza. ES un senwgor chil gue fanma pares oeil evsomo
di=cio & nmegiain O= o LncosriDs BOS oS O girecivns ndbNoos i oo
pEmanenckE =0 & Sswicks Gl 2id gefermineds o sunsdbsds A i
COMMTANZS oo pavis o (8 Deymons que b gesipnd, Fusde formar pari= oay
QuSs g2 dv=cihvos pdScos. serwgor chil ge caerm. O SERASdor o
agvdares comalsmerdaning, AnpeEnE S CONCMCED oublico oe mdrEos,
sode= fa base gel podier discrechonal con gue coerds &l Raacionan’o Qe o
S=signa. &0 confonme LN GrLno (5= sykede 8 AT eOVas o Soresnangan
&) presio que ccuoa [ )5
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3.55. También respecto de la subordinacion, Garcia Granada y Ferro Delgado?® han

manifestado:

) Interses desfacasr gus fa presfacion personsl v subordinada ds los
servicios g o gue determinag gue sSe fAaysn impuesto sl ermplssdor
esposcialss debsres ds conducta, con intensidsd v carscferisticas
desconocidas en los confrafos privaedos, porgoe 8 wecoes, nvocsndo sl
caracter juridico — personsl os /e relscidn, se pueds airibowr deberss
adicionalss s/ frabajador s reciprocidad oe fos Qe se imponsn S
empleadaor, cowmmo s anrmbhas partes de fa refacion se encortraran e Wt pie
de iguaidsd. Esto de mingon modo es 55 al curmylir con las prestacionss 8
=0 cargo sf emypleadar o comprormete sus lenes personales ni 52 sarmete
a wr poder juridico afena, por o cusl Bo Ray razdn pars qQue se desartuten
los deberes de condouctas del frabajador, gue no se arentan normalmaente
hacia fa persona de squsl, sino a sus intsresss scondniicos (desberss de
abedisncis, diigsncia, fdelidsd y colabaorscian, st 84 al 85 LCT).

Ern realidad los deberes de conducis que e contrafo de trabajo impone al
frabsjador no diffsren mayormeanite de los gue son propgios de tods relacion
obligatoria, scenfusdos - como ocwre fambicn en =f ambito privado — por
e hecho de gque =f winculo normalments doursdesro;, en definitiva, solo
constituye modalidades del cumplimiento de a2 prestacion basica de
frabajar, v macen de ko expressmerie pacisdo, oel ssnfido v in de s
abligacidn, del principio de buens fe de acuerdo con las circunstancias o,
finslments, de las sxigencias def trafico™

3.56. Asimismo, respecto de la subordinacion, el articulo 39° de la Ley del Servicio Civil
desarrolla las obligaciones de los servidores civiles, incluyendo dentro de estas el
informar a los superiores jerarquicos de cualquier circunstancia que afecte el logro
de los objetivos de la Entidad. Conforme a ello, los servidores que se encuentran
dentro de las categorias ya indicadas ejercen sus funciones siempre subordinadas
a un superior jerarquico, cumpliéndose por tanto con el componente de

subordinacién.

f..) Articwio 39 - Ohligaciones de los senvidores civiles. Son obligaciones
de los servidores civiles, las siguwentes:

Cumoiir leal y diigeniemente los deberes y funciones gue impones 2l
servicio pobiico.

FPrivilegiar los infereses del Esfado sobre los intereses propios o de
particularss.

Informar oporfunamente & los superiores jerdrquicos de cuslquier
circunsfancia Qus panga sn mesgo o afects el lagro de los objyetivos
institucionales o fa ectuacion de fa entidad (... )"

3.57. Respecto de la remuneracion como componente de la relacion laboral, debemos
precisar que el articulo 28° de la Ley del Servicio Civil ha sefialado que los servicios

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

25 GARCIA GRANARA, Fernando y FERRO DELGADO, Victor (2000). Derecho individual del trabajo. Lima: Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, pp.36.
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3.58.

3.59.

3.60.

compensado. Conforme a ello claramente se cumple el componente de la
remuneracion.

..} Articulo 28 - Campensacion

La compensacion es el conjunto de ingresas y bensficios que I entidad
desfina al servidor civil para refrbuir la prestacidn de sus servicios a lg
entidad de acuerdo al pussto ques ocupa.

El ohjetiva de la compensacion es ceptar, mantener v desarmollar um
cusrpo de servidores efectivo que coniribuya con &l cumplimiento de los
objstivas instifucionales .. )"

De lo expuesto, se verifica que la compensacion no solo busca retribuir
economicamente por el servicio prestado, sino que ademas esta debe ser lo
suficientemente proporcional con el trabajo realizado a fin de ser atractiva para los
trabajadores integrantes del aparato publico, asi como para los que se interesen en

pertenecer a este cumpliéndose asi el objetivo ya descrito.

Del analisis efectuado previamente, verificamos que en efecto las personas que
brindan servicios a Entidades Publicas y se encuentran dentro de una de las
categorias consignadas en el articulo 3° de la Ley del Servicio Civil, lo hacen en

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

Por otro lado, analizaremos si los componentes de la relacion laboral se encuentran
presentes en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Para dichos efectos, nos
remitiremos a lo dispuesto en su articulo 21° que establece las obligaciones de los

servidores publicos:

L) Arficwlo 29 - Son obligecionss de fos servadores:

al Cuwmplir personal y diligernfementse jos deberses gue mpane & senvicio

FTa Tt

b} Salvagwardar los imfereses del Estado vy empiear awustersmentse jlos

recursos pobiicos;
¢l Conconrrir puniusinrente - aobssrvar fios horamos sstablscidos;

o} Conocer exhausiivarmente fas lsbores del cargo v capacifarse pars ort
mejor dessmpeio,

) COhesensar busn frafo v fealisd hacis = pdblico en gensral, hacois los
sSuenores v compaficros de trabajo;

fl  Guwardar absolutse ressrvs en los assunfos que revisfan tal caracfer, adn
despuss de haber cesado en af cango

@) imformar a la superoridsd de los acfos delictivos o de inmoralidad
comefiidos en ef gfercicio de s funcicn pobiica, v

) Los demas gus fe sefisfan las syes o ef reglanrentc (.. )7
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3.61.

3.62.

3.63.

3.64.

Del articulo citado, corroboramos que se encuentran presentes en la referida norma
el componente de prestacion personal, consignado por la doctrina como un
elemento de la relacion laboral, toda vez que los servidores publicos prestan

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

g).

Asimismo, respecto al componente remuneracion, verificamos que el articulo 24° de
la sefalada ley lo incorpora como un derecho de los servidores publicos, con lo cual
se cumple la presencia del tercer elemento de una relacién laboral, por lo que es
posible afirmar que esta norma regula la prestacion de servicios efectuados a las

Entidades Publicas a partir de la existencia de una relacion laboral.

“(...) Articulo 24.- Son derechos de los servidores publicos de carrera:

(...)

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

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

Sin perjuicio de que las normas citadas abordan las categorias de funcionario y
servidor publico a raiz de que una funcién o prestacién de servicios a una Entidad
Publica se efectua a partir de una relacion laboral, asi como tanto porque la Ley de
la Contraloria como la Ley del Cédigo de Etica describen la naturaleza de un
servidor y funcionario publico en el mismo sentido que los autores citados
previamente, consideramos pertinente destacar que la caracteristica principal de un
funcionario o servidor publico es el hecho que desempefa actividades o funciones
para una determinada Entidad, independientemente de si estas son efectuadas en
una relacion laboral de por medio, toda vez que creemos existen excepciones por
las cuales no todos los funcionarios y servidores publicos realizan sus labores a

partir de la existencia de una relacion laboral.

En efecto, una excepcion a la regla, por ejemplo, la podemos encontrar en la labor
congresal puesto que, si bien los congresistas son funcionarios publicos, por tener
un cargo de representacién y desarrollar funciones de preminencia politica de
eleccion popular, directa y universal, conforme a lo establecido en el articulo 3° de
la Ley del Servicio Civil (numeral 3.22 del presente informe) el ejercicio de estas
labores no se efectian a través de un vinculo laboral, en tanto, no se encuentran

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

a) Remuneracién: Los congresistas perciben una remuneracion por la funcion
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° 038-2006%, cuyos articulos 1° y 2°
sefalan respectivamente la finalidad de dicha norma asi como los topes de
ingresos segun el funcionario o servidor publico, cumpliéndose por tanto con la

primera condicion de la relacion laboral.

b) Prestacidbn Personal: Los congresistas realizan su funcion congresal
personalmente y no a través de terceros, conforme a lo dispuesto en la Constitucion
en la cual se exige que la funcion realizada sea a tiempo completo restringiéndose
su participacion en otras actividades durante las horas de funcionamiento del

Congreso, cumpliéndose por tanto con la segunda condicion:

.. Articulo 8927 de Jfa Constitucion. Funcion de congresisia e
incompatibilidades

La funcidn de congresista es de ftiempo completo; e estd prohibido
desaempefar cualguier cargo o gjercer cualguier profesion u oficio, duramnte
las horas de funcionamiento del Congreso.

Eil mrandafo del congresista es incompatible con el gjercicio de cualguiera
ofra funcian publica, excepfo fa de Ministro de Estado, y ef desempeiio,
previa autorizacion del Congreso, de comisfones extraordinarias de
caracter internacional .. )"
¢) Subordinacién. Respecto a la tercera condicién que debe encontrarse presente
en toda relacion laboral debemos remitirnos a la Constitucion en la cual se indica en
el articulo 93° que los congresistas no estan sujetos a mandato imperativo. Ello
significa que sus actuaciones no estan regidas por érdenes superiores. Pero qué

significa ello? Veamos:

Si bien los congresistas son elegidos por la ciudadania mediante voto popular
directo, secreto y universal, estos no estan 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.

“Articulo 1°|- Finalidad de la Ley. La presente Ley tiene por finalidad regular los ingresos de los Altos Funcionarios vy
Autoridades del Estado. Articulo 2. - Topes de Ingresos. Ningun funcionario o servidor plblico que presta servicios al
Estado bajo cualquier forma o modalidad contractual y régimen laboral, con excepcion del Presidente de la Republica,
percibira ingresos mensuales mayores a seis (6) Unidades de Ingreso del Sector Publico, salvo en los meses en gue
corresponda las gratificaciones o aguinaldos de julio v diciembre™.
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3.66.

3.67.

3.68.

pudiendo por ello actuar conforme a su criterio y mejor parecer, sin ser sus

decisiones materia de sancion.

Asi también, no encontrandose los congresistas sujetos a realizar sus funciones de
acuerdo a la voluntad de quienes votaron por ellos, tampoco estan en el deber de
actuar u obedecer mandato alguno de ningun funcionario con rango superior como

lo seria el presidente de la Republica.

De lo expuesto, observamos que no existe el componente de subordinacién en la
labor realizada por los congresistas, razén por la cual sus funciones son efectuadas

sin que exista un vinculo laboral de por medio.

.. ) Articuwlo 93° Representacion e Inmunidad parlamentana.

Los congresistas representan a la Nacidn. No estan sujetos a mandato
imperativo ni a interpelaciaon.

No son responsables ante autoridad nf organo junsdiccional algumo por las
opiniones ¥ volos gue emiten en el gjercicio de sus funciones. {....)"

Consecuentemente con lo desarrollado, debemos responder la pregunta planteada
previamente sefialando que si bien es cierto los oficiales de las Fuerzas Armadas
no han sido considerados expresamente como funcionarios o servidores publicos,
salvo para los efectos de determinadas normas, no menos cierto es que ejercen
una funcion publica en Entidades Publicas, 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 categorias, en concordancia

con lo desarrollado por las normas y autores citados.

En ese sentido, no resultaba necesaria una expresa regulacién que precise que los
oficiales de las Fuerzas Armadas se encuentren dentro de las categorias de
funcionario o servidor publico, toda vez que la labor realizada por los oficiales es la

misma que la desarrollada en las normas que regulan las categorias ya senaladas.

Sin embargo, debemos manifestar también que la condicién de funcionario o
servidor publico no exige la existencia de una relacion laboral, en tanto, lo relevante
es que quienes se desempefien en las categorias senaladas efectuen funcién

publica en una Entidad Publica.
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3.69.

3.70.

3.71.

3.72.

Asi entonces, queda claro que el TCE calificd correctamente al sefior Dorrego Arias
como funcionario o servidor publico, quedando para el posterior analisis si este se
encontraba dentro de las sefialadas categorias al momento de la participacion de

TESACOM en el procedimiento de seleccion convocado por la MGP.

No obstante, si bien en las resoluciones emitidas por el TCE (la N° 1737-2013-TC-
S1 mediante la cual se sancioné a TESACOM y la N° 1990-2013-TC-S1 por la cual
se declaré fundado el recurso de apelacion) no se ha precisado si los oficiales de
las Fuerzas Armadas son funcionarios o servidores publicos - solo se indicé que se
encuentran dentro de estas categorias - dicho andlisis resulta irrelevante para el
caso, ya que lo fundamental para poder aplicar los impedimentos para contratar con
el Estado, contenidos en el articulo 10° de la LCE era establecer si los sefialados
oficiales se encontraban en al menos una de éstas categorias, lo que ha quedado

demostrado en el desarrollo del presente problema juridico.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO: Definir si el sefior Dorrego

Arias al encontrarse en situacion de disponibilidad, categoria propia de los oficiales

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

publico.

Siendo que el sefior Dorrego Arias, por ser oficial de la MGP, formaba parte de las
categorias de funcionario o servidor publico, corresponde analizar si la particular
situacion en la que se encontraba - al momento de convocado el procedimiento de
seleccién que conllevod al inicio del PAS materia de analisis -, esto es, la situacion

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

Para ello, corresponde primero tener en cuenta que el articulo 3° de la Ley de
situacion militar (vigente al momento del PAS) establece que dichos oficiales podian
clasificarse (considerando la situacion en el servicio) en: i) actividad, ii)
disponibilidad, iii) retiro y iv) reserva, categorias desarrolladas en la misma ley

conforme a lo siguiente:
e Situacion de Actividad (articulo 29°), situacién 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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3.73.

3.74.

3.75.

e Situacion de Disponibilidad (articulo 30°), situacion transitoria en que el oficial se
encuentra apartado de la situacion de actividad, pudiendo retornar a esta,

desaparecidas las causales que originaron su separacion del servicio activo.

e Situacion de Retiro (articulo 43°), condicion del oficial en que se encuentra fuera
de las situaciones de actividad y de disponibilidad y, por tanto, apartado

definitivamente del servicio.

¢ Condicién de Reserva (articulo 60°), aplicable al oficial en situacion de retiro el
cual podia ser reincorporado al servicio para el cumplimiento de determinado

empleo y por periodos delimitados.

No obstante respecto al empleo en las Fuerzas Armadas, en el articulo 14° de la
norma ya sefialada se advierte que es: i) el desempeno personal de una funcién
real y efectiva encomendada al oficial, en atencion a los cuadros de organizacién
existentes en cada Institucion Armada; asi como, ii) un derecho inherente de los

oficiales en situacion de actividad.

Asimismo, TESACOM en su defensa senalé que al encontrarse el sefior Dorrego
Arias en situacion de disponibilidad, al momento de convocado el procedimiento de
seleccidon que derivd en el PAS, no se encontraba impedido de contratar con el
Estado ya que no mantenia vinculo laboral con la MGP; vinculo que se encuentra
definido, entre otras caracteristicas, por el empleo, en tanto, como se sefala en el
articulo 14° de la referida ley, este es, un derecho de los oficiales en situacion de
actividad y se les asigna, de acuerdo a los cuadros de organizacion existentes en
cada Institucion Armada, cuadros que, conforme lo sefalado en la misma ley,

pertenecen solo a la situacion de actividad.

En ese orden de ideas, queda claro que para TESACOM no existia impedimento
para contratar con el Estado toda vez al momento de presentarse al proceso de
seleccion, que da origen al PAS de analisis, su gerente general, sefior Dorrego
Arias, se encontraba en situacion de disponibilidad, bajo la cual no existia empleo
real y efectivo, el que solo estaba reservado para los oficiales que se encontraban

en situacion de actividad en la MGP.
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3.76.

3.77.

3.78.

3.79.

3.80.

Ademas de ello, TESACOM consideré6 que, al encontrarse en situacion de
disponibilidad, se encontraba apartado de la situacion de actividad, por lo que,
consecuentemente, también de su empleo y, por tanto, de su vinculo laboral con la
MGP; vinculo que, de haberse presentado, hubiera determinado que sea
considerado funcionario o servidor publico y, en consecuencia, habria sido posible

aplicarle el impedimento para contratar previsto en la LCE.

De lo expresado en la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, por medio de la cual el
TCE resolvié sancionar a TESACOM, se verifica que la sanciéon fue impuesta
debido a que este organo resolutivo consideré que, al ser la situacion de
disponibilidad de caracter transitoria, el oficial que se encontrara en esta podia
retornar al servicio activo posteriormente; ello, a diferencia de la situacion de retiro
donde el oficial se encontraba apartado definitivamente de la Institucion Armada.
Por lo que se podia colegir que el sefor Dorrego Arias continuaba integrando a la
MGP encontrandose, por tanto, impedido de contratar con el Estado, pues seguia

siendo servidor o funcionario publico.

Asimismo, de la resolucion citada previamente se verifica que, a fin de determinar si
el sefor 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 seleccion por parte de dicha Entidad,
independientemente de la existencia o no de un vinculo laboral o relacién de otra

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

Sin embargo, contrariamente a la opinion del TCE vertida en su primera resolucion,
mediante la cual sancion6 a TESACOM, consideramos que lo relevante (a efectos
de establecer si el sefor Dorrego Arias se encontraba impedido de contratar o no
con el Estado) es determinar si la condicion en la que se encontraba —

disponibilidad - desvirtuaba o no su categoria de funcionario o servidor publico.

Asi entonces, analizaremos si las labores realizadas por el oficial de la MGP, sefor
Dorrego Arias, por las que se encontraba dentro de las categorias de funcionario o
servidor publico, podian ser igualmente desarrolladas encontrandose en cualquiera
de las condiciones establecidas en la norma militar, esto es, actividad,

disponibilidad, retiro y reserva, para lo cual revisaremos los articulos pertinentes de
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3.81.

3.82.

3.83.

3.84.

3.85.

3.86.

dicha ley vigente (es decir sin las modificaciones posteriores) al momento de

efectuado el procedimiento de seleccion que conllevé al PAS materia de analisis.

Por otro lado, el articulo 22° de la ley analizada establece que la situacion militar es
la condicion que determina si el oficial se encuentra dentro o fuera del servicio, sea
en forma temporal o definitiva, indicandose que las Unicas situaciones en las que
puede el personal de las Fuerzas Armadas encontrarse son las de actividad,

disponibilidad, retiro y reserva.

De acuerdo con ello, la condicién en la que se ubicara el oficial es lo que
determinara si se encuentra dentro o fuera del servicio. En caso de encontrarse
fuera del servicio ello podra ser en forma temporal o definitiva. Conforme a ello,

¢, qué se entiende entonces como servicio?, veamos.

El articulo 25° de la ley en cuestidn reconoce como tiempo de servicios al empleo
real y efectivo desempefiado por el oficial, tiempo que se computa en su integridad
para el reconocimiento del tiempo de servicios prestado a su respectiva Instituciéon
Armada, asi como para la obtencion de las remuneraciones y beneficios previstos

en la normativa sobre la materia.

Conforme al articulo 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
desempeiie en su Institucion Armada. Asi entonces, y siguiendo lo sefialado en el
articulo 22° de la misma ley, la condicion (retiro, disposicion, actividad y reserva) en
la que se encuentre el oficial es lo que determinara si este desempefia 0 no un
trabajo para la Institucién Armada y si esta ausencia o falta de empleo es temporal

o definitiva.

Del articulo 14° de la sefalada ley se verifica que-las funciones realizadas por los
oficiales se materializan unicamente mediante el empleo, el cual es reservado a los

oficiales en situacion de actividad y no a otras situaciones.

Por ello, siendo que: i) de la definicion de situacion de disponibilidad se tiene que

los oficiales que se encuentren en esta, se encuentran apartados transitoriamente

39



3.87.

3.88.

3.89.

3.90.

de la situacion de actividad; ii) los oficiales en situacién de actividad son los unicos
que prestan un servicio a la Entidad a través del empleo, es posible concluir que
quienes se encuentren apartados de dicha situacion de actividad no podran prestar

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

Igual situacion observamos que ocurre con la situacion de retiro, toda vez que la
norma en cuestion sefala que estos se encuentran fuera de las situaciones de
actividad y disponibilidad, encontrandose apartados definitivamente del servicio, por
lo que consecuentemente quedan exentos de prestar servicios a la Institucion

Armada y del empleo.

Misma situacion sucede con la condicién de reserva (conforme a la ley referida
vigente al momento del PAS), toda vez que esta solo es aplicable para los oficiales
en situacion de retiro quienes en determinados casos pueden ser reincorporados al
servicio, esto es, tener un empleo en la Institucibn Armada por periodos
delimitados. Siendo que recién el oficial al ser reincorporado al servicio y, por tanto,
a la situacion de actividad, prestara un servicio a la Entidad materializado a través
de un empleo; por ende, mientras se encuentre en condicion de reserva, al igual
que el oficial en situacion de retiro y de disponibilidad, se encontrara apartado del
servicio y, por tanto, del empleo, toda vez que este es reservado, como ya se dijo,

unicamente para los oficiales en situacion de actividad.

Ahora bien, conforme a lo desarrollado tenemos que el sefor Dorrego Arias al
momento de convocado el procedimiento de seleccién que conllevé al PAS de
analisis, se encontraba en situacion de disponibilidad por lo que, al estar apartado
de la situacién de actividad, l6gicamente no podia prestar servicios en su Institucion
Armada y producto de ello resultaba imposible se le asignara empleo. Asi entonces,
no prestando servicios a la MGP ni contando con empleo alguno, no podia ser
considerado como funcionario o servidor publico durante el periodo que se

encontrara en la sefalada situacién de disponibilidad.

En ese sentido, la situacion de disponibilidad - categoria propia de los oficiales de
las Fuerzas Armadas y de la PNP - en la que se encontraba el gerente general de
TESACOM - seior Dorrego Arias - al momento de convocado el procedimiento de
seleccion (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 infraccion
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que se le atribuye se habria configurado por ser gerente general y simultaneamente
funcionario o servidor publico en la misma Entidad que convocé el procedimiento de
seleccion que dio origen al PAS de analisis; situacion que no podia presentarse, ya
que al encontrarse, el referido oficial, en situaciéon de disponibilidad al momento de
convocado el procedimiento de seleccidn no era y ni podia encontrarse de ninguna
manera dentro de las categorias de funcionario o servidor publico, conforme a lo

desarrollado en los numerales anteriores.

TERCER PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO: Precisar si existi6 un

quebrantamiento de la confianza legitima generada por la Administracion Publica a

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

empresa.

TESACOM ha sefalado en sus argumentos de defensa que participd en el
procedimiento de seleccion convocado por la MGP con la plena conviccién de no
encontrarse impedido para contratar con el Estado, ello debido a la situacion de
disponibilidad en la que se encontraba el sefior Dorrego Arias al momento de la
convocatoria y participacion de la empresa, la cual fue confirmada por la propia
Entidad convocante a través de la Resolucion del Comité de Apelaciones de
Contrataciones del Estado N° 005-2010-MGP de la MGP de fecha 11 de mayo de
2010.

Dicha resolucion fue emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP en razén a la
apelacion interpuesta por un postor que participd en el procedimiento de seleccion
ADS N° 009-2010-MGP/DIRTEL (anterior al que origin6 el PAS materia de analisis).
En dicha apelacién se solicitd la nulidad del acto administrativo mediante el cual se
otorgd la buena pro a TESACOM argumentando para ello que el Comité Especial,
al momento de calificar, no consideré el hecho que el representante legal de la

sefialada empresa era a su vez oficial de la MGP.

Asi entonces, el Comité de Apelaciones, luego de analizar la situacion de
disponibilidad en la que se encontraba el sefior Dorrego Arias, concluy6 que este no
estaba impedido para contratar con el Estado, toda vez que al encontrarse en la
situacion sefialada no le correspondia empleo conforme a la Ley de situacion militar

y, por tanto, no podia ser considerado como funcionario o servidor publico,
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categorias en las que de haberse encontrado hubieran impedido su participacion

conforme a lo establecido en la LCE.

Dicha resolucion, conforme lo expreso TESACOM, generd confianza en la empresa
respecto de su postura; por ello, considero que debido a que el sefior Dorrego Arias
se encontraba en situacion de disponibilidad no estaba impedido de contratar con el
Estado.

En estricto, el TCE, en la resolucion que determind inicialmente sancionar a
TESACOM, manifestd, en relacion a la postura de la MGP - respecto a que los
oficiales en situacion de disponibilidad no se encuentran impedidos para contratar
con el Estado, como es el caso del sefior Dorrego Arias -, que su decisién (emitida
por el drgano competente) no establecia la posicidn institucional de la misma sino
que se trataba solo de la posicion de un comité de apelaciones al resolver un
especifico recurso de apelaciéon, razén por la que sus efectos se circunscribian al
caso concreto; mas aun, si es el OSCE el encargado de interpretar y determinar las

causales de impedimento en temas de contrataciones del Estado.

En ese sentido, cabe precisar que el Comité de Apelaciones de la MGP no es un
comité de menor nivel sino del érgano encargado de resolver las controversias
surgidas en procedimientos de seleccion convocados por esta y, en consecuencia,
expres6 la posicion de la Entidad, por lo que resulta pertinente analizar tres

elementos contenidos en el propio documento:

Primero.- La jerarquia de dicho comité. El recurso de apelacion es resuelto por un
organo de jerarquia de dicha Entidad distinto al encargado del procedimiento de
seleccién, 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. Asi las cosas, todo ello revela y/o confirma el mayor nivel jerarquico del

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

Segundo.- La composicion del Comité de Apelaciones. La resolucién es suscrita por
tres oficiales con el grado de Capitan de Navio, grado que conforme al articulo 13°
de la Ley de situacion militar equivale al de coronel de la Fuerza Aérea o del

Ejército, situandose dentro de la categoria de Oficiales Superiores.
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Su composicion es relevante, pues la integran oficiales de un alto nivel de jerarquia
en la MGP, en estricto, los de tercer grado en la jerarquia de esta institucion
armada, la cual esta 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 seleccion.

Tercero.- La posicioén reiterada de la Entidad. El TCE senalé que lo resuelto por el
Comité de Apelaciones no se trataria de la posicion institucional sino soélo de lo
resuelto por un comité para un determinado caso; sin embargo, la posicion del
referido comité es la misma que la que emitié la MGP ante el requerimiento del
OSCE, previo al inicio del PAS, donde concluyé que no se advertia algun supuesto
que determinara el impedimento de la empresa TESACOM para participar y
contratar en el referido proceso (el que conllevé al sancionador materia de analisis)

ni la presentacion de documentacién falsa o inexacta.

Si bien se trataron de dos procedimientos de seleccion distintos respecto de los
cuales en su momento el Comité de Apelaciones y luego directamente la Entidad
manifestaron la misma opinién, cabe recalcar que se traté del mismo caso, ya que
en ambos se cuestiond la participacién del senor Dorrego Arias y TESACOM en
procedimientos de seleccién convocados por la MGP mientras el referido oficial se
encontraba en situacion de disponibilidad; expresando la MGP en ambas
oportunidades lo mismo: que el sefior Dorrego Arias al encontrarse en situacién de
disponibilidad, al momento de convocados los procedimientos de seleccién, no se
encontraba impedido para contratar con dicha Entidad; por ese motivo,
contrariamente a lo que consider6 el TCE, la posicidon del Comité de Apelaciones si

se traté de una posicion institucional.

En ese orden de ideas, a través de la posicion de la MGP y no solo de la emitida
por un comité para un caso particular, resulta posible inferir que ¢esta generé una

razonable confianza legitima en TESACOM?

La Resolucién emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP N° 005-2010-MGP

es un acto administrativo (destinado a producir efectos juridicos)?” emitido por una

27 Articulo 1, numeral 1.1, de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

Articulo 1. Concepto de acto administrativo:

“1.1. Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro
de una situacion concreta (... )",
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Entidad Publica que ejerce funcion administrativa, por tanto, todos los actos que
emita poseen la misma fuerza legal que cualquier otro siendo, por tanto,

susceptibles de generar confianza legitima en el administrado.

3.100. Al respecto de la funcion administrativa, Dromi?® se refiri6 a su aspecto
sustancial como el conjunto de actividades encaminadas hacia un fin,
independientemente del érgano o agente que la realice materializandose dichas
actividades en una ejecucion concreta y practica. Asimismo, respecto de su aspecto
organico manifesté que este incluye a todos los o6rganos que forman la
Administracién Publica, lo que para el caso incluiria a la MGP; indicando ademas,
respecto de su aspecto procesal, que las formas juridicas administrativas que tiene
la Administracion de exteriorizacion son el acto, hecho, simple acto, reglamento y
contrato administrativo que se producen, preparan, emiten y extinguen por via de
procedimientos administrativos reglados (2006:106-114), como claramente son los
emitidos por la Institucion Armada al pronunciarse respecto de la situacion de
disponibilidad del sefior Dorrego Arias, la cual no infringia la normativa de

contrataciones del Estado.

3.101. Conforme a lo sefialado por Dromi, tenemos que siendo el Comité de
Apelaciones de Contrataciones del Estado de la MGP parte de la Administracion
Publica sus actos administrativos generan legitimas expectativas a los

administrados.

3.102. Respecto a la confianza legitima, Gonzales Perez?® precisa que se encuentra
vinculada a otro gran principio del Estado de Derecho como lo es la seguridad
juridica, la cual busca proteger al particular que confié legitimamente en la
estabilidad de la situacion creada por la Administracion y en la certeza del
mantenimiento de determinadas situaciones, aunque no sean del todo conformes a
Derecho, primando asi la seguridad juridica incluso sobre el principio de legalidad
(1999:50-55).

3.103. Por otro lado, respecto de la buena fe, en el ambito de las relaciones juridico —

administrativas, vendria a ser la actuacién que se espera de una administracién

% DROMI, Roberto (2009). Derecho Administrativo. Buenos Aires: Hispana Libros.
29 GONZALES PEREZ, Jesus (1999). El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Civitas.
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publica respecto de otra o respecto del administrado, o el administrado respecto de

la Administracion Publica, conforme a lo sefialado por el mismo autor.

3.104. Asi entonces, el principio de confianza legitima permite conservar los efectos
de determinadas situaciones, aunque no fueran del todo arregladas a derecho, a
efectos de proteger al particular que confié legitimamente en la estabilidad de la
situacion creada por parte de la Administraciéon. Conforme a ello, si bien la MGP no
era el organo competente para interpretar y determinar las causales de
impedimento en temas de contrataciones con el Estado, y en el supuesto que su
posicién fuera contraria a ley, su actuacion generé una confianza en el
administrado, TESACOM, la cual debe ser protegida a fin de salvaguardar la

primacia de la seguridad juridica.

3.105. Ademas, si bien la confianza legitima no esta reconocida expresamente en la
Constitucién, se materializa en nuestro sistema juridico como un principio derivado
de la seguridad juridica, buena fe y predictibilidad, por lo que corresponde identificar
los presupuestos que debe cumplir, para lo cual recurriremos a lo desarrollado por

Valbuena®® al respecto:

e La existencia de una base objetiva, de confianza, plasmada a través de un
comportamiento, actitud o manifestacién del Estado o de sus agentes, que de
manera inequivoca, 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 situacion juridica subjetiva, que haga
previsible que la actividad administrativa tenga una determinada orientacién o

genere cierto resultado.

e 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 juridicas cimentadas en la confianza, es
decir, que quien confia haya obrado de buena fe y, por tanto, se encuentre

exenta de culpa.

%0 VALBUENA HERNANDEZ, Gabriel (2008). La Defraudacion de la Confianza Legitima. Aproximacion critica desde la
teoria de la responsabilidad del Estado. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
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3.106.

La defraudacion de la confianza legitima se configura a través del rompimiento
de una promesa o de un ofrecimiento formalmente efectuado por parte de la

Administracion.

La no adopcién de medidas de transicion o adaptacion que permitan al
administrado un régimen de compensacién o de ajuste respecto de la nueva
situacion. (2008:158-178)

De lo expuesto, podemos sefalar que los presupuestos en cuestion se han

configurado en la defraudacion de la confianza legitima alegada por TESACOM

conforme a lo siguiente:

a) La existencia de una base objetiva de confianza, que para el caso seria la

b)

d)

e)

Resolucion emitida por el Comité de Apelaciones de la MGP N° 005-2010-MGP
de fecha 11 de mayo de 2010.

La legitimidad de la confianza, que en el caso se configura cuando la Entidad se
pronuncid, en la resolucion emitida por su Comité de Apelaciones, indicando que
el sefior Dorrego Arias no se encontraba impedido de contratar al encontrarse en

situacion de disponibilidad.

La toma de decisiones o posiciones juridicas cimentadas en la confianza, que se
materializd cuando TESACOM se presentd en el procedimiento de seleccidn
AMC N° 016-2010-MGP/DIRTEL convocado por la MGP convencido de que su
gerente general — sefior Dorrego Arias — no se encontraba impedido para
contratar con el Estado por estar en dicho momento en situacién de

disponibilidad.

La defraudacion de la confianza legitima, generada con la Resolucion N° 1737-
2013-TC-S1, por medio de la cual el TCE decidié6 sancionar a TESACOM por
haber contratado con el Estado encontrandose impedido para ello, toda vez que
dicha decision se fundamenté en la idea errada de que su gerente general no
podia contratar a pesar de encontrarse en situacion de disponibilidad. Por ello,
siendo que ambas entidades eran integrantes de la Administracion Publica, la

confianza legitima del administrado TESACOM se vio defraudada.

La no adopcion de medidas de transicién o adaptacion al no haberse otorgado

tiempo ni medios a TESACOM (régimen de transiciéon, compensacion, 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 conllevd directamente a la imposicion de una

sancion.

3.107.  Asimismo, segun la Sentencia del Expediente N° 0016-2002-Al/TC?*, la
proteccion de la confianza legitima tiene como origen la seguridad juridica, 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 garantia que informa a todo el ordenamiento

juridico y consolida la interdiccion 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 sefalandose que la Administracion debera brindar a los
administrados informacién veraz, completa y confiable respecto de cada tramite a

fin que este tenga pleno conocimiento del resultado que obtendra.

3.1009. Asi también, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (en adelante, TUO LPAG), norma vigente, amplid el Principio de
Predictibilidad tanto en nombre como en contenido, siendo conocido también como
Principio de Confianza Legitima estableciendo que las actuaciones de la autoridad
administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados,
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo

que por las razones que se expongan por escrito decida apartarse de ellos.

3.110. Conforme a lo sefalado, para la aplicacion del principio de confianza legitima
necesitamos de una conducta de la Administracion orientada a suministrar
informacion confiable, certera, actual, completa y oportuna al administrado, a
efectos de que confiando en la misma planifique y anticipe sus actividades con la
conviccién de que actua correctamente y conforme lo espera la Administracion. Por

ello, su defraudacion - generada a partir de informacién exhibida por esta, contraria

31 STC Exp. N° 0016-2002-Al/TC

%2 Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. Articulo 1V, numeral 1.15.

33 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo IV, numeral 1.15.
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a las caracteristicas sefialadas - supondra una ruptura de dicha confianza y, por
tanto, la afectacion de las relaciones Administracién / administrado y una

vulneracion al principio descrito.

3.111. Por otro lado, el Principio de Predictibilidad o de Confianza Legitima, recogido
en el TUO LPAG, determina la exigencia del legislador respecto de las relaciones
entre la Administracién y el administrado, las cuales se deben desarrollar en el
marco de la buena fe, para lo que resulta necesario que efectie 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 procedimental®,
mediante el cual se establece que todos los participes del procedimiento deben
realizan sus actos guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe, no
pudiendo la autoridad administrativa actuar contra sus propios actos, salvo los

supuestos de revision de oficio.

3.113.  Asi también precisamos que, en el Articulo 236-A° de la Ley N° 27444 (vigente
en la fecha de inicio del PAS de analisis - 2012) se consideraba como atenuante de
la responsabilidad por infracciones al error inducido por la Administracién por un
acto o disposicién administrativa, confusa o ilegal; posicion modificada en el TUO
LPAG?®*® que incluyé como eximente de responsabilidad por infracciones al error

inducido por la Administracién o por disposicién 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
precision las relaciones entre la Administracion y los administrados, a partir del
intercambio de informacién clara, veraz, confiable y sujeta a la legalidad en un
marco de colaboracion, 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 Administracion en caso decida apartarse de ella,

3 Ibidem. Articulo IV, numeral 1.8.
% Ibidem. Articulo 225°.
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en tanto, no atribuye responsabilidad al administrado que actuo a partir de una

informacion errada suministrada por la Administracion.

3.115. Por otro lado, Respecto del Principio de buena fe, Gonzéales* 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 enganara (1999:72-76).

3.116.  Asimismo, a raiz de lo mencionado respecto a los Principios de Confianza
Legitima, Buena fe y Predictibilidad resulta necesario detenernos en la doctrina de
los actos propios al tener relaciéon con los mismos debido a que se fundamenta en
la no contradiccién 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 efectua, pues no seran negados ni cuestionados con una segunda conducta

contradictoria.

3.117. Respecto de la teoria de los actos propios, Mairal®’, ha sefialado que esta
constituye una derivacion necesaria del principio general del derecho que obliga a
proceder lealmente en las relaciones juridicas, por lo que la Administracion debe
ser coherente en su conducta, respetando sus propios actos tanto en la emision de
actos generales (como lo son los reglamentos) como de actos individuales. El acto

que la infrinja estara viciado. (1988:168-170).

3.118. Conforme a lo expuesto por el autor, la doctrina de los propios actos exige a la
Administracién Publica un comportamiento coherente, que se traduce en conductas
no contradictorias entre si, que permitan generar al administrado confianza y

seguridad al realizar sus actuaciones.

3.119. Por otro lado, el TCE en la Resolucién N° 1737-2013-TCE-S1, mediante la cual
sanciond inicialmente a TESACOM, indic6 que el 6rgano competente para

interpretar y determinar las causales de impedimento en temas de contrataciones

% GONZALES PEREZ, JesUs. Opcit.
37 MAIRAL, Héctor (1988). La doctrina de los propios actos y la Administracion Publica. Buenos Aires: Ediciones
Depalma.
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con el Estado es el OSCE vy, por tanto, no la MGP; no obstante, si bien la normativa
de contrataciones con el Estado le otorgé tal competencia al OSCE no menos cierto
es que la posicion de la MGP versa sobre el analisis de una situacion (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, razén 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 Administracién Publica cuyas actuaciones deben efectuarse en el marco de lo
dispuesto en la LPAG, es decir; bajo los principios sefialados en esta, como en su
momento fueron el Principio de Predictibilidad (ahora Principio de Predictibilidad o
de Confianza legitima en el TUO LPAG), razén por la cual toda informacion emitida
por esta debia de ser veraz, completa y confiable, caracteristicas que TESACOM
confié6 se encontraban contenidas en la posicion de la Entidad, razén por la que

participd en el procedimiento de seleccién de analisis.

3.121.  Asi entonces, habiéndose generado la confianza legitima en TESACOM a partir
de la actuacion de la MGP vy, 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 debia 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 sucedio, segun lo indicod el TCE en la Resolucion N°
1737-2013-TC-S1, ello a pesar de haber desvirtuado los argumentos de la empresa

en los considerandos de la resolucion.

CUARTO PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO: Establecer si existi® una
interpretaciéon extensiva de los impedimentos para contratar con el Estado
establecidos en la LCE, efectuada por el TCE en la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1

mediante la cual decidid6 sancionar a TESACOM, y si dicha accion vulneré el

derecho al trabajo su gerente general (sefior Dorrego Arias).

3.122. El TCE decidié6 sancionar a TESACOM, mediante Resolucién N° 1737-2013-
TC-S1, por considerar que dicha empresa se encontraba impedida para contratar

con el Estado debido a la presencia del sefior Dorrego Arias como gerente general
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al momento de participar en el procedimiento de selecciéon convocado por la MGP

que conllevo al PAS materia de analisis.

3.123. La conclusion arribada por el TCE se sustentd en la creencia de que los
impedimentos para contratar contenidos en la LCE alcanzaban al sefior Dorrego
Arias incluso cuando este se encontraba en situacion de disponibilidad, y no de
actividad, al momento de convocado el procedimiento de seleccién en que participo
TESACOM, es decir, en 2010.

3.124.  Siendo que la situacidon de disponibilidad no configuraba impedimento para
contratar con el Estado, ¢ la interpretacion efectuada por el TCE en la que concluyo
que los impedimentos para contratar alcanzaban a la situacion de disponibilidad en
la que se encontraba el sefior Dorrego Arias representa una interpretacion
extensiva - como la definida por Rubio Correa (2009:257)%* - de la prohibicion de

contratar, vulnerandose asi el derecho al trabajo? Veamos:

3.125. La Constitucion Politica del Pert®, 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
realizacion personal. Asi entonces, el ejercicio de dicho derecho resulta
fundamental tanto para el desarrollo y sostenibilidad de la sociedad, toda vez que
las actividades realizadas permitiran el crecimiento y mejoria del conjunto de
individuos que la integran, como para la autosatisfaccion de las expectativas de la
persona quien no solo realizara actividades que permitiran poner en practica sus
habilidades y conocimientos, sino que ademas con ello podra cumplir con sus

objetivos y metas.

3.126. Conforme a lo expresado en la Constituciéon Politica, el derecho al trabajo es un
derecho fundamental, toda vez que procura la existencia y la vida digna de los

ciudadanos cumpliéndose asi con el fin supremo de la sociedad y del Estado que

% RUBIO CORREA, Marcial (2009). El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Décima edicion. Lima: Fondo

Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
“(...) La inferpretacion es extensiva cuando la conclusion interpretativa final es aguella en la que la norma interpretada
se aplica a mas casos que los qgque su fenor fiteral estricto pareceria sugernir. La inferpretacion extensiva no implica
infegracion juridica, sino solo una extension interpretativa de la frontera factica a la cual se aplica el supuesto de la norma
para permitir que se produzca la necesidad logico-juridica de la consecuencia. Caso tipico en el que se reclama la
inferpretacion extensiva es en la proteccion de los derechos constitucionales de la persona. El método literal es el tinico
que no puede producir este tipo de inferpretaciéon por si mismo (.. )"

39 Constitucion Politica del Peru, articulo 2°, 15° y 22°

51



es precisamente la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad

conforme a lo contenido en el articulo 1° de la Carta Magna.

3.127. En relacién al trabajo, Neves*® ha indicado que siendo el trabajo objeto de
proteccion por el Estado nos encontramos ante un bien superior en el ordenamiento
juridico nacional pudiéndose usar tanto como fundamento para el ejercicio de
derechos (como el derecho al trabajo como cobertura para defender el acceso y la
conservacion del empleo) como base interpretativa para el reconocimiento de todos
los principios del derecho del trabajo, originados en el caracter 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 economicos, sociales y culturares, derechos humanos relativos a las
condiciones sociales y econémicas basicas necesarias para una vida digna, entre
los que también se incluyen derechos como: a la seguridad social, educacién, agua,
alimentacion, vivienda, medio ambiente, seguridad social, y que han sido incluidos
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 19484' y
desarrollados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturares del afio 1966*2.

3.129. Dichos derechos necesitan, segun Landa Arroyo,** de la participacion del
Estado a fin de cobertura a la existencia basica de las necesidades fundamentales
de los ciudadanos, sobre todo a favor de quienes estan en situaciones de
desventaja social y econémica, tal y como lo ha manifestado (2014:226-227). Asi
entonces, el Estado tiene la obligacién de asegurar las condiciones esenciales para

el ejercicio de los referidos derechos, mas aun si se trata de grupos vulnerables.

3.130. En ese sentido, el Estado debe otorgar las condiciones minimas para el goce
de los derechos sociales a fin de garantizar su eficacia; ello a partir de acciones que
permitan progresivamente mejorar su situacién, lo cual significa la prohibiciéon de
disminuir y/o retroceder el ambito de su proteccion, es decir; la imposibilidad de

realizar conductas, mediante normas, programas, etc., que conlleven directa o

40 NEVES MUJICA, Javier (2004). Introduccion al Derecho Laboral. Lima, Fondo Editorial PUCP.
“Ihttps://Iwww.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/03/DECLARACION-UNIVERSAL-DE-DERECHOS-
HUMANOS.pdf
“2https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/7ef81100495423e78593f5cc4f0b1cf5/Pactolnternacional+de+Derechos+ESC
.pdf?MOD=AJPERES

4 LANDA ARROYO, César (2014). El Derecho del Trabajo en el Perti y su proceso de constitucionalizacion: Anélisis
especial del caso de la mujer y la madre trabajador. Revista Themis. Lima, edicion 65.
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indirectamente a menoscabar o disminuir las condiciones existentes para el goce de

los sefalados derechos, conforme también lo senala Landa.

3.131. Asimismo, el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el Expediente
N° 01647-2013-PA/TC* ha sefialado que, conforme a lo establecido en la
Constitucién, 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 licita 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 caracteristicas y habilidades requeridas.

3.132. Respecto al derecho al trabajo, Rendén Vasquez*® considera que debe ser
efectuado libremente por el trabajador y tener como finalidad para él la percepcion
de una remuneracion u otro ingreso econdmico 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). Segun lo indicado por el autor, el
derecho en cuestion se ejerce a fin de lograr una contraprestacion econdémica, que
le permitira al trabajador su subsistencia y la de su familia, independientemente de

su periodicidad, debiendo realizarse de manera libre.

3.133.  Asi entonces, el trabajo es el desempeno 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 Econdmicos, 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 proteccion y desarrollo del derecho al

trabajo en el pais.

3.134. Conforme a ello, y a fin que el Estado no incumpla con su obligacién de
efectuar acciones progresivas que permitan la efectividad del derecho al trabajo, las
limitaciones normativas a dicho derecho deberan encontrarse debidamente

justificadas, lo que es contrario a restringir el derecho en cuestién a partir de una

4“4 STC EXP N° 01647-2013-PA/TC
4 RENDON VASQUEZ, Jorge (2007). Derecho del Trabajo Teoria General. Segunda edicion. Lima: Editorial Grijley.
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interpretacion extensiva de una norma limitante por parte de los operadores de la

Administracion.

3.135. En efecto, siguiendo el caso materia de analisis, la normativa de contratacién
publica ya contiene una limitacién al derecho al trabajo; esto es, el restringir a los
funcionarios y servidores publicos la posibilidad de prestar servicios remunerados,
como, por ejemplo, directores o gerentes, en empresas que contraten con el
Estado, limitacién que resulta razonable, justificable y necesaria a fin de asegurar
que las contrataciones se efectuen en cumplimiento de los principios de moralidad,
imparcialidad y trato justo igualitario, con lo cual se contratara al postor que cuente
con la mejor oferta en calidad y precio, o que permitira que la Entidad contratante

cumpla con el objeto de la contratacién y destine eficazmente los fondos publicos.

3.136. En ese sentido, consideramos que limitar aun mas el derecho al trabajo y peor
aun si dicha limitaciéon parte de una interpretacion extensiva del impedimento,
contraviene la responsabilidad y obligacién 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 sefialado en el articulo IV del Codigo Civil %(...) La ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia (...)”, normativa que
guarda concordancia con lo dispuesto en el articulo 139°, numeral 9, de la
Constitucion Politica del Peru al establecer el principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos. ;Qué significa

ello? Veamos.

3.138. Espinoza*® ha sefialado respecto de la analogia y la interpretacion extensiva,
en el caso de las normas que establecen excepciones y restringen derechos, que
no solo no se aplica la analogia sino, tampoco, la interpretacion extensiva;
estableciéndose los limites de la analogia 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 Titulo Preliminar del Codigo Civil Peruano de
1984.: Andlisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru.
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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 analogias ni interpretarse en forma extensiva, posicion expresada

en el Expediente — Casacion N° 2368-98: “(...)La interpretacion extensiva o analégica de la

norma consiste en la aplicacién de un supuesto legal a otros casos ademas de los expresados en su

texto, dicha interpretacion no es posible en nuestro ordenamiento juridico (...)".

3.140. Asi también debemos manifestar que conforme al articulo 230° de la LPAG
(articulo 248° del TUO LPAG*"), 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 interpretacion extensiva o analogia.

3.141.  Ahora bien, ;ElI TCE efectio una interpretacion extensiva respecto de los
impedimentos para contratar? Veamos, la LCE*® establece que los funcionarios y
servidores publicos, segun 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 debia corroborar que el gerente general de
TESACOM, senor Dorrego Arias, fuera un servidor publico, empleado de confianza
o funcionario publico al momento de la participacion de la sefialada empresa en el
procedimiento de seleccion convocado por la MGP , ello a partir de: i) determinar
las caracteristicas y/o funciones y/o labores propias de los servidores, funcionarios
publicos y empleados de confianza, ii) determinar si dichas caracteristicas se
encontraban presentes en el caso del sefor Dorrego Arias aun cuando se

encontrase en situacion de disponibilidad.

3.143.  Asi las cosas, tenemos que el TCE no efectio el analisis sefalado en el punto
anterior, ya que de haberlo hecho no solo hubiera sido desarrollado en la
Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, mediante la cual decidié sancionar a TESACOM,
sino que ademas el colegiado hubiera llegado a la misma conclusion obtenida en el
presente informe, es decir; que los impedimentos para contratar con el Estado no

podian aplicarse al sefior Dorrego Arias, ya que al encontrarse en situacion de

47 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General.
Articulo 246°
8 Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017. Articulo 10°, literal d).
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disponibilidad no podia ser considerado empleado de confianza, funcionario o
servidor publico al ser esto solo posible a través del empleo asignado en la
situacion 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 analisis efectuado entendié que, siendo la situacion
de disponibilidad una situacién transitoria y no definitiva el sefior Dorrego Arias
podia retornar a la situacion de actividad y, en consecuencia, continuaba siendo un
funcionario o servidor publico, lo cual del andlisis 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 situacién de disponibilidad era reversible o
permanente sino que si al encontrarse en esta podia calificar como funcionario o

servidor publico.

3.145. Siguiendo con lo sefalado, debemos indicar que el TCE realizé una
interpretacion extensiva de la prohibicion de contratar recaida en los empleados de
confianza, funcionarios o servidores publicos, asumiendo que estas alcanzaban al
sefor Dorrego Arias (a pesar de encontrarse en situacion de disponibilidad) sin
analizar las caracteristicas propias de las categorias ya sefaladas, interpretacion
extensiva que se encontraba prohibida conforme se ha desarrollado previamente y
que, por tanto, vulneraba el Principio de tipicidad, asi como limita de forma
injustificada el derecho al trabajo, contraviniendo la obligacién del Estado de
efectuar acciones progresivas que permitan su efectividad como derecho incluido

en la clasificacion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

QUINTO PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIOQ: Determinar si la Opinién N° 045-
2013 emitida por la DTN OSCE debia aplicarse al PAS materia de analisis.

3.146. Mediante Decreto Supremo N° 138-2012-EF, publicado en fecha 7 de agosto
de 2012, se modificé el texto de la Tercera Disposicion Complementaria Final de la
LCE aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017 y vigente al momento de iniciado

el PAS materia de analisis del presente informe.

3.147.  Con dicha modificacion los pronunciamientos emitidos por la DTN OSCE, a
partir de las consultas efectuadas por terceros, constituian - 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 documentacion obrante en el
expediente, se verifica que TESACOM solicité al TCE aplicar la Opinién N°045-
2013/DTN, de fecha 30 de mayo de 2013, debido a que por medio de la misma se
absolvid una consulta formulada por el Inspector General de la PNP, respecto de si
los oficiales y suboficiales en situacion de actividad y disponibilidad, asi como sus
familiares, podian 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
situacion militar , como la Ley de la Carrera y Situacion del Personal de la PNP -
Decreto Legislativo N° 1149, coindicen en que el empleo es otorgado a los oficiales
en situacion de actividad y no a los que se encuentran en situacion de
disponibilidad, por lo que los Unicos que ejercen sus funciones o prestan servicios -
ejerciendo funcion publica en las Fuerzas Armadas (MGP) y PNP - son sus
oficiales en situacién de actividad y no en situacién de disponibilidad y siempre a

través de una relacion laboral.

3.149. En atencion a lo sefialado, la DTN OSCE precis6 en su opinion que los oficiales
y suboficiales que se encuentren en situacion de actividad estan impedidos de ser
participantes, postores y/o contratistas respecto a los procesos de contrataciéon que

la PNP realice.

3.150.  Asimismo, en dicha opinidon se sefal6 que el personal de la PNP (conformado
por oficiales y suboficiales) que se encuentre en situacion de actividad o de
disponibilidad estaba impedido de contratar con el Estado en las contrataciones de
servicios en general y servicios de consultoria 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
seleccion para la adquisicion de bienes - como es el caso de TESACOM —ni en la

ejecucion de obras.

3.151.  Ahora bien, verificamos que el TCE decidid no aplicar el contenido de la
Opinién N° 045-2013/DTN en la Resoluciéon N° 1737-2013-TC-S1, mediante la cual
decidié sancionar a TESACOM, por considerar que solo se encontraba referida al
analisis del impedimento establecido en el articulo 10°, inciso |) de la LCE - a la luz
de lo dispuesto en el articulo 40° de la Constitucion Politica del Peru y en el articulo

7° del Decreto de Urgencia N° 020-2006 - que establece la imposibilidad de que un
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funcionario publico reciba una doble remuneracién por parte del Estado, escenario

distinto al analizado en el PAS a su cargo.

3.152. No obstante, consideramos que el TCE no analizé todos los extremos de la
referida opinidon, ya que si bien en esta se hace referencia a la imposibilidad
respecto que un empleado o servidor publico perciba de manera simultanea doble
retribucion de parte del Estado, también analiza y se pronuncia respecto de las
caracteristicas de la situacion de actividad y disponibilidad de los oficiales de la
PNP, asi como de los impedimentos de este para contratar con el Estado;
conclusiones que resultaban aplicables al PAS de analisis 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 sefialado.

3.153. Por lo expuesto, consideramos que la decision del TCE de no aplicar la opinién
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 pronuncié 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 sefiala en la opiniéon en cuestion, consideramos
relevante para el caso tener en cuenta que los oficiales y suboficiales de la PNP
que se encuentren en situacion de actividad estan impedidos de ser participantes,
postores y/o contratistas; no obstante, no estan impedidos para ello los que se

hallen en situacion de disponibilidad.

3.155. Por otro lado, en esta misma opinidon se consigna que el personal de la PNP
en situacion de actividad o disponibilidad se encuentra impedido de ser participante,
postor y/o contratista en las contrataciones de servicios en general y servicios de
consultoria, afirmacién que no contradice lo sefialado en el parrafo anterior, es
decir; que solo los oficiales en situacion de actividad se encuentran impedidos de
contratar con el Estado, toda vez que a partir del segundo analisis realizado en la
opinion (el primero fue respecto de las situaciones de actividad y disponibilidad)
respecto de la prohibicion de que todo empleado o servidor publico perciba
simultdneamente doble retribucion por parte del Estado, la DTN OSCE concluyo

que los oficiales en situacién 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
consultoria, ya que de permitirseles contratar en dichos casos se vulneraria el
articulo 7° del Decreto de Urgencia N° 020-2006 - que establece la prohibicion
referida lineas arriba -, en tanto, los oficiales (en el caso tratado en la presente

opinion) percibirian dos ingresos de la PNP.

3.156. También, cabe precisar que la opinion de analisis debié 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
transgredid 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 opinion
emitida por la DTN OSCE, que no fue considerada en la decisién adoptada por el
TCE mediante Resolucion N° 1737-2013-TCE-S1, consideramos pertinente
remitirnos a lo dispuesto en la Tercera Disposicion Complementaria Final del RLCE
(D.S N° 138-2012-EF), vigente desde su publicacion hasta el dia 8 de enero de
2016, que establecia expresamente que las opiniones emitidas por el OSCE tenian
caracter vinculante mientras estas no fueran modificadas por opinidon posterior
debidamente sustentada o por una norma legal. En ese sentido, y siendo que la
DTN OSCE tenia la funcién de emitir opiniones mediante las cuales se aclaraban
y/o absolvian dudas y/o cuestionamientos en forma general respecto de la
aplicacion de la LCE y el RLCE, las opiniones de dicha direccion tenian caracter
vinculante; lo cual, significada que eran de obligatorio cumplimiento no pudiendo los
administrados ni la Administracion apartarse de ellas, criterio suprimido desde el 9
de enero de 2016, fecha en la cual entré en vigencia el nuevo RLCE aprobado
mediante D.S N° 350-2015-EF, toda vez que en su Tercera Disposicion
Complementario Final establecidé 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 asi, al menos expresamente, que

las opiniones emitidas por el OSCE mantuvieran su caracter 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 Opinién N° 120-2023/DTN de fecha 1°
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de diciembre de 2023 emitida por la DTN OSCE mediante la cual seiala 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 evaluacién del caso que es materia de analisis a situaciones concretas;
puesto que estas desarrollan lineas 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 podria apartarse de una opinién vertida por la
DTN OSCE si considera en la evaluacion del PAS a su cargo que no resulta
aplicable al caso concreto, dejando en manos de dicho érgano la aplicacién de la

opiniéon conforme a su discrecionalidad administrativa.

3.159. Finalmente, consideramos correcta la postura del OSCE contenida en la
referida opinion toda vez que, si bien las opiniones de la DTN OSCE deben ser
aplicadas por los administrados y la Administracién, permite que el TCE cumpla con
la funcion resolutiva de controversias sin tener que limitar o condicionar su funcion a
posturas prestablecidas que no necesariamente resulten aplicables al caso

concreto

SEXTO PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO: Definir si existieron vicios de

validez que debieron conllevar a la nulidad de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1,

emitida por el TCE que sancioné a TESACOM, a partir del analisis del cumplimiento
de los principios de legalidad, razonabilidad, tipicidad, causalidad, presuncion 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 inici6 un PAS a TESACOM en virtud de las facultades que le fueron
conferidas en la LCE por ser el érgano encargado de resolver estos procedimientos,
para lo cual como Entidad de la Administracion (OSCE) se encontraba sujeta a lo
dispuesto en la LPAG* (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 presuncién de licitud.

49 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Articulo 246°
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3.161. Por ello, en palabras de Garcia De Enterria®, el PAS es iniciado a partir del ius
puniendi con el que cuenta el Estado, el cual puede manifestarse tanto a través de

la via judicial penal como de la via 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 articulo IV del Titulo preliminar de la LPAG®', el cual se configura
como principio del procedimiento administrativo, referido en estricto a la vinculacion
positiva de la administracion con la ley®? %. Sin embargo, en lo que respecta al
Principio de legalidad (vigente en la potestad administrativa sancionadora), y por la
estrecha relacién con el derecho penal, doctrinariamente se ha descrito que este
debe contener los siguientes corolarios conforme a lo sefialado por Gomez®*: lege
scripta (reserva de ley), lege certa (principio de taxatividad), lege stricta (prohibicion
de interpretacion extensiva y analogia 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 colaboracion
reglamentaria) a la comision del hecho infractor. La ley aplicable cuando los hechos
ocurrieron era la LCE- Decreto Legislativo N° 1017 y en efecto, de la lectura del
articulo 10°, inciso i) de la LCE, los tipos infractores fueron descritos en el articulo
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 comisién de las infracciones,
necesario para su imputacion y correspondiente sancion y ii) que las actuaciones de
la administracion se efectuen respetando a la Constitucion, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los

que fueron conferidas.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y Fernandez, T.R (2011). Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Lima: Palestra
51 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Articulo IV.- Principios del procedimiento Administrativo:
“1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios sin perjuicio de la vigencia
de ofros principios generales del Derecho Administrativo: 1.1. Prnncipio de legalidad. - Las autoridades administrafivas
deben actuar con respecfo a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades gque le estén atnibuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas (...)"
52 BACA, Victor (2000). La discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano.
Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, numero 11.
>3 BELADIEZ, Margarita (2012). La vinculacién de la administracion al derecho. Revista de Administracion Publica.
Madrid, nimero 153.
% GOMEZ TOMILLO, Manuel e Iiigo SANZ RUBIALES (2010). Derecho administrativo sancionador. Parte General:
Teoria General y practica 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 tenian caracter vinculante conforme lo
establecido en la LCE®, el TCE - que resolvié sancionar a TESACOM - debio
aplicar dicho mandato, por lo que su inaplicacién vulneré el principio de legalidad y
constituyd un vicio al procedimiento regular, que debié tener como efecto la nulidad
de la Resolucién N° 1737-2013-TC-S1.

Principio de razonabilidad

3.165. El Principio de razonabilidad, para Guzman Napuri,’® procura que la sancion
impuesta cumpla con afectar de una manera razonable el derecho de los
administrados y brindar pautas para la graduacion de la sancion. Esta razonabilidad
debe cumplir con el Principio de proporcionalidad, toda vez que se requiere que el
medio empleado para la obtencion de dichos fines se encuentre acorde con el
mismo, de forma tal que ante varias posibilidades de limitacion, la Administracién
Pubica elija aquella que sea menos gravosa respecto del derecho fundamental a
limitar siendo necesario, finalmente, que el grado de afectacion al derecho se
encuentre acorde con el nivel de obtencién de la finalidad perseguida con la
limitacion (2016:41).

3.166. Por su parte, Nieto Garcia® 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 aplicacion, 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 analisis, dispuso en su articulo 245° los
criterios que deben considerarse a fin de graduar la sancion de inhabilitacion
temporal a imponerse como lo son: la naturaleza de la infraccion, la intencionalidad
del infractor, el dafo causado, la reiterancia, el reconocimiento de la infraccion

cometida antes de que sea detectada, las circunstancias de tiempo, lugar y modo,

% Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado. Disposiciones Complementarias Finales, Tercera
disposicion.

% GUZMAN NAE’URi, Christian (2016). Los procedimientos administrativos sancionadores. Lima: Gaceta Juridica.
57 NIETO GARCIA, 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 variacion a la fecha, conforme se puede verificar en el actual RLCE,
aprobado por D.S 344-2018-EF, que en su articulo 264.1° considera ahora como
criterios para la determinacion gradual de la sanciones de multa o de inhabilitacion
temporal la naturaleza de la infraccion, la ausencia de intencionalidad del infractor,
la inexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad, el reconocimiento de
la infraccion cometida antes de que sea detectada, los antecedentes de sancion o
sanciones impuestas por el Tribunal, la conducta procesal, y la adopcion e

implementacién del modelo de prevencion.

3.168. Conforme a lo expuesto, resulta congruente que esta graduacién 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 inhabilitaciéon no siendo posible conocer
a ciencia cierta la cantidad incidida por cada factor de graduacion; no obstante ello,
la sancién solo es superior en un mes a las que anteriormente se le impuso a
TESACOM, lo que resulta loégico por el mayor reproche que habria en haber
incurrido nuevamente en una infraccién y no seria muy elevada por el error de
interpretacion en el que incurrié al creer que su actuar era licito porque asi lo
permitié el Comité de Apelaciones de la MGP, argumento de defensa que aunque el
colegiado en su momento lo haya desvirtuado lo habria finalmente considerado
conforme al contenido de la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 por la cual el TCE

sanciond inicialmente TESACOM.

3.169.  Sin perjuicio de lo anterior, el método de graduaciéon de sanciones aplicado por
el TCE posee ciertas aparentes falencias las cuales procedemos a mencionar: a)
las infracciones no estan divididas en menos graves, graves y muy graves, por lo
que la calificacion “de considerable gravedad” senalada por el TCE no gradua nada
en estricto; b) la intencionalidad hace referencia al dolo y culpa, de la cual carecen
las personas juridicas, no obstante, autores como Gémez Tomillo®® califican la
inexistencia de estos elementos en una persona juridica y que lo que
corresponderia evaluar seria el compliance program adoptadod por la empresa

infractora, lo cual si puede ser valorado (2010:393).

%8 GOMEZ TOMILLO, Manuel e Ifiigo SANZ RUBIALES. Opcit

*..) estimar que en el casa de infracciones administrativas cometidas por personas juridicas no es posible diferenciar
entre infracciones dolosas y culposas, considerando que se frata de cafegorias elaboradas fundamentalmente pensando
en las personas fisicas que no admiten ser exirapoladas a los enfes colectivos (..)"
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3.170. Esta evaluacién es importante, ya que el Principio de razonabilidad tiene un
importante vinculo con el Principio de proporcionalidad como lo refiere Ledn
Untiveros®®, quien sefiala que si una decision juridica (como la de imponer o no una
sancién administrativa) ha de ser racional, entonces debe efectuarse una
ponderacion de los intereses y derechos que se encuentren en conflicto, toda vez
que justamente en ello radica la razonabilidad de una decisién, en tanto, una
decision administrativa sera razonable en la medida que se justifique en una

racional ponderacion de los intereses y demas elementos en conflicto (2009:299).

3.171. Entonces, se puede afirmar que el TCE ha cumplido con el criterio de
razonabilidad en la determinacion de la sancién, brindando asi la seguridad juridica

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
articulos que prevén el impedimento para ser postor y/o contratista y las
infracciones a las que dicho incumplimiento da lugar estan previstas en los articulos
10° y 51° de la LCE, habiendo sido estos considerados por el TCE desde la
imputacion de la infraccién hasta emisién de la resolucion que resuelve sancionar a
TESACOM.

3.173.  Ahora bien, el Principio de tipicidad exige, para Morén Urbina®, el cumplimiento
de los siguientes tres aspectos concurrentes: i) la reserva de ley, para la
descripcion de conductas pasibles de sancion por la Administracion, ii) la exigencia
de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcion de las conductas
sancionables constitutivas de las infracciones administrativas vy iii) la interdiccion de
la analoga y la interpretacion extensiva, en la aplicacién de los supuestos descritos
como ilicitos (desde el punto de vista concreto, la tipificacion es de interpretacion
restrictiva y correcta) (2011:708).

3.174. El caso de analisis, verificamos que se cumplen los supuestos que describe

Morén por lo siguiente: i) la exigencia de reserva de ley se cumple debido a que la

% LEON UNTIVEROS, Miguel (2009) “El principio de proporcionalidad en el procedimiento sancionador: Metodologia
para la determinacioén de la sancion administrativa”. Revista lus Et Veritas. Lima, N° 38.

% MORON URBINA, Juan Carlos (2011). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta
Juridica.
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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
sancion los funcionarios y servidores publicos, no obstante, remite a la normativa de
cada entidad para identificarlo. No obstante, efectuar una descripcion normativa -
que nos permita cumplir con el Principio de taxatividad (que tiene por objeto ser lo
mas preciso posible) - tiene un limite, ya que es un imposible imaginar y prescribir
normativamente todas las conductas y modalidades infractores que podrian existir;
por ello, resulta una necesidad dejar a los operadores juridicos la oportunidad de
interpretar, siendo esa la oportunidad en la que entra a tallar la tercera
manifestacion citada; iii) la interdiccion de analogia y la interpretacion extensiva®’
fue una de las principales cuestiones por la que la sancién, contenida en la
Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 no cumpliria con el Principio de tipicidad, toda vez
que en virtud de lo expresado por la LCE, “ley especial de la materia’, sera
necesario remitirse a las normas especiales a fin de conocer los alcances de las
clasificaciones de funcionario y servidor publico, asi como poder distinguir un
funcionario y un servidor publico 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
cuestion no resultara posible efectuar analogias o interpretaciones extensivas como
las de incluir a personas dentro de las sefialadas categorias a pesar que al
momento de dicha inclusién no presenten las caracteristicas de todo funcionario o

servidor publico desarrolladas en las normas especiales de la materia.

3.175. Por todo ello, en el caso materia de analisis bajo una correcta interpretacion
restrictiva (concordante con el Principio de tipicidad) debia evaluarse si las
caracteristicas propias de las situaciones de actividad, disponibilidad, reserva y
retiro, en las que podian encontrarse los oficiales de las Fuerzas Armadas,
permitian a su vez ser considerados o incorporados dentro de las categorias de
funcionario o servidor publico. Sin embargo, en el caso que nos convoca se observa
que la situacion de disponibilidad en que se encontraba el sefior Dorrego Arias no
permitia se le clasifique como funcionario o servidor publico como erradamente lo

senalé el TCE.

51 GOMEZ TOMILLO, Manuel e liigo SANZ RUIBALES. Opcit.
“f...) fa interpretacion extensiva es aquella que supone una intefeccion ampiia de fa norma, dando cobertura dentro de
ella al maximo numero de supuestos de hecho posibles, pero siempre dentro del marco trazado por su tenor fiteral, de
modo gue si se desborda éste se incide en la analogia. lmpiicaria, en definitiva, seleccionar entre las diversas opciones
aplicativas aquellas que supone dar una mayor cabida a la norma”.
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Principio de causalidad

3.176.  Ahora bien, el Principio de causalidad al que se refiere la LPAG, vigente al
momento del sancionador, se identificaria con una de las manifestaciones del
Principio de culpabilidad sobre la personalidad de las sanciones. Al respecto, Baca
Oneto® 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 infraccién 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 Gomez"®, el principio de
responsabilidad por el hecho o exigencia de un derecho sancionatorio implica que
ningun dafo, por grave que este sea, puede considerarse penalmente relevante
sino como efecto de una accion previamente realizada (2010: 376). A su vez,
Moron® sefiala que la norma exige el principio de personalidad de las sanciones,
entendido como que la asuncién de la responsabilidad debe corresponder a quien
incurrié en la conducta prohibida por la ley, por lo que no podra 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 sefor Dorrego Arias como sujeto infractor susceptible de ser
sancionado, por estar inmerso en el articulo 10°, inciso i) de la LCE, decisiéon

equivocada como ya sefalamos anteriormente.
Principio de Presuncién de Licitud

3.178. Respecto de la presunciéon de inocencia, la DTN OSCE® manifestdé que las
entidades deben presumir que los administrados han actuado conforme a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario y asi sea declarada
mediante resolucién administrativa firme. Dicha presuncion 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. Asi entonces, la presuncion solo cedera si la
entidad puede acopiar evidencia suficiente sobre los hechos y su autoria y, por

tanto, tener seguridad que se han producido todos los elementos integrantes del

52 BACA ONETO, Victor (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.

8 GOMEZ TOMILLO, Manuel, SANZ RUIBALES, lfiigo. Opcit

6 MORON URBINA, Juan Carlos .Opcit.

85 Opinion N° 088-2013/DTN de fecha 31 de octubre de 2013.

66



tipo previsto y un razonamiento légico suficiente que articule todos estos elementos

formando conviccion.

3.179. Al caso, obviando el hecho que no correspondia siquiera calificar como
infraccion el actuar del sefior Dorrego Arias, la presuncion de licitud se mantuvo
durante el PAS, la que se creyo6 desvirtuada cuando se advirtié que este, a pesar de
encontrarse en situacién de disponibilidad, se encontraba impedido para contratar
con el Estado, ello a partir de la interpretacion errénea efectuada por el colegiado y

advertida a lo largo del presente informe.
Derecho al Debido procedimiento

3.180. Por ultimo, sobre el derecho al debido procedimiento, Moron®® refiere que este
comprende derechos y garantias como lo son el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y
fundada en Derecho (2014: 696-697); pudiendo observarse que en la resolucion
mediante la cual se sanciona a TESACOM, Resolucion N°1737-2013-TC-S1, se
cumplieron los dos primeros elementos; sin embargo, consideramos que no se
cumplié con la garantia de motivacion, toda vez que el sustento de la resolucion,
consideramos mal llamada motivacion, carecié del analisis minimo indispensable

que requeria el caso.

3.181. Asi también el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
N° 03891-2011-PA/TC® indica que el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones importa pues la administracion expresa las razones o justificaciones
objetivas que la llevaron a tomar una determinada decision. Agrega el Tribunal que,
dichas razones pueden y deben provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente y
aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite
del proceso. Conforme a lo expresado por el Tribunal Constitucional, un acto
administrativo sustentado en hechos no acreditados, o peor aun inexactos o falsos,
no permite conocer los motivos por los cuales se tomoé una determinada decision, lo
cual, consecuentemente, atentaria contra la debida motivacion requisito de todo

acto administrativo.

% MORON 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 motivacion de las resoluciones como principio
constitucional aplicable a los procedimientos administrativos, Morén® ha indicado
que es una garantia conformante del debido procedimiento administrativo, el cual
exige al funcionario y/o servidor las razones suficientes sobre la justificacién de la
decision 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 jurisdiccion administrativa (2017:27).
Nuevamente no se trata solo de la existencia de argumentos que sostengan una
conclusién para poder mal llamarlo “motivacion” sino de razones que resulten ser

suficientes y/o adecuadas para sustentar una decision y/o conclusion.

3.183. En relacién al debido procedimiento, para Guzman Napuri®® resulta necesario
que las entidades apliquen sanciones sujetandose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso, toda vez que la resolucion a emitirse
tendra un caracter gravoso; razon por la cual, este principio debe ser tomado en su
aceptacion mas amplia posible pudiéndose incluir determinados principios del
derecho de defensa en el orden penal (2016:405); lo cual, consideramos significaria
dotar de todos los elementos necesarios al procedimiento sancionador que
permitan asegurar que el administrado pueda ejercer plenamente su defensa y que
la decision tomada goce de un andlisis real y exhaustivo evitando asi sentenciar por

apariencias.

3.184.  Asimismo, Garcia de Enterria’® agrega respecto a la motivacion que motivar es
llevar de nuevo la decision que en este se contiene a una regla de derecho que la
autoriza o de cuya aplicacion surge. Por ello, motivar un acto nos remite a
establecer tanto los hechos de los que se parte, asi como a incluir los mismos en el
supuesto de una norma juridica y a razonar cdmo ésta impone la resolucion que se
adopta en la parte dispositiva del acto (2011:570). En ese sentido, la motivacion
para el autor se configura como un deber de la Administracion que consiste en
senalar los presupuestos que consideré al momento de emitir el acto administrativo
y efectuar un razonamiento juridico que demuestre efectivamente que lo resuelto en

el acto se adecua a esa misma norma juridica atributiva de competencia.

68 MORON URBINA, Juan Carlos (2017). El procedimiento administrativo: criterios de interpretacién y aplicacion del TC
y la Corte Suprema. Lima: Gaceta Juridica.

% GUZMAN NAPURI, Christian (2016). Los procedimientos administrativo sancionadores. Primera Edicién. Lima:
Gaceta Juridica.

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. Opcit.
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3.185. Respecto a la motivacién, como requisito esencial del acto administrativo,
Guzman’' sefiala que esta debe contener los fundamentos de hecho y derecho que
sustentan la decisién administrativa debiendo ser, salvo excepciones, expresa y
desarrollada a partir de una relacion especifica y directa de los hechos probados
relevantes para el caso y el detalle de las razones juridicas y normativas que con
referencia directa a las anteriores respaldan la decisién tomada; materializada a
través de un acto juridico; conforme a ello, su ausencia equivale a una falta de
fundamentacion y afectara la validez del acto, en tanto, la Administracion Publica no
puede obrar arbitrariamente (2004:175-176). Lo dicho por el autor reafirma lo
sefalado previamente respecto de que cualquier argumento que defienda una
conclusion no puede ser considerado como motivacion, toda vez que esta para ser
reconocida como tal, debera contar con una relacion clara de los hechos probados,
por ende, no supuestos ni apariencias sino la exposicidon de las razones que

conllevaron a tomar la decision.

3.186. Por estos motivos, afirmar que la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, mediante la
cual el TCE sancion6 a TESACOM, es arbitraria puede resultar exagerada, pero no
el hecho de concluir que esta carece de una motivacion real y suficiente, la cual nos

lleva a confirmar que contiene un vicio que genera su nulidad.

3.187. Respecto de la motivacion de las decisiones tomadas por cualquier autoridad
publica, Pérez Lopez’? ha manifestado que la motivacion se configura como criterio
diferenciador entre la racionalidad y arbitrariedad, toda vez que las decisiones que
sustenten una decision deberan ajustarse a la razonabilidad y racionabilidad
(2012:2). Ello consideramos resulta relevante, toda vez que la existencia de
argumentos mal llamados “motivacion” pero carentes de ldgica y razonabilidad solo
permiten aparentar que la decisién fue motivada maquillando asi la arbitrariedad o

cuasi arbitrariedad cometida por la Administracion.

3.188. Asi tenemos como funciones basicas de la administracién, segun Danos

Ordoriez"®, el asegurar la debida seriedad y rigor en la formacion de la voluntad de

7 GUZMAN NAPURI, Christian (2004). La administracién publica y el procedimiento administrativo general. Lima:
Pagina Blanca Editores.

2 PEREZ LOPEZ, Jorge (2012). “Motivacién de las decisiones tomadas por cualquier autoridad publica”. Revista de
Derecho y Cambio Social. Lima. N° 27.

73 DANOS ORDONEZ, Jorge. Varios autores (2003). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General
2da Parte. Lima: Ara Editores.
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la Administracion y la adecuacion del acto al ordenamiento juridico, asi como; la
materializacion de los fundamentos por los que se emite el acto administrativo a
efectos de permitir al administrado contar con las razones que fundamentaron la
decision adoptada a partir de la debida argumentacion que respalda el
razonamiento légico (2003: 200-204). Conforme a lo expuesto, la motivacion real y
suficiente permitira a la Administracion poder sustentar correctamente sus
decisiones y facilitara al administrado conocer las razones debidamente

fundamentadas de la decision tomada por esta.

3.189. Sin perjuicio del analisis efectuado, debemos sefalar que tanto para la LPAG
como el TUO LPAG (vigente), en su articulo 3°, se establece como requisitos de
validez del acto administrativo a: i) la competencia, ii) el objeto o contenido, iii) la
finalidad publica, iv) la motivacién, la cual exige que este motivado en proporcién al

contenido y conforme al ordenamiento juridico 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 articulo 10° los vicios del acto administrativo
que causan su nulidad de pleno derecho, encontrandose entre otros: la omision de
alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos

de conservacion del acto.

3.191.  Ahora bien, corresponde determinar si la primera resolucién que sancionoé a
TESACOM, Resolucién N° 1737-2013-TC-S1 emitida por el TCE, cumplia con los
requisitos para su validez como acto administrativo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3° de la LPAG y el TUO LPAG:

a) Competencia. La resolucion en cuestion fue emitida por el TCE, 6rgano
encargado de aplicar sanciones de multa, inhabilitacion temporal o definitiva a
los proveedores, participantes, postores y/o contratistas, conforme a lo
establecido en el articulo 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 resolucion de analisis expresa sus efectos juridicos, es
decir, la decision del TCE respecto de sancionar a TESACOM. Por ello, el
objeto también se ajusta al ordenamiento juridico y, en ese sentido, es

claramente licito, preciso y fisica y juridicamente posible.
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c)

d)

3.192.

Finalidad publica. La resolucion en cuestibn determiné sancionar a un
proveedor que habria cometido una infraccién tipificada en la LCE. En ese
sentido, dado que la finalidad publica de la sancion es castigar al infractor, asi
como desincentivar a los demas proveedores a infringir la norma, la sancién

impuesta cumple con este requisito.

Motivacién. Nos detendremos a analizarlo mas adelante.

Procedimiento regular. La resolucidon analizada fue emitida a partir de un PAS
seguido en el marco del debido procedimiento, el cual cumplié con toda la

formalidad requerida en este conforme a la documentacién obrante en el

expediente.

Respecto a la motivacion del acto administrativo, el articulo 6.1° de la LPAG,

asi como del TUO LPAG establecen que debe ser expresa, verificable a través de

una relacion especifica y directa de los hechos probados relevantes para el caso y

la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los

anteriores justifican el acto adoptado.

3.193.

Asi entonces, corresponde analizar si la Resolucion N° 1737-2013-TC-S1

emitida por el TCE, mediante la cual decidié sancionar inicialmente a TESACOM,

fue debidamente motivada conforme a lo sefialado en el articulo 6° de la LPAG y el
TUO LPAG.

3.194.

El TCE decidi6 sancionar a TESACOM a partir de haber analizado los

siguientes hechos:

a)

La Opinion N° 045-2013 emitida por la DTN OSCE. EI TCE concluy6 que dicha

opinién no era aplicable al PAS por tratarse de un caso distinto; todo ello a partir

del analisis sobre la doble percepcidn remunerativa de un servidor publico por
parte del Estado, asi como por el tema de los impedimentos de contratar con el
Estado.

Sin embargo, en dicha opinién la DTN OSCE también analiza la situacion de
actividad y de disponibilidad de los oficiales de la PNP, cuyas caracteristicas son

similares a las de los oficiales de las Fuerzas Armadas, concluyendo que solo los
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oficiales en situacion de actividad son los que se encuentran impedidos de
contratar con el Estado. Acto seguido analizan y se pronuncian respecto de la
doble percepcién remunerativa precisando que los oficiales de actividad vy
disponibilidad no pueden contratar respecto de servicios en general y de

consultoria.

Tal y como ya hemos sefalado, dicha precisiéon alcanzd a los oficiales en
situacion de disponibilidad respecto de la contrataciéon de servicios en general y
consultoria, a fin de evitar la doble percepcidon remunerativa, lo que no

modificaba la posicion inicial de la DTN OSCE ya indicada.

Asimismo, y en el supuesto negado que se pretenda interpretar que la DTN
OSCE cambi6 el sentido de la opinion y que los oficiales en situacion de
disponibilidad tampoco podrian contratar con el Estado, tal y como se desarrolld
en la referida opinion, el impedimento seria Unicamente para la contrataciéon de
servicios en general y de consultoria y no de obras o bienes como en el caso
materia de analisis.

Conforme a lo sefalado, y siendo que al menos en parte la opinion efectuada
por la DTN del OSCE si se refiere al mismo tema materia del PAS encargado al
TCE, este debié aplicar la referida opinion mas aun si ésta tenia caracter de

vinculante conforme se desarrollé previamente.

b) Confianza legitima. TESACOM argumentdé que actué siempre con el

convencimiento que ni el sefor Dorrego Arias ni la empresa se encontraban
impedidos de contratar con el Estado por ser el mencionado un oficial de la MGP
en situacion de disponibilidad, posicién que fue reafirmada con la postura de la
Entidad contratante — la MGP - sefalada en la Resolucién 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 indicé que TESACOM si conocia la postura del OSCE
respecto de la situacion de disponibilidad y el impedimento en el que se
encontraba el sefior Dorrego Arias para contratar con el Estado, ello debido a las
resoluciones emitidas respecto de otros PAS, citados previamente, en los que se
resolvio sancionar a TESACOM; no obstante, dichas resoluciones fueron

emitidas en fechas 26 de mayo, 30 de mayo y 15 de junio de 2011
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respectivamente, fechas posteriores a la convocatoria del procedimiento de
seleccion donde participd y se le adjudicé el contrato a TESACOM y que derivo

al PAS materia de analisis de este informe.

Conforme a lo expuesto, en el supuesto que las resoluciones sefialadas hayan
sido por el mismo tema y correctamente motivadas, su contenido fue conocido
por TESACOM con posterioridad a su participacion en el procedimiento de
selecciéon que derivo al sancionador que venimos analizando, razén por la cual
resultaba imposible que la empresa conociera dicho contenido con anterioridad.
En ese sentido, resulta valido el argumento de TESACOM respecto de la
confianza legitima generada por la MGP; asi como, absolutamente errada la
afirmacion del TCE respecto que la empresa conocia que se encontraba

impedida de contratar con el Estado.

Asimismo, debemos sefalar que como parte del analisis de la confianza legitima
argumentada por TESACOM, el TCE concluye que la resolucion 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 ajusté a la realidad,

equivocandose, por tanto, el TCE.

c) Lasituacion de disponibilidad. EI TCE concluyé que el sefior Dorrego Arias se

encontraba impedido de contratar con el Estado puesto que para el colegiado
por encontrarse el oficial en situacién de disponibilidad solo se encontraba
temporalmente apartado del servicio activo en su institucion, lo que no suponia
una terminacién o apartamiento definitivo de esta como si ocurre en la situacion

de retiro. Dicha apreciacion es sin duda errada, toda vez que:

i) Las caracteristicas propias de las categorias de funcionario y servidor publico
solo se presentan en los oficiales de las Fuerzas Armadas en situacién de
actividad y no en situacién de disponibilidad, ya que la funcién publica realizada
por estos solo se efectia a través del empleo, el cual se reserva para los

oficiales en situacion de actividad.
i) La situacidon de retiro tampoco significa un apartamiento o terminacion del

vinculo con la Entidad, como ya lo hemos desarrollado y senalé erradamente el

TCE, puesto que el oficial en dicha condicion mantiene su grado y otros
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beneficios apartandose definitivamente de la institucion solo por sentencia

prevista o medida disciplinaria.

3.195. Como se ha visto, el TCE motivé su decisién 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, asi como por analisis absurdos y errados, como lo fue la inaplicacién del

precedente administrativo o la naturaleza de la situacion de disponibilidad.

3.196. De lo previsto tanto en la LPAG como en el TUO LPAG verificamos que en la
Resolucion N° 1737-2013-TCE-S1, mediante la cual el TCE sanciond inicialmente a
TESACOM, no existid una motivacion suficiente y real, efectuada a partir de la
relacion concreta y directa de los hechos probados sino, por el contrario, un analisis
simplista y errado; por ello, concluimos que la referida resolucion no cumple con el

requisito de motivacion 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,
encontrandose entre estos: i) cuando el contenido del acto sea impreciso o
incongruente o ii) cuando haya sido emitido con una motivacion insuficiente o

parcial.

3.198. Asi entonces, y del analisis efectuado de la Resoluciéon N° 1737-2013-TCE-S1,
mediante la cual el TCE sancion¢ inicialmente a TESACOM, tenemos que esta no
se limita a ser insuficiente o parcial, mucho menos imprecisa o incongruente, sino
que toda la fundamentacién existente en dicha resolucion fue efectuada a partir de
analisis errados y conclusiones absurdas alejadas de la realidad, analisis que de
haberse efectuado correctamente conforme lo hemos desarrollado en el presente
informe hubiera tenido una conclusion distinta; esto es, que TESACOM no se
encontraba impedido para contratar con el Estado, razén por la cual la primera
resolucion emitida por el TCE no podia ser conservada al presentarse vicios en el

acto administrativo que habrian determinado su nulidad.
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3.199. Respecto de la nulidad del acto administrativo, Martin* sefiala que esta
procede solo por causales expresas consignadas en el ordenamiento de forma
taxativa, como lo es el defecto u omisién del requisito de validez, motivacion,
(2009:148); toda vez que, no se configur6 ninguno de los supuestos de
conservacion del acto administrativo tal y como lo hemos senalado y, por ello, la
Resolucion N° 1723-2013-TCE-S1, mediante la cual se decidi® sancionar a

TESACOM, debio ser declarada nula por presentar un vicio insubsanable.

3.200. En definitiva, al existir una deficiente motivaciéon en la Resolucion N° 1723-
2013-TCE-S1, se vulneré el derecho de TESACOM al debido procedimiento
administrativo. Y, conforme a ello, debi6 haberse declarado la nulidad de la

sefalada resolucion.

PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: Determinar si TESACOM se encontraba

impedido para contratar con el Estado conforme a lo previsto en el articulo

10°, inciso i) de la LCE y si en consecuencia incurrié6 en los supuestos de
infraccion tipificados en el articulo 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
sefior Jorge Adrian Dorrego Arias ni TESACOM se encontraban impedidos para
contratar con el Estado, en tanto, el sefior Dorrego Arias no se encontraba dentro
de las categorias de funcionario o servidor publico al momento que la empresa
participd en el procedimiento de seleccidn materia de analisis, convocado por la
MGP, por encontrase en situacion de disponibilidad, razén por la cual no se le podia

aplicar los impedimentos contenidos en la LCE.

3.202. Del analisis efectuado, queda acreditado que en la Resolucién N° 1737-2013-
TC, que sancion6 a TESACOM, existi6 una clara afectacién al debido
procedimiento a consecuencia de la deficiente fundamentacion, mal llamada
motivacién, contenida este acto administrativo, razén por la cual debié declararse

su nulidad.

7 MARAVI SUCAR, Milagros (copiladora), varios autores. Opcit
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CONCLUSIONES

La funcién publica, entendida como la actividad realizada al servicio del Estado, es
efectuada por funcionarios y servidores publicos; categorias dentro de las cuales se
encuentran los oficiales de las Fuerzas Armadas en situacion de actividad, dado

que solo estos prestan un servicio al Estado a través de un empleo.

El TCE, en el PAS materia de analisis, interpreté extensivamente los impedimentos
para contratar con el Estado otorgandole la categoria de funcionario o servidor
publico al gerente general de TESACOM solo por ser un oficial de la MGP,
interpretacion que al encontrarse prohibida vulneré el derecho al trabajo del

sefalado oficial.

El derecho al trabajo, como Derecho Econdémico, Social y Cultural, se encuentra
protegido por el Estado, quien debe efectuar acciones progresivas que permitan la
efectividad de dicho derecho, razén por la cual las limitaciones normativas a este
deberan encontrarse debidamente justificadas, lo cual légicamente es contrario a
restringir el derecho en cuestién a partir de una interpretacion extensiva de una

norma que en su contenido ya limita su ejercicio.

TESACOM participd en el procedimiento de seleccion, que conllevé al PAS materia
de analisis, convencido de no encontrarse impedido para contratar con el Estado,
posicion reafirmada por la MGP como Entidad convocante, quien manifestd tanto
previamente a la participaciéon de la empresa como en el informe técnico - legal
remitido al OSCE, en el inicio del sancionador, que debido a la situacion de
disponibilidad en la que se encontraba su gerente general no se encontraba
impedido de contratar con el Estado. Dicha postura originé una confianza legitima
en la empresa, la cual debié ser considerara como atenuante conforme a la LPAG

vigente en el afio 2012.

Siendo que los PAS que conllevaron a sancionar a TESACOM culminaron con
posterioridad al procedimiento de seleccidon que generd el PAS materia de analisis,
no existi6 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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VL.

VII.

VIII.

La Opinion N° 045-2013/DTN emitida por la DTN OSCE debié ser aplicada por el
TCE en la primera resolucion mediante la cual se resolvié sancionar a TESACOM,
Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, ya que en esta se analizaba la situacion de
disponibilidad de un oficial de la PNP, desarrollo similar al contenido en la Ley de
situacion militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas; opinién que al haber
tenido la naturaleza de precedente administrativo vinculante en dicha época debié

ser aplicada necesariamente.

La Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 contiene una errada fundamentacién que no
puede ser considerada como motivacion, por contener un analisis equivocado y con
conclusiones ajenas a la realidad, razén por la cual se puede afirmar la afectacion
al debido procedimiento administrativo; vicios que no permiten la conservacion del

acto administrativo, razén por la que debid declararse su nulidad.

La resolucion mediante la cual se declara fundado el recurso de reconsideracion,
Resolucion N° 1990-2013-TC-S1, si bien corrige el error de la primera resolucién vy,
por tanto, libera de responsabilidad a TESACOM, no efectua un nuevo analisis de la
situacion de disponibilidad en la que se encontraba el sefior Dorrego Arias,
limitandose solo a aplicar por analogia la opinion emitida por la DTN OSCE por

tratarse de casos similares.
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ANEXOS

Resolucion N° Descargos presentados por TESACOM

Escrito de descargos ante ampliacion de cargos efectuados por TESACOM

Resolucion 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 Pera.
Alegatos de TESACOM

Opinidon 045-2013/DTN, de fecha 30 de mayo de 2013, emitida por la DTN
OSCE, que desarrollé las caracteristicas de la situacion de actividad y
disponibilidad de los oficiales de la PNP y los impedimentos de este para

contratar con el Estado.

Resolucion N° 1737-2013-TC-S1, emitida por el TCE, que determind sancionar
a TESACOM con 13 meses de inhabilitacion temporal para contratar con el
Estado.

Recurso de Reconsideracion interpuesto por TESACOM.

Alegatos Finales presentados por TESACOM respecto del Recurso de

Reconsideraciéon presentado.

Resolucion N° 1990-2013-TC-S1, emitida por el TCE, que resolvid dejar sin

efecto la sancién impuesta a TESACOM
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Expediente: N° 00497-2012-TC
.Esérito:‘ N°1

Sumilla: Presenta descargos

SENORA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACIONES DEL ESTADO -

TESACOM PERU S.A.C, con RUC 20511794987, con domicilio procesal en la Av.

Arequipa N° 4075,  Miraflores, Limaq, y correo electronico:

mbachman@tesacom.net, debidamente representada por su Gerente General,
Sr. MANUEL BACHMANN:‘ PUENTE ARNAO, identificado con DNI N 07872591, segin la
vigencia de poder que s‘e adjunta, en el procedimiento odm.ih.isfroﬁvo
sancionador iniciado en virtud de la denuncia interpuesta por la empresa TESAM

PERU SA, recurrimos ante usted por lo siguiente:

. PETITORIO:

Solicitamos que se dé por cumplida dentro del término de ley, la presentacion de
nuestros descdrgos, a cuyo hecho se refiere la Céduia de Notificacion N°

13277/2012.1C, recibida por mi representada el 27de julio del 2012. cay
Il. ANTECEDENTES:

2.1 Con fechd 06 de octubre del 2010, la Marina de Guerra deil Pend convocd la
Adjudicacién de Menor Cuantia N° AMC-016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera
Convocatoria, derivada de la Licitacién Publica N° 003-2010-MGP/DIRTEL)
para la implementacién del puesto de Comando y Control de Comcndo

Operacional Maritimo.

2.2 Con fecha 15 de octubre de 2010, mi representada presenté una propuesta

—sobre técnico y sobre econémico— al proceso de seleccion referido en el



numeral anterior, siendo que el 18 de octubre del 2010 se nos otorgd la buena

pro.

2.3 Con féchc 29 de octubre de 2010, mi representada suscribié el Contrato N°
"AMC-014-2010-MGP/DIRTEL con la Marina de Guerra del Pery, el cual deriva’

del proceso de seleccion om‘es referido.

2.4 Con fechas 25 de abril de 2011, 29 de abril de 2011y 17 de mayo de 2011, a

través de las Resoluciones N° 694-2011-TC-52, 742-2011-TC-S2 y 827-2011-TC-34,
TESACOM PERU S.A.C. ha sido sancionada administrativamente por el Tribunal
de Contrataciones del Estado, por la erdnea consideracién de que, en
~ distintos procesos de seleccion convocados porla Marina de Guemra del Pert,
dicha empresa se encon'rrobo impedida de contratar con la mencionada
entidad a raiz de la presencia del Sr. Jorge Adrtian t)orrego Arias como
accionista y/o Gerente General de mi representada, a pesar de haber

demostrado que no existia infraccion alguna.

2.5 Con relacién a lo anterior, se evidencia que mi representada ha sido
sancionada administrativamente por la supuesta comisidon de la misma falta

por un total de treinta y un (31) meses.

o

_Ill. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

A continuacion, se desarrollan los argumentos de hecho y de derecho que el

Tribunal que u_s'red preside debe considerar para eximir a mi representada de

toda responsabilidad por los hechos imputados:

3.1 Atrbuir la calidad de funcionario publico al Sr. Jorge Adrian Domego Arias,
cuando se encontraba en situacion de disponibilidad, constituye un

imposible juridico

3.1.1 En el presente procedimiento administrativo sancionador se imputa a mi

representada el haber incurido en las causales de aplicacion de sancién

2



previstas en los literales d} e i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de
Coni‘rofcciones del Estado, cprobcdo_ mediante Decreto Legisiativo N° 1017,
en adelante la Ley, en la medida que se enconfrorio impedida para -
contratar con el Estado por estar inmersa en el supuesto sefialado en el

literal i) del articulo 10 de la Ley.

3.1.2 Sobre el particular, para concluir que se ha configurado el supuesto de
impedimento consignado en el literal i) del articulo 10 de la Ley, se requiere
verificar de manera cierta e indubitable que el Sr. Jorge Adrian Domrrego Arias

tenida la calidad de funcionario publico, empleado de confianza o servidor

publico, sequn la ley especial de la materig'.

'3.1.3 En ese sentido, la ley especial de la m'oieric es, precisamente; la Ley N°
| 283592, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, que
en su-orﬁculo 30 dispone que “la situacion de disponibilidad es fo sifuacfén .
transitoria en que el Oficial se encuentra apartado de la situacién de
ccﬁvidcd"; es ‘decir, que gueda intemrumpido su vinculo laboral con ld
Institucién. cuando pasa a esta situacién, no teniendo la misma relaciéon

juridica que la de un Oficial en Situacidén de Actividad.

3.1.4 Ahora bien, es incuestionable el hecho de que al momento de producida
' las supuestas infracciones —el 15 y el 29 de octubre de 2010— el Sr. Jorge

Adrian Domego Aras en encontraba en situacidén de disponibilidad, .

dispuesta mediante Resolucion Ministerial N° 267, de fecha 24 de marzo de

- 2010 —por el periodo de un (1} afo de emitida dicha Resoluciéon— segin se '
reconoce, entre otros documentos, en la Resolucién del Comité de
Apelaciones de Contrataciones — Marina de Guera del Pert N° 0005-2010-
MGP.

! Al respecto, es ilustrativa la Opinién N° 037-2010/DTN, emitida por el OSCE, que, entre otros aspectos,
- sefiala: “Corresponderd evaluar en cada caso en concreto, si las personas naturales que laboran en la
Entidad califican como “funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores publicos”, de acuerdo
a la ley especial de la materia.” -
2 Este aspecto es sumamente relevante, dado que en las resoluciones anteriormente emitidas por el Tribunal
de Contrataciones del Estado se han invocado otras normas.



3.1.5 Sobre el patrticular, la situaciéon de disponibilidad del Sr. Dorrego Arias implicd

que temporalmente, dejo de mantener un vinculo laboral con la Marina de

Guerra, no pudiendo por tanto asigndrsele ningun tipo de labor, funcuon o

responsabilidad mientras dicha situacion subsistiera.

3.1.6 En ese sentido, la relacién juridica que existe entre una persona natural que
estd@ en situaciéon de disponibilidad, de acuerdo a la normativa especial
aplicable, y un instituto armado como la Marina de Guerra del PérL'J, no
cumple con ninguna de las caracteristicas que se deben verificar cuando
hablamos de una relacién laboral, como lo son la subordinacion, la

prestacion personal y el pago de un salario.

3.1.7 En efecto, el Sr. Dorrego Arias, durante el penodo de vigencia de la situacion
de dlsponlb_ulldod, no se encontraba subordlnodo ~a las labores o
instrucciones de ningun superior, no prestaba servicio alguno a favor de la
Marina de Guerra del Pery, ni recibia salario alguno, caracteristicas

esenciales en una relacioén laboral.

318 Lo anteror ha sido ampliamente desarollado por la doctrina vy la
jurisprudencia del derecho laboral, como es el caso del Dr. Javier Neves
Mujica, quien define en su obra “Infroduccién al Derecho del Trabqjo” cada

uno de los elementos en cuestién de acuerdo al siguiente detaile:

Prestacién personal:

(...) “Y deriva, ademds, que esa persona concreta debe ejecutar la

prestacién comprometida, sin asistise por dependientes a su cargo, ni -

menos aun- transferiia en todo o en parte a un tercero. Asi lo establece la

Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en su articulo 5, que solo
admite por excepcién, reservada a ciertos supuestos, la colaboracion de
familiares directos dependientes. De este modo, la tarea asignada por el
empleador la cumple el trabajador solo o con los colaboradores o

asistentes que aquél le designe”.



Subordinacioén:

“| g subordinacién es un vinculo juridico entre el deudor y el acreedor de
trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su ccﬁvid&d alsegundo yle
confiere el poder de conducira. Sﬁjecién, de un lado, y direccién, del
_ofro, son los dos aspectos centrales del concepto. La subordinacion es
propia del contrato de trabajo {articulo 4 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral}l, ya que en las prestaciones de servicios
reguladas por el Derecho Civil o Mercantil, existe autonomia (en los
contratos de locacién de servicios y de obra, segun los articulos 1764 y-

1771 del Cédigo Civil, respectivamente”
Remuneracion

“Ténfo el contrato de trabajo como los de locacion de servicios y de
obra, de un lado, y los de agencia, comisién y cometaje, del otro, se
ocupan de trabajos pfoducﬁvos por cuenta ajena. Esto quiere decir que
el deudor ofrece su trabajo a un tercero, quien es el titular de lo que éste
produce, a cambio del pago de una retribucién. Este es, pues, un
elemento esencial en los seis contratos. Asi lo precisa el articulo 4 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, respecto del contrato de
trabajo, y los articulos 1764 y 1771 del Codigo Civil, respecto de los de

locacién de servicios y de obra.”

' 3.1.9 Dicho esto es evidente que, al no mantener un vinculo laborai con la Marina

de Guerra del Pery, constituye un imposible juridico que se le atribuya al Sr.

Dorrego Arias la calidad de funcionario publico, situacién que también ha

sido exprescme‘m‘e reconocida por la propia entidad convocante en
diversos documentos, tales como: el Informe Técnico Legal N° 006-2012

(presentado a requerimiento del tribunal en- el presente procedimierﬁo
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3.2

3.2.1

sancionador), asi como la ya citada Resolucién del Comité de Apélociones
de Contrataciones — Marina de Guerra del Perd N° 0005-2010-MGP3.

En el presente caso no se configura el supuesto de impedimento previsto en
los literaies d) e i) del arliculo 10 de la Ley de acuerdo a las reiteradas |

Opiniones que emite el OSCE

Ahora bien, en el supuesto negado que se considere que el Sr. Dorre’go, a’
pesar de encontrarse en situacion de disponibilidad, montenlo una relacién
laboral con la Marina de Guerro del Pery, cabe poner en conoc:mlem‘o del
Tribunal que mi representada consideré —en la oportunidad de producidos
los hechos 'mo’rerio del presente p'rocedimiento— que no existia. la
posibilidad de que se configure el supuesto de impedimento previsto en los
literales d) e i) del articulo 10 de la Ley, basdndonos, boro llegar a esta

conclusién, en las reiteradas Opiniones emitidas por el Organismo Supervisor

de las Contrataciones del Estado - OSCE (antes, Consejo Superior de las

Contrataciones y Adquisiciones dei Estado).

3.2.2 Al respecto, no se debe perder de vista que el propio OSCE ha indicado

que, al absolver las consuh‘os que se le formulan, determina el sentido y
alcance de las normas de su competencia?; vale decir, dicho Orgomsmo
Supervisor estd facultado para interpretar de manera oficial la normativa de
contratacion publica vigente y, en esfdlobor, puede delimitar el alcance de
las instituciones técnico — juridicas reconocidas en nuestro ordenamiento,

como es el caso del alcance de los impedimentos sefialados en la Ley.

3 En dicho documento se hace oportuna mencién al principio de primacia de la realidad que tiene cabida en el
ambito del derecho laboral e, incluso, se cita una Sentencia del Tribunal Constitucional que respalda la
argumentacion.

4 Asi lo indica textualmente, entre otros, en el numeral 2.3 de la Opinion N° 026-2010/DTN, emitida por la
Direccion - Técnico Normativa, la misma que se puede consultar en el link
http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=6&ido=178
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' 3.2.3 Bajo ese razonamiento, entenderemos que las reiteradas. Opiniones emitidas
por el OSCE —que procedemos a resefiar en los numerales siguientes—
establecian que los funcionarios y/o servidores publicos que estaban
impedidos de contratar con la Entidad a la que pertenecian eraq,
Onicamente, aquellos que ocupaban cargos de direccidén o similares, es
decir que por la naturaleza de su funcion estén a cargo de algin drea de la
Entidad y que, por tanto, tenian personal a su cargo y, eventuaimente,
podian tener injerencia o influencia en las contrataciones que llevan a

cabo.

3.2.4 En efecto, tenemos, por ejemplo, la Opinién N° 012-2006/GTIN°,, que en su
momento interpreté de manera oficial el alcance de los impedimentos bajo

los siguientes criterios:

{...) Como puede observarse, el primer grupo de impedimentos extiende
la prohibiéién de participar en %as compras publicas tanto a
determincdos altos funcionarios de la organizacién del Estado como a
"los demds funcionarios y servidores publicos”.. En. este sentido,
comesponde precisar el sentido y alcance de la citada disposicién legal
cuando establece el impedimento a “los demds funcionarios y servidores
publicos", en cuanto la norma acotada no ha contemplado
defin.iciones expresas sobre los indicados términos, ademds que dichos
conceptos han tenido un tratamiento y desarrollo diverso y compiejo en
la doctrina, y en nuestra Iegislacio’n nacional han sido acogidos,‘ no
siempre de modo univoco o compatible, por diversos cuerpos
normativos como la Ley de Bases de la Carera Administrativa y de

Remuneraciones del Sector Publico {...... )

(...)] puede observarse que existe cierto consenso en la legislacion en

catalogar como funcionario y/o servidor publico, en términos amplios, a

5 Si bien dicha opinién fue emitida cuando se encontraban vigentes los Decretos Supremos N° 083 y 084-
2004-PCM, cabe anotar que el texto del articulo (articulo 9) que establecen los impedimentos materia de
consulta, muestran una redaccién equivalente al recogido en el Decreto Legislativo N° 1017 (articulo 10).

~
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toda persona que desempena una "funcidn o servicio publico" —o, si se

.quiere, al servicio o en cumplimiento de funciones para el Estado—,
independientemente del régimen laboral o contfractual que lo relacione

con el Estado. {...)

No obstante, puede observarse que tal concepcidon no resulta suficiente
o iddénea para delimifor el dmbito de extension del impedimento
mencionado en el literal b) del articulo 9° de la Ley, ya que adoptar
- como criterio dicha definicion equivaldria a estatuir, como regla general,
la imposibilidqd de ser postor y/o contratista del Estado para toda
aquella persona que, de alguna u otra forma, se (elccione con la

prestacién de funciones y/o servicios publicos, lo cual implicaria soslayar

el prrnicipio de interpretacién estricta que debe redlizarse a las normas

que restringen derechos, como son las establecidas en el arficulo 9° de

laLey. {..)

Por dicha razén, debe considerarse que, para establecer una definicién
compatible de lo que debe entenderse por “funcionario y servidor
publico” en el marco de las normas de confrataciones y adquisiciones

del Estado, el dmbito de extension del citado impedimento sdlo debe

involucrar a ciertas calidades de personas relacionadas con la

administraciéon del Estado, a efectos de salvaguardar el cardcter estricto

en la interpretacidn de las normas que restringen derechos, cuidando

ademds que dicha definicién sea coherente con la finalidad perseguida
por la Ley al establecer el mencionado impedimento, que es justamente
evitar la injerencia de ciertas personas, con cualidades o vinculaciones

especiales con el Estado, en los procesos de seleccion.

En ese sentido, de la redaccién del literal b] del articulo 9° de la Ley,
cuando hace mencién al primer grupo de funcionarios impedidos, se
advierte la intencién del legislador de adoptar un concepto restringido de

- funcionario y/o servidor publico para efectos de delimitar el dmbito de
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extensién del impedimento, ya que tal dispositivo parece involucrar
Unicamente a personas naturales que posean ciertas caracteristicas
funcionales comunes dentro de la organizacién interna de cada Entidad,
en cuanto si opsérvamos tenemos mencionadas a las mdximas
autoridades administrativa de las instituciones, los organismos publicos
descentralizados, los gébiemos regioncles y los gobiemos locales, asi
" como ofros aftos funcxonanos de dxchos organismos en funcién de quienes
’esfa directamente relacionada la frcse' los demas func:onanos y/o

servidores pdblicos.

Por -estas consideraciones, este Consejo Superior, siguiendo la linea
interpretativa asumida en anteriores oportunidades debe precisar que el
impedimento establecido en el literal b} del articulo 9° de la Ley' que

'inyolucro la imposibilidad _de los funcionarios y servidores publicos de

particioar en nrocesos de seleccién y de contratar con el Estado, no

debe abarcar a todas aquellas persongs que, de alguna fonma, ejerzan

funcién publica dentro de un organismo del Estado; en todo caso, dicho

impedimento sélo persigue evitar que los mds altos funcionarios del

Estado, con poder de direccién y control puedan contratar_con_las

estructuras oradnicas administrativas de las cuales forman parten, dirigen,

o que en todo caso pertenecen g la_esfera de influencia en la cual

interactuan.

En consecuencia, debe concluirse que el impedimento prescrito en el inciso

b} del articulo 9° de la Ley, cuando hace referencia a los “demads

'funqonqnos y servidores publicos”, solo debe afectar a oquellas personas

integrantes de la esfructura administrativa del Estado que detentan poder
de direccién y, por tanto, la toma de decisiones dentro de las distintas

estructuras de -organizacién de las que estdn compuestas las distintas

Entidades, entendiéndose con ello, a gquienes tienen ung unidad orgdnica a

sU cargo y a quienes ocupan_cargos politicos o cargos de confianza con

poder de direccién o de decision”.




3.2.5H criferié antes descrito, fue desamollado consistente y reiteradamente por el -
" Consejo Superior de Contrataciones del Estado vy, luego, por el OSCE, desde
el afo 2003 hasta el aio 2008, por lo menos, y se recoge en los siguientes
documentos: Opinién N° 029-2003(GTN), 'Opinién N.° 012-2006/GTN, Opinién
N.° 039-2006/GNP N.° 040-2006/GNP, Obi’nlé'n' N° 040-2007/GNP, entre otros.

Lo qué sefialan razonablemente los antecedentes citados es que, interpretar la causal de impedimento
. prevista en el literat d} det articulo 10 de la Ley en sentido amplio, significaria que cualquier persona que
mantenga un vinculo laboral con et Estado, sin irhportor la naturdleza, tiempo o funcidén que redlice,
estaria impedida de confratar con éste, lo que l6gicamente representa un atentado a la libertad de

contratacién regulada por ley.

3.2.6En ese senhdo debemos recordar que, al momento de producida las

supuestas infracciones —el 15 y el 29 de octubre de 2010— el Sr. Jorge

Adrian Domego Arias en encontraba en situacién de disponibilidad, lo que
niega la posibiidad de que, en esas condiciones, haya detentado dl‘g(m
“poder de direccion y, por tanto, la toma de decisiohes denfro. de las .
distintas " esfructuras de organizacién de las 'que esfc’m compuestas las
distintas Entidades, entendiéndose con ello, a quienes tienen una unidad
orgdnica ‘a su cargo y a quienes ocupan cargos politicos o cargos de

confianza con poder de direccién o de decision”.

3.2.7 Adn mds, la existencia de los antecedentes citados tienen una especial
relevancia para el caso si tenemos en cuenta que mi representada, como

proveedor diligente, analizé en su opon‘unidcd —el 15y el 29 de octubre de "

2010— si los criterios emitidos por el dérgano rector en materia de
_confrofcéiones del Estado —OSCE— significaban, de alguna manera, que la
empresa pudiera estar impedida de contratar con la Marina de Guerra del
Pery, siendo que, a la luz de todas la Opiniones citadas, era razonable,

material y juridicamente imposible aribar a esa conclusion.
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3.3 TESACOM S.A.C actué con dlllgenqia y buena fe

3.3.1 Uno de los objetivos que debemos procurar todos los agentes que
m'rervemmos enel S|s’remc| de contratacion publica, tales como proveedores,
enhdcdes controfon'res orgonlsmo superwsor arbitros, Iribunal de

Contrataciones del Es'rodo entre otros, es la de promover la eficiencia en los

procedlmlen’ro de compra del Es’rodo por lo que corresponde exigir un
comportamiento_diligente y razonable de dichos ogenfes, cada vez que'

- corresponda.

3.3.2 En ese sentido, el Tribunal debe tener en cuenta que mi representada, como
un ogem‘e econom|co razonable, espera y le exige a la administracion

publica —Entidad convocon’re y Tribunal de ConTrofocaones por igual—

conductas claras, fransparentes, razonables y congruentes.:

3.3.3 En la medida que nosotros, los proveedores del Estado, podamos advertir un
accionar contradictorio o incongruente por parte de la Administracion

Publica en sus distintos estamentos, estaremos sujetos a la incettidumbre

juridica, que nos impide el acceso efecfivo a las contrataciones con el

Estado peruano. .

3.3.4 Por esta razén, debemos exigir en este caso que se tome en cuenta a plena
vigencia déel principio de predictibilidad, reconocido en el numeral 1.15 del

articulo IV de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

3.3.5 El aludido principio de predictibilidad es uno de los principios que rige el
derechobptjblico en el Pery, que obliga a la autoridad administrativa a
brindar a los administrados o sus representantes informacién veraz, completa
y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio el administrado
pueda tener certidumbre d'e.cuc’ll serd el resulfodo final que se obtendrd. En
otras palabras, mediante esfe principio el ciudadano puede anticipar la

decisién de la Administracién al contar con la informacion suficiente.

3.3.6 En efecto, no basta que el administrado tenga pleno conocimiento de las

11




deciSiones \Z cri’reri'os empleados en la administracién, sino que, ademds, el

uso correcto de dicha informacién le permitird actuar frente a ld

Admnms’rrocxon en formc dlhgem‘e y responsoble presen’rcndo sollc:fudes o)

recursos que por su- ncturolezo y en atencién a la postura de la Enfidad ~

puedon ser ocogldos evncndo asi incrementar la carga odmmlstro’nvc de

ésta lnnecescnome nte. -

_3.3.7 Dicho principio, en el'régimen de contratacion puUblica, tiene un efecto

positivo en la percepcién de los proveedores y su interés en participar en los
diversos procesos de seleccién, puesto que el conocer el criterio empleado
por la: Entidad” con la cucl contrataran no sélo promueve Y foc‘:ili’r'a ‘la

porhapodon de es’ros sino que cdemos dota a Ios procesos de

, frcmspcrencm seguridad y confiabilidad.

3.3.8 Mencionamos todos los fundamentos om‘eriores para llamar la atencién del

Triounal en una circunstancia que no ha sido correctamente ponderada,

cudl es el hecho de que el supuesto impedimento que recaia sobre el Sr.

Jbrge Adridn Dorrego Arias para contratar con la Marina de Guerra del Pery

no es un asunto que mi representada —en su condicion de administrado y

agente econdémico diligente y razonable— no hayg discutido y ventilado

con la Administracion Publica oportunamente.

3.3.9 En efecto, lo que en ocasiones anteriores no ha tenido en cuenta el Tribunal

es que con fecha 11 de mayo de 2010, vale decir, con cinco (5) meses de

anticipacién, la propic Marina de Guerra del Perd tuvo ocasién de

pronunciarse sobre la - exMenczc’o no del impedimento, habiendo

‘ defermlncdo con claridad que el Sr. Dorrego Arias se encontraba fuera del

alcance del impedimento antes aludido.

3.3.10 Es en base a la revisidon de los antecedentes sefialados en el numeral 3.2,

sumado al hecho de hober ob’renid_o de la Administracidon PuUblica —

representada por la Mcrino de Guema del Perd—, que mi representada sé

forma la conviccién de que no estd incursa en impedimento legal alguno

por tener como Gerente Generai ai Sr. Dorrego Arias.

12




3.3.11 Al respecto, resulta oportuno hacer mencién a la teoria de los actos

propios, la cual constituye una regla de derecho derivada del principio
general de -lc buena fe, que sanciona como inadmisible toda pretension
licita pero objetivamente contradictoria con réspecto - al propio
comportamiento. Es asi que el nicleo de dicha teoria se encuentra en las
expectativas legitimas de la persona puesto que éste planifica y foma sus
decisiones en base a una seria de situaciones entre las que se encuentran

las expectativas que tenga sobre determinado hechd. :

3.3.12 Dicha teoria también sefiala que a nadie le es licito volver sobre su

conducta anterior, ' cuando esa conducta es juridicamente relevante y
puede suscitar en ofra persona una legitima confianza de que se mantendra

aquella conducta (venire contra factum proprium non valet).

3.3.13 De lo expuesto sefialamos que las condiciones de aplicacién de dicha

teoria son las siguientes: a) una conducta anterior relevante y eficaz, que
suscite en la otra parte una expectativa seria de un comportamiento futuro;
b} una pretension o el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo
contradictoria con aquella conducta; c) la identidad de sujetos que se

vinculan en ambas conductas.

3.3.14 Es asi que en el presente caso observamos la presencia de los tres

elementos sefnalados:

a) Una conducta anterior relevante y eficaz, que suscite en la ofra parte una
expectativa seria de un comportdmiento futuro, esta seria la postura de la
Marina de Guerra de que el Sr. Dormrego se encontraba facultado para

" contratar con la Entidad, posicién que como ya sefialamos se consigna
en la Resolucién del Comité de Apelaciones de Contrataciones de la

Marina de Guerra del Perd.

b) Una pretension o el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo
contradictoria con aquella conducta, este elemento se configura con el

Informe Técnico-Legal de fecha 27 de octubre deil 2010, donde la Entidad
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sefala que “si existe la responsabilidad administrativa por parte del
Gerente General de TESACOM PERU SAC".

c) La identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas, este
elemento se configura en el hecho que es la Marina de Guemra quien
emite tanto el pronunciamiento a favor como la Resolucidon del Comité
'de Apeloéiones y posteriormente emite el Informe Técnico- Legal

~mencionado. Asimismo, el sujeto sobre el cual recaen las dos posturas

contradictorias es el mismo es decir, la empresa TESACOM PERU SAC

3.3.1‘5 Por lo 1orﬂo, deben excluirse los actos que no tengan un valor vinculante,
como pueden ser las meras opinionés o las expresiones de deseo; también
deben ser excluidas las hﬁonifestociones de una mera intencidn, porque una
intencién no puede obligdr eh la medida que no se asuma un compromiso.
De igual modo, no obliga una conducta contra legem o invalida. ’

. A

3.3.16 Lateoria de los actos propios ha tenido un interesante desarrollo donn’ncn’Q

| que deberia ser consultado por el Tribunal. Para tal efecto, cumplimos con
adjuntar a los presentes alegatos el arficulo "Téorio de las oufolirﬁh‘cciones
administrativas: actos propios, confianza legitima y Confradiccic’)n entre
érganos administrativos”, de autoria de Alexandre Santos de Aragao,
publicado recientemente en la Revista de Derecho Administrativo, N° 9, Afio

5, editada por el Circulo de Derecho Administrativo.
~ POR LO EXPUESTO SOLICITAMOS:

TENGA POR PRESENTADOS LOS DESCARGOS y DISPONGA QUE NO HA LUGAR A LA
IMPOSICION DE SANCION EN CONTRA DE MI REPRESENTADA. De lo contrario, el
Tribunal estaria promoviendo o, incluso, premiando el actuar ajeno a la diligencia -
-que se deben obs_erv'cr‘en las Compros puUblicas quienes formamos parte del
sistema, transmitiendo el mensaje erdneo y peligroso que de la incongruencia y

la contradiccién es una conducta que merece el amparo del derecho.
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Primer. - Otrosi: Documentos de representacion:

Cumplimos con adjuntar: 1. Copia del DNI del Sr. MANUEL BACHMANN PUENTE
ARNAO:; vy, 2. Copia de la vigencia de poder del 3r. MANUEL BACHMANN PUENTE

ARNAO, que lo acredita como Gerente General de la empresa.

Segundo - Ofrosi: Autorizacién a lefrado:

“ Se autoriza al Dr. Carlos Ireijo Mitsuta, identificado con CAL N° 368446, a la lectura
del expediente y a solicitar y/o recabar copia -de los documentos que _forrnen

parte ‘del mismo. )
Tercer - Otrosi: Solicita programacién de Audiencia:

Se solicita el uso de la palabra en audiencia bUincd para exponer argumentos
juridicos, para lo cual se designa al Dr. Carlos Ireijo Mitsuta, identificado con CAL
N° 368446.

Cuarto - Otrosi: Medios Qrobqioﬂos:

Adjunto al presente escrito los siguientes documentos:

. 1~ Articulo “Teoria de las autolimitaciones _odmi_nistroﬁvos: actos propio-s,

| confianza legitima y contradiccidn entre érganos administrativos”, de autoria de”

“Alexandre Santos de Aragao, publicado recientemente en la Revista de Derecho
Administrativo, N° 9, Afio 5, editada por el Circulo de Derecho Administrativo.

~ 2.- Resolucién N° 694-2011-TC-S2

3.- Resolucién N° 742-2011-TC-S2

4 .- Resolucion N° 827-2011-TC-54

5.- Opinidn N° 012-2006/GTN

6.- Opinidn N° 0239-2003 (GTN)

7 - Opinién Ne 040-2006/ GNP
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Lima, 10 de agosto del 2012,

GERENTE GENERAL
TESACOM PERU SAC'

L

REG CAL N° 36846
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Expediente: N° 00497-2012-TC

Escrito :N°2 .
Sumilla : Presenta descargos
~ ante ampliacién de
cargos

SENORA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

TESACOM PERU S.A.C, con RUC 20511794987, con domicilio procesal en la Av. -
Arequipa N° 4075, Miraflores, Lima, y correo e_Iectrénico: kcorbacho@tesacom.net,

debidamente representada por su Gerente General, MANUEL BACHMANN PUENTE

'ARNAO, identificado con DNI N° - 07872591, segun poder que se adjunta, en el

procedimiento administrativo sancionador iniciado en virtud de la denunciada interpuesta

por la empresa TESAM PERU SA, recurrimos ante usted por lo siguiente:

. PETITORIO:

Solicitamos que se dé por cumplida dentro del término de ley, la presentacidn de
nuestros descargos, a cuyo hecho se refiere la Cédula de Notificacién N°
10792/2013.7C, recibida por nuestra parte el dia 22 de marzo del 2013.

.  ANTECEDENTES:

2.1.- TESACOM PERU SAC (en adelante TESACOM] con fecha 22 de agosto del 2012
presenté sus descargos ante el proceso administrativo sancionador iniciado por la
Segunda Sala del Tribunal Contrataciones del Estado por la supuesta infraccion a la Ley

de Contrataciones del Estado (en adelante LCE)



R

2.2.-La éomisién de las infracciones imputadas se deberian a la supuesta responsabilidad
de mi representada al haber contratado con el Estado estando impedida para ello (inciso d

del numeral 51.1-Infracciones contenido en el articulo 51° de la LCE) asi como por haber

presentado documentacién inexacta como parte de la propuesta técnica (inciso i del.

articulo senalado) en la Adjudicacién de Mehor CUantia N° AMC-016-2010-MGP/DIRTEL-
Tercera Convocatona (derivada de la Licitacion Publica N° 0003-2010- MGP/DIRTEL)
efectuada por el MINISTERIO DE DEFENSA-MARINA DE GUERRA DEL PERU-

DIRECCION DE TELEMATlCA para la contratacion de bienes, lmplementamon del

- Puesto d'e Comando y Control del Comando Operacional Maritimo.

2.3.- Mediante Cédula de Notificacion. N° 10792/2013.TC, el Organismo Supervisor de

Contratéciones del Estado-OSCE comunica a mi representada la decision de la Primera.

T

Sala del Tnbunal de Contrataciones del Estado de ampliar los cargos en el presente
procedimiento admlmstratlvo sancionador lmputandosele ademas de la supuesta
comisién de las infracciones ya deséritas la infraccion prevista en el literal i) del articulo
10° de la LCE: “articulo 10: impedimentos para ser postor y/o contratista: Cualquiera sea el
régimen legal de contratacion aplicable, esta’n impedidos de ser participantes, postores y/o
contratistas: inci,éo f) En el émbito y tiempo establecidos para las personas sefaladas en los
literéles precedentés; las personas juridicas cuyos integrantes de los érganos de administracion,
apoderados oArepre;sentantes legales sean la; personas sefnaladas en los literales precedentes.
Idéntica prohibicién se extiende a las personas naturales que tengan' Como apoderados o

representantes a las personas sefnaladas en los literales precedentes”, otorgandoie diez (10)

dias habiles para la presentacion de sus respectivos descargos.

. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

(Ve




A continuacién, se desarrolian los argumentos de hecho y de derecho que el Tribunal que
usted preside debera considerar para eximir a mi representada de toda responsabilidad

por los hechos imputados:

3.1.- Naturaleza de !a ampliacion de cargos

3.1.1- El nuevo cargo imputado a mi representada contenido en el inciso i) del articulo 10°

de la LCE ya sefialado se vincula al cargo imputado inicialmente respecto a la supuesta

o

comision de la infraccion sefalada en el inciso d) del numeral 51.1 del articulo 51° de la-
misma norma dado que esta establece que se impondra sancién administrativa a: los

proveedores, participantes, postores y/o contratistas que ‘Contraten con el £stado estando

impedidos para ello, de acuerdo a la presente norma’. (el subrayado es nuestro)

3.1?2.- Siguiendo 1o expuesto, es claro que la ampliacion de cargos imputados a _mi ‘
representada no seria per la comisién de una infraccién diferente o adicional a las ya
“imputadas sino Unicamente y de acuerdo a lo sefialado en la Cédula de Notificacion, el
Tribunal estaria complementando la supuesta infraccion cometida al inciso d) del numeral
51.1 del 51° de la LCE puesto que como manifestamos si se considera errdbneamente que
existi6 la infraccion sefialada en dicho inciso, ésta tuvo que cometerse a partir de aigun
supuesto, el cual; de acuerdq a lo sefialado por el Tribunal; se configuraria al infri‘ngirse el
inciso i) del articulo 10° de la LCE es decir en éaso el representante legal o apoderado de
-una persona juridica que participe en un prbceso‘ de 'seleccién convocado por
detefminada Entidad trabaje también para esta, es decir la supuesta infraccion sefalada
| en el inciso d) del numeral 51.1 del articulo 51, se presentaria a partir del supuesto de

ocurrencia indicado en el inciso i) del articulo 10.



3.1.3.- Asi también manifestamos que las. infracciones supuestamente cometidas por
TESACOM parten del supuesto que él representante de ésta al momento del concurso
publico convocado por la Manna de Guerra 'y senalado lineas arriba, prestaba servicios a

la Entidad contratante, es decir que existia un vmculo laboral entre- ambas partes.

31 4.- Ducho esto, debémos sefnalar que el representante de TESACOM - Sr. Jorge
Adnan Dorrego Arias- durante todo el CONCcurso publlco vale decir desde la convocatoria
hasta el otorgamlento de la buena pro no mantenia una relacién laboral con la Marina de
Guerra, Entidad contratante con lo que no se conﬂgurana el supuesto senalada en el
inciso i) del articulo 10° de la LCE y por tanto no habna razén de aplicar sancion alguna

de acuerdo a lo senalado en los incisos d) e i) _del numeral 51.1 del articulo 51° de la LCE.

3.2.- Inexistencia de una relacidn laboral

3.2.1.- Siendo asi es pertinente senalar que el Sr. Dorrego, durante-el concurso publico
convocado por la Marina de Guerra se encontraba en SITUACION DE DISPONIBILIDAD
por causal “a su solicitud”, conforme a lo contenido en la Resolucion Ministerial N° 267-
2010-DE/MGP de fecha 24 de marzo del 2010 emitida por la propia Entidad, es decir el
Sr. Dorrego por motivos personales solicité su pase a situacion de'dbisp_onib'ilidad por un
determinado dc_a tiempo, razén por la cual éste no podia mantener relacion laboral alguna,
puesta que dicha relacion es solo reservada.p'ara los miembros de la Ehtidad en situacion

de actividad.

3.2.2- Afin de tener en claro la diferencia de las situaciones militares descritas senalamos
que la situacién de disponibilidad indicada se encuentra regulada en los articulos 30° y

31° de la Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, donde se
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_ sefiala:’ SI-TU_A'CION DE-DISPONIBILIDAD “Disponibilidad es la situacién transitoria en
. "q_ue el Qﬁci_al .se encuentra apartado de la sitz;a'cién de actividad, pudiendo retornar a ésta,

_desaparecidas . las.. causales ..que . originaron su separacion del servicio activo, en

concor_dénc":i_a con fo prescrito-en Ios;art:”_culos 36°y 37°de la pres"ente Ley. Articulo 31°.- Causales

= "O;ﬁc;ial pasa-a‘la situacion de disponibilidad por cualquiera de -las siguientes causales: A)

Enfermedad o lesién grave. B) Medida disciplinaria. C) Sentencia Judicial: D) A su solicitud.

(negrita y cursiva'y mayudsculas son nuestras)

3.23.- De acuerdo a la definicion sefalada, el oficial en situacion de disponibilidad, como

fue el caso del Sr Dorrego, se encuentra apartado de la situacion de actividad es decir no

présta_ ser_vic':ios_a-la Fu_erza Anhada a la que pertenece haéta'que dicha situacién—de
caréCter transitbria— sea revertida.
' *

324- La situacion de disponibilidad es una situacion particular dado su caracter
transitorio pué'sto que si bien el oficial conserva su vinculo con la Institucion Armaqa ala
que pertenece no presta servicios a la misma, es decir no trabaja en esta, pudiendo sin
embavrgo retornar a la situacion de actividad- una vez concluya el periodo de sit_uaci()n de
| disponibilidad- y por tanto retomar su relacién laboral o por el contrario pasar a situacion
de retiro dejando de pertenecer a dicha institucion perdiendo asi su vinculo con la entidad

" castrense.

3.2.5..- Es asi que al no prestar servicios a la misma, no puede considerarse la existencia
de una relacion laboral entre -la Entidad y el trabajador sino Gnicamente un vinculo de
naturaleza no laboral, que 'pod_ré’ -como no-, volverse laboral, si finaliza la situacién de

disponibilidad enla que se-encuentra el oficial.




3.2.6.-Asimismo, es pertinente. precisar que para la existencia de una relaciéon laboral
. deben presentarse los tres elementos esenciales de la misma, los mismos que han sido
explicados por el Dr. Javier Neves Mujica, en su obra “Introduccion al Derecho del
Trabajo” de la siguiente manera: '

¢ Prestacion persdnal, es decir que quien realice las labores encargadas sea el
propio trabajador dado que el objeto del contrato de trabajo, es la especifica y
tnica que puede brindar un trabajador determinado, no estando facultado por tanto
éste para delegér 0 encargar su trabajo sin previa autorizacion del empleadbr_
“Deriva, ademas, quev esa persona concreta debe ejecutar la prestacion
comprometida, sin asistirse por dependientes a su cargb, ni .-menosr adn-
transferira en todo o ven parte a un tercero. »Asi lo establece la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, en su articulo 5, que sélo admite por
excepcion, reservada a ciertos supuestos, -la colaboracién de familiares_ directos
dependientes. De este modo, la tarea asignada por el empleador la cu_,m.ple el

trabajador solo o con los colaboradores o asistentes que aquél le designe”.

e Subordinacion, donde el trabajador ofrece su actividad al empleador,
entregandole a su vez el control de la misma. Esto es que el tfabajador depende
de las direétivas que el empleador disponga para ei ejercicio de la labor
encomendada. “Asi también sefialamos que la subordinaci()n' es un vinc_ulo
juridico entre el deudor y el acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero le
ofrece su actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla. Sujecion, de un
lado, y direccion, del otro, son los dos aspectos centrales del concepto. La
subordinacién es propia del contrato de trabajo (articulo 4 'de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral), ya que en las prestaciones de servicios

reguladas por el Derecho Civil o Mercantil, existe autonomia (en los contratos de




locacién de servicios y de obra, segun los articulos 1764 y 1771 del Cddigo Civil,

respectivamente’

o Re_muneracién, puesto que todo trabajo. realizado debe ser reti'ibuidd mediante el
pago de una.remuneracion. “Tanto el contrafo de trabajo como los de locacif)n de
servicios y de obra, de un lado, y los de agencia, comision y corretaje, del otro, se
ocupan de trabajos productivos por cuenta ajena. Esto quiere decir que el deudor
ofrece su trabajo a un tercero; quien es el titular de lo que éste produce, a cambio
del pago de uha retribucién. Este es, pues, un elemento esencial en los seis
contratos. Asn’ Io.precisa el articulo 4 de la Ley de Prod‘uctividad y Competitividad
Laboral, respecto del contrato de trabajo, y los articulos 1764 y 1771 del Cddigo

Civil, respecto de los de locacion de servicios y de obra”.

T

3.2.7.- Dada la descripcion de la situacion de disponibilidad hecha por la norma, es claro
que no puede existir una relacion laboral entre la Institucion Armada y el oficial, puesto
que éste al encontrarse apartado de la situacion de actividad no realiza labor alguna para
la Entidad lo que consecuentemente impide que berciba una remuneracion; ya que ésta
por definicién es proporcionada por el empleador por una labor realizada; y mucho menos
se encuentre subordinado a ésta mientras ei periodo de disponibilidad continda, por 1o que

no se configuran los tres elementos esenciales que debe tener una relacion laboral.

3.3.- Naturaleza vy finalidad de la norma

3.3.1.- Asimismo senalamos que en el supuesto negado que el Tribunal considere que si
existié un vinculo laboral entre el Sr. Dorrego y la Entidad a pesar de que la naturaleza de
su situacion de disponibilidad sea contraria a éste vinculo, senalamos que el Tribunal

debe analizar la ratio legis del legislador, es decir cual es la razon de existir de la norma
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que regula los impedimentos para ser ‘postor y/o contratista, es decir que es lo que el

legislador pretendio proteger por lo que analizando la norma. citada se entiende
perfectamente que con ésta se buscd preservar la transparencia de los procesos de
seleccmn |mp|d|endo que un postor que por €l cargo. que pueda tener en la Entidad

contratante use dicho cargo para direccionar el proceso a favor de su empresa.

3.3.2.- De lo seRalado resulta correcta la intencién del legislador, sin embargo debemos

considerar que el ejercicio de la norma dada no puede, con el afan de dotar de seguridad

juridica un sup'uesto de hecho, generar una situacion abusiva o desproporcional limitando

sin razon alguna el derecho de cualquier individuo de -participar en un proceso de

seleccion, es decir la norma no puede ser interpretada de forma amplia sino de manera

restrictiva, puesto que ésta no protege derechos sino por el contrario los restringe por lo
que su aplicacion debe efectuarse de manera que su finalidad sea cumplida y no se
_desvirttie la misma' siendo usada como mecanismo para restringir derechos y limitar el

derecho a contratar con el Estado a unos cuantos.

3.3.3.- Dicho abuso se configuraria si se pretende entender que la norma citada se refiere

al hecho de que un individuo sélo por el hecho de trabajar en la Entidad licitante no pueda .

participar en los procesos de seleccion que ésta convoque, esto sin considerar; en el caso

concreto; la labor que realice para la Entidad c'on lo que se podré identificar plenamente |

su posicién dentro de Ia_misma y determinar con un aito grado de probabilidad si éste

puede direccionar el proceso de seleccion a favor de su empresa.

3.3.4.- Siguiendo lo expuesto sefialamos como ejemplo y a manera de ilustracion que no
serd lo mismo pertenecer al area de vigilancia de una Entidad que ocupar un cargo
gerencial en la misma, puesto que el nivel de controi de los procesos de seleccion y del
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conocimiento de la informacion de dicha Entidad sera diametralmente diferente en ambos
casos, por lo que resultaria desproporcional limitar al trabajador de vigilancia participar en

un proceso de seleccion.

3.3.5.- Asi tenemos que al momento de aplicar la norma senalada se debe considerar el

caso concreto a fin de determinar si la persona que labora en dicha Entidad cuenta con.un

cargo o desempena una funcién que le permita direccionar los procesos de seleccion y

asi buscar el beneficio de su empresa, no realizar dicho andlisis sentenciaria a todo

trabajador a no poder nunca participar en procesos de seleccién que su Entidad

empleadora convoque aunque por su labor no represente peligro alguno para la

transparencia e imparcialidad del proceso.

3.3.6.- Siguiendo con lo sehalado indicamos que si un trabajador pertenece a una - -

empresa contratista dedicada a un rubro determinado y la Entidad en la cual labora es la
(nica que requiere de dichos bienes o servicios, éste trabajador estaria limitado siempre

de contratar lo que conduciria a su empresa a la quiebra, Unicamente por aplicarsele en

-sentido amplio una norma creada para ser aplicada en sentido estricto, ya que’ como

senalamos una norma que restrinja derechos no puede interpretarse en tal forma.

3.4.- Inconst_ituci-onalidad de la norma

3.4.1.- Sin perjuicio de lo senalado, debemos indicar que en el supuesto que el Tribunal
considere que la ratio legis de la norma es impedir en sentido amplio que cuaiquier
persona que trabaje en una Entidad pueda a la vez ejefcer un cargo de representacion
dentro de un 6rgano de administracion o ser apoderado de una persona juridica que

participe en un proceso de seleccidn, dicha norma resultaria ser inconstitucional dado
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que estaria vulnerado el derecho constitucional al trabajo; del Sr. Dorrego; consagrado en

el numeral 15 del articulo 2° asi como en el articulo 22° de nuestra carta magna.

3.4.2.- Si bien en nuestro ordenamiento juridico encontramos normas que restringen o

limitan derechos, éstas han sido emitidas a fin de preservar y/o tutelar; en el caso

concreto; otro derecho de igual jerarquia, es decir una norma unicamente puede limitar o

restringir derechos siempre que dichas limitaciones se realicen en forma restrictiva,
atendiendo las necesidades de un caso concreto, a fin de tutelar un derecho de la misma

jerarquia por lo que dicha aplicacién no se realiza de manera general sino particular.

3.4.3.- Asi también debemos manifestar que ante la disyuntiva de aplicar una norma 0 no

que pueda vuinerar un derecho constitucional los tribungles cuentan con la prerrogativa

de aplicar el llamado control difuso de la constitucionalidad de la norma, al caso

concreto, dicha ley no pierde su vigencia simplemente no sera aplicada al caso particular

por considerarse que su aplicacién vulneraria un derecho constitucional.

3.4.4.- Dicho esto sefalamos que teniendo el tribunal dos normas en conflicto debe
escoger que norma no considerar en el caso concreto y apiicar el control difuso. Dicha
eleccion ia realiza luego de ponderar los derechos en conflicto protegidos por cada norma,

sirviéndose para ello del test de ponderacion de derechos o test de proporcionalidad

el cual consiste en hacer dicha ponderacion sin dejar de lado las caracteristicas

especiales de cada caso en concreto, a fin de determinar la proteccion de cual de los

derechos en conflicto resulte para el caso especifico més importante.

3.4.5.- Asi mismo precisamos que existe un principio muy ligado a este criterio o

mecanismo de solucidén siendo éste el principio de proporcionalidad. Toda vez que en la
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ponderacién, es decir, en la busqueda de saber cuél derecho pesa mas, es ‘nécesario
establecer una relacién de proporcionalidad entre los derechos en conflicto. En el mismo
sentido, la ponderacién conducé a una exigencia de proporcionalidad que implica
eStablecer un orden de preferencia relativo al caso concreto, se trata, por lo tanto, de una
jerarquia mévil que no conduce a la declaracion de invalidez de uno de los bienes o
derechos. constitucionales en conflicto, sino a la preservacion de ambos, por mas que

inevitablemente ante cada conflicto sea preciso reconocer la primacia a uno u otro.

3.4.6.- Dicha ponderaciéon de derechos no séio estd reservada en el caso de
presentarse conflicto entre normas de la misma jerarquia sino también debe aplicarse
entre normas de distintas jerarquias como es el caso de una ley y la propia

constitucién.

£ 3

3.4.7.- Asi tenemos que en el presente caso existe un conflicto entre dos normas, siendo
una de ellas la prohibicion senalada en el articulo 10° de la LCE que tiené una persona
que trabaja en una Entidad que convoca un concurso publico de participar en dicho
concurso como representante o apoderado de una persona juridica y pdr otro lado el
derecho al trabajo, derecho consagrado en el numeral 15 del articulo 2° asi como en el
articulo 22° de nuestra carta magna, por o que ante un conflicto entre una norma con
rango de ley como es la contenida en la LCE y otra contenida en la Constitucion: Politica
resulta evidente que la norma a inaplicar sera la de menor rango es decir la LCE,
conforme a lo establecido en el articulo 51° de la Constitucion que senala que la
Constitucion prevalece sobre cualquier norma con rango de ley, decreto supfemo o]

cualquier otra de inferior jerarquia.
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3.4.8- Siguiendo lo expuesto sefialamos que el Tribunal Constitucional ha sefialado en

su sentencia Nro. 1124-2001-AA/TC publicado el 11 de setiembre del 2002 ciertos

presupuestos que se debe advertir a fin de aplicar validamente el contrql difuso, siendo

éstas:

Que en el proceso constitucional, el objeto de la impugnacion sea un acto

que constituva la aplicacion de una norma considerada inconstitucional.
Siguiendo lo expuesto en el caso concreto observamos que el proceso
constitucional que debe realizarse a la norma senalada tiene por origén la no
aplicacion de una norma con rango de I_ey Cuya aplicacion vuineraria el dérecho

al trabajo reconocido en la Constitucion.

Que la norma a inaplicarse tenga una relacion directa, principal e indisoluble

con la resolucion del caso. Supuesto que claramente se presenta pues, a partir

de la aplicacién de la norma ya senalada se vulneraria o no el derecho

constitucional al trabajo.

Que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la

Constitucion, aun lueqgo de haberse acudido a interpretaria de conformidad

con la Constitucién. Supuesto igualmente presente puesto que la aplicacion de

la norma de contrataciones vuinera directamente el derecho al trabajo del Sr.
Dorrego puesto que éste como representante de TESACOM al momento del
proceso convocado por la Marina se desempenaba como representante de la

empresa.

3.4.9.- De igual forma indicamos que conforme a lo establecido en el articulo 51° de la

Constitucion Politica, “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
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normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (...)". En igual sentido el articulo inciso

1 1 del numeral 1 del articulo V.- Principios del procedimiento administrativo de la Ley

del Procedimiento Administrativo General-Ley 27444, establece que: “Principio de
Iegalidad.-' Las auton‘da'des'administrativas' deben actuar con respeto a la Constitucion, la

ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los

- fines para los que les fueron conferidas”

3.4.10.- De lo expuesto resulta claro que no solo el Poder Judicial debe aplicar el control

difuso en el caso concreto sino también los Tribunal Administrativos dados que gstos no

se encuentran extentos de actuar con respecto a la Constitucién Politica y por tanto de
actuar conforme a ésta evitando aplicar normas que significan un atentado a los derechos

consagrados en ella.

3.5.- Supuesta presentacién de documentacién inexacta

3.5.1.- Asi también sefalamos que la infraccién imputada a i representada sobre la
presentacion de documentacién inexacta tiene estrecha relacion con el supuesto
impedimento de ser postor, de acuerdo a lo ya senalado dado que si se mantiene esa
abusiva interpretacion, la declaracién jurada presentada por el Sr. Dorrego donde
manifiesta que TESACOM ‘no‘se encontraba impedida para contratar seria por tanto
inexacta, sin embargo como ya manifestamos al no encontrarse éste impedido a contratar
con el Estado, la declaracién jurada presentada por éste es valida y por tanto no existio

infraccién_ a la norma de contrataciones.

POR LO EXPUESTO SOLICITAMOS:

13

G



TENGA POR PRESENTADOS LOS DESCARGOS y DISPONGA QUE NO HA LUGAR A

LA IMPOSICION DE SANCION EN CONTRA DE Mi REPRESENTADA.

Primer - Otrosi: Documentos de representacion:
1. Copia del DNI del Sr. Manuel Bachmann Puente Arnao
2. Copia del poder del Sr. Manuel Bachmann Puente Arnao que lo acredita como gerente

general de ia empresa.

Sequndo — Otrosi: Autorizacién a letrado:

Se autoriza al Dr. MARIO ERNESTO LINARES JARA identificado con CAL N° 40709, a la
lectura del expediente asi como a solicitar y/o recabar copia de los documentos que

formen parte del mismo.

Tercer - Otrosi: Solicita programacion de Audiencia:

Se solicita el uso de la palabra en audiencia publica para exponer argumentos juridicos,
para lo cual se designa al Dr. MARIO ERNESTO LINARES JARA, identificado con CAL

N° 40709

Cuarto- Otrosi: Nos reservamos a ampliar los fundamentos de nuestros descargos

TESACOM, se reserva el derecho de ampliar oportunamente los fundamentos de sus

descargos.
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Lima, 10 de abril del 2013

/

/

.................................

(G RENTE GENERAL
TESACOM PERU SAC
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'SENORA PRESIDENTA DEL

('MESA DE PARTES DEL TRIBUNAZDE
CONTRATACIGNES DEL ESTHDO

Expediente: N° 00497-2012-TC

Escrito: N° 4

=/ Sumilila: Alégatos Finales-

RIBUNAL DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

TESACOM PERU S.A.C, con RUC N° 2051 1794987, con domicilio procesal en la Av.
Arequipa N°_407_5, Miraflores, Lima y correo electronico: jvalderrama@tesacom.net,
debidamente representado por Jorge Eugenio Valderrama Bielich, identificado con
DNI N° 07778963, segin poder que se adjunta, en el procedimiento administrativo
sancionador seguido ante la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado,
senalo que: '

" En atencién al estado del procedimiento sancionador presentamos nuestros alegatos

finales  en los. que complementaremos nuestra posicién respecto a la
irresponsabilidad de mi representada en la comisién de las infracciones imputadas,

~ alegatos que solicitamos sean tomados en cuenta por la Primera Sala.

El Tribunal de Contrataciones del Estado resuelve iniciar procedimiento

administrativo sancionador a mi representada a partir de la denuncia interpuesta por
la empresa competidora TESAM luego de la buena pro que nos fue otorgada en la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° AMC-016-2010-MGP/DIRTEL-Tercera
Convocatoria (derivada de la Licitacion Publica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL)
efectuada por el MINISTERIO DE DEFENSA-MARINA DE GUERRA DEL PERU-
DIRECCION DE TELEMATICA, para la contratacion de bienes, implementacién del
Puesto de Comando y Control del Comando Operacional Maritimo por
supuestamente haber infringido la normativa de contrataciones a partir de la
presencia del Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias miembro de la Marina de Guerra en
situacion de disponibilidad desde antes de llevarse a cabo el concurso publico .
convocado por dicha Entidad; como representante TESACOM.

. La comisién de las infracciones imputadas a mi representada se deberian a la

supuesta responsabilidad de ésta al haber contratado con el Estado encontrandose
impedida para. ello (inciso d del numeral 51.1-Infracciones contenido en el articuio 51° -
de la LCE), por haber presentado documentacidon inexacta como parte de la
propuesta técnica (inciso i del articulo sefialado) asi como por infringir el literal i) del
articulo 10° de la LCE, respecto a los impedimentos para ser postor y/o contratista
por supuestamente contar con un representante legal que a su vez era funcionario
y/o servidor publico de la Ent.dad contratante.

Siguiendo lo expuesto y dado que la comisién de las infracciones, ya senaladas,
imputadas a mi representada surgen a partir del supuesto que el Sr. Dorrego era
miembro de la Marina y por tanto funcionario y/o servidor publico mientras ocupada
el cargo de representante de TESACOM, durante la convocatoria realizada por dicha
Entidad es necesario dilucidar la real situacion del Sr. Dorrego.
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~ SITUACION DE DISPONIBILIDAD:

De acuerdo a lo'senalado el inciso i) del articulo 10° de la LCE_—impedimentos para
ser postor y/o contratista indica que:

“En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los
literales precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes de los érganos
de administracién, apoderados o representantes legales sean las personaé
sefialadas en los literales precedentes. Idéntica prohibicién se extiende a las
personas naturales que tengan como apoderados o representantes a las
personas sefialadas en los literales precedentes”.

Dicho inciso se refiere a lo regulado en el inciso d) del mismo articulo que sefala:

‘En la_Entidad a la_que pertenecen los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y
trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios _publicos; .
empleados de 'cohfigu_z_a_l y servidores publicos, segun la ley especial de la
materia. {negrita y subrayado son nuestros).

De la lectura de ambos incisos resulta claro que la norma senala que entre los
impedimentos para ser postor y/o contratista se encuentran los integrantes ‘de los
organos de administracién, apoderados o representantes legales de una persona
juridica que a su vez pertenezca a una Entidad sea como titular, director, gerente,
trabajador, funcionario, empleado de confianza y/o servidor publico.

Siendo asi y de la lectura de los incisos senalados se puede apreciar que el
elemento a partir del cual se configuraria el supuesto de infraccion es en el caso. que
un miembro en cualquiera de las modalidades sefaladas de la persona juridica
pertenezca a una Entidad en alguno de los cargos y/o funciones descritas.

Dicho esto, ‘tenemos que siendo que dicho supuesto de infraccion gira en torno a la
pertenencia de un representante de persona juridica a una Entidad corresponde
demostrar que el Sr. Dorrego Arias no pertenecia a la Entidad contratante-Marina de
Guerra del Perl desde antes de convocarse la Adjudicacion de Menor Cuantia, razén
por la cual no existe infraccion a’la norma de contrataciones.

La Marina de Guerra del  Perd mediante Resolucién Ministerial N° 267-2010-
DE/MGP de fecha 24 de marzo del 2012 resuelve pasar a la Situacion Militar de
Disponibilidad al Sr. Dorregc Arias por un periodo de dos (02) anos, dicha situacion
empleada en las fuerzas armadas de acuerdo a la normativa especial aplicada para
éstos, senala en sus articulos 30° y 31° -Ley N° 28359 lo siguiente:

Situacién de Disponibilidad: “Disponibilidad es la situacion transitoria en
que el Oficial se encuentra apartado de la situacioén de actividad, pudiendo
retornar a ésta, desaparecidas las causales que originaron su separacion del
servicio activo, en concordancia con lo prescrito en los articulos 36° y 37° de la
presente Lay. Articulo 31°.- Causales El Oficial pasa a la situacion de
disponibilidad por cualquiera de las siguientes causales: A) Enfermedad o lesion
grave. B) Medida disciplinaria. C) Sentencia Judicial. D) A su solicitud (negrita es
nuestra)




Siendo asi cofresponde sefalar lo indicado por la. propia Entidad en la Resolucion
del Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado de fecha 11 de mayo del
2010: ' ' ' '

“| g Situacion de Disponibilidad, es la situacién transitoria en la que el
Oficial se encuentra apartado de la Situacién de Actividad; segun lo
establecido en el articulo 30° de la Ley N° 28359. Quiere decir, que el
personal que se encuentra bajo este ré’éimen, queda interrumpido su
vinculo laboral cuando pasa a esta situacion, no teniendo la misma
relacion juridica que la de un Oficial en Situacion de Actividad.”

Es decir, la propia Entidad, como institucion armada regulada por la Ley N° 28539 y

_por tanto conocedora de su aplicacion y naturaleza, ha sefialado claramente el

alcance de la situacion de disponibilidad.

Asi -entonces tenemos que si la norma exige una situacién de pertenencia para la
configuracién del supuesto de infraccion, éste no se ha configurado puesto que la
situacion de disponibilidad, como ya se la sefalado, supone quevq'uien se encuentra
en esta situacién no mantiene relacion con la Entidad, en este caso la Marina de
Guerra, que resolvi6 pasar al trabajador a dicha situacion. :

Si bien es cierto dicha situacion.tiene caracter de transitoria puesto que quien se
encuentra en dicha situacién podria volver a trabajar para la Entidad, no menos cierto
es que también podria darse el caso contrario en el cual, luego de transcurrido el
periodo de dos afios sehalado en la Resolucion Ministerial éste podria optar por no
continuar en fa institucion armada o la propia Entidad decidir su pase al retiro. Es
decir, no existe una garantia de que la situacion de pertenencia, existente en la
situacion de actividad, volvera a configurarse.

En adicién a lo sefalado, manifestamos que debido al caracter transitorio de la
situacion de disponibilidad pueden presentarse dos escenarios posibles vy
excluyentes de acuerdo a lo ‘manifestado en el parrafo precedente lo que
logicamente significarfa de presentarse cualquier de ellos, que el trabajador en
situacion de disponibilidad no pertenece a la Entidad y por tanto no mantiene vinculo
laboral con ella, puesto que si aun perteneciera a ésta no existiera la posibilidad de
volver a perenecer, dado que el retorno a alguna situacion o lugar implica
evidentemente el no encontrarse en el momento del retorno en ésta. Y como de
acuerdo a la propia norma de contrataciones la pertenencia a la Entidad se
encuentra estrechamente vinculada al vinculo laboral existente, podemos concluir
que si el Sr. Dorrego, acabada su situacion de disponibilidad tiene la posibilidad de
retornar a la Marina de Guerra y asi volver a fener un vinculo laboral, es debido al
hecho que mientras se encontraba en situacién de disponibilidad no mantenia
vinculo laboral con dicha Entidad, vinculo existente en la situacion de actividad, la
cual resulta opuesta a la anteriormente senalada.

Asimismo sefalamos que el vinculo laboral, existente entre la Entidad y el trabajador,
conforme a lo sefalado en el inciso d) del articulo 10° de la LCE no continGa, puesto
que de ser asi el trabajador deberia cumplir con, por lo menos, los tres elementos
esenciales presentes en cualquier vinculo laboral, los mismos que han sido
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explicados por el Dr. Javier Neves Mujica, en . su obra “Introduccion al Derecho del.
Trabajo” de la siguiente manera: ' .

‘Prestacion personal, es decir que quien realice las labores encargadas
sea el propio trabajador dado que el objeto del contrato de trabajo, es la
especifica y Unica que puede brindar un trabajador determinado, no
._estando facultado por-tanto_éste.para delegar o.encargar su trabajo sin
previa autorizaciéon del :empleador “Deriva, ademés, que esa persona
concreta debe ejecutar la prestacion comprometida, sin asistirse por
..dependientes a su cargo, ni -menos aln- transferirla en todo o en parte
a un tercero. Asi lo establece la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, en su articulo 5, que s6lo admite por excepcion, reservada a
ciertos supuestos, la colaboracién de familiares directos dependientes.
De. este modo, la tarea asignada por el empleador la cumple el
trabajador solo o con los colaboradores o asistentes que aquél le
designe”. S ' : :

Subordinacion, donde el trabajador ofrece su actividad al empleador,
eentregandole a su vez el control de la misma. Esto es que el trabajador
depende de las directivas que el empleador disponga para el ejercicio
de la labor encomendada. “Asi también sefialamos que la subordinacion
‘es un vinculo juridico entre el deudor y el acreedor de trabajo, en virtud
del cual el primero le ofrece su actividad al segundo y le confiere el
poder de conducirla. Sujecion, de un lado, y direccién, del otro, son los
dos aspectos centralgs del concepto. La subordinacién es propia del
‘contrato de trabajo (articulo 4 .de la ‘Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral), ya que en las prestaciones de servicios
reguladas por el Derect:o Civil o Mercantil, existe autonomia (en los -
contratos de locacion de servicios y de obra, segln los articulos 1764 y
1771 del Cédigo Civil, respectivamente”

Remuneracién, puesto que todo trabajo realizado debe ser retribuido
mediante el pago de una remuneracion. “Tanto el contrato de trabajo
como los de locacidn de servicios y de obra, de un lado, y los de
agencia, comisiéon y corretaje, del otro, se ocupan de trabajos
- productivos por cuenta ajena. Esto quiere decir que el deudor ofrece su
trabajo a un tercero, quien es el titular de lo que éste produce, a cambio
del pago de una retribucion. Este es, pues, un elemento esencial en los
seis contratos. Asi lo precisa el articulo 4 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, respecto del contrato de trabajo, y los articulos
1764° y 1771° del Cédigo Civil, respecto de los de locacién de servicios

'y de obra”.

Siguiendo lo expuesto, manifestamos que la propia norma de contrataciones, tal y
como se demuestra en el inciso d) del articulo 10° de la LCE, considera la
pertenencia a una Entidad a partir de la relacién laboral que se mantenga con elia,
puesto que en dicho inciso se indica expresamente las condiciones que la persona
natural debe contar para pertenecer a una Entidad, siendo estas el ser: titular,
director, gerente, trabajador, funcionario, empleado de confianza y/o servidor publico,
condiciones que por su naturaleza serfan imposibles de presentarse sin la existencia
de una relacion laboral.
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- Siendo asi podemos concluir que el Sr. Dorrego por encontrarse en situaciéon de

disponibilidad, aunque dicha ‘'situacion fuera como se ha senalado transitoria, no
pertenecia a la Marina de Guerra, toda vez que no existia prestacién personal
alguna, por tanto no recibia remuneraci6n ni mucho. menos se -encontraba
subordinado, dado que no tenia empleador al no mantener con dicha institucion
vinculo laboral. ' ‘

ERROR EXCUSABLE DE INTERPRETACION:

Sin perjuicio de lo sefalado, debemos manifestar que es evidente la falta de claridad
enla Ley N° 28359- Ley de Situacion Militar de los oficiales de las Fuerzas Armadas,
respecto a la naturaleza de la situacion de disponibilidad, puesto que indica que
dicha situacion transitoria implica que el oficial se encuentra apartado de la situacion
de actividad, es decir apartado de la situacién que se caracteriza precisamente por la
existencia de un vinculo laboral, pero que ante su falta de claridad caben distintas
interpretaciones. : ' ‘

De acuerdo a la interpretacién que siempre han realizado las Fuerzas Armadas los

.oficiales que se encuentren en la situacion descrita no perciben remuneracién de su

institucién dado que no prestan servicio alguno no existiendo por ende subordinacién
durante todo el tiempo que dure la situacién de disponibilidad, razén por la cual
durante el tiempo que dure la situacién de disponibilidad los oficiales se enCuentra_n
alejados de la institucién armada sin recibir orden alguna. '

Es a partir de ello, que muchos oficiales a sabiendas de las condiciones de la
situacion de disponibilidad dispuestas por la fuerza armada a la que pertenecen,
solicitan el pase a dicha situacion para atender temas personales y/o incluso
desarrollarse laboralmente en un area distinta a la militar.

Siendo entonces que en la practica, mas all4 de la falta de claridad que puede existir
en la norma, los oficiales en la situacién senalada no mantienen vinculo laboral con
la entidad castrense, razon por la cual el Sr. Dorrego, luego de recibir la Resolucion
Ministerial N°® 267-2010-DE/MGP, la cual resolvia su pase a la situacion de
disponibilidad, se encontraba habilitado para, de asi considerarlo, contratar con la
Marina de Guerra en calidad de representante de una persona juridica.

Ahora bien, como se puede apreciar, el error no solo puede originarse a partir de la
interpretacion de una norma confusa y poco clara por parte del administrado, sino
también de la propia Administracién quien a partir de la interpretacion realizada emite
un acto administrativo.

Dicha interpretacion a la luz de los hechos, también la tiene la propia Marina de
Guerra del Peru en calidad de Administracion, la cual en la Resolucion del Comité de
Apelaciones de Contrataciones del Estado, sefala claramente en el inciso b) de la
pagina de dos que: '

“La Situacion de Disponibilidad, es la situacion transitoria e que el Oficial
se encuentra .apartado de la Situacion de Actividad; segin lo
establecido en el articulo 30° de la Ley N° 28359. Quiere decir, que el
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personal que se encuentra bajo este régimen, queda interrumpido
su_vinculo laboral cuando pasa a esta situacién, no teniendo la
misma relacién juridica que la de un Oficial en Situacién de Actividad™.
(subrayado y negrita son nuestros)

Asimismo en el documento sefalado, la Entidad indica en el cuarto parrafo de la
tercera pagina: ' : .

“Que, asimismo refiere que el C.de F. (D) Jorge Adrian DORREGO Arias,
pasa a la situacién de disponibilidad con fecha 24 de marzo del 2010, y el
acto de presentacién de propuestas del proceso de seleccion ADS-009-
2010-MGP/DIRTEL, estaba programado para el dia 15 de abril del 2010,
por lo que, no se encuentra inmerso en los alcances del inciso d) e i) del
articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1017. Ley de Contrataciones del
Estado, sustento legal en que ampara su pretension la empresa
impugnante”: ‘ : . '

Siguiendo lo expuesto es claro que partiendo del supuesto que la interpretacion
efectuada por el administrado y por la Administracién- Marina de Guerra no haya sido
la -correcta nos encontrariamos ante un ERROR EXCUSABLE DE

INTERPRETACION, toda vez el error en la interpretacion no solo pudo haber sido -

cometido' por mi representada sino también, como hemos senalado por la Entidad
contratante. . x

Siendo asi entonces y a partir de la postura de la Entidad, los administrados nos
encontrariamos frente a un error ocasionado por la propia Marina de Guerra, quien al
ser la institucidn contratante debid sefalar la correcta interpretacion de la norma y no
inducir a error; asi sea involuntariamente como entendemos pudo haber sucedido;
a los administrados, los cuales deben considerar que los actos emanados por la
Entidad a la cual recurren, son veraces, eficaces y conforme a ley.

El error excusable de interpretacion no es otra cosa que el error cometido en la
interpretacion que siendo que no pudo ser advertido es excusable y por tanto no
sujeto a sancion. Es decir que en tanto la norma no es precisa respecto a la
naturaleza de la situacion de disponibilidad puesto que de acuerdo a la definicion del
mismo contenida en la Ley N° 28359 puede deducirse que no existe relacion laboral.

Dicha postura, perfectamente vdlida, que puede tomar el administrado ha sido
compartida por la propia entidad encargada de otorgar al oficial de su institucion tal
situacion, con lo que el error cometido resultaria aun mas dificultoso de ser
percatado.

Al respecto Alejandro Nieto' ha sefialado:

“Es el caso de normas reglamentarias confusas que dan lugar a
interpretaciones incorrectas (...), en el que podian caber dudas

I

! NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A),
Quinta Edicién. Madrid. 2012. p.p: 361-364
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fundadas sobre la cuestion (...) la jurisprudencia nos ofrece abundantes
testimonios suficientes de exoneracién de culpabilidad por causa de
error de prohibicién, que opera no sélo en supuestos de ignorancia
absoluta (desconocimiento de norma), sino también en el grado mas
atenuado de error excusable de interpretacion” |

Segun la doctrina recibida, el error invencible es causa de exoneracion
(salvo que se trate de responsabilidad objetiva) mientras que el evitable
elimina el dolo y. por ende, arrastra la absolucién en las infracciones de
dolo exigible y en las culposas convierte la culpa en leve o en
imprudencia simple y gradua la sancién”

“El error es inevitable cuando el autor no consigue percibir la ilicitud de
su. actuacién a pesar de haber empieado su atencién de acuerdo con
las circunstancia del caso, de su pérsonalidad y de su circulo vital y
profesional” T

“Forzoso es reconocer entonces que éste es un problema sin solucién -
tedrica, o sea, una de las muchas aporias que aparecen en la via de
Derecho. Porque si se admite la ignorancia de la ley como causa de
exoneracién, sobra buena parte del Derecho Administrativo
Sancionador; y si se niega por completo, se incurre en injusticias
matesales manifiestas. Asi las cosas, hay que recordar que la
verdadera solucién no se encuentra en a teoria general sino en la
prudencia préactica del juez que es quien corresponde decidir a la vista
de las circunstancias del caso concreto y solo para el caso concreto,
sobre la fuerza exonerante de la ignorancia de la ley”.

De lo sefialado por el autor citado es claro que existe un error excusable de
interpretacion basado en un error invencible - que pudo haber cometido mi
representada al interpretar la norma de manera incorrecta, pero cuyo error no pudo
ser ni previsto ni corregido puesto que la propia Marina de Guerra ha venido
interpretando en el mismo sentido la norma y con ello imposibilitado a TESACOM de
corregir dicho error, razén por la cual a efectos de sancion el juez debe considerar la
circunstancia en concreto valorizando asi el proceder del administrado y de la

Administracion.

En igual sentido, sefalamos que si bien en caso de interpretaciones cabe la
posibilidad de mantener la duda razonable, esta tiene que ser superada de alguna
forma, y que mejor forma que mediante la emisién del parecer de la propia entidad
que dispuso el pase a situacién de disponibilidad del Sr. Dorrego, y que por tanto
aplica permanentemente la Ley N° 28359 toda vez que por ser una institucién
armada, el disponer el pase de oficiales a dicha situacion es parte de sus labores
habituales.




Asi también Gémez Tomillo y Sanz Rubiales® sefialan que:

“Se puede citar como hipdtesis imaginable de -error invencible de.
prohibicion en el ambito del Derecho administrativo. sancionador los
supuestos en los que el infractor obre de tal manera como consecuencia
del deficiente asesoramiento proporcionado por la misma
Administracién. Cabe la posibilidad de que sea la propia Administracion 4
la que determine el error de los particulares en la medida que nuestro
ordenamiento juridico reconoce (...)" '

Los autores también manifiestan que:

“...) la presuncion de inocencia no desvirtuada por la Administracion,
esta avalada por una prueba de la inocencia, en el sentido de la falta de
culpa, pues la buena fe de la parte esta acreditada al haber sido
inducida a realizar la conducta por la que ha sido sancionada por un
mforme erréneo de la propia AdmmlstraC|on segun se dejo sentado

(.Y

Ademas indican los autores que:

“Se puede citar los supuestos en los que por cualquier tipo.de actuacion

B

D positiva administrativa que genere confianza en la impunidad de la
8 conducta (...), en el conflicto que se suscita entre la legalidad de la
~ actuacion administrativa y la seguridad juridica derivada de la misma,
= tiene primacia esta ultima por aplicaciéon de un principio, que aunque no-
J extrafio a los que informan nuestro ordenamiento juridico, ya ha sido
2 recogido implicitamente por esta sala, que ahora enjuicia, en su
) sentencia de 28 de febrero de 1990, y cuyo principio si bien fue acufiado

en el Ordenamiento Juridico de la Republica Federal de Alemania, ha
sido asumido por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de las que forma parta Espafa, y que consiste
en el principio de protecciéon de la confianza legitima que ha de ser

aplicado, no tan solo cuando se produzca cualquier tipo de conviccion
psicolégica en el particular beneficiado, sino mas bien cuando se basa
en signos externos producidos por la Administracion lo suficientemente
concluyentes para que le induzcan razonablemente a confiar en la
|egalidad de la actuacién administrativa, unido a que, dada la
ponderacion de los intereses en juego-intereses individual o interés
general-, la revocacion o dejacion sin efecto del acto, hace crecer en el
patrimonio del beneficiado que confié razonablemente en dicha
situacion administrativa, unos prejuicios que no tiene porque soportar...”
Seria absurdo sancionar una conducta que la propia Administracion
sancionadora aconsejaba, y asi lo viene a reconocer implicitamente la

DWW WYY WG

2 GOMEZ TOMILLO, Manuel-SANZ RUBIALES, Ifiigo. Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General: Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo. Editorial Aranzadi, S.A, Segunda
Edicién, Pamplona, 2010 p p: 501-505
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propia resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia®. (...) “No

se trata de un problema de jerarquia normativa, al que pretende

relegarlo la sentencia recurrida, para dar preferencia a la norma de

superior rango-articulo 53 LMV-sobre la inferior-Circular 6/189-. Se

trata de una cuestién de culpabilidad, que exige para su apreciacién que

el sujeto infractor tenga conciencia clara de la conducta que se
- considera reprobable”

De acuerdo con los autores al existir en la Administracién signos externos que
permitan inducir razonabiemente al administrado de la legalidad de la actuacioén
administrativa, se configurara el principio de la confianza legitima, puesto que el
administrado confia o dichc de otra manera, no tiene porque no confiar en la
legalidad de lo expresado por la administracién mds aun si esto fue expresado
mediante un acto administrativo, razon por la cual no tendra porque padecer las

- consecuencias del error que pueda haber cometido la Administracién en dichas

actuaciones.

El principio de confianza’ legitima, principio presente en la relacion del administrado
¢on la Administracién derivado del principio de la buena fe, supone un actuacién de

las autoridades acorde con los principios que guian la funcién administrativa, por lo
que se puede senalar que la actuacion de la autoridad publica es contraria a la buena
fe cuando no se ajusta a los examenes de objetividad y razonabilidad; cuando resulta

ser contradictoria; cuando no. se tenga-en cuenta la situacion concreta de la persona

concernida; cuando la decision no se adopte en el momento oportuno; cuando su
respuesta no es proporcional; cuando la entidad estatal niega sus propios actos a
pesar de que el destinatario de los mismos estd obligado por ley a presumir su
legitimidad y legalidad; cuando se presentan dilaciones injustificadas; cuando no se
adopten los medios adecuados o idéneos para restablecer un derecho o cuando se
abusa del poder.

Los principios generales del derecho contienen un valor relevante en el derecho,
pues han precedido su formacidn y constituyen la via para introducir las exigencias
de la justicia en las relaciones entre la Administracién y los administrados.

Si el principio de buena fe es fundamental en las relaciones entre particulares, con
mayor razén tiene validez cuando acttan las autoridades publicas, bien sea en el
cumplimiento de sus deberes como en sus obligaciones, toda vez que el Estado y
quieres lo representan deben sujetar su actividad al objetivo de realizar el bien
comun, sobre la base las previsiones trazadas por el legislador.

Al respecto, ESCOLA, ha expresado en torno a la confianza legitima que:

No resultaria extrafio que en la vida cotidiana, en ciertas ocasiones las
autoridades propicien o autoricen el surgimiento o la continuidad de

_ determinadas situaciones particulares al margen del ordenamiento juridico, o

que asuman -respecto de ellas una actitud permisiva, resignada o
complaciente, contribuyendo con ello a que tales situaciones se prolonguen
indefinidamente, lo-que genera en los administrados la mas férrea y honesta
conviccion de que ese estado de cosas no sera objeto de modificaciones ni
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perturbaciones. El Estado, aun conociendo la irregqularidad que las envuelve,
S se abstiene de adoptar decisiones encaminadas a retrotraer las cosas a su
2 estado anterior o a " reconducirias por los causes  de la legalidad,
B abandonando de manera negligente el cumplimiento de sus deberes
B funcionales. Como consecuencia de todo ello, las expectativas legitimas que
B pudieren surgir_a_partir de la_permisividad del Estado no pueden ser
ignoradas en forma arbitraria y sorpresiva por las autoridades (el subrayado -
_ es nuestro).
2 Dicho  esto por el autor, sefialamos que la Entidad viene aplicando la misma
B interpretacion respecto a la situacion de disponibilidad, con lo que aunque esta sea
5 errada la reiteracion de su conducta ha logrado una logica confianza en- el

administrado, quien no se encuentra, ni tiene porque, suponer que la interpretacion
2 realizada por la Entidad ha sido errada y por el contrario debera esperar que en los
2 futuros casos que se presenten actie de la misma manera. :
B - S ' , v
) Asi también sefialamos que el fundamento del principio de confianza legitima que
) exige que las autoridades y la Administracion sean fieles a sus propios actos o a su
B propia conducta anterior, radica en la exigencia de la mas elemental seguridad -
juridica que deriva, a su vez, de la existencia del Estado de Derecho. Los
. administrados tienen el derecho a prever y ordenar a futuro su trayectoria vital. Que
B el Derecho garantice un minimo de estabilidad sobre la cual construir un proyecto

personal o profesional sin que los cambios intempestivos, y sin fundamento legal
alguno, suporgan trastornos en las relaciones juridicas ya entabladas, ni cambios en
las expectativas juridicas creadas.

El principio de proteccién de la confianza legitima no =s otra cosa que la
irrevocabilidad de las situaciones subjetivas consentidas y admitidas -por la
Administracion. Asi también es una técnica de protecciéon de las situaciones
consolidadas, una salvaguarda de los derechos frente a la Administracion; una
garantia del ciludadano que ha realizado su actuacion conforme legitimamente podia
suponerse que iba a actuar la Administracién ponderando los precedentes, la
legalidad aplicable, y las situaciones ya consolidadas.

DYOOPIVBIY

De lo sefialado resulta claro que el principio de proteccion de la confianza legitima
debe ser aplicado no solo cuando se produzca cualquier tipo de conviccion

B psicologica er: el particular b.neficiado, sino también cuando éste se basa en signos
® externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que
B le induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacion administrativa,
® unido a que, dada la ponderacion de los intereses en juego —interés individual e
B interés general-, la revocacion o dejacion sin efecto del acto hace crecer en el
® patrimonio del beneficiado que confio razonablemente en dicha situacion
B administrativa, unos perjuicios que no tiene por qué soportar.
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+ Siguiendo el hilo- de lo expuesto resulta evidente que a fin de determinar si se
"vulnero o no el principio de la confianza legitima a partir de las actuaciones de la

Administracién, debemos considerar que:

e No es suficiente que |a Admmustracnon realice lnsmuamones o promesas, smo
que- ofrezca segurldades especn‘lcas respecto de la regularldad de la
conducta que se quiere consolidar. '

o Las esperanzas en una decision deben ser debidamente fundadas.
« La posicion que se espera adquirir debe ser legal, no contraria a derecho.

Asi también manifestamos que mi_representada actu6 en todo momento de buena
fe, como a continuacién precxsamos o

-Prlmero El Sr. Dorrego- como representante de TESACOM no solicité su pase a
situacién de dnsponlbmdad con la finalidad de aprovechar el vinculo laboral que tenia .
en ese momento con la Marina de Guerra fundando una empresa, puesto que la
misma existe desde el 15 de setiembre del 2005, es decir cinco afios antes del pase ’
a situacion de disponibilidad. - ' R

Sequndo.- la Resolucién Ministerial que. dispone el pase del sefialado a dicha h
situacion es de fecha 24 de marzo del 2012, a partir del Oficio P. 200-406 del
Director General dei Personal de la Marina de fecha 15 de febrero que comunica el
pedido del Sr. Dorrego y la convocatoria a la adjudicacién de menor cuantia recién
es publicada en el SEACE el 6 de octubre, es-decir largo tiempo después de su pase
a la situacion sehalada.

Tercero.-.TESACOM, es una empresa dedicada a la importaciéon, venta vy
comercializacién de equipos electrénicos y eléctricos, que ha participado en diversos
procesos de seleccién con entidades distintas a la Marina -de Guerra, obteniendo las
respectivas adjudicaciones, no cabiendo por tanto. el supuesto negado que fue
conformada solo para trabajar con la Marina de Guerra o que el éxito de la empresa
se deba a licitaciones ganadas convocadas por dicha Entidad, para muestra de ellos
sefalamos los sngwentes procesos de seleccion donde de adjudico la buena pro a
TESACOM:

o ADS-0020-2010-ELECTROPERU
« AMC-0030-2012-PERUPETRO
. ADS-001-2010-RENIEC

« ADP 004-2010-FAP/SECOM

o ADS 004-2010-FAP/SECOM

1T
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e ADS 006-2010-FAP/SECOM
e CP 003-2009-DIRECFIN/PNP
o CP 0013-2008-SUNAT/2G3100

Asimismo debemos manifestar la relevancia de la seguridad juridica en las
actuaciones entre el administrado y la Administracion, siendo esta la seguridad de lo
que-se conoce o0 puede conocerse, lo previsto como prohibido asi como lo permitido
y lo exigido por el poder publico respecto de uno para con los deméas y de los demés
para con uno.

La seguridad juridica es, en el fondo, la garantia dada al individuo por el Estado de
modo que su persona, sus bienes y derechos no seran violentados o que, si esto
uitimo llegara a producirse, le seran asegurados por la sociedad, la proteccion y
reparacién de los mismos. En resumen, la seguridad juridica es la «certeza del
derecho» que tiene el individuo de modo que su situacion juridica no sera modificada
mas que por procedimientos regulares y conductos legales establecidos, previa y
debidamente publicados.

El Tribunal Constitucional ha sefialado respecto a la seguridad juridica como principio
constitucional en su sentencia del Expediente N° 0016-2012:

“L a seguridad juridica” como principio constitucional

En primer término, y dado que a diferencia de otras constituciones
comparadas, nuestra Norma Fundamental no reconoce de modo
expreso a la seguridad juridica como un principio constitucional, es
menester que este Tribunal determine si el principio aludido es uno de
rango constitucional, y, por ende, si es susceptible de alegarse como
afectado a efectos de determinarse la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley o parte de ésta.

El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del
Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los
supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia
que .informa a todo el ordenamiento juridico y -que consolida la
interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional espariol, la seguridad juridica supone "la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la
actuacion del poder en aplicacion del Derecho” (STCE 36/1991, FJ
5). El principio in comento no sdlo supone la absoluta pasividad de
los poderes publicos, en tanto no se presenten los supuestos legales
que les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos, sino
que exige de ellos la inmediata intervencion ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la "predecible”
reaccion, sea para garantizar la permanencia del statu quo, porque
asi el Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar
a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision
legal.
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Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio que
transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma -
Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es implicito en
nuestra Constitucién, aunque se concretiza-con meridiana claridad a

" través de distintas disposiciones constitucionales, algunas de orden
general, como la contenida en el articulo 2° inciso 24, paragrafo a)
("Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido se
hacer lo-que ella no prohibe"), y otras de alcances mas especificos,
como las contenidas en los articulos 2° inciso 24, paragrafo d)
("Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de -
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, " ni
sancionado con pena no prevista en la ley”) y 139° inciso 3,
("Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto-de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de-
excepcion, ni por comisiones -especiales creadas al efecto,
cualquiera que sea su denominacion ) '

En la sefialada sentencia el Tribunal reconoce primero el principio de la segundad
juridica como constitucional y luego sefalan que este supone la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en
la aplicacion del derecho. :

Asi también la Sentencia del Tribunal Constitucional EXP 001-2001 TC, sehala que:

YV IOTP IO IIDODTDDID DD

Dirimiendo el Conflicto de Competencia interpuesto por la
Municipalidad Distrital de San Pedro de Lurin contra la Municipalidad

- Distrital Santisimo Saivador de Pachacamac, y dispone: 1) que, de
conformidad con el articulo 186°, inciso 7), de la Constitucion Politica
de 1979 y el articulo 102°, inciso 7), de la vigente Constitucion,
corresponde al Poder Ejecutivo la atribucion de proponer la
demarcacién territorial y al Congreso de la Republica aprobar dicha
demarcacion. En consecuencia, las municipalidades provinciales y
distritales carecen de competencia para aprobar o modificar la -
demarcacion territorial; 2) que se declare nulo el Acuerdo de Concejo
N.°© 011-2000-MDSSP/C, emitido por la Municipalidad Distrital
Santisimo Salvador de Pachacamac; 3) que no es posible anular
cada uno de los actos administrativos dictados por la Municipalidad
Distrital Santisimo Salvador de Pachacamac sustentados en el citado
Acuerdo de Concejo, dado que se trata de un conjunto de actos
administrativos cuya nulidad podria afectar legitimos derechos de
terceros, generados por el principio de la buena fe de los mismos; 4)

2

@ que, a partir de la fecha de notificada la presente sentencia, la

B Municipalidad Distrital Santisimo Salvador de Pachacamac se
abstenga de ejercer competencia amparada en el Acuerdo de

B Concejo N.° 011-2000-MDSSP/C y en los actos administrativos que

de él deriven. Dispone la notificacion a las partes y su publicaciéon en

B el diario oficial £/ Peruano.

7, En la sentencia sefalada el Tribunal determind que pese a constatar la existencia de
= actos irregulares que contravienen la legalidad, sentencié medituando que no es
o
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posible anular cada uno de los actos administrativos cuya nulidad podria afectar el
derecho de terceros.

A manera de conclusion sefnalamos. que mi representada actud en.cumplimiento de
la' Ley de Contrataciones asi como de la Ley de Situacién Militar de los Oficiales de
las. Fuerzas Armadas, interpretando la segunda de acuerdo al mismo criterio
"‘vempleado siempre-por-la- Marina- de ‘Guerra; por-lo que en-caso-dicha-interpretacion
sea errada y por ende contraria a la ratio legis de la misma, se habria cometido un
error excusable de mterpretacuon toda vez que la propia Administracion a traves de
sus actos confirmd tener la misma interpretacién creando de esta manera una
legitima confianza y por ende no solo resultd imposible conocerse el error sino que
resultaria injusto padecer Ias consecuencias de un error cometido por la Entidad
contratante. :

Por ultlmo el mismo Trlbunal del OSCE con ocasién de la Hesoluc:on 'N° 384-2012- .
TC-S2- emitida en el procedimiento administrativo sancnonador seguido con la
- Comercializadora JHS' E.LR.L ha sefialado.tomando. en cuenta ademas de la

carencia de culpa del partlcular también: '

“(...) En’ esta linea, el Pnncnplo de Culpab|l|dad es un principio que forma
parte de un principio ‘mas amplio, llamado de legalidad en materia

- sancionatoria, un limite a la potestad punitiva del Estado y una garantia
para las personas. El Tribunal Constitucional ha interpretado que dicho
principio no se limita -al ambito penal sino que es de naturaleza
constitucional implicita (...). En este mismo sentido se pronuncia la
doctrina respecto al Principio de Presuncién de Inocencia, indicando
que: “en principio fue concebida, a todo ‘acto del poder publico, sea
administrativo o judicial, mediante el cual se castiga una conducta de las
personas, definida en la ley como infractora del ordenamiento juridico,
desplegando también sus efectos protectores en el orden administrativo
disciplinario, constituyendo una presuncion iuris tantum que garantiza el
derecho a no sufrir pena o sanciéon que no tenga fundamento en una
previa actividad probatoria, sobre la cual el 6rgano competente pueda
fundamentar un juicio razonable de culpabilidad”. Siguiendo con este
analisis, otros autores se refieren a la culpabilidad aplicable al ius
puniendi administrativo indicando que: (...) se sugiere la culpabilidad
cuando el hecho es imputable a una persona que tiene conocimiento de
la antijuricidad (dolo, culpa) y ademas cuando hay ausencia de alguna
causa exculpatlva

“(...) Cabe anotar que cnn relacién al error, la doctrina distingue entre
error invencible y error vencible, dependiendo si el autor hubiera podido
salir del error aplicando esfuerzos razonabies o si pese a poner la
diligencia debida no hubiese podido salir del error (...), salvo que
estemos frente a una responsabilidad objetiva normativamente
determinada (...)"

POR LO EXPUESTO:

Solicitamos se tenga en cuenta nuestros alegatos y disponga que NO HA LUGAR a
la imposicion de sancion en contra de mi representada.

14




Sin otro particular,

Atentam ente,

Jorge Valderrama Bielich
Gerente General
TESACOM PERU S.A.C. -

Reqg. C.A.L. 40709

Anexos:

*

" 1.- Copia del poder dei representante
2.- Copia del DN} del representante

3.- Copia de los contratos donde TESACOM obtuvo la buena pro de los siguientes
CONCUrsos:

3.1.- ADS-0020-2010-ELECTROPERU
3.2.- AMC-0080-2012-PERUPETRO
3.3.- ADS-001-2010-RENIEC

3.4.- ADP 004-2010-FAP/SECOM

3.5- ADS 004-2010-FAP/SECOM

3.6.- ADS 006-2010-FAP/SECOM

3.7.- CP 003-2009-DIRECFIN/PNP

3.8.- CP 0013-2008-SUNAT/2G3100

4.- Resolucién No. 384-2012-TC-S2
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Opinién
‘ A _ T.D.: 2773212
OPINION N° 045-2013/DTN
Entidad: Policia Nacional del Pert
Asunto: Impedimentos para ser participante, postof;i/o contratista

Referencia: Oficio N° 345-2013-IGPNP/OFIANT-DDJJ

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Inspector General de la Policia Nacional delA Pera
consulta sobre los aicances de los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista
del personal policial y sus familiares.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas que
absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la-
normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre

si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos, de conformidad con lo dispuesto por el

literal j) del articulo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto.

Legislativo N° 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposicién Complementaria Final
de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante, el
“Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinion no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTA Y ANALISIS
La consulta formulada es la siguiente:

“(...) no estd claramente establecido que el personal de Oficiales y Suboficiales PNP en
situacion de actividad y disponibilidad asi como sus familiares puedan contratar o
participar como proveedores de la Policla Nacional del Peri, o en cualquier entidad del
Estado a nivel nacional.”(sic). ' '

Sobre el particular, corresponde seiialar lo siguiente:

21 En pI‘lIlClplO debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado permite que
toda persona, natural o juridica, que cumpla con los requisitos previstos en esta pueda
ser participante, postor o contratista en las contrataciones que las Entidades llevan a
cabo para abastecerse de los bienes, servicios y obras necesarios para €l cumplimiento
de sus funciones, salvo gue se encuentre incursa en alguno de los impedimentos
establecidos en el articulo 10 de la Ley.

Al respecto, cabe precisar que el libre acceso a las contrataciones publicas tiene su
fundamento en los principios que inspiran €l sistema de contratacion estatal -Libre
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Concurrencia y Competencia', Publicidad’, Transparencia’; Trato Justo ¢ Igualitario’,
entre otros- asi como en los- principios generales del régimen econémico nacional
consagrados en el Titulo I de la Constitucion Politica.

Fn esa medida, los impedimentos para ser participante, postor 0 contratista en las
‘contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser establecidos mediante
ley o norma con rango de ley. Asimismo, dichos impedimentos deben ser interpretados
en forma restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogia a supuestos que no se
encuentren expresamente contempladosen laLey.

2.2 Ahora bien, el literal d) del articulo 10 de la Ley dispone que, cualquiera sea el régimen
-Jegal -de contratacién aplicable, estan -impedidos de ser participantes, postores y/o
contratistas: “En la Entidad a la_que pertenecen, los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las
empresas del Estado, los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores
puiblicos, segiin la ley especial de la materia; ” (el subrayado es agregado). '

Comio se advierte, et impedimento citado en el parrafo antetior se ericuentra circunscrito
al ambito de la Entidad y tiene por objeto restringir la intervencion de las personas
naturales que la integran en las contrataciones que dicha Entidad lleve a cabo para
satisfacer sus necesidades, a efectos de evitar conflictos de intereses que perjudiquen
la transparencia y, ex Gltima instancia, la idoneidad de las contrataciones.

De ‘esta manera, en virtud del titeral d) del articulo 10 de 1a Ley, tos: (1) titulares de
instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo; (ii) directores, gerentes y
trabajadores de las empresas del Estado; y (iii) funcionarios publicos, empleados de
confianza y servidores publicos, segun la ley especial de la materia, se encuentran
impedidos de ser participantes, postores 0 contratistas en las contrataciones que lleva a
cabo la Entidad de la cual son parte.

En relacion con lo anterior, debe precisarse que el alcance del impedimento para ser
participante, postor, o contratista de los “funcionarios ptblicos, empleados de confianza
y servidores publicos” se encuentra establecido en el propio literal d) del articulo 10 de
la Ley, y consiste en una prohibicion general para que las personas naturales que
integran una Entidad sean participantes, postores o-contratistas-en las contrataciones:-que
esta lleve a cabo. :

1 «“En los procesos de contrataciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia,
objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores.” Literal-c)-del articulo-4.de la Ley.

2«7 a5 comvecatorias de los procesos de seleccion y los actos que se dicten como consecuencia deberdn ser
objeto de publicidad y difusion adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre concurrencia de los potenciales
postores.” Literat g) del articulo 4 de'la Ley.

3 «Toda contratacién deberd realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas 'y
accesibles a- los postores. Los postores. tendrdn. acceso durante el proceso. de seleccion a: la documentacion
correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el
otorgamiento-de la-Buena Pro y-los resultados deben ser de piblico conocimiento.” Literal h) del articulc 4 de la
Ley.

4 “Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participacion y acceso para contratar con las
Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.”
Literal k) del articulo 4-de la Ley.



Direccién Técnico Normativa
Opinion

No obstante, ni la Ley ni su Reglamento contienen una definicion de los términos
“funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores publicos”, debido a que
dichos términos no son propios de su ambito de aplicacion, sino de otros dmbitos del

ordenamiento juridico nacional. ‘

Por ello, el literal d) del articulo 10-de la Ley remite a “la ley especial de la materia” a
“efectos de determinar el alcance y contenido de los términos “‘funcionarios piblicos,
empleados de confianza y servidores publicos”, dado que tales términos pueden tener
diversas dehmcwnes en el ordenamiento juridico, a la luz de las normas especiales. que
regulan esta materia’.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1149, Ley de la Carrera y Situacién del Personal
de la Policia Nacional del Pera, establece que el personal policial se encuentra
integrado® por oficiales y suboficiales, los que pueden ser de armas o servicios.
Asimismo, €l numeral 1) del articulo 62 de la referida norma establece que el personal
policial se clasifica, segiin su situacién, en: i) actmdad ; ii) disponibilidad®; y.
iii) retiro’.

-Asi, de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1149, se tiene que el personal de la
Policia Nacional del Peril que presta servicios en tal Entidad es el que se encuentra en.
situacion de “actividad”, dado que la situacion de “disponibilidad” como la de “retiro”
supone un apartamiento temporal o definitivo, respectivamente, de tales funciones.

En tal sentido, considerando que el impedimento contenido en el literal d) del articulo
10 de 1a Ley restringe la intervencion de las personas naturales que integran una Entidad
en las contrataciones que esta realice, el personal de la Policia Nacional del Pert,
conformado por oficiales y suboficiales que se encuentren en situacién de “actividad”,
esta impedido de ser participante, postor y/o contratista respecto a los procesos de
contratacion que esta Entidad realice. '

2.3  Adicionalmente, debe precisarse que el literal f) del articulo 10 de la Ley sefiala que

3 Asi por ejemplo: Decreto Legislativo N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-90-PCM; Decreto Legislativo
-N°.1057 - Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 075-2008-PCM; Ley N° 27815 - Ley del Caodigo de Etica de la Funcion Publica y su
Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 033-2005-PCM; Ley N° 28175 - Ley Marco del Empleo
Publico; Ley N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica.

¢ Conforme al numeral 23 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1149.

Hl personal policial en actividad es aquel que se encuentra prestando servicios a través del desempefio de un
empleo previsto en los cuadros organicos o fuera de estos; ya sea en comision de servicios o mision de estudios;

~ con vacaciones, licencia, permiso o franco; enfermo o lesionado por un periodo maximo de dos afios; entre otros,
conforme lo dispone los articulos 70, 71 y 72 del Decreto Legislativo N° 1149.

® Es la-situacion transitoria.en la. que el. personal -de la Policia- Nacional del Per se encuentra apartado-de la
situacion de actividad, pero puede volver a ella, en los casos y formas previstas en el articulo 81 del Decreto
Legislativo N° 1149. Se pasara a esta situacion por enfermedad o lesion grave; medida disciplinaria, sentencia
judicial condenatonia y a solicitud del interesado.

® “Es la condicion del personal que se encuentra apartado definitivamente del servicio policial. Es de cardcter
irreversible”. Articulo 82 del Decreto Legislativo N° 1149.
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2.4

- también estan impedidos-de ser participantes, postores y/o-contratistas: “Fn -el-dmbilo y

tiempo -establecidos para las personas sefialadas en los literales precedentes, el
conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad;” (el subrayado es agregado).

De acuerdo-con ¢l literal citado, el impedimento del literal d)-del articulo 10 de la Ley se
extiende al conyuge, conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad de los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores
publicos. de una Entidad, segun la ley especial de la materia, dentro- del mismo ambito
espacial' y temporal'! establecido para estos.

En tal sentido, el conyuge, conviviente y los parientes hasta el cuarto .grado .de
consanguinidad y segundo de .afinidad de los oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional del Peru que se encuentren en situacion de “actividad”, estan impedidos de ser
participantes, postores y/o contratistas en las contrataciones que dicha Entidad lleve a
cabo.

De otro lado, el literal 1) del articulo 10 de la Ley establece que;, dentro de los
impedimentos para ser participante, postor y/o contratista, se encuentran aquellos
“Otros establecidos por ley o por el Reglamento de la presente norma.”

Asi, el primer pairafo del articulo 40 de 1a Constitucion Folitica del Perii sefiala que “La
ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. No estdn comprendidos en dicha carrera
los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. Ningun funcionario o
servidor publico puede desempefiar mds de un empleo o cargo publico remunerado, con
excepcion de uno mds por funcion docente (... ).”12 (El subrayado es agregado).

Por su parte, el articulo 7 del Decreto de Urgencia N° 020-2006, Normas. de Austeridad
y Racionalidad en el Gasto Publico, establece que “En el Sector Piblico no se podrd
percibir simultdneamente remuneracion y pension, incluidos honorarios por servicios
no personales, asesorias o_consultorias, salvo por funcién docente y la percepcion de
dietas por participacion en uno (1) de los directorios de entidades o empresas
publicas.” (El subrayado es agregado). .

No obstante lo anterior, la Segunda Disposicién Final de la Ley N° 28939, Ley que
Aprueba Crédito Suplementario y Transferencia de Partidas en el Presupuesto del
Sector Publico para el Afio Fiscal 2006, establece que: “Exonérase al personal en
actividad de la Policia Nacional del Peri, que se encuentre en uso de vacaciones u
horas o dias de descanso, y a los pensionistas de la Policia Nacional del Peri, de la

' Por ambito espacial debe entenderse al espacio geografico en el cual los funcionarios o autoridades ejercen sus
funciones.

! Por ambito temporal debe entenderse el periodo durante el cual los funcionarios o autoridades ejercen sus
funciones. '

"2 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “(...) Esta disposicion constitucional prohibe la
acumulacion de empleos y cargos publicos remunerados y tiene sustento doctrinal en la necesidad de maximizar
el acceso a los cargos publicos, derivado del derecho de todo ciudadano de participar en los asuntos publicos
{articulo 2, inciso 17 de la Constitucion); y en el deber de dedicacion exclusiva al cargo exigencia que justifica
en la necesidad de que las labores asignadas. se cumplan adecuadamente.” Fundamento 5 de la Sentencia
emitida sobre el Exp. N° 03480-2007-PA/TC.
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incompatibilidad de .ingresos establecida en el articulo 7 del Decreto de Urgencia N°
020-2006, para efecto de su labor de apoyo al servicio de Serenazgo a cargo de los
gobiernos locales.” ‘

De lo expuesto, se advierte que la intencidn de las citadas normas es prohibir que todo
empleado o servidor publico perciba -de manera simultanea— doble retrlbucmn de parte

del Estado, esto es: i) una remuneracién y una pension; o ii) una remuneracion o

pension, y; a la vez, un honorario por servicios no personales o locacion de servicios,

asesorias- o- consultorias, emolumento o cualquier tipo de ingreso otorgado por el
Estado; salvo las excepciones previstas en las citadas disposiciones u otras establecidas
por ley o norma con rango de ley, tal como la establecida en la Segunda Disposicion

. Final de la Ley N°.28939, que permitealpersonal policial en situacion de actividad que

se-encuentre en uso de' vacaciones.u horas o dias .de descanso, y a los pensmmstas
brindar servicios de apoyo al serenazgo a cargo de los gobiernos locales.

En ese sentldo y teniendo en consideracion lo senalado en el punto 2.1 respecto ala
clasificacion del personal de la Policia Nacional del Perd, aquel personal que esté en
situacion de “actividad™ o de “disponibilidid” se encuentra impedido en virtud del
literal 1) del articulo 10 de la Ley de ser partlc1pante postor y/o contratista en las
contrataciones. de servicios en general y servicios de consultoria realizadas por las
Entidades en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, a excepcion del
setvicio de apoyo al serenazgo a cargo de los gobiernos locales, siempre que se realice
en el uso de vacaciones u horas o dias de descanso.

CONCLUSIONES

El personal de la Policia Nacional del Perq, conformado por oficiales y suboficiales que
se encuentren en situacion de “actividad”, asi como el conyuge, conviviente y los
parientes- hasta el cuarto. grado- de consangulmdad y segundo- de afinidad. de tales-
personas, estan impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas respecto-a los
procesos de contratacion que esta Entidad realice.

El personal de la Policia Nacional del Peri en situacion de “actividad” o de
“disponibilidad”, se encuentra impedido en virtud del literal 1) del articulo 10 de la Ley.
de ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones de servicios en general y
servicios de consultoria convocados por las Entidades en el marco de la normativa de

-contrataciones del Estado, a excepcién del servicio de apoyo al serenazgo a cargo de los

gobiernos locales, siempre que se realice en el uso de vacaciones u horas o dias de
descanso.

Jesus Maria, 30 de mayo-de 2013

AUGUSTO EFFIO ORDONEZ
Director Técnico Normativo

RACH.
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Resolucion N° 1737-2013-TC-S1

Sumilla: Serdn pasibles de sandon los  proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que contraten
con el Estado estando Impedldos para ello, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley, el cual ha
regulado una serie de impedimentos para ser postor
/o contratista. -

Lima, 12 de agosto de 2013

Visto, en sesién de fecha 12 de agosto de 2013 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado el Expediente N° 497.2012.TC sobre el procedimiento de aplicacién
de sancién iniciado contra la empresa TESACOM PERU S.A.C. por su supuesta responsabilidad
en la comision.de las infracciones tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo
. 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo No 1017, en el
‘marco de la Adjudicacién de Menor Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria
derivada de la Licitacién Plblica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL), convocada por la Marina de
Guerra del Perl para la “Implementacion del puesto de comando y control del comando
operacional Maritimo”; oido el informe oral en la Audiencia Publica el 10 de junio de 2013, y
atendiendo a los siguientes:

T

ANTECEDENTES:

1. El 6 de octubre de 2010, la Marina de Guerra del Per(, en adelante la Entidad, convoco la
Adjudicacién de Menor Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria
derivada de la Licitacién Publica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL), para la “Implementacion
del puesto de comando y control del comando operacional Maritimo”, con un vaior
referencial de S/. 12,034.28 (Doce mil treinta y cuatro con 28/100 Nuevos Soles).

+El 15 de octubre de 2010, se llevd a cabo el acto de presentacién de prbpuestas y el 18
de octubre de 2010 se otorgd la buena pro a la empresa TESACOM PERU S.A.C.

El 29 de octubre de 2010, la Entidad y la empresa, en lo sucesivo el Contratista,
suscribieron el Contrato N© AMC-016-2010/DIRTEL.

2. El 12 de marzo de 2012, la empresa TESAM PERU S.A. denuncié ante la Direccién de
Supervision, Fiscalizacién y Estudios del OSCE que el Gerente General del Contratista ha
sido funcionario de la Entidad hasta el 24 de marzo de 2010, seg(n Resolucién Ministerial
No 267-2010-MINDEF, pues ha sido Oficial de la Marina de Guerra del Perd y por un ano
adicional al 24 de marzo de 2010 se ha mantenido en situacién de disponibilidad,
equivalente a una licencia sin goce de haberes. Asimismo, indicé que ello ha conilevado a
que la’ declaracién Jurada de no encontrarse impedido de contratar con el Estado,
contenga informacion inexacta. Ademas, precisé que el Tribunal de Contrataciones del
Estado, en adelante el Tribunal, ha sancionado al Contratista por los mismos hechos,
mediante Resoluciones N© 827-2011-TC-S4, N° 742-2011-TC-S2 y N° 694-2011-TC-S2.

3. El 28 de marzo de 2012, mediante Memorando N° 033-2012/DSU/SAD-MVL, la
Subdireccidn de Atencién de Denuncias del OSCE comunicé al Tribunal de Contrataciones
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. del Estado, en adelante el Tribunal, la denuncia formulada por el apoderado de la -
empresa TESAM PERU S.A., quien sostiene que la empresa TESACOM PERU S.A.C. habria -

incurrido en causales de sancién al haber contratado con la Entidad pese a encontrarse
impedida para ello y por presentar documentos inexactos en la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL.

Mediante decreto del 2 de abril de 2012, se corrid traslado de la denuncia para que a la
Entidad cumpliera con remitir un informe técnico legal sobre la procedencia y presunta
responsabilidad del Contratista y los documentos ‘supuestamente inexactos, debiendo

adjuntar copia legible de éstos, asi como remitir los resultados de la verificacion posterlor .
efectuada. :

Mediante decreto de fecha 21 de junio de 2012, previa razén de la Secretana del'
~ Tribunal, se reiterd a la Entidad para que remita la mformacnon solicitada. -

El 25 de junio de 2012, mediante Carta N° G.1000-0720, la Entidad remitié Ios,
antecedentes administrativos, adjuntando el Informe Técnico Legal N° 006-2012, -
mediante el cual concluyé que: "(..) no se advierte algun supuesto que determine el

impedimento de la empresa TESACOM PERU S.A.C. para participar y contratar en e/
referido proceso; ni la presentacion de documentacion falsa o inexacta”.

Mediante decreto de fecha 26 de junio de 2012, previa razén de la Secretaria de}.

Tribunal, se remitid el expediente a la Primera Sala del Tribunal a fin que emita
pronunciamiento sobre la procedencia del inicio del procedlmlento administrativo-
sancionador.

Mediante decreto del 5 de julio de 2012, se reasignd y remitié el expediente a la Segunda
Sala del Tribunal, dejandose sin efecto el decreto precedente sobre {3 remision a Sala.

Por Acuerdo N° 339-2012.TC-S2 del 19 de julio de 2012, la Segunda Sala del Tribunal
dispuso se inicie procedimiento administrativo sancionador contra la empresa TESACOM -

PERU S.A.C., por supuesta responsabilidad en contratar con el Estado estando impedido
por estar incurso en el supuesto sefialado en el literal i) del articulo 10 de la tey, asi

como por la supuesta presentacion de documentos inexactos durante la Adjudicacion de

Menor Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria derivada de la Licitacion
Plublica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL); infracciones tipificadas en los literales d) e i) del
numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N© 1017, en adelante la Ley.

Mediante decreto del 24 de julio de 2012, se inicid el procedimiento administrativo
sancionador contra la empresa TESACOM PERU S.A.C., por su supuesta responsabilidad
al haber contratado en el Estado estando impedido para ello y por la presentacién de
documento falso o informacion inexacta, consistente en el documento denominado
“Anexo N° 03 — Declaracidn Jurada (Art. 42° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado)”, y se le otorgd el plazo de diez (10) dias para que cumpla ‘con presentar sus
descargos, bajo apercibimiento de resolver con la documentacién obrante en autos, en
caso de incumplimiento.
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Mediante escritos presentados el 10 y 22 de agosto de 2012, el Contratista presentd sus

: descargos, sefialando lo siguiente:

Atnbulr la calidad de funcionario publico ai Sr. Jorge Adnan Dorrego Arias,
cuando se encontraba en situacién de disponibilidad, constituye un imposible
juridico :

a)

b)-

)

d)

Para concluir que se ha configurado el supuesto de impedimento consignado en el
literal i) del articulo 10 de la Ley, se requiere verificar de manera cierta e indubitable
que el Sr. Jorge Adridn Dorrego. Arias tenia la calidad de funcionario publico, .
empleado de confianza o servidor publico, segun la ley especial de la materia.

La ley especnal de la_materia es la Ley N° 28359, Ley de Situacion Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas, que en su articulo 30 dispone que “/a situacion de
disponibifidad es la 5/tuaaon transitoria en que el Oficial se encuentra apartada de la
situacion de actividad”: es decir, que queda interrumpida su vinculo laboral con la
Institucion cuando pasa a esta situacién, no teniendo la misma relacion juridica que la
de un Oficial en situacién de actividad. .
Al momento de producidas las supuestas infracciones —el 15 y 29 de octubre de
2010— el Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias se encontraba en situacion de disponibilidad,
dispuesta mediante Resolucién Ministerial N° 267-2010-DE/MGP de fecha 24 de marzo
de 2010 —por el periodo de un afio de emitida dicha resolucion— conforme se
reconoce en la Resolucién del Comité de Apelaciones de Contrataciones — Marina de
Guerra del Peri N° 0005-2010-MGP.

La situacién de disponibilidad de la referida persona, implica que, temporaimente,
dejé de mantener un vinculo laboral con la Entidad, no pudiendo por tanto asignarsele
ningun tipo de labor, funcion o responsabilidad mientras dicha situacidn subsistiera.
Asimismo, durante el periodo de vigencia de la situacién de disponibilidad, no se
encontraba subordinado a las labores o instrucciones de ningln superior, no prestaba
servicio alguno a favor de la Entidad ni recibia salario alguno, los cuales constituyen
caracteristicas esenciales en una relacién laboral.

Constitufa un imposible juridico que se le atribbya al Sr. Jorge Adrian Dorrego Arias la
calidad de funcionario publico, situacién que también ha sido reconocida por la
Entidad en su informe técnico legal.

No se ha configurado el supuesto impedimento previsto en los literales d) e i)
del articulo 10 de la Ley de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal

f)Existen diversas Opiniones' que establecen que los funcionarios y/o servidores publicos

que estaban impedidos de contratar con la ‘Entidad a la que pertenecen ers,
Unicamente, aquellos que ocupaban cargos de direccién o similares, es decir que por

! Opiniones N° 012-2006/GTN, N°© 029-2003/GTN, N° 039-2006/GNP, N° 040-2006/GNP, N° 040-2007/GNP, entre
otros.
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la naturaleza de su funcién estén a cargo de alguna area de la Entidad y, por lo tanto,
tenian personal a su cargo y, eventualmente, podian tener injerencia o influencia en
las contrataciones que llevan a cabo.

Debe conduirse que el impedimento prescrito en el inciso b) del articulo 10 de la Ley,
cuando hace referencia a los “demas funcionarios y servidores publicos”, solo debe
afectar a aquellas personas integrantes de la estructura administrativa del Estado que
detenten poder de direccidn y, por tanto, fa toma de decisiones dentro de las distintas
estructuras de organizacién de las que estan compuestas las distintas Entidades,
entendiéndose con ello, a quienes tienen una unidad organica a su cargo y a quienes
ocupan cargos politicos o cargos de confianza con poder de direccion o de decisidn.

~h) Al momento de pfoducida las supuestas infracciones, el Sr. Jorge Adrian Dorrego
~Arias se encontraba en situacién.de disponibilidad, lo que niega la posibilidad de que,

en esas condiciones, haya tenido alglin “poder de direccién” y, por tanto, la toma de
decisiones dentro de las distintas estructuras de organizacién de las que estan
compuestas las distintas Entidades, entendiéndose con ello a quienes tienen una
unidad organica a su cargo y a quienes ocupan cargos politicos o cargos de confianza
con poder de direccio;n 0 de decision.

TESACOM S.A.C. actud con diligencia y buena fe

£l Tribunal no ha tenido en cuenta que, con fecha 11 de mayo de 2010, vale decir con
cinco meses de anticipacién, la Entidad tuvo ocasién de pronunciarse sobre la
existencia o no del impedimento, habiendo determinado con claridad que el Sr.
Dorrego Arias se encontraba fuera del alcance del impedimento en cuestion.

Es en base a la revisién de los antecedentes, sumado el hecho de haber obtenido de
la Administracién Publica un pronunciamiento al respecto, que se formé la conviccion
de que estaba incurso en impedimento legal alguno por tener como Gerente General
al Sr. Dorrego Arias.

Se debia tener en cuenta la teoria de los actos propios, que constituye una regla de
derecho derivada del principio general de la buena fe que sanciona como inadmisible
toda pretension licita pero objetivamente contradictoria con respecto al propio
comportamiento. Dicha teoria también sefiala que a nadie le es ilicito volver sobre su
conducta anterior, cuando esa conducta es juridicamente relevante y puede suscitar
en otra persona una legitima confianza que se mantendrd aquella conducta.

En el presente caso, se observa la presencia de los tres elementos para que se aplique
tal teoria:

e Una conducta anterior relevante y eficaz, que suscite en la otra parte la
expectativa seria de un comportamiento futuro, esta seria la postura de la
Entidad: que el Sr. Dorrego Arias se encontraba facuitado para contratar con
la Entidad, ‘posicién que se consigna en la Resolucién del Comité de
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Apelaciones de Contrataciones — Marina de Guérra del Perd N°°0005-2010-
MGP,

e Una pretension o el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo
contradictoria con aquella conducta, este elemento se configura con- el
Informe Técnico Legal de fecha 27 de octubre de 2010,- donde la ‘Entidad

sefiala que “si existe la responsabilidad administrativa por parte del Gerente

General de TESACOM PERU S.A.C..

e La identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas, este elemento
se configura en el hecho que es la Entidad al que emite tanto. el
pronunciamiento a favor (Resolucién del Comité de Apelaciones de
Contrataciones) como, posteriormente, el informe técnico- legal en mencién.
Ademds, el sujeto sobre ef cual recaen las dos posturas contradlctorlas es el
mismo.

Mediante decreto de! 27 de agosto de 2012, se tuvo por apersonado a esta instancia al
contratista, por absuelto sus descargos y se remitio el expedlente a la Segunda Sala del
Tribunal para que resuelva.

Mediante decreto del 9 de noviembre del 2012, se dispuso dejar sin efecto el decreto de -
remision a Sala y remitir el expediente bajo andlisis a la Primera Sala del Tribunal, en
virtud a Ja Resolucion N© 345-2012-0OSCE/PRE del 30 de octubre del 2012, publicada el 8
de noviembre del 2012, a través de la cual-se dispuso la reconformacién de-las Salas.del”
Tribunal y ef traslado de los expedientes a las Salas de destino.

El 18 de febrero de 2013, se frustro la Audiencia Publica por inasistencia de las partes.

El 20 de febrero de 2013, el Contratista solicité se programe una nueva fecha para la
Audiencia Publica.

- Mediante decreto de fecha 25 de febrero de 2013, se declard ro ha lugar a la solicitud

de una nueva Audiencia Publica.

Mediante decreto de fecha 13 de marzo de 2013, se amplid los cargos en el
procedimiento administrativo sancionador a la empresa TESACOM S.A.C. por su supuesta
responsabilidad al haber contratado con el Estado estando impedido para ello, de
acuerdo a los literales d) e i) del articulo 10 de la Ley, y por la presentacion de
informacién inexacta; infracciones tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley y se le otorgd el plazo de diez (10) dias para que cumpla con
presentar sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con [a documentacion obrante
en autos, en caso de incumplimiento.

El 9 de abril de 2013, el Contratista presentd sus descargos, indicando los siguientes
argumentos: .

a) El nuevo cargo imputado se encuentra contenido en el inciso i) del articulo 10 de la

Ley, se vincula al cargo imputado iniciaimente respecto a la supuesta comision de la
infraccion senalada en el inciso d) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley que
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~ establece que impondrd sancion..a los proveedores, participantes, postores y/o

b)

.c)

contratistas que "contraten con- el Estado estando impedidos para ello, de acuerdo a
la presente norma”.

Las infracciones que supuestamente cometio parten del supuesto que su
representante, al momento del concurso publico, prestaba servicios a la Entidad
contratante; es decir, que existia un vinculo laboral entre ambas partes; sin embargo,

'su representante, sefior Jorge Adrian Dorrego Arias, durante todo el proceso de

seleccion, no mantuvo una relacion laboral con la Entidad, con lo cual no se
configuraria el supuesto sefialado en el inciso i) del articulo 10 de la Ley y por tanto,
no habria razén de aplicar sancién alguna de acuerdo a lo sefalado en los incisos d) e
i).del numeral 51.1 del artlculo 51 de la Ley.

Durante el proceso de seleccion el sefior Dorrego se encontraba en situacion de
disponibilidad por causal “a su solicitud”, conforme a lo contenido en la Resolucidn
Ministerial N© 267-2010-DE/MGP de fecha 24 de marzo de 2010, emitida por la propia
Entidad, razén por la cual dicha persona no podia mantener refacién laboral alguna,
puesto. que dicha relacién solo. es reservada para los miembros de la Entidad en

" situacion de actividad.

*

Inexistencia de una relacién laboral

d)

e)

f)

9)

La situacién militar antes indicada se encuentra regulada en los articulos 30y 31 de la
Ley de Sltuaaon Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, donde se sefiala que
"SITUACION DE DISPONIBILIDAD: Disponibifidad es la situacion transitoria en que el
oficial se encuentra apartado de la situacion de actividad, pudiendo retomar a €sta,
desaparecidas las causales que originaron su separacion del servicio activo, en
concordancia con lo prescrito en los articulos 36 y 37 de la presente Ley”.

La situacién de disponibilidad es una situacidn particular dado su caracter transitorio,
puesto que si bien el oficial conserva su vinculo con la institucidn armada a la que
pertenece, no presta servicios a la misma, es decir no trabaja en ésta, pudiendo sin
embargo retornar a la situacion de actividad una vez que concluya el periodo de
situacién de disponibilidad y, por tanto, retornar su relacién laboral o por el contrario
pasar a situacién de retiro dejando de pertenecer a dicha institucion perdiendo asi su
vinculo con la entidad castrense.

Al no prestar servicios a la Entidad, no puede considerarse la existencia de una
relacién laboral entre la Entidad y el trabajador sino Unicamente un vinculo de
naturaleza laboral, que podra, como no, volverse laboral, si finaliza la situacién de
disponibifidad en la que se encuentra el oficial.

Para la existencia de una relacién laboral debe presentarse tres elementos esenciales:
la prestacién personal es decir que se realicen las labores encargadas sea el propio
trabajador dado que el objeto del contrato de trabajo es la especifica y Unica que
puede brindar un trabajo determinado, no estando facultado por tanto éste para
delegar o encargar su trabajo sin previa autorizacion del empleador; la subordinacion,
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segun la.cual el trabajador ofrece su actividad al empleador; entregandole a su vez el
control de -la misma, esto es que el trabajador depende de las directivas que el
empleador disponga para el ejercicio de la labor encomendada; y remuneracién,
puesto que todo trabajo realizado debe ser retribuido mediante el pago de una

- remuneracion.

Dada la descripcién de la situacion de disponibilidad hecha por la norma, es claro que
no puede existir una relacion laborai entre la institucion armada y el oficial, puesto
que éste, al encontrarse apartado de la situacion de actividad, no realiza labor alguna
para la Entidad lo que consecuentemente impide que perciba una remuneracién; ya
que ésta por definicidn es proporcionada . por el empleador por una labor realizada y
mucho menos se encuentre subordinado a ésta mientras el periodo de disponibilidad
continlia, por lo que no se conf iguran los tres elementos esenciales que debe tener
una relacion laboral.

Naturaleza y finalidad de la norma

)

)

En el supuesto negado que el Tribunal considere que si existié un vinculo laboral entre
eI Sr. Dorrego y la Entidad, se debe analizar la ratio legis del legislador, es decir cual
e5 la razén de existir de la norma que regula los impedimentos para ser postor y/o
contratista, es decir qué es lo que el legislador pretendié proteger; por lo que,
analizando la norma citada se entiende perfectamente que con ésta se buscod
preservar la transparencia de los procesos de seleccién impidiendo que un postor que
por el cargo que pueda tener en la Entidad use dicho cargo para direccionar el
proceso a favor de su empresa; sin embargo, el ejercicio de la norma en referencia no
puede generar una situacidn abusiva o desproporcional limitando sin razon alguna el
derecho de cualquier individuo de participar en un proceso de seleccidn, es decir la
norma no puede interpretar de manera amplia sino restrictiva.

Al momento de aplicar {a norma se debe considerar si la persona que labora en dicha
Entidad cuenta con un cargo o desempefia una funcidn que le permita direccionar los
procesos de seleccion y asi buscar el beneficio de su empresa, no realizar dicho
andlisis sentenciaria a todo trabajador a no poder nunca participar en procesos de
seleccion que su Entidad empleadora convoque aunque por su labor no represente
peligro alguno para la transparencia e imparcialidad del proceso.

Inconstitucionalidad de la norma

k) Si bien en nuestro ordenamiento juridico encontramos normas que restringen o

limitan derechos, éstas han sido emitidas a fin de preservar y/o tutelar, en el caso
concreto, otro derecho de igual jerarquia; es decir, una norma Unicamente puede
limitar o restringir derechos siempre que dichas limitaciones se realicen en forma
restrictiva, atendiendo a las necesidades de un caso concreto, a fin de cautelar un
derecho de la misma jerarquia por lo que dicha -aplicacién no se realiza de manera
general sino particular. h
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=) Ante-la disyuntiva de aplicar una norma o no que pueda vuinerar un derecho. .
_constitucional los tribunales cuentan con la prerrogativa de aplicar el llamado control

difuso de la constitucionalidad de la norma al caso concreto, dicha ley no pierde su
vigencia simplemente no sera aplicada al caso particular por considerarse que su
aplicacién vulneraria un derecho constitucional.

m) Teniendo dos normas en conflicto, el Tribunal debe escoger qué norma no considerar

o

en el caso en concreto y aplicar el control difuso. Dicha eleccién la realiza luego de
ponderar los derechos.en conflictos protegidos por cada norma, sirviéndose para ello
del test de ponderacién de derechos o test de proporcionalidad, el cual consiste en

- hacer dicha ponderacién sin dejar de lado las caracteristicas espediales de cada caso

en concreto, a fin de determinar la proteccién de cudl de los derechos en conflicto

resulte para el caso especifico mas importante. : :

Asi tenemos que existe un conflicto entre dos normas, siendo una de ellas la
prohibicion sefialada en el articulo 10 de la Ley y el derecho al trabajo consagrado en
el numeral 15 del articuio 2., asi como en el 22 de la Constitucién Politica del Per(;
por lo tanto un conflicto entre una norma con rango de ley, como es la Ley de

Contrataciones del Estado y otra contenldg en la Constitucién Politica del Perq, resuita
evidente que la norma a inaplicar serd la de menor rango, es decir la Ley de
Contrataciones del Estado, conforme a lo establecido en el articulo 51 de la

'Constitucién. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en su sentencia N°

1124-2001-AA/TC, ciertos presupuestos que se debe advertir a fin de apiicar
validamente el control difuso, siendo éstas:

o Que, en el proceso constitucional, el objeto de la impugnacion sea un acto
que constituya la aplicacién de una norma considerada inconstitucional, en el
presente caso observamos que el proceso constitucional que debe realizarse a
la norma sefialada tiene por origen la no aplicacién de una norma con rango
de ley cuya aplicacion wvulneraria el derecho al trabajo reconocido en la
Constitucién. ‘

» Que, la norma a inaplicarse tenga una relacién directa, principal e indubitable
con la resoiucion del caso; en el presente Caso de aplicarse la norma
imputada se vulneraria o no el derecho constitucional al trabajo.

e Que, la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la
Constitucion, aln luego de haberse acudido a interpretaria de conformidad
con la Constitucién; la- aplicacién de la normativa de contrataciones vulnera
directamente al derecho al trabajo del Sr. Dorrego puesto que éste, al
momento del proceso de seleccidn, se desempefiaba como representante de
TESACOM PERU S.A.C.

Respecto a la presentacién de documentacién inexacta

0) La infraccié'n imputada tiene estrecha relacion con el supuesto impedimento de ser

postor, de acuerdo a lo sefialado, dado que si se mantiene esa interpretacién la
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declaracion ‘jurada--que presentd, en la que sefiala no tener impedimento para
contratar con el Estado, seria inexacta; sin embargo, como ya ha manifestado, al no
encontrarse éste impedido a contratar con el Estado, la referida declaracion es valida
y, por tanto, no existe infraccién a la norma de contrataciones.

19. Mediante decreto de fecha 12 de abril de 2013, se tuvo por apersonédo al Contratista,
por presentados sus descargos y se rem|t|o el expediente a la Primera Sala del Tribunal
para que resuelva.

20.

21.

El

10 de JUI’IIO de 2013, se llevé a cabo la Audiencia Publica con la partxc1pac10n del

Contratista®.

E

18 de junio de 2013, el-Contratista presentd sus .alegatos finales, seﬁ'alando'v los

argumentos antes planteados, asi como indicando lo siguiente:

Error excusable

a)

b)

<)

La falta de claridad en la Ley N° 28359, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las
Fuerzas Armadas, respecto a la naturaleza de la situacion de disponibilidad, ha .
originado distintas interpretaciones. De acuerdo a la interpretacién que han realizado
las Fuerzas Armadas, los Oficiales que se encuentran en la situacion en mencién no
perciben remuneracién de su institucion- dado: que no prestan servicio alguno no
existiendo por ende subordinacion durante todo el tiempo que dure la situacién de
disponibilidad, razén por la cual durante el tiempo que dure la situacion de
disponibilidad los Oficiales se encuentran alejados de la institucion armada sin recibir
orden alguna.

Mas alld de la falta de claridad que pueda existir en la norma, los Oficiales en la
situacidn antes indicada no mantienen vinculo laboral con Ia entidad castrense, razon
por la cual el Sr. Dorrego, luego de recibir la Resolucidn Ministerial N° 267-2010-
DE/MGP, la cual resolvia su pase a la situacion de disponibilidad, se encontraba
habilitado para, de asi considerarlo, contratar con la Manna de Guerra en calidad de
representante de una persona juridica.

El error no solo puede originarse a partir de la interpretacién de una norma confusa y
poco clara por parte del Administrado, sino también de la propia Administracion, la
cual en la Resolucién del Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado, sefiala
claramente que "La situacion de disponibifidad, es la situacion transitoria en que el
Oficial se encuentra apartado de la Situacion de Actividad; segun lo establecido en el
articulo 30 de la Ley N° 28359. Quiere decir, que el personal que se encuentra bajo
este régimen, queda interrumpido su vinculo laboral cuando pasa a esta situacion, no
teniendo la misma relacion juridica que la del Oficial en Situacion de Actividad”.
Ademas, indica “Que, asimismo refiere que el C. de F. (D) Jorge Adridn Dorrego Arias
pasa a la situacion de disponibilidad con fecha 24 de marzo de 2010, y el acto de
presentacion de propuestas dél proceso de seleccion ADS-009-2010-MGP/DIRTEL,
estaba programado para el 15 de abril de 2010, por lo que, no se encuentra inmerso

Zg Abogado Mario Emesto Linares Jara efectud el informe legal.

Pagina 9 de 19




22.

Resolucion 3° 1737-2013-TC-S1

én los alcances de/ /'na‘sb d) e i) del.articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1017, Ley
age ContrataC/ones de/ Estado, sustento /ega/ én que ampara su pretensmn la propia
empresa’.

d) A partir del supuesto que la interpretacién efectuada. por el administrado y por la
Administracién no haya sido la correcta, nos encontramos ante un error excusable de
interpretacion, toda vez que el error en la interpretacion no solo pudo haber sido
cometido por su representante sino también por la Entidad. Partiendo de la postura de
la Entidad, los administrados se encontrarian frente a un error ocasionado por I_a
propia Entidad, la cual, al ser la contratante, debié sefialar la correcta interpretacion-
de la norma y no indudir -a error, asi sea involuntariamente, como entiende ha
sucedido.

e) De acuerdo con los autores Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, al existir en la

" Administracion signos externos que permitan " inducir razonablemente al administrado
de la legalidad -de la actuacién administrativa, se configurara el pnncnpuo de la
confianza legitima, puesto que el administrado confia o no tendria por qué desconfiar
en la legalidad de lo expresado por la administracién mds aun si esto fue expresado
mediante un acto administrativo, razén por la cual no tendra porque padecer las
consecuencias del error que pueda haber. cometldo la Administracién en dichas
actuaciones.

El 8 de julio de 2013, el Contratista solicité que se considere como complemento de su
posicion la Opinién N° 045-2013/DTN de fecha 30 de mayo de 2013, emitida por la
Direccién Técnica Normativa del OSCE a partir de la consulta formulada por el Inspector
General de la Policia Nacional del Pert respecto a los alcances de los impedimentos para
ser participante y/o contratista del personal de la policia y sus familiares, con la-finalidad
que responda la siguiente consulta (...) no esta claramente establecido que e/ personal
de Oficiales y Suboficiales PNP en situacion de actividad y disponibilidad asi como sus
familiares puedan contratar o participar como proveedores de la Pa//C/a Nacional del
Perd, o en cualquier Entidad del Estado a nivel nacional”. (sic)

FUNDAMENTACION:

- 1.

El presente procedimiento administrativo sancionador ha sido iniciado para determinar si
el Contratista ha incurrido en responsabilidad al contratar con el Estado estando impedido
para ello y por presentar informacion inexacta a la Entidad, respecto de la Adjudicacién
de Menor Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria derivada de la
Licitacidn Publica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL), infracciones tipificadas en los literales d) e
i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
Decreto Legislativo N© 1017, en adelante la Ley, norma vigente al suscitarse los hechos.

A continuacion, este Colegiado evaluara de manera independiente cada una de las
causales precitadas.
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Respecto a la causal de infraccion tipificada en el Aiteral d) de/ numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley

Al respecto, de la documentacion obrante en el presente expediente administrativo
podemos apreciar-que .el denunciante ha sostenido que el Contratista se encontraba
impedido para contratar con el Estado, toda vez que su Gerente General, Sr. Jorge Adrian

Dorrego Arias, ha sido funcionario de la Entidad hasta el 24 de marzo de 2010, seguin
Resolucién Ministerial N° 267-2010-MINDEF, pues ha sido Oficial de la Marina de Guerra
del Perti y por un afio adicional al 24 de marzo de 2010 se ha mantenido en situacién de
disponibilidad, equivalente a una licencia sin goce de haberes.

En atencidn a los criterios recogidos por el Tribunal en anteriores oportunidades, para
que la infraccién imputada se configure, constituye mérito suficiente acreditar que la
persona. que contratd con el Estado se encontraba |mped|da para: ello, conforme a lo
establecndo en el artnculo 10 de la Ley.

Sobre el particular, de acuerdo al supuesto de hecho corresponde verificar primero si
efectivamente el supuesto infractor suscribié un contrato con la Entidad, pues solo en
este caso correSponderé analizar si al momento del perfeccionamiento del mismo se
encontraba o no inmersd en alguna de las causales de impedimento y, en esa medida,

determinar si se configurd o no la infraccion imputada.

AI respecto, de la revision efectuada a la documentacién obrante en autos, se observa
que con fecha 29 de octubre de 2010, la Entidad y la empresa TESACOM PERU S.A.C., en
lo sucesivo el Contratista, suscribieron el Contrato N© AMC-016-2010/DIRTEL, recaldo en
la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convocatoria
derivada de la Licitacién Publica N° 0003-2010-MGP/DIRTEL).

Habiéndose verificado ello, corresponde a continuacion analizar si el supuesto infractor se
encontraba incurso en alguna de las causales de impedimento, para lo cual es importante
traer a colacidn lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley, el cual establece quiénes se
encuentran impedidos de participar en un proceso de seleccién y/o de contratar con el
Estado, a efecto de salvaguardar el cumplimiento de los Principios de Libre Competericla,
Imparcialidad, Transparencia y Trato Justo e Igualitaric dentro de los procesos de
seleccién que las Entidades lievan a cabo, sobre la base de supuestos —que no admiten
prueba en contrario—. y que puedan generar situaciones de injerencia, ventajas o
privilegios de ciertas personas que, por las funciones o labores que cumplen o
cumplieron, o por los vinculos particulares gue mantienen, pueden exponerse a casos de
conflictos de intereses o generar serics cuestionamientos sobre la objetividad e
imparcialidad con que puedan lievarse & cabo los procesos de contratacion, bajo su
esfera de dominio o influencia. :

- efecto, el principio de trato justo e igualitario consagrado en el articulo 4 de la Ley sefiala expresamente que todo
- postor de bienes, servicios o ejecucion de obras debe tencr participacion y acceso para contratar con s Entidades

“en condiciones semejantes a las de los demds, estrrcin prohibida la -existencia de privilegios, ventajas o

premrogativas, salvo las excepciones de ley”

Pagina 11 de 19



RU: | Ministerio
' de Economia'y Finanzas:

Resofucion N 1737-2013-TC-S1

. Dentro de este contexto, la normativa vigente en contratacién publica ha previsto en el

citado articulo 10 de la Ley, cudles son las personas (naturales o juridicas) que estan
impedidas para contratar con el Estado, entre ellas: ' :

“"Cualquiera sea el régimen laboral de contratacion aplicable, estan impedidos de
ser participantes, postores y/o contratistas:

(..) ,

d) En la Entidad a la que pertenecern, los titulares de instituciones o de organismos
publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las
empresas del Estado, los funcionarios publicos, empleados de confianza y
servidores publicos, segun Ia ley de la materia; '

i) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los literales
precedentes, /as personas Juridicas cuyos integrantes de los drganos de
administracion, apoderados © representantes legales sean las personas
sefialadas en los literales precedentes. Idéntica prohibicion se extiende a las
personas naturales que tengan como apoderados o representantes a 1as -
personas sefialadas en los literales precedentes; '

()"

En atencién a los cuestionamientos efectuados contra el Contratista, respecto de los.
alcances de lo sefialado en la precitada disposicién legal, este Colegiado considera
pertinente precisar los supuestos de hecho que se encuentran comprendidos dentro de
dicho impedimento. Asi, en aplicacion de dicho numerales, se encuentran impedidos de
ser participantes, postores y/o contratistas en los procesos de seleccién que convoquen
las Entidades en las que pertenecen \as siguientes personas: :

a) Los titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo,
b) Los directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado,
c) Los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores publicos,

En ese sentido, se constata que el impedimento regulado en el literal d) del articulo 10
de la Ley alcanzaria a todos los funcionarios y servidores publicos.

Como se advierte, el impedimento establecido en el literal d) del articulo 10 de la Ley se
encuentra drcunscrito al ambito de la Entidad y tiene por objeto restringir la intervencion
de las personas naturales que la integran en las contrataciones que dicha Entidad lleve a
cabo para satisfacer sus necesidades, a efectos de evitar conflictos de intereses que
perjudiquen Ia transparencia y, en (itima instancia, 1a idoneidad de las contrataciones.

Asimismo, se aprecia que dicho impedimento es aplicable indirectamente, en el ambito y
tiempo establecidos para dichas personas, a las personas juridicas cuyos integrantes de
los 6rganos de administracion, apoderados o representantes legales sean las
personas antes detalladas.
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Ahora bien, de la revision efectuada a la Partida Registral N® 11797258, se aprecia que el
Asiento B00001, por Junta General de Accionista el 26 de abril de 2007, cuyo titulo fue
presentado el 4 de mayo de 2007 e inscrito en Registros Publicos el 22 de mayo de 2007,
se nombré al sefior Jorge Adridn Dorrego Arias como Gerente General de la empresa
TESACOM PERU S.A.C. ‘

Ademas, se observa que en el Asiento C00003, por Junta General de Accionista el 26 de
diciembre de 2011, cuyo titulo fue presentado el 11 de enero de 2012 e inscrito en
Registros Publicos el 18 de enero de 2012, se aceptd la renuncia del sefior Jorge Adridn
Dorrego Arias al cargo de Gerente General de la empresa TESACOM PERU S.A.C., a partir
del 31 de enero de 2012

_Asimlsmo, se advierte que, mediante Resolucidn Ministerial N° 267-2010-DE/MGP de

fecha 24 de marzo de 2010, el Ministro de Defensa dispuso “Pasar a la Situacion Militar
de Disponibilidad por la causal "a su solicitud” al Capitan de Fragata Jorge Adrian

.DORREGO Arias, CIP 00897772 y DNI 43377495, a partir de la fecha de exped/C/on de la

presente Resolucion, por el periodo de DOS (02) aros”.

Al respecto, este Colegiado considera -que, en-los casos de los miembros ‘de las Fuerzas
Armadas, el criterio asumido debe ser entendido en funcion de los particulares elementos
que caracterizan la organizacion interna de los Institutos Armados, puesto que si bien
aquellos propiamente no forman parte de la carrera administrativa del Sector Publico, ello
no significa que no puedan ser calificados como funcionarios puablicos® o servidores
publicos, sino solo que su actuacion es regulada por un régimen distinto, régimen que se
encuentra conformado principalmente por la Ley N© 28359, Ley de Situacién Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas, su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
NO 007-2005-DE-SG, y del Decreto Supremo N°© 019-2004-DE-SG, que aprueba el Texto
Unico Ordenado de Situacidn Militar de personal de técnicos, Suboficiales y Oficiales de
Mar de las Fuerzas Armadas del Per(’.

Sobre el particular, tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley N° 29359, y su
Reglamento, la clasificacion de los Oficiales de las Fuerzas Armadas en atencién a su
situacion en el servicio es i) en situacion de actividad, i) em situacion de
disponibilidad, iii) en situacion de retiro, y iv) en situacion de reserva.

~ Asi, el articulo 29 de las referidas normas establecen que la actividad es la situacion en la

‘B concepto de “funcionario publico” ha tenido un desarrollo diverso y complejo en la doctrina y dentro de la
legislacion nacional ha sido acogido —en sentido no siempre univoco o compatible—, por diversos cuerpos normativos
tales como la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 276, la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Control y de la Contraioria General de la Republica, la Ley del Cédigo de Etica de la
Funcién Piblica y el Cédigo Penal. En esa medida, que un determinado régimen legal no considere a un sujeto como
funcionario no obsta para que no pueda otorgdrsele bajo otro régimen especial dicha calidad.

Se debe tener presente que en el Ambito Subjetivo de Aplicacién de la Ley de Contrataciones dei Estado, regulado en
el articulo 3 se establece en el numeral 3.1 que se encuentran comprendidos.- dentro de los-alcances de la Ley, bajo el
término genérico de Entidades, "g) Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd” y "h) Los Fondos de Salug,
Vivienda, de Bienestar y demas de naturaleza andloga de las Fuerzas Armadas y de la Policia Naciona/ def Peru"; por
tanto, no se puede excluir a sus Oficiales y Suboficiales del ambito de aplicacién de la normativa de contrataciones
estatales.
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que el Oficial se encuentra comprendido en el servicio.

Asimismo, el articulo 30 de las normas en mencidn, sefiala que la disponibilidad es la
situacion transitoria en la que el Oficial se encuentra apartado de la situacion
de actividad, pudiendo retornar a ésta, desparecidas las causales que originaron su
separacion del servicio activo..

Ahora bien, de acuerdo al articulo 31 de las normas en referencia, el Oficial pasa a la

, 5|tuac10n de disponibilidad por cualquiera de las siguientes causales:

a) Enfermedad o Iesién grave.

"~ b) Medida disciplinaria.

¢) Sentencia judicial.
d) A su solicitud.

En tal sentido, conforme se aprecia de la referida norma, el estado de disponibilidad solo
supone que el oficial se encuentra temporalmente apartado del servicio activo en su
institucién, mas no supone una termmacnon 0 apartamiento definitivo de esta como
efectivamente ocurre en la situacion de retiro®.

En consecuencia, se puede colegir valida y legalmente que el Oficial en situacion de
disponibilidad continda integrando la referida institucion castrense, pudiendo retornar al
servicio activo una vez desaparecidas las causales que originaron su separacion; motivo
por el cual el Oficial en situacion de disponibilidad se encuentra impedido de actuar como
participante, postor y/o contratista en procesos de seleccion convocados por la Marina de
Guerra del Per, al formar parte de ésta.

En esa medida se aprecia que el sefior Jorge Adridn Dorrego Arias al momento de
suscribir el Contrato N© AMC-016-2010/DIRTEL con la Marina de Guerra del Pert (29 de
octubre de 2010) tenia la calidad de funcionario o servidor publico y, en consecuencia, la
empresa TESACOM PERU S.A.C. se encontraba indirectamente impedida de contratar con
el Estado, al ser dicha persona parte de su drgano de administracion, pues éste
ostentaba el cargo de Gerente General, estando, por tanto, dicha empresa impedida de
contratar con el Estado.

En atencidn a lo antes expuesto, quedan desvirtuados los argumentos expuestos por el
Contratista.

Asimismo, en cuanto-a la solicitud de-aplicacion,-en-el presente caso, de lo sefialado en la
Opinién N° 045-2013(DTN), cabe indicar que la misma solo se encuentra referida al-
andlisis del impedimento establecido en el literal ) del articulo 10 de la Ley a la luz del
articulo 40 de la Constitucion Politica del Peru y el articulo 7 del Decreto de Urgencia N°
020-2006, que establecen la imposibilidad de que un funcionario publico reciba una doble
remuneracién por parte del Estado, situacion distinta a la analizada al presente caso, el
cual no se encuentra referido a un andlisis de doble remuneracion, conforme a las

¢ De acuerdo al articulo 43 de la Ley 28359 y su Reglamento, retiro es la condicion de! Oficial que se encuentra fuera
de ias Situaciones de Actividad y de Disponibilidad, apartado definitivamente del servicio.
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normas antes citadas; asimismo, debe tener presente que, tal como se ha sefialado en lo
parrafos anteriores, los impedimentos establecidos en la. normativa de contrataciones
estan orientados a salvaguardar el cumplimiento de los Principios de Libre Competencia,
Impardialidad, Transparencia y Trafo Justo e Igualitario dentro de los -procesos de
seleccion que las Entidades llevan a cabo, a fin de evitar que se generen situaciones de
privilegios o conflictos de intereses, orientacién bajo el cual este Coleglado analiza el
presente caso.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacién del principio de confianza legitima, invocado por
el Contratista, quien sostiene que la Entidad con anterioridad a su participacion en el
proceso de seleccidn en cuestion, mediante Resolucion del Comité de Apelaciones de
Contrataciones — Marina de Guerra del Peri N© 0005-2010-MGP de fecha 11 de mayo de
2010, senald que el Capitan de Fragata Dorrego Arias se encontraba facultado para

. contratar con la Entidad, pues al encontrarse dicho oficial en situacion de disponibilidad

por causal “a su solicitud”, conforme a lo contenido en la Resolucidn Ministerial N© 267-
2010-DE/MGP de fecha 24 de marzo de 2010, emitida por la propia Entidad, no podia
mantener relacion laboral alguna con la Marina de Guerra, puesto que dicha relacion solo
es reservada para los miembros de la Entidad en situacion de actividad, posicidon que lo
indujo a error en ia creencia que ello era asi y que, por lo tanto, no. tenia lmpedlmento
alguno de participar, ni mucho menos de contratar con-el Estado. : :

Al respecto, tal como se ha manifestado en los numerales precedentes, de acuerdo a la
normativa que regula la actividad de la Marina de Guerra del Pertl, el Oficial Juan Adrian
Dorrego Arias es integrante de la citada institucidn castrense, calidad que no se ve
desvirtuada por su situacién de disponibilidad conforme a las normas especiales de la
materia. En ese sentido, si bien la opinion vertida por la referida fuerza armada seria
distinta a lo expuesto por este Colegiado, debe tenerse presente, por un lado, que dicha
posicion ha sido expuesta por un Comité de Apelaciones al resolver un determinado -
recurso de apelacion, cuyos efectos se circunscriben al caso concreto, no observandose
que se trate de una posicion institucional emitida por el drgano competente para ello,
mas aun cuando, de conformidad con la normativa de contrataciones estatales, el drgano
competente para interpretar y determinar las causales de |mped|mento en temas de
contrataciones del Estado es el OSCE.

Por otro lado, debe resaitarse que Ia Opinion a la que alude el Contratista, no desvirtiia la
configuracion de la infraccién imputada en el presente caso, debiendo tenerse presente
que, conforme al marco normativo aplicable en materia sancionadora de contrataciones
del Estado, la intencionalidad del infractor es considerada como una causal de graduacion
de la sancion a imponerse, regulada en el articulo 245 del Reglamento Yy N0 COMO una
causal eximente de responsabilidad.

En conclusion, se verifica en el presénte casc, que se han configurado los presupuestos
de impedimento a los cuales aluden los literales d) e i) del articulo 10 de la Ley, las que,
a su vez, configuran la causal de infraccion, tipificada en el literal d) del numerai 51.1 del
articulo 51 de la Ley. _ :
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Respecto a la causal de infraccion tipificada en el literal i) del numeral 51.1 del
articulo 51 de la Ley

La segunda infraccién imputada al Contratista, se refiere a la supuesta inexactitud del-
Anexo N° 03 - Declaracion Jurada (Art. 42 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado) de fecha 15 de octubre de 2010, presentada dentro de su propuesta:técnica,
en la cual el representante legal de la empresa TESACOM PERU S.A.C. manifestd no
tener impedimento para participar en procesos de seleccion y/o contratar con el Estado,
supuesto documento con informacion inexacta.

Al réspecto, el literal i) del numeral 51.1 del articuio 51 de la Ley tipifica como infraccion
susceptible de sancion la presentacién de informacion inexacta ante la Entidad.

- La documentacion inexacta supone la presentacién de documentos no concordantes o

congruentes con la realidad, lo que constituye una forma de falseamiento de ésta, a
través del quebrantamiento de los Principios de Moralidady de Presuncidn de Veracidad,
de conformidad con lo establecido en el inciso b) del articulo 4 de la Ley, en concordancia
con lo dispuesto en el numeral 1.7 del Articuld IV del Titulo Preliminar, y el numeral 42.1
del articulo 42 de la Ley NQ 27444, Ley del Procedimiento- Administrativo General.

Sobre ei partxcular, se aprecia que el Contratista presentd el documento denomlnado
“Anexo N° 03 — Declaracién Jurada (Art. 42 de las especificaciones del contenido de los
sobres de la propuesta” de fecha diciembre de 2010, declarando no tener impedimento
para participar en el proceso de seleccidon ni para contratar con el Estado, conforme al
articulo 10 de la Ley.

Asi, el Anexo N© 03 — Declaracién Jurada contiene informacidn inexacta, debldo a que el
Contratista a la fecha en. la cual suscribid la referida Declaracion Jurada se encontraba
impedida de participar en el proceso y posteriormente contratar con el Estado, conforme
ya se'ha demostrado en el analisis de la causal imputada precedentemente.

Ademas, cabe indicar que el Contratista ya fue-sancionado- hasta en tres oportunidades
anteriores, conforme se aprecia del cuadro que se detalla a continuacion, por las mismas
causales de infraccion y bajo iguales circunstancias; por tanto, él ya conocia de la
postura del Tribunal de Contrataciones del Estado al respecto.

: , Confirmada . mediante la
26/05/2011} 25/12/2011|SIETE MESES |694--2011-TC-52 25/04/2011 Resolucion N° 872/2011.TC-
- |S2.

: _ Confimada  mediante " la
30/05/2011) 29/05/2012 |DOCE MESES |742-2011-TC-S2 29/04/2011 Resolucion N© 887/2011 TC-
' S2.

o 4 Confirmada mediante la
15/06/2011{ 14/06/2012 |DOCE MESES {827-2011-TC-54 17/05/2011 Resolucion N° 1013/2011.TC-
S4.
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Conforme a lo expuesto, este Colegiado concluye que el Contratista también ha incurrido

en la infraccién prevista en el literal i) del articulo 51.1 de la Ley, por la presentacién de
informacion inexacta.

Graduacion de la sancién imponible

Ahora bien, respecto a la sancién imponible, y atendiendo a que este Colegiado ha
determinado ‘que la. empresa TESACOM PERU S.A.C. ha incurrido en la comisién de las -
infracciones previstas en los literales d) e i) numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, resulta: -
aplicable lo prescrito en. el ditimo parrafo del articulo 245 que establece que_en caso de -
incurrirse_ en_mas _de una_infraccién en un_proceso de seleccién o en la:
ejecucién de un contrato, se aplicara Ia que resuite mayor.

En tal sentido, atendiendo a que la normativa de contrataciones prevé la aplicacion de .

sancién administrativa de inhabilitacion para ser postor y contratar con el Estado por un

periodo no menor de un afio ni mayor de tres afios para el caso de ambas infracciones

imputadas, corresponde, en atencion a los criterios contempiados en el articulo 245 del
- Reglamento, efectiva la graduacion de la sancion.

De esta manera, atendiendo a la naturaleza de las infracciones, debe tenerse en cuenta
que éstas revisten considerable gravedad. Asi, por un fado, la infraccién referida a la
presentacién de documentacidn inexacta vulnera el Principio de Moralidad que debe regir
a todos los actos vinculados a las contrataciones publicas, conforme a lo prescrito en el
literal b) del articulo 4 de fa Ley. De igual forma, la infraccién referida a contratar con el
Estado vulnera la objetividad que debe imperar en los procesos de contrataciones
realizados por el Estado, acorde con el Principio de Impa/r/a/ldad dispuesto en el literal
del artlculo 4 de la Ley.

En cuanto al criterio de intencionalidad del infractor, se debe tener en cuenta, para
atenuar la sancién a imponerse, el error excusable planteado por el Contratista en sus
argumentos de defensa. '

Respecto a la conducta procedimental, debe tomarse en-cuenta que el infractor se ha
apersonado al procedimiento.

Por otro lado, cabe indicar que, conforme se ha detallado en la Fundamentacion, el
infractor ya ha sido sancionado anteriormente con inhabilitacion temporal en sus
derechos de participar en procesos de seleccion y/o contratar con el Estado.

De igual manera, resulta importante traer a colacidn el Principio de Razonabilidad
consagrado en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, por medio del cual las decisiones de fa autoridad
administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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31. Cabe mencionar que la comision de las infracciones tipificadas en los literales d) e i) del
numeral 51.1 articulo 51 de la Ley por parte la empresa TESACOM PERU S.A.C., cuya
responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar con fecha 29 de octubre de 2010
fecha en la cual la Entidad y el infractor suscribieron el Contrato N° AMC-016-
2010/DIRTEL, asi como el 15 de octubre de 2010, fecha en la cual el infractor presentd
su propuesta técnica con el documento inexacto, respectivamente.

32. Seguidamente, es pertinente indicar que la falsa declaracion constituye un ilicito penal,
previsto y sancionado en el articulo 411 del Cédigo Penal, el cual tutela la presuncion de
veracidad establecida por ley y trata de evitar perjuicios que afecten la confiabilidad
especialmente en las adquisiciones que realiza el Estado. Por tanto, debe ponerse en
conocimiento del Ministerio Publico los hechos expuestos para que proceda conforme a
sus atribuciones. ‘ '

En tal sentido, dado que el articulo 247 del Reglamento, dispone que debe ponerse en
conocimiento del Ministerio Publico los hechos expuestos para que interponga la accion
penal correspondiente, para lo cual se remitiran las piezas procesales, este Colegiado
dispone que se remitan al Ministerio Publico los folios 1 al 4, 23 al 55, 81 al 105, 164 al

183, 266 al 300, 310 al 324, y del 372 al 379 del presente expediente administrativo, asi = ..

como: copia de la presente Resolucion, debiendo precisarse que el contenido de tales
folios  constituyen {as piezas procesales pertinentes sobre las cuales debe actuarse la
citada accion penal.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Mario Arteaga
Zegarra y la intervencion de la Vocal Mariela Sifuentes Huaman, segun Resolucion N© 193-
2013-OSCE/PRE del 31 de mayo de 2013 y Acuerdo de Sala Plena N° 008/2012 del 8 de
noviembre de 2012, y la Vocal Violeta Lucero Ferreyra Coral, atendiendo a la reconformacion de
la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion
NO 345-2012-0SCE/PRE del 30 de octubre de 2012, y en ejercicio de las facultades conferidas
en los. articulos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto -
Legislativo N© 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N© 184-2008-EF, y los
articulos 18 y 19 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por
Resolucion Ministerial N© 789-2011-EF/10, analizados los antecedentes y luego de agotado el
debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. SANCIONAR a la empresa TESACOM PERU S.A.C. (RUC N° 20511794987), por un
periodo de trece (13) meses de suspension en su derecho de participar en procesos de
seleccion y/o contratar con el Estado, conforme a los argumentos expuestos, por la
comision de las infracciones tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N© 1017, la
cual entrard en vigencia a partir del sexto dia habil de notificada la presente Resolucion.

2.  Poner la presente Resolucion en conocimiento de la. Direccion del Registro Nacional de

Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), para las
anotaciones de Ley.
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3. Poner en conocimiento del Ministerio. Publico Ia presente resolucién, de acuerdo a los
fundamentos expuestos. :

Registrese, comum’quese.y publiquese.

PRESIDENTA

VOCAL . o ' VOCAL

ss.

‘Sifuentes Huaman.
Ferreyra Coral.
Arteaga Zegarra.

"Firmado en.dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando N° 687-2012/TCE, del 03.10.12",

£
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Lima, 19 de agosto del 2013

‘Expediente : N° 00497-2012-TC
~ Escrito :N°6
Sumilla : Interponemos Recurso de Reconsideracion.

o SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE CONT RATACIONES DEL
'ESTADO: ' _ ,

TESACOM PERU S.A.C, con RUC N° 20511794987, con domicilio procesal en Ia
Av. Ared_uipa N° .407’5, Miraflores - Lima y correo electrénico:
jvalderrama@tesacom.net, debidamente representado por Jorge Eugenio
Valde'r'rar_na- Bielich, identiﬁcﬁaddz con DNI N° 07778963 segun poder que se
adjdnta, en el procedimiento administrétivo sancionador seguido'ante la Primera |
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, sefialo que: ‘

" 1. EXPRESION CONCRETA DE LO PEDIDO

Interpongo Recurso Administfativo de Reconsideracion dentro del plazo legal
establecxdo en el art:culo 249° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
_ Estado contra la Resoluc:on de fecha 12 de agosto del 2013 dictada por la
Prlmera'- Sala del Tribunal de .Contratacnones del Estado en base a los siguientes
fundamentos de hecho y de derecho:

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

21. La Primera Sala del Tnbunal de Contratacnones del Estado emitid la
Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 en la cual deciden suspender a mi representada
por un penodo de trece (13) meses en su derecho de participar en procesos de
seleccioén y/o contratar con el Estado por la supuesta comision de las infracciones
tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo 51° de la Ley de
Contrataciones del Estado. Siendo asi desarrollaremos los érgument'os de hecho
y de derecho que el Tribunal que usted preside debera considerar a fin de eximir a

mi representada de toda responsabilidéd por los hechos imputados:

2.2. Siendo que la denuncia presentada contra mi representada por la supuesta
infraccion de la norma de contrataciones se fundamenta en el hecho que su ex
Gerente General, Sr. Jorge Dorrego Arias se encontraba impedido de representar




a una empresa que contrate con el Estado por ser oficial de la Marina de Guerra
en situacion de disponibilidad, corresponde primero determinar si realmente éste
' se encontraba impedido y por tanto si cometié infraccion a la normativa de
contrataciones.

§ﬁgaci6h de disponibilidad y categoria laboral del Sr. Dorrego

2.3. El Tribunal; a fin de determinar si el Sr. Dorrego se encontraba o no impedido
de contratar con el Estado ha sefalado que:

“Dentro de este contexto, la normativa vigente en contratacién publica .
ha previsto en el citado articulo 10° de la Ley, cuales son las personas .
(naturales o juridicas) que estan impedidas de contratar con el
Estado, entre eilas: | |

Cualquiera sea el régimen laboral de contratacién aplicable, estan
impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: (...)

d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de organismos
publicos del Poder 'EEjek:utivo, los directores, gerentes y trabajadores
de las empresas del Estado; los funcionarios publicos, empleados de
confianza y servidores publicos, segun la ley de la materia; (...)

i) En el &mbito y tiempo establecidos para las. personas sefialadas en
los literales precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes de
los érganos de administracién, apoderados o representantes legales
sean las personas sefialadas en los literales precedentes. Idéntica
prohibicién se extiende a las personas naturales que tengan como
apoderados o represehtantes a las personas sefialadas en los

literales precedentes, (...)"

2.4. Siendo asi el colegiado ha precisado quienes se encuentran impedidos de
.servpart.icipantes, postores y/o contratistas en los procesos de seleccion que .
convoquen las Entidades a las que pertenecen las siguientes personas:

“a) Los titulares de instituciones o de organismos publicos del
Poder Ejecutivo,
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b) Los directores; gerentes y trabajadores de las-empresas del Estado,

¢) Los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores

publicos,

En ese sentido, se constata que el impedimento regulado en- el literal

d) del articulo 10° de la Ley alcanzaria a todos los funcionarios y

servidores publicos.

(....)

Asimismo, se aprecia que dicho impedimento es aplicable indirectamente, en el
ambito y tiempo establecxdos para dichas personas, a las personas jundlcas

- cuyos mtegrantes de los. organos de la admmlstracnon apoderados o}

representantes Iegales sean. las personas antes detalladas

2.5. Siendo entonces que a crlteno de la Sala todos los funcionarios y
servidores publicbs se encuentran impedidos de contratar con el Estado,
correspondia analizar si el Sr. Dorrego se encontraba dentro de dicho
supuesto, es decir si al ser oficial de la Marina de Guerra era servidor o
funcionario publico y si a pesar de encontrarse en situacién} de disponibilidad
mantenia no solo una de las categorias sefaladas sino ademas su

‘impedimento para contratar con el Estado.

2.6. A fin de determinar si el Sr. Dorrego; por ser oficial de la Marina; mantenia
la condicién de servidor o funcionario publico, sefialamos que la Ley de
Funcionarios Publicos y Empleados de Confianza sefiala en -su articulo 6° la
clasificacion de los funcionarios publicos no sefialandose a Ios oﬂcnales de las

fuerzas armadas dentro de esta categorla

2.7. Siendo asi y luego del andlisis respectivo, manifestamos.que en el articulo
6° de la Ley de la Carrera Administrativa del Sector Publico, se sefala que: “/as
normas de la presente ley son aplicables como régimen general a todos los
servidores publicos comprendidos en regimenes especiales de carrera
administrativa creadas por ley, salvo en los casos que contravengan

disposiciones especificas propias de la estructura de dichas carreras.”



Lo sefialado guarda estrecha vinculacién con lo indicado en la segunda
disposicion complementaria y transitoria de la misma ley que sefiala:

“quedan reconocidas como carreras especiales dentro de la

‘administracién pablida: (...)la carrera del personal militar’.

2.8. Es asi que; a partir de lo sefialado podemos afirmar que un oficial de las

‘Fuerzas Armadas es un servidor publico, razén por la cual y de acuerdo a la

norma citada se le aplica; ademas de las normas propias de su entidad; la
referida ley.

2.9. Habiendo quedado claro que los ’oﬁciales de las fuerzas armadas (como la
Marina de ‘Guerra) se encuentran dentro de la categoria de servidores
publicos, debe por tanto tenerse en cuenta que éstos cumplen dentro del
aparato publico, una determinada funcién a través de un empleo caracterizado
por la prestacién personal, la:subordinacién y la remuneracion de su trabajo',
razén por la cual reéultan’a imposible referirse a un servidor publico sin alguna

' de estas caracteristicas.

2.10. Respecto a la situacion de disponibilidad del Sr. Dorrego; la Primera Sala

ha sefialado que:

“En tal sentido, conforme se aprecia en la referida norrha, el estado
de disponibilidad solo supone que el oficial se encuentra
‘temporalmente apartado del seNicio activo en su institucion, mas no
supone una terminacién o apartamiento definitivo de" esta, como-

efectivamente ocurre en la situacion de retiro”

“En consecuencia, se puede colegir valida y legalmente que el oficial |
en situacion de disponibilidad continua integrando la referida
institucién castrense, pudiendo retornar al servicio activo una vez
desaparecidas las causales que originaron su separacion; motivo por
el cual el Oficial en situacién de disponibilidad se encuentra
impedido de actuar como participante, postor y/o contratista en



-
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procesos. de seleccién convocados por la Marina de Guerra-del Pert,
al formar parte de ésta” '

2.11. Ante ello-debemos manifestar qué rla transitoriedad, caracteristica de la _

sntuacnon de dlsponlblhdad esta referlda a que dlcha situacion no puede

mantenerse en forma permanente, es decir en algin momento el oficial en
 situacion de disponibilidad tendra que optar por volver a fa institucion militar 0.

apartarse deﬁnltlvamente de ella solicitando su pase al retiro, renmcnandqse una

relacidn laboral solo en el primer caso.

2.12. La Primera SaIaA compara en el parrafo citado la " situacion de’.
dlsponlbllldad con. la de retiro indicando que “.. J mas ‘no supone .una .
terminacion o apan‘amrento definitivo de esta, como efectlvamente ocurre en Ia
s;tuac:on de retiro”, sin embargo dicha aseveracnon no se ajusta a lo . |
establec:do en Ley N° 28359 puesto que el oficial en situacion de retiro, salvo
en una causal por la cual pas6 a dicha situacién, sigue manteniendo vinculo .
con la institucién castrense. Nos explicamos. ' '

2.13. Tanto en la situacion de actividad, dlsponlbthdad o retiro exaste un vinculo = :

entre el oficial y la institucion armada, el cual sélo es roto cuando éste ha sido
pasado a situacion de retiro por alguna de las causales establecidas en el
articulo 44° de la norma citada.

Asimismo sefialamos que en el articulo a 9° de la norma citada establece:

“El grado militar conferido a los Oficiales de las Instituciones
Armadas tiene carécter vitalicio. Unicamente puede ser retirado por
sentencia judicial consentida y ejecutoriada”. |

2.14. Es decir, si bien ya no cuentan con un empleo dentro de su institucion,
siguen perteneciendo a ella, caso contrario no mantendrian el grado militar con
el que contaban al momento del retiro con las atribuciones inherentes a éste

establecidas en el articulo 6° de la misma norma.

“Son atribuciones inherentes al grado: los honores, tratamiento,

preeminencias, remuneraciones y demas beneficios determinados



por la. ley sobre la matenia. El grado en la situacién de actividad
otorga derecho al mando y al empleo, obligando a su ejercicio”.

~2.15. Siendo asi el articulo citado no sélo establece las atribuciones del grado,
los que claramente comprueban que el vinculo con la institucién castrense se.
mantiene, sino que ademas precisan que es en la situacion de actividad, no en:
otra, existe derecho al empléo y mando, quedando obligados a su ejercicio.

El articulo 44° de la citada 'norma esta‘ble'ce que:

“EI Oficial pasa a la s:tuac:on de retlro por cualqu:era de las s:gu:entes
causales:

A) Limite de edad en el grado.

B) Cumplir treinta y cmco (35) anos de servicios.

C) Renavacion. :

D) Enfermedad o incapacidad sicosomatica.

E) Limite de permanencia en situacion de disponibilidad.

F) Medida disciplinaria. '

G) Insuficiencia profesional.

H) Sentencia judicial. *

) Cesar en el cargo de Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas o de - Comandante General de cada una de las Instituciones
Armadas. :
J) Limite de veces sin alcanzar vacante en el Proceso de Ascenso.

K) A su solicitud”

BOvTBREaensnonong

Asimismo, el articulo 57° de la refenda norma, senala sobre las prerrogativas
en situacion de retnro :

HHOHNOODDEO DO E

“El Oficial General y/o Almirante en situacion de retiro, conserva el

~ goce de los honores, preeminencias, tratamientos y otros goces
correspondientes a su grado en situacién de actividad, con
“excepcion del Oficial comprendido en el literal H) del articulo 44° de
la presente Ley(...)"

En igual sentido el articulo 59° de la sefialada ley establece sobre la pérdida de
la condicion de militar que:

“El retiro del grado militar, honores, remuneracién o pension, en atencion a
las previsiones constitucionales en la materia, comporta la pérdida de la
condicién de militar; determina la prohibicion definitiva def desempefio de
cargo, empleo o servicio alguno en las Instituciones del Sector.

™ La pérdida de la condicion de militar se hace publica en la respectiva
- : ceremonia de degradacion, en atencion a los procedimientos previstos en
- la normativa de las Instituciones Amadas”.




Asi también, el articulo 60°, establece respecto al oficial en situaciéon de retiro y la
condicién de reserva que:

“La condicion de reserva del Oficial en situacion de retiro constituye
la posibilidad de ser reincorporado al servicio, para el cumplimiento
de determinado emplea y por periodas delimitados, en atencion a las
causales previstas en el Reglamento de la presente Ley.

El Oficial en situacion de retiro, permanece en la condiciéon de
reserva hasta por un méximo de cinco (5) afios, después de
excedido el limite de edad correspondiente a su grado. Cuando es
reincorporado, goza de las mismas, prerrogativas del Oficial en
situacion de actividad, de acuerdo al grado que ostenta, con
excepcion de las remuneraciones, beneficios, derecho al ascenso, y
sin perjuicio de sus derechos pensionarios”.

2.16. De acuerdo a los articulos citados es claro que lo general en la situacion
de retiro es el hecho que el vinculo con la Entidad se mantiene, siendo que solo
cuando medie sentencia judicial (literal H del articulo 44°) el oficial en dicha
Vsituaci‘c’m pierde todos los honores, preeminencias, tratamientos y otros goces
de la situacion de actividad.

2.17. De lo expuesto resulta evidente que si bien el oficial en situacion de retiro
mantiene un vinculo o relacién con la institucion, este no se encuentra
vinculado a la relacion laboral, es decir el oficial en dicha situacién no mantiene

un empleo.

2.18. A partir de ello se puede concluir que un oficial puede perfectamente
pertenecer a una institucién armada pero so6lo dependiendo de la situacion en
la que se encuentre, gozar o no de un empleo y por tanto mantener una
relacion laboral. Es decir pertenecer a una  institucion no significa

necesariamente mantener un relacion de indole laboral con esta.

2.19. Siendo asi y en el caso concreto demostrado que un oficial puede
pertenecer a la institucién castrense sin manténer un vinculo laboral,
analizaremos si el Sr. Dorrego, por encontrarse en situacion de disponibilidad y
por tanto seguir perteneciendo a la Marina de Guerra, mantenia una relacion
laboral con dicha entidad y por tanto podia ser considerado servidor publico y

estar consecuentemente impedido de contratar con el Estado.
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Al respecto, el articulo 30° de la Ley 28359 -Ley de Situacién Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas:

“la disponibilidad es la situacién transitoria en la que el Oficial se
encuentra apartado de la situacién de actividad, pudiendo retormar a
ésta desaparecidas las causales que originaron su separacién del

servicio activo”

2.20. Es decir la misma norma sefiala que el oficial en dicha situacidn se

encuentra apartado de la situacion de actividad.

Asimismo, articulo 14° de la norma citada sefiala:

“El empleo constituye el desempefio personal de una funcién rea/ y
efectiva que se encomienda al Oficial, en atencién a los cuadros de
_Organizacién de cada lnstituciéhv Armada vy, conforme a su grado,
antigiedad y especialidad. No existe empleo honorifico alguho, ni

gjercicio del mismo por delegacion.

El Oficial en situacién de actividad tiene derecho a la asignacién

de empleo”. (negrita y subrayado son nuestros)

Articulo 3°.- Clasificacion _

La clasificacion de los Oficiales de las Fuerzas Armadas es la sig[/iente:
' A) En atencién a su situacion en el servicio:

En Situacién de Actividad.

En Situacion de Disponibilidad,

En Situacién de Retiro.

En Situacion de Reserva.

En iguaI sentido, la propia Entidad en la Resolucion del Comité de Apelaciones
de Contrataciones del Estado de fecha 11 de mayo del 2010 ha sefalado que:

“La Situacion de Disponibilidad, es la situacién transitoria en la que
el Oficial se encuentra apartado de la Situacion de Actividad; segin
lo establecido en el articulo 30° de la Ley N° 28359. Quiere decirr,
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que el personal que se encuentra bajo este régimen, queda
interrumpido su vinculo laboral cuando pasa a esta situacion, no
teniendo la misma relacién juridica que la de un Oficial en Situacién
“de Actividad.”

2.21. Siendo entonces que segin el articulo 3° de la nérma‘ citada, las
situaciones de actividad y disponibilidad son catego‘rias distintas en las que
~ pueden encontrarse los oficiales de las fuerzas armadas, y dado que la misma
norma hé precisado cléramente el tipo de oficiales que tienen- derecho a
empleo, siendo estos los que se encuentran en SITUACION de ACTIVIDAD
resulta evidenfe que los oficiales en _S__I_T_L_JACIQN de DISPONIBILIDAD no
_ tiehen_ derecho a empleo, nc pudiendo por tanto ser calificados como

servidores publicos, toda vez que la caracteristica fundamental de dicha
clasificacion, tal y como se ha precisado, es precisamente el TENER EMPLEO.

2.22. De lo expuesto entonces se puede aﬂrmar que para pertenecer a la
categoria de servidor. publico la persona debe‘en todo momento encontrarse
empleada en una entidad publica es decir, mantener una relacion laboral con
las caracten'sticas‘de‘prestécién personal, subordinacién y remuneracion por el
trabajo realizado, hecho que no sucede en una situacion de disponibilidad, tal y
como el articulo 14° de la Ley de Situacién Militar de los Oficiales de las

Fuerzas Armadas lo sefiala.

2.23. Siendo asi ha quedado demostrado que si bien durante el periodo de
situacién de disponibilidad en el que  se encontrd el Sr. Dorrego continuaba
perteneciendo a la Marina de Guerra, dicha relacién no era de indole laboral, ._
es decir no contaba con un empleo ni acumulaba tiempo de servicios, requisito
imprescindible para ser considerado servidor publico, por lo que al no ser
servidor ptblico durante el periodo de la situacion en cuestion no se encontraba
impedido de contratar con el Estado. | ' |

Respecto al caracter del Comité de Apelaciones de Contrataciones del

Estado de la Marina




La Primera Sala en la resolucion emitida ha sefialado:

(.. ),En ese sentido, si bien la opinién vertida por la referida fuerza
armada seria distinta a lo expuesto por este colegiado, debe tenerse
presente, por un lado, que dicha posicién ha sido expuesta por un
‘Comité de Apelaciones al resolver un determinado recurso de
a‘pelacién," cuyos efectos se circunscriben al caso concreto no
observandose que se trate de una posicién institucional emitida por
el érgano competente ‘para ello, mas aun Cuando, de conformidad -
con la normativa de contrataciones estatales, el érgano cbmpetente
para interprétary determinar las causales de impediménto en temas

- de contrataciones del Estado.es el OSCE.” '

2.24. Al respecto debemos manifestar que el Comité de Apélaciones de
Contrataciones de la Marina tiene caracter permanente, es decir es un érgano
que cumple una determinada funcién a lo largo del tiempo, independientemente
del proceso de seleccion exi'ste_nte encontrandose dentro de la estructura
organica de dicha VEn‘t‘idad, siendo éste el 6rgano encargado de recibir y
pronunciarse sobre las apeléciones presentadas por los postores impugnantes
de los distintos procesos de contratacion llevados a cabo por la Marina.

2.25. Es decir, a diferencia de un Comité Especial que es designado y
conformado para llevar a cabo un determinado proceso de seleccion, razén por
la cual solo conocera del tema especifico, el Comité de Apelaciones por su
- caracter permanente emite pronunciamiento sobre apelaciones derivadas por
~ cualquier concurso publico llevado a cabo por la Entidad debiendo por tanto
aplicar el mismo criterio en todos los casos, el cual y por el caracter de dicho
comité sera la posicion de la Entidad.

En igual sentido manifestamos que en la Resolucion del Comité en cuestion de

fecha 11 de mayo del 2010, en la parte considerativa se sefiala:

“Que, el Comité Especial Permanente llevd a cabo el proceso de
seleccién de - Adjudicacién Directa Selectiva N° 009-2010-
MGP/DIRTEL-Servicio de Telef_onia Movil Satelital para el VRAE, de

acuerdo a lo establecido en la Ley de Contrataciones del Estado(...)
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Asi también se sefiala en la referida resolucién:

“Que, mediante Carta V.ZOO; 784 de fecha 26 de abril del 2010, el
Presidente del Comite Especial Permanente corri6 traslado a la
‘empresa TESACOM PERU SA.C del recurso de apelacion
presentado por la e'mpresa TESAM PERU S.A, contra el
otorgamrento de la Buena Pro, con- la ﬁnalldad que .lo absuelva
dentro del plazo de ley |

“Que mediante Carta C.049-2010 de fecha 4 de mayo del 2010 la

~ empresa TESAM PERU S.A solicita el uso de la palabra por lo cual -

- con Carta Ofi c:al V.200-011. de fecha 05 de mayo del 2010, el
Pres:dente del Comité de Apelac:ones de Contratac:ones del Estado-
Manna de Guerra del Peru, cormié traslado a la empresa TESACOM
PERU S.A. C, concediendo el uso de la palabra para el jueves 06 de
mayo a 16:00 horas, habiéndose realizado la misma en presenc:a de
los representantes de ambas partes”

2.26. Los parrafos cxtadosvttenen- por_ objeto demostrar que no existe identidad
entre el Comité EspeCiaI y el Cdmité de Apelacicfmes, por lo que éstos cumplen
funciones distintas. Al respecto el primero, tal y como se puede apreciar, llevd a
cabo el proceso de seleccion asi como corrié traslado del recurso de apelacién
presentado por el otro postor, funciones diferentes a las enciargadas por el
Comité de Apelaciones el cual concedid el uso de la palabra a la empresa
competidora como parte del andlisis y previo al pronuncnamlento sobre la |
- apelacion presentada

Respecto a la aplicacion por analogia de la OPINION N° 045-2013(DTN)

2.27. Con respecto a la solicitud de mi 'representada d'evvq,ue se aplique; en lo
pertinente; el contenido de la OPINION N° 045-2013 (DTN), la Sala ha
sefialado que:

“(...) cabe indicar que la misma sdlo se encuentra referida al analisis
del impedimento establecido en el literal I) del articulo 7° del Decreto

de Urgencia N° 020-2006, que establecen la imposibilidad de que un
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funcionario publi ] remuneracién por parte del

Estado, situacién distinta a la analizada al presente caso, el cual no

e ———
se encuentra referido a un analisis de doble remuneracion, conforme

——

a las normas antes citadas; asimismo debe tener presente que, tal

como se ha sefialado en los pérrafos anteriores, los impedimentos
establecidos en la normativa de contrataciones estéh orientados a
salvaguardar el cumplimiento. de los - Principios de Libre
Competencia, Imparcialidad, Transparencia y Trato .Justo e
lgualitan'o dentro de los procesos de seleccién que las Entidades
llevan a .cabo, a fin de evitar que se generen situaciones de
' privilegios o conﬂlctos de /ntereses orientacién bajo el cual este"_

colegiado anallza eI presente caso”

2.28. AI respecto manifestamos que mi r'epresentada no pretende se éplique el
integro del contenido de la opinién citada, puesto que como senala la Sala se
trata del analisis de dos temas diferentes, lo que se ha solicitado es la
aplicacion por analogia de la postura del OSCE, expresada a través de la
Opinidén de la Direccion Técnica Normativa (DTN), realizada respécto ala
situacion de disponibilidad de los oficiales de» la Policia Nacional, dado que pbr
tratarse de un régimen similar al de las Fuerzas Armadas debe tener el mismo
trato.

Siendo asi en dicha opinién, la DTN del OSCE, ha manifestado qUe

“El ,pérsonél de la Policia Nacional del Pert, conformado por
oficiales y suboficiales que se encuentren en situacion de “actividad”,
asi como el conyuge, conviviente 'y los parientes hasta el cuarto
grado de consénguinidad y segundo de afinidad de tales personas,
estdn impedidos de ser particip'arites, postores y/o contratistas
respecto a los procesos de contratacion que esta Entidad realice”.

El personal de la Policia Nacional del Peru en situacidn de
“actividad” o de “disponibilidad”; se encuentra impedido en virtud del
literal 1) del articulo 10° de la Ley de ser participante, postor y/o
contratista en las contrataciones de servicios en general y servicios

de consultoria convocados por las Entidades en el marco de la
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normativa de contrataciones del Estado, a excepcion del servicio de
apoyo al serenazgo a cargo de los gobiernos locales, siempre que
se realice en el uso de sus vacaciones u horas o dias de descanso’

2:29. De acuerdo a lo concluido en la opinidn en cuestidon se tiene que se
encuentran impedidos de contratar con el Estado los oficiales y suboficiales. de
la PNP en situacion de actividad, asi.como su conyuge, conviviente y parientes
de acuerdo a las precisiones realizadas. Asi mismo se ha sefialado que el
personal de la PNP en situacidon de actividad o disponibilidad . se encuentra
impedido de ser postor, participante y/o contratista en las contrataciones de
servicibs en general y servicios de consultoria; es decir que un oficial o
~suboficial de la PNP en situacién de disponibilidad no se encuentra impedido
de contratar con el Estado en contratacién de bienes u obras, como és el caso
de la buena pro obtenida por mi representada eh 'el proceso para la
Adjudicacién .de Menor Cuantia N° AMC-016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera
Cohvocatoria, derivada de la Licitacion Publica N° 003-2010-MGP/DIRTEL)
para la implementaciéon del puesto de Comando y Control de Comando
Operacional Maritimo, convocatoria realizada para la'cont_ratacién“de bienes.

2.30. Siendo que la DTN mediante la opinién citada aclaré la duda existente
sobre los alcances de la prohibicidon para contratar con el Estado respecto a los
Oﬂciales y suboficiales de la PNP, corresponde sefialar que dicha posicion debe
ser aplicada al caso de mi representadatoda vez que si bien ta situacién de los
oficiales de ia PNP y de las Fuerzas Armadas (Marina de Guerra, Fuerza
Aérea y Ejército), en adelante FF.AA, sé rigen por normas diferentes-la PNP
por el Decreto Legislativo N° 1149 y las FF.AA por la Ley N°‘28359, existe una
evidente similitud en los alcances, beneficios y limitaciones de las categorias a
las que pueden pertenecer sus oficiales, conforme se puede apreciar de la
lectura de dichas normas.

2.31. La solicitud de aplicacién por analogia respecto a los criterios impartidos
en la Opiniéon citada sobre la situacién de disponibilidad de los oficiales de la
PNP responde al criterio uniforme que debe tener OSCE respecto de los
distintos temas que deba analizar y emitir opinion, es decir si en dicha opinién

concluyd que los oficiales o suboficiales de la PNP en situacion de
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dispohibilidad- no. se encuentran impedidos de contratar con el Estédo_ en
contratacion de bienes u obras, no existe fundamento alg.uno que sbstenga que
~ ahora el mismo Osce a través del Tribunal de Contrataciones decida no aplicar
el mismo criterio, toda vez que como sefialamos la aplicacién de la Opinion es
solo respecto a la postura de la Entidad respecto a la situacién. de
disponibilidad de los oficiales de la PNP, regulacic')n similar a la de los oficiales
de las Fuerzas Armadas. "

2.32. En el mismo sentido precisamos que el OSCE a traves de la ‘DTN emitid
la Opinién sefialada a fin de absolver el siguiente cuestionamiento hecho por el
inspector Generat de la PNP: |

“( .. ) no. esta claramente. establecido. que el personal de Oficiales y
Suboficiales PNP en situacién de actividad y disponibilidad asi como
sus familiares puedan‘ contrataf 0 participar como proveedores de la
Policia'Nécional del Pert, o en cualquier Entidad del Estado a nivel
nacional”, la DTN analizo la situacion de actividad y disponibilidad de
los oficiales de la- PNP, encontrando diferencias sustanciales
basadas en la rél‘acién laboral (empleo, remuneracion, efc), a pértir
de lo cual pudieron determinar que los oficiales en situacién de
disponibilidad que participaran en contratacién de bienes o ejecucion
de obras no se encontraban impedidos para contratar con el
Estado”. |

2.33. EI'OSCE emitié Lma postura ‘a raiz de la poca ciaﬁdad sobre el tema,
conforme lo expresoé el Inspector General de la PNP, lo que indica no solo que
efectivamente no existe élaridad' respecto a la prohib'rt:ién de los oﬁCiélés de la
PNP sino que ademés era necesario que la Entidad que supervisa las

contrataciones del Estado deba manifestarse al respecto, tal y como lo hizo.

2.34. Dicho esto manifestamos que el Tribunal debe aplicar la postura del
OSCE sefialada en la Opinién ya citada, puesto que lo contrario signiﬂcaria'un
trato desigual, injusto y antojadizo hacia mi representada como administrada.
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Respecto al conocimiento con el que mi representada contaba sobre la

postura del Tribunal de Contrataciones:

'2.35. La Sala ha sefialado que:

“Ademas, cabe indicar que el Contratista ya fue sancionado hasta

en tres oportunidades anteriores, conforme se aprecia del cuadro

que se detalla a continuacion, por las mismas causales de infraccion

y bajo lguales circunstancias; por tanto, él ya conocia de la postura

- del Tnbunal de Contrataciones del Estado al respecto”

Siendo asi el cuadro detallado en la resolucion es el siguiente:

Inicio inhab. ‘Fin. Hab. Periodo Resolucién Fecha Res. . Observacién
.26.05.11 L25.12.11 7 meses | 694-2011-TC-52 | 25.04.11 | Confirmada con Res.872/2011.TC-S2
30.05.11 29.05.12 12 meses 742-2011-TC-S2 29.04.11 Confirmada con Res. 887/2011.TC-S2
15.06.11 14.06.12 12 meses | 827-2011-TC-S4 17.05.11 Caonfirmada con Res. 1013/2011.TC-54

2.36. Al respecto debemos manifestar que el proceso péra la Adjudicacién de
Menor Cuantia N° AMC-016-2010-MGP/DIRTEL (Tercera Convbcatoria,
derivada de la Licitacion Pdblica N° 003-2010-MGP/D|RTEL)' para la
implementacién del puesto de Comando y Control de Comando Operacional
Maritimo, proceso ganado por mi representada .a partir del cual versa el
presente procedimiento administrativo sancionador, fue convocado por la
Marina de Guerra del Peru el dia 06 de octubre del 2010, otorgandose la buena
pro a mi representada el 18 y suscribiéndose el respectivo contrato el dia 29
del mismo mes.

. 2.37. De ‘acuerdo a o expuesto y como se puede apreciar en el cuadro
sefalado por la Primera Sala, las fechas de las resoluciones que resuelven
sancionar a mi representada datan del 25 de abril, 29 de abril y 17 de mayo del
2011 respectivamente, es decir mas de 6 meses después de otorgada la buena

pro en €l caso que nos convoca.
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2.38. Siendo entonces que el Tribunal de Contrataciones se pronuncié en los
procedimientos administrativos sancionadores sefialados después que

TESACOM se presentara como postor y«obttjviera. la buena pro en el proceso

‘en cuestion, resulta imposible que esta conociera la postura del Tribunal -

respecto a que se encontraria infringiendo la norma de contrataciones, toda vez
que recién dicha postura fue conocida con la emisién de. las: respéctiva‘s

resoluciones.

2.39. En virtud de lo expuesto, y habiéndose demostrado que mi' representada
no conocia la postura del Tribunal de ,_Cohtrata_ciones, es evidente que esta

actué de buena fe en todo momento sin tener como si quiera poder imaginar

que su accionar podria infringir la norma de contrataciones mas adn si para la

propia Entidad contratante tal y como se sefiala en la Resolucion emitida porel
Comité de Apelaciones de Contrataciones del Estado de la Marina', el vinculd
laboral del Sr. Dorrego quedo interrumpido por encontrarse en situacion de
disponibilidad no ehcontrénd_ose ‘inmerso denf_r_o de los alcances de
impedimento para contratar:

“La Situacion de Disponibilidad, es la situacion transitoria en que el
Oficial se encuentra apartado de la Situacion de Actividad; segun lo
establecido en el articulo 30° de la Ley N° 28359. Quiere decir, que el
personal que se encuentra bajo este régimen, queda interrumpido su
vinculo laboral cuando pasa a esta situacion, no teniendo ta misma

relacién juridica que la de un Oficial en Situacion de Actividad”.

Asimismo en el documénto sefialado, la Entidad indica en el cuarto parrafo de
|la tercera pagina:

‘Que, asimismo refiere que el C.de F. (D) Jorge Adrian DORREGO
Arias, pasa a la situacién de disponibilidad con fecha 24 de marzo
del 2010, y el acto de presehtacién de propuestas del procéso de
selecciéon ADS-009-2010-MGP/DIRTEL, estaba programado para el
dia 15 de abril del 2010, por lo que, no se encuentra inmerso en los
alcances del inciso d) e i) del articulo 10° del Decreto Legislativo N°
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1017. Ley de Contrataciones del Estado, sustento legal en que
ampara su pfetensién la empresa impugnante”:

Hab’iénd'ose demostrado que mi representada no infringi6 la normativa de

contrataciones del Estado no corresponde aplicar sancion alguna.

POR LO EXPUESTO SOLICITAMOS:

Se declare fundado_ el presente Recurso de Reconsideracion

Primer otroSi decimos: Uso de la palabra

Se solicita el uso de la palabra a fin de éxboner las razones legales y de libre -
competencia que su'sténtan el presente escrito, autorizando para tal efecto al -
Dr. Mario Emesto Linares Jara, identificado con CAL N° 40709 quien tendra a

' su cargo la exposiciéh de los aspectos legales, ?si como al Sr. José Antonio
Sanchez Elia, identificado con DNI N° 14217040 quien procedente del
- -extranjero, tendra a su cargo .la exposicién de los aspectos de libre
coi*npetencia.

Segqundo otrosi decimos:

Nos reservamos el derecho de ampliar los argumentos expuestos.

Anexos:

1.- Copié del poderidel representante
2.- Copia dé| DNI del repfesentante
3.- Ley 28359

4 .- Copia de esolucién del Comité de Apelaciones de fecha 11.05.10

5.- Pago d€|la gayantia.

) / GERENTE GENERA!
................................ TESACOM PERU 3. -

ABOGADO
e A l» . 40709 17
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MESA DE PARTES DEL TRIBUNAL DE

CONTRATACHWES REL ESTADO
0b SEP 2013
(¢}
Expediente : N° 00497-2012-TC —\5"9 *““?9\‘:_"_,"':_',,
Escrito :N°7 - A

Sumilla :Alegatos Finales, Nulidad de Resolucién N° 173 3TC-1 y
Reexamen del caso

SENOR PRESIDENTE DEL- TRIBUNAL DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO:

TESACOM PERU S.A.C, con RUC N° 20511794987, con domicilio procesal en la
Av. Arequipa N° 4075 Miraflores - Lima 'y correo electrénico:
jvalderrama@tesacom.net, debidamente_ representada por Jorge Eugenio

Valderrama Bielich, identificado con DNI -N° 07778963 segun poder que se.

adjunta, en el procedimiehto administrativo sancionador seguido ante la Primera
Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, sefialamos:

La Primera Sala del Tribunal de Cont'rataci‘ones del Estado emitié la Resolucion
N° 1737-2013-TC-S1 en la cual deciden suspender a mi representada por un
periodo de trece (13) meses en su derecho de participar en procesos dé selecciéon
y/o contratar con el Estado por la supuesta comision de las infracciones tipificadas
en los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo 51° de la Ley de Contrataciones
del Estado. Siendo asi manifestamos que dicho acto administrativo contraviene el
ordenamiento juridico ademas de contener errores facticos y defectos en la
motivacién, razén por la cual debe emitirse una nueva resolucion que contenga un

re examen del presente caso, solicitud que procedemos a fundamentar:

1. Inaplicacién de Opinién vinculante. Se sostiene erradamente que la

misma no hace referencia al supuesto normativo materia del presente caso.

La fundamentacion de la Resolucién N° 1737-2013-TC-81, respecto a la situacion
de disponibilidad del Sr. Dorrego Arias, contiene vicios de nulidad. En primer
término se dan imprecisiones respecto a la negativa de aplicacion de la OPINION
'045-2013 (DTN) al presente caso, pues se ha mencionado en la resolucién que la
opinion se refiere a un supuesto- distinto al tratado en el proceso, esto es que la

opinion trata exclusivamente sobre el literal 1) del articulo 10° de la Ley de
1




'ContrataCIones del Estado a la qu del articulo 40° de la Constitucion. Politica: del
Peru y el articulo 10° del Decreto de. urgencia N° 020- 2006 que regula lo relativo |
ala proh|b|C|on de la doble percepcion : remunerativa para los funcmnanos}
publicos y nada. mas, . dejando de lado que la oplnlon se pronuncia claramente

- sobre el I|teral d) de la misma norma sefialando que la situacion de dlspomblhdad

: -'-|mpllca -gue-noe-le- sea- aphcable a la.persona.que.se encuentra en. dicha situacion

el reglmen de mhablhdades para contratar con el Estado Citamos puntualmente-
1o lndlcado por. la resolucuon y lo |nd|cado por la oplmon ewdencnéndose la
contradiccion: - '

Resolucién-1737-2o‘13 -TC -S1:

“15 (...) As:mlsmo en cuanto a la soltc:tud de apl:cac:on en el
presente caso, de lo sefialado en la Opinion Ne° 045-2013 (DTN),
cabe indicar que ‘la misma solo se encuentra referida al analisis del
ifnpedim‘éntd establecido eh el literal I) del articulo 10° de la Ley a la
luz del articulo 40 de-la Constitucién Politica del Pertd y el articulo 7

_ del Decreto de Urgencia N° 020-2006, que establecen la
1mpos:bllldad de que un funcionariv publico rec:ba una doble

~ remuneracion por parte del Estado, situacion distinta a la analizada
al presente caso, el cual no se encuentra referido a un anélisis de
doble remuneracién, conforme a las normas antes citadas.”

Opinién N° 045 -2013.

“2.2 (...) En tal sentido considerando que el impedimento contenido
en el Iiteral d) del arﬁcu/o 10° de la Ley (que versa sobre
impedimentos de funcionarios por tener una relacién con la Entidad)
restringe la -intérVencién de las personas néturales que integran una

-Entidad en las contratécione_s que esta realice, el _personal de la

Policia Nacional del Peri, _conformado por oficiales y suboficiales

gue se encuentren en situacion de “actividad”, esté impedido de ser

participante, postor y/0 conlratista respecto a los procesos de

contratacion que esta’ Entidad realice”(El parentes:s y el subrayado.

es agregado por nosotros)




Como es de verse lo opinado por el OSCE es claro y determinante en el presente.
caso y no puede ser obviado por el Tribunal. Existe, si bien no identidad en el
caso (ello es impdsible en las Opiniones del OSCE que se pronuncian solo sobre
interpretaciones de la normativa y no sobre casos puntuales), si una identidad
respecto del punto controvertido, esto es, si los militares en situacion de
disponibilidad pueden o no contratar con el Estado por si o representando a
personas juridicas. Debe recordarse asimismo que la opinion es un todo, no solo
la parte final, sino que la parte considerativa genera vinculaciéon de acuerdo con
Teoria Formalista del Razonamiento Decisivo, la cual se fundamenta en la
presencia de la "ratio decidendi, que no es otra cosa que los argumentos:
presentes en la parte considerativa de una opinion que constituyen la base de la
decision del fribunal acerca de la materia sometida a su conocimiento, siendo .

vinculantes tanto la parte considerativa como la resolutiva.

Al hilo de lo expuesto y de acuerdo a la Tercera Disposicion Complementaria
Final del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que sefala que las
Opiniones de OSCE son de caracter vinculante, el Tribunal no puede desconocer
el criterio y se encuentra obligado a utilizar el mismo, generandose de lo contrario

nulidad y las consecuencias que se deriven de la misma.

2. Laresolucion se encuentra viciada asimismo al citar un hecho que no

se ha verificado en la realidad.

Se ha imputado en la resolucién que la empresa TESACOM conocia la postura
de OSCE respecto a la situacion de disponibilidad y por tanto la infraccién a la
norma de contrataciones que se estaria cometiendo, todo ello por el conocimiento
de las resoluciones N° 694-2011-TC-S2, 742-2011-TC-S2 y 827-2011-TC-S4, sin
embargo estas las resoluciones, como se puede verificar, fueron emitidas en los
meses de mayo y junio del afio 2011, es decir al afio siguiente de haberse
convocado, otorgada la buena pro y suscrito el contrato de la Adjudicacion de
Menor Cuantia a partir de la cual se abri6 el presente procedimiento

administrativo sancionador. Mostramos el siguiente cuadro:




Inicio Inhab. Fin. Hab. Periodo Resolucion Fecha Res. Observacion

26.05.11 25.12.11 7 meses 694-2011-TC-S2 25.04.11 Confirmada con Res. 872/2011.TC-52

30.05.11 29.05.12 | 12 meses | 742-2011-TC-S2- | 29.04.11 Confirmada con Res. 887/2011.TC-S2
15.06.11 14.06.12 | 12 meses | 827-2011-TC-54 17.05.11 | Confirmada con Res. 1013/2011.TC-54

Siendo ‘asi ha quedado claramente demostrado que resuita imposible que mi~
representada conociera dela posicion del Tribunal de Contrataciones del Osce
respecto a la supuesta infraccion a la norma de contrataciones que estaria
cometiendo, lo que significaria claramente que la resolucién contiene un vicio
que hace su nulidad.

1.3 El Tribunal se ha pronunciado de forma inexacta sobre la confianza
legitima, buena fe y/o séguridad juridica creada por la Marina de Guerra-
como Administracion y TESACOM como administrado. Precedente
constitucional aplicable.

Si el principio de buena fe es fundamental en las relaciones entre partibulares’,
con mayor razén tiene validez cuando actdan las autoridades publicas, bien
sea en el cumplimiento de sus deberes como en sus obligéciones, estando a
que estas se encuentran premunidas de potestades exorbitantes del derecho
comun como son las presunciones de legitimidad y legalidad de sus actos
ademas de la ejecutividad y ejecutoriedad de los mismos, basados en el
principio de auto tutela.

Siendo asi, sefalamos que el criterio de la Marina de Guerra respecto de la
situacion de disponibilidad; aun en el supuesto negado que ésta fuera errada;
ha ocasionado una légica confianza en el administrado quien no tendria

porque suponer que la interpretacion realizada por la Entidad no es la correcta.

Asi también sefialamos que el fundamento del principio de confianza legitima
que exige que las autoridades y la Administracion sean fieles a sus propios
actos o a su propia conducta anterior, radica en la exigencia de la mas
elemental seguridad juridica que deriva, a su vez, de la existencia del Estado

de Derecho




El principio de proteccion de la confianza Iegitima no es otra cosa que la
irrevocabilidad de las situaciones'subjetivas consentidas y admitidas 'por la
Administracion. Asi también es una técnica de proteccién de las situaciones
consolidadas, una salvaguarda de los derechos frente a la Administracion: una
‘garantia del ciudadano que ha realizado su actuacién conforme legitimamente
podia suponerse que iba a actuar la Administracién ponderando los
precédéntes, la legalidad aplic’able, y las situaciones ya consolidadas.

La seguridad ju’rfdica es, en el fondo, la garantia dada al individuo por el Estado
de modo que su persona, sus bienes y derechos no seran violentados o que, si
esto ditimo llegara a producirse, le serdn asegurados por la sociedad, la
proteccion y reparacion de Ids mismos. En resumen, la seguridad juridica es la
«certeza del derecho» que tiene el individuo de modo que su situacion juridica
no sera modificada mas que por procedimientos regulares y conductos legales
establecidos, previa y debidamente p’ublicados.

La Sentencia del Tribunal Constitucional EXP 001-2001 TC, aplicable al caso,
es clara en relacion al principio de seguridad juridica, base del de proteccion de
la confianza legitima:

T

“Dirimiendo el Conflicto de Competencia interpuesto por la
Munic)'palidad Distrital de- San Pedro de Lurin contra la Municipalidad
Distrital Santisimo Salvador de Péchacamac, y dispone: 1) que, de
conformidad con el articulo 186°, inciso 7), de la Constitucién Politica
de 1979 y el articulo 102°, inciso 7), de la vigente Constitucién,

- corresponde al Poder Ejecutivo la atribucion de proponer la
demarcacién territorial y al Congreso de la Republica aprobar dicha
demarcacion. En consecuencia, las municipalidades provinciales y
distritales carecen de competencia para aprobar o modificar la
demarcacion territorial, 2) que se declare nulo el Acuerdo de
'Concejo N.° 011-2000-MDSSP/C, emitido por la Municipalidad
Distrital Santisimo Salvador de Pachacamac; 3) que no es posible
anular cada uno de los actos administrativos dictados por la
Municipalidad Distrital Santisimo Salvador de Pachacamac .
sustentados en el citado Acuerdo de Concejo, dado que se trata de

un conjunto de actos administrativos cuya nulidad podria afectar
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legitimos derechos de terceros, generados por el principio de la
buena fe de los mismos; 4) que, a partir de la fecha de notificada la
presente sentencia, la Municipalidad Distrital Santisimo- Salvador de
Pachacamac se abstenga de ejercer competencia amparada en el
Acuerdo de Concejo N.° 011-2000-MDSSF/C y en los actos
adminisfrativos que de ¢l deriven. Dispone la notificacion a las partes
y su publicacién en el diario oficial El Peruano”. |

En la sentencia sefialada el Tribunal determiné que pese a constatar la
existencia de actos irregulares que contravienen la legalidad, sentencio
estableciendo que n'o. es posible anular cada uno de los actos administrativos
cuya nulidad podria afectar el derecho de terceros.

Siendo asi sefialamos que mi represéntada‘actué en cumplimiento de la Ley de
Contrataciones asi como de ia Ley de Situacién Militar de los Oficiales de las
Fuerzas Armadas, siguiendo el mismo criterio empleado sierhpre por la Marina
de Guerra, por lo que en caso dicho criterio sea errado, cosa que negamos
desde siempre y que coincide con la Opinidn del OSCE antes citada; la.
postura de la entidad. castrense cre6 seguridad juridica en TESACOM, la cual
conociendo dicha postura; y no teniendo por tanto que suponer el error en que
se encontraria, participo en procesos de seleccion. Debe estarse a que se trata
de una opinién de una entidad castrense sobre un asunto castrense, lo que
refuerza su credibilidad y efectos.

En igual sentido sefalamos que tal y como lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional en la sentencia citada, la seguridad juridica debe primar sobre el
Principio de Legalidad, toda vez que a través de la primera el administrado
encuentra una situacion de predictibilidad, confianza y continuidad frente a las
actuaciones de la Administracién, a partir de la cual éste podra llevar a cabo
sus actuaciones con pleno conocimiento de que cumple la norma, razén por la
cual en caso mi representada haya seguido un criterio errado a partir del
pronunciamiento dél Estado Peruano via Resolucién emitida por el Comité de
Apelaciones de la Marina de Guerra, la seguridad juridica generada a

TESACOM debe primar sobre la correcta aplicacion de la norma, caso contrario
' 6




nos encontrariamos en supuesto de que las actuaciones y posturas de la -
Administracién no deban formar en ningln caso conviccién causando
légicamente en el administrado una situacién de permanente incertidumbre que

no-podria ser sUperad‘a.

Siendo que en a Resolucién N° 1737-2013-TC-S1 no se ha realizado el debido
analisis respecto a la aplicacién dei criterio. expresado .en-la sentencia -del

Tribunal Constitucional y en la seguridad juridica con que contaba mi
| representada a partir del pronunciamientd de la Marina de Guerra, seguridad
que légicamente debe primafse sobre el Pﬁncipio de Legalidad en caso se
considere dicha postura estuviera errénea se evidencia claramente un vicio de’
nulidad en la sefialada resolucion. | |

1.4 En relacion a lo expresado por la resolucién en relacién a asumir que
la responsabilidad objetiva es asumida por la normativa de
contrataciones del Estado. '

Citamos el parrafo correspondiente:

“47. (...) conforme al marco normativo _aplicable en materia

sancionadora de contrataciones del Estado, la intencionalidad del

infractor es considerada como una causal de graduacion de la
sancién a imponerse, regulada en el articulo 245° del Reglamento, y
no como una causal eximente de responsabilidad.” (Subrayado

agregado)

La responsabilidéd objetiva no esta expresamente invocada en la normativa, se
trata de una interpretacion errada, desde nuestra opinién, de parte del Tribunal
que se encuentra renuente en asumir una postura conforme a la mas
actualizada doctrina y legislacion comparada, inclusive es contraria a

pronunciamientos expresos del Tribunal Constitucional.

Dada la naturaleza del presente escrito, solo citamos los precedentes del

Tribunal Constitucional en relacién a la aplicacion de la responsabilidad
] _




subjetiva en el derecho administrativo.sancionador y de cémo el mismo tribunal
incidé en que la doctrina expresada en sus sentencias son de cumplimiento
obligatorio mas alla de que se sefiale expresamente en las mismas su caracter
vinculante o no.

Asi, es precisd citar lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la
Resolucion1873-2009 AA/T C, fundamento N° 12, sentencia en la que el
maximo intérprete de lé Constitucion realiza una descripcién de una serie de
principios que con ciertos matices ha recibido el Derecho Administrativo'
Sancionador del Derecho Penal:

“12.(...) Los principios generales del derecho penal son de recibo,
con ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador. Sin
agotar el tema, conviene tener en cuenta cuando menos algunos de

los que son de recibo, proteccion y tutela en sede administrativa:
a. Pnincipio de legalidad (...)

b. Principio de tipicidad, (...)la_sancién debe sustentarse en andalisis

concretos y pormenorizados de los hechos, desde conceptos

juridicos y no sobre la base de juicios apodicticos o que invoquen en

abstracto el honor o la dignidad de un colectivo, puesto que los

tribunales administrativos _no son tribunales “de honor”, y las

sanciones no pueden sustentarse en una suerte de ‘responsabilidad

objetiva_del administrado”, lo _que nos lleva a revisar el siquiente
principio.

¢. Principio de culpabilidad, que establece que la accion sancionéble

debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que importa la

prohibicién de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se

puede _imponer una sancién si es que la conducta prohibida y su

consecuencia estan previstas legalmente. (...)

d. Principio de proporcionalidad de la sancién, esto es, que la
. sancién que se imponga, debe corresponderse con la conducta

prohibida, de modo que estan prohibidas las medidas innecesarias o

8



excesivas. Corresponde, pues, que el érgano que aplica la sancion
‘pondere la intencionalidad o reiteracion del acto asi como los

perjuicios causados.” (El subrayado es nuestro)

Ahora bien, para efectos del presenté escrito, resulta pertinente resaltar lo
expresado por el Tribunal Constitucional en relacidén al principio de culpabilidad,
el mismo que implica la prohibicion de imponer sanciones atendiendo a una
responsabilidad oﬁjétivé.

En efecto, la aplicacion del referido principio ha sido reconocida en diferentes
resoluciones como N° 05166-2006-PA/TC (fundamento 54°), N° 2192-2004-
- AA/TC (fundamento N° 4), 06301-2006-PA/T c (Fun_damento'N° 10), }}0732.0—
2005-AA/TC (fundamento N° 61) y N° 2050-2002 AA/TC fundamento N° 8:

‘8. (...) es necesario precisar que los principios de culpabilidad,

leqalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del

derecho sancionador. que no sélo se aplican en el ambito del

derecho penal, sino también én -el del derecho administrativb

-sancionador, (...).”(El subrayado es nuestro)

'En esa linea, el TC ha indicado que pese a que el principio de culpabilidad no
se encuentra recogido en ningun precepto constitucional, debera ser
considerado en todo caso cuando el Estado haga uso de su potestad
sancionadora, convirtiéndose en garantia para los sujetos pasibles de sancién,
tal y como se aprecia en la Resolucion 010-2002 AA/TC, fundamento N° 62:

“62. Una interpretacion que considere que la accion bajo comentario
tiene la condicion de elemento objetivo resulta atentatoria del

principio_de culpabilidad, que, como exigencia de la clausula del

Estado de Derecho, se deriva como un_principio constitucional

implicito_que limita la potestad punitiva del Estado. Por ende, no

basta la sola afectacion o puesta en peligro de determinados bienes
juridicos que el Derecho Penal protege. El principio segun el cual “no
hay pena sin dolo o culpa” exige que el actor haya actuado con
voluntad de afectarlos. Ese criterio esta recogido en el articulo 12°
del Cdédigo Penal de 1991.” (El subrayado es nuestro)
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De lo vertido por el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, se tiene
que el principio de culpabilidad se erige como uno de los pri‘ncipios basicos de
la potestad sancionadora del Estado, siendo, asi, una garantia para los
administrados cuyos derechos pueden verse enormemente afectados por la
aplicacién de un criterio meramente objetivo.

Lo sefialado por el maximo intérprete de la constitucion debe ser tomado en
consideraciéon por todos los poderéé qué conforman el Estado, a fin de que se
interpréten las normas de acuerdo a sus pronunciamientos, evitando asi,
decisiones injustas 'y todas luces contrarias a la constitucion. Asi lo ha
expresado el propio Tribunal Constituéional en la STC 3741-2004-AA/TC,
fundamento 42: '

- “42. (...) Las sentencias 'del Tribunal - Constitucional, dado que
constiti/yen la interpretacién de la Constitucion del maximo tribunal
jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente de derecho y
vinculan a todos los poderes del Estado. Asimismo, conforme’ lo
establece el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional y la
Primera Disposicién General de la "Ley Orgénica del Tribunal
COnstitucion‘a/, N.° 28301, los jueces y tribunales interpretan y

~ aplican las leyes y reqlamentos conforme a las disposiciones de la

Constitucién y a la interpretacion que de ellas realice el Tribunal

- Constitucional a través de su jurisprudencia en todo tipo de

procesos. La jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina que
~desarrolla el Tribunal ‘en los distintos ambitos del derecho, a
consecuencia de su labor frente a cada caso que va resolviendo” (El

subrayado es nuestro).

Ello también ha sido resaltado en la Resolucic’m_ N.° 0006-2006-PC/TC,
fundamento 61y 62: | '

“l as sentencias del Tribunal Constitucional, por tanto, dado que
constituyen la interpretaciéon de la Constitucion de su supremo
intérprete, se estatuyen como fuente de Derecho y vinculan a todos

los poderes del Estado. Y ello es asi porque la norma fundante
10



bésica [la Constitucién] es el fundamento de validez de todas las

~ normas pertenecientes a un mismo orden juridico, constituye ella la
unidad dentro de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad
también se expresa diciendo que el orden juridico es descrito en
enunciados juridicos que no se contradicen.

62. Por ello, en la medida que las sentencias del Tribunal

Constitucional son concreciones de la Constitucion _que _se

incorporan al sistema _de fuentes, son parametros juridicos para

eva/i/ar la legitimidad constitucional de los actos /eaislatiVos,

administrativos e, incluso, jurisdiccionales. Su omisién o

desvinculacion por parte de cualquier poder del Estado u 6rgano
constitucional acarrea, prima facie, su nufidad. Ello es precisamente
lo que determina, en el presente ”Caso, la ilegitimidad de las
resoluciones estimatorias de amparo y de cumplimiento expedidas
por el Poder Judicial: lo que finalmente causa un detrimento en las
atribuciones del Poder Ejecutivo ya aludidas supra” (Subrayado
agregado)”

Es decir, las sentencias del Tribunal Constitucional al integrarse también al
sistema de fuentes constituyen parametros para la interpretacion y aplicaciéon
del derecho, por lo que las decisiones de los demas poderes del Estado deben
estar conforme a ellas.

‘En virtud de lo anteriormente expuesto, solicitamos al Tribunal gque se

pronuncie respecto de las razones juridicas que fundamentan su renuencia a la

aplicacion de las sentencias constitucionales.

1.5 Respecto de la resoluéic’m emitida por el Comité de Apelaciones de la
Marina de Guerray ala aplicacion de la OPINION 045-2013 (DTN)

El Tribunal ha sefialado que:
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“En ese sentido, si bien la opinién vertida por la referida fuerza
armada seria distinta a lo expuesto por este col_egiado, debe tenerse
presente, por un lado, que dicha posicién ha sido expuesta por un
Comité de Apelaciones al resolver un determinado recurso de
apelacion, cuyos efectos se circunscriben al caso concreto, no
observandose que se trate de una posicién institucional emitida por
el érgano competente' para ello, mas aun cuando, de conformidad
con la normativa de contrataciones estatales, el organo compeienfe
para interpretar o determinar causales de impedimento en temas de
contrataciones del Estado es el Oéce”

Al respecto _debemos sefalar, con todo respeéto, que es precis.émente el .
Tribunal de Contrataciones del OSCE quien debe - vincular sus actuaciones a
las Opiniones vertidas por la Direccién Técnica Normativa, razén por la cual al
‘analizar y pronunciarse sobre el caso que nos convoca debid hecesariaménte
aplicar el razonamiento y la posicién manifestada por la DTN en la Opinién N°
045-2013(DTN) respecto a la situacion de disponibilidad, cuestion que hemos
abordado en el punto 1.5 del presente.

Por lo tanto:

Sefalamos que la présencia de los vicios manifiestos en el acto administrativo
" conllevan a la nulidad del mismo, razén por la cual el Tribunal debe realizar un
nuevo analisis de los actuados en el presente procedimiento administrétivo
sancionador. Asimismo manifestamos que no existe sancién posible a mi
representada considerando fundamentalmente la seguridad juridica que debe
* primar siempre entre la Administracion y los administrados inciuso por encima
del Principio de legalidad asi como por la valorizacién que debe realzar el
Tribunal de la Opinion N° 045-2013(DTN), la cual tiene caracter vinculante y
por tanto de obligatoria aplicacién. '
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Anexos:

1.- Copia del poder de representacién

2.- Copia del DNI del representante.

Lima, 5 de setiembre del 2013

ABOGADO
“a2a. C.A.L. 40709
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Resolucion ° 1990-2013-TC-S1

Sumilla :  "Las Opiniones emitidas por la Direccon Técnico Normativa se
encuentran en el Segundo Nivel de la Estructura Normativa def
OSCE y que éstas, en virtud de la Tercera Disposicion
Complementana Final del Reglamento, tienén cardcter
vinculante desde su publicacion en la web, en tanto no sean
maodificadas por otra opinion o norma legal’.

Lima, 10 de setiembre de 2013

_ VISTO, en sesion de fecha 10 de setiembre de 2013 de la Primera Saia del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente NO 497/2012.TC respecto al recurso de
reconsideracién interpuesto por la empresa TESACOM PERU S.A.C. contra la Resolucion N°
1737-2013-TC-S1, expedida el 12 de agosto de 2013, que dispuso imponerie inhabilitacién
temporal de trece (13) meses en sus derechos de participar en procesos de seleccién y
contratar con el Estado; oido los informes orales en la Audiencia Pablica el 4 setiembre de
2013, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. Mediante Resolucion N° 1737-2013-TC-S1 de fecha 12 de agosto de 2013, la Prirhera '

Sala del Tribunal dispuso sancionar a la empresa TESACOM PERU S.A.C. con
inhabilitacion temporal por el periodo de trece (13) meses en sus derechos de participar
en procesos de seleccién y contratar con el Estado, por la comisién de las infracciones
tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N© 1017, en adelante
la Ley.

Los principales fundamentos de dicho acto administrativo son:

Respecto a la causal de infraccion tipificada en el literal d) del numeral 51.1
del articulo 51 de la Ley

a) En atencidn a los criterios recogidos por el Tribunal en anteriores oportunidades, para
que la infraccion imputada se configure, constituye mérito suficiente acreditar que la
persona que contratd con el Estado se encontraba impedida para ello, conforme a lo
establecido en el articuio 10 de la Ley.

b) El impedimento establecido en el literal d) del articulo 10 de la Ley se encuentra
circunscrito al dmbito de la Entidad y tiene por objeto restringir 1a intervencién de las
personas naturales que la integran en las contrataciones que dicha Entidad lleve a
cabo para satisfacer sus necesidades, a efectos de evitar conflictos de intereses que
perjudiquen la transparencia y, en Ultima instancia, la idoneidad de las contrataciones.
Dicho impedimento es aplicable indirectamente, en el ambito y tiempo establecidos
para dichas personas, a las personas juridicas cuyos integrantes de los érganos de
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administracién, apoderados o representantes legales sean las personas antes

~ detalladas.

9

d)

De la revision efectuada a la Partida Registral N° 11797258, se aprecia que en el
Asiento B00001, por Junta General de Accionista el 26 de abril de 2007, cuyo tituio
fue presentado el 4 de mayo de 2007 e inscrito en Registros Plblicos el 22 de mayo
de 2007, se nombrd al sefior Jorge Adrian Dorrego Arias come Gerente General de la
empresa TESACOM PERU S.A.C.

Ademas, se observa que en el Asiento €00003, por Junta General de Accionista el 26
de diciembre de 2011, cuyo titulo fue presentado el 11 de enero de 2012 e inscrito en
Registros Publicos el 18 de enero de 2012, se aceptd la renuncia del sefor Jorge

Adrian Dorrego Arias al cargo de Gerente General de la empresa TESACOM PERU

S.A.C., a partir del 31 de enero de 2012.

Asimismo, se édvierte que, mediante Resolucion Ministerial N© 267-2010-DE/MGP de
fecha 24 de marzo de 2010, se dispuso “Pasar a /a Situacion Militar de Disponibifidad
por la causal de 'a su solicitud”, al Capitan de Fragata Jorge Adrign DORREGO Arias,

CIP 00897772 y DNI 43377495, a partir de la fecha de expedicion de la presente

Resolucidn, por el periodo de DOS (02) afios’.

En los casos de los miembros de las Fuerzas Armadas, el criterio asumido debe ser
entendido en funcién de los particulares elementos que caracterizan la organizacién
interna de los Institutos Armados, puesto que si bien aquellos propiamente no forman
parte de la carrera administrativa del Sector Publico, ello no significa que no puedan
ser calificados como funcionarios pdblicos o servidores publicos, sino solo que su
actuacion es regulada por un régimen distinto, régimen que se encuentra conformado
principaimente por la Ley N°© 28359, Ley de Situacién Miiitar de los Oficiales de las
Fuerzas Armadas, su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2005-
DE-SG, y del Decreto Supremo N© 019-2004-DE-SG, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de Situacién Militar de personal de técnicos, Suboficiales y Oficiales de Mar
de las Fuerzas Armadas del Peri.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 30.de la Ley N° 28359, el estado de
disponibilidad solo supone que el oficial se encuentra temporalmente apartado. del
servicio activo en su institucién, mas no supone una terminacidon o apartamiento
definitivo de esta, como efectivamente ocurre en la situacién de retiro.

Se aprecia que el sefior Jorge Adridn Dorrego Arias, al momento de suscribir el
Contrato N°© AMC-016-2010/DIRTEL con la Marina de Guerra del Perd (29 de octubre
de 2010), tenia la calidad de funcionario o servidor publico vy, en consecuencia, la
empresa TESACOM PERU S.A.C. se encontraba , iImpedida de contratar con el Estado,
al ser dicha persona parte de su organo de administracién, pues éste ostentaba el
cargo de Gerente General.
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Respecto a la causal de infraccion tipificada en el literal i) del numeral 51.1 del
articulo 51 de /a Ley ‘ '

)

h)

La documentacion inexacta supone la presentacion de documentos no concordantes o

congruentes con la realidad, lo que constituye una forma de falseamiento de ésta, a
traves del quebrantamiento de los Principios de Moralidad y de Presuncion de
‘Veracidad, de conformidad con lo establecido en el inciso b) del articulo 4 de la Ley,
en concordancia con lo dispuesto en el numeral 1.7 del Articulo IV del Titulo
Preliminar, y el numeral -42.1 del articulo 42 de la Ley NO 27444, Ley del.
Procedimiento Administrativo General. . . '

El Contratista presentd el documento denominado “Anexo N° 03 — Declaracion Jurada
(Art. 42 de las espedificaciones del contenido de los sobres de la propuesta” de fecha -
diciembre de 2010, declarando no tener impedimento para participar en el proceso de
seleccion ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 10 de la Ley,
conteniendo asi informacion inexacta, debido a que el Contratista, a la fecha en la
cual suscribié la referida Declaracion Jurada, se encontraba impedida de participar en
el proceso y posteriormente contratar con el Estado. v

Mediante escrito presentado el 19 de agosto de 2013, la empresa TESACOM PERU S.A.C,
en adelante la Impugnante, interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucidén N°
1737-2013-TC-S1. : ' : '

Como sustentode su impugnacion, indica lo siguiente:

a)

b)

V Respecto la situacion de disponibilidad y categoria laboral del Sr. Dorrego

La Ley de Funcionarios Publicos y Empleados de Confianza sefiala en su articulo 6 la
clasificacion de funcionarios publicos, no sefialdndose a los oficiales de las fuerzas
armadas dentro de esta categoria. Por otro lado, en el articulo 6 de la Ley de la
Carrera Administrativa del Sector Publico, se sefiala que Yas normas de /a presente
ley son aplicables como régimen general a todos los servidores publicos comprendidos
€n regimenes especiales de carrera administrativa creadas por ley, salvo en los casos
que contravengan disposiciones especificas propias de la estructura de dichas
carreras”. Ello guarda relacion con lo indicado en la segunda disposicion
complementaria y transitoria de la misma ley, la cual sefiala que. “quedan reconocidas
como carrera especiales dentro de la administracion publica (...) la carrera del
personal militar". "

A partir de lo antes indicado, se puede afirmar que un oficial de las Fuerzas Armadas
es un servidor pablico, razén por la cual y de acuerdo a la norma citada se le aplica,
ademas de las normas propias de su entidad, la referida ley; por tanto, los oficiales de
las fuerzas armadas cumplen, dentro del aparato publico, una determinada funcién a
través de un empleo caracterizado por la prestacion personal, la subordinacidn y la
remuneracion de su trabajo, razén por la cual resuitaria imposible referirse a un
servidor publico sin alguna de estas caracteristicas.

Pagina 3 de 15



U:§ Ministerio’
7+ § de Economiay Fmanzas

Resolucion N° 1990-2013-TC-S1

¢) La transitoriedad, - caracteristica de la situacion de disponiblidad, estd referida a que
dicha situacién no puede mantenerse en forma permanente; es -decir, en aigun
momento el oficial en situacién de disponibilidad tendréd que optar por volver a la
institucién militar o apartarse definitivamente de ella solicitando su pase al retiro,
reiniciandose una relacion laboral solo en el primer caso.

d) El Tribunal compara la situacién de disponibilidad con la de retiro; sin embargo, dicha
aseveracién no se ajusta a lo establecido en la Ley N° 28359, puesto que el oficial en
situacién de retiro, salvo en una causal por la cual pasé a dicha situacién, sigue
manteniendo vinculo. con la institucion castrense. Asi, tanto en la situacion de-
actividad, disponibilidad o retiro existe un vinculo entre el oficial y la institucion
armada, el cual solo es roto cuando éste ha sido pasado a situacion de retiro por
alguna de las causales establecidas en el articulo 44 de la referida norma. Es decir, si
bien ya no cuentan con un empleo dentro de su institucién, siguen perteneciendo a
ella; de lo. contrario, no mantendria el grado militar con el que contaba al momento
del retiro con las atribuciones inherentes a éste establecidas en el articulo 6 de la
norma en mencidn®, dicho articulo no sdlo establece las atribuciones del grado, las
cuales comprueban que el vinculo con la institucién castrense se mantiene, sino que
ademds precisan que es en la situacion de actividad, no en otra, existe derecho al
empleo. y mando, quedando obligados a su ejercicio.

e) De acuerdo a lo establecido en los articulos 442, 573 y 59* de la Ley N° 28359, queda
claro que lo general en la situacién de retiro es el hecho que el vinculo con la Entidad

! Articulo 6.- Atribuciones al grado militar

Son atribuciones inherentes al grado: los honores, tratamiento, preeminencias, remuneraciones y demds beneficios

determinados por la ley sobre la materia. El grado en la situacion de actividad otorga derecho al mando y al empieo,
obligando a su ejercicio.

2 Articulo 44.- Causales de retiro

El Oficial pasa a la situacidn de retiro por cualquiera de las siguientes causales:

A) Limite de edad en el grado.

B) Cumplir treinta y cinco (35) afios de servicios.

C) Renovacion.

D) Enfermedad o incapacidad sicosomatica.

E) Limite de permanencia en situacion de dtsponlblhdad

F) Medida disciplinaria.

G) Insuficiencia profesional.

H) Sentencia judicial.

I) Cesar en el cargo de Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas o de Comandante General de cada una de
las Instituciones Armadas.

J) Limite de veces sin alcanzar vacante en el Proceso de Ascenso.

K) A su solicitud.

? Articulo 57.- Prerrogativas en situacién de retiro

&

"€l Oficial General y/o Almirante en situacion de retiro, conserva el goce de los honores, preeminencias, tratamientos
y otros goces correspondientes @ su grado en situacion de actividad, con excepaon del Oficial comprendido en e/
literal H) del articulo 44 de la presente Ley (...)"

Articulo 59.- Pérdida de la condicidn de militar

El retiro del grado militar, honores, remuneracion o pensidn, en atencién a las previsiones constitucionales en la
materia, comporta la pérdida de la condicidn de militar; determina la prohibicién definitiva de! desempefio de cargo,
empleo o servicio alguno en las Instituciones def Sector.
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se mantiene y, solo cuando medie sentencia judicial, el oficial en.dicha situacién
pierde todos los honores, preeminencias, tratamientos y otros goces de la situacion de
actividad. De lo cual, si bien el oficial en situacién de retiro mantiene un vinculo o
relacion con la institucién, este no se encuentra vinculado a la relacién laboral, es
decir, el oficial en dicha situacion no mantiene un empleo. De lo cual se puede
concluir que un oficial puede perfectamente pertenecer a una institucion armada pero
solo dependiendo de Ia situacién en la que se encuentre, gozar o no de un empleo vy,
por tanto, mantener una relacién laboral; esto es, pertenecer a. una-institucién no
significa necesariamente mantener una relacién de indole laboral con esta.

f) En el articulo 30° de la norma en mencién se sefiala que el ofidal en situacion de
disponibilidad se encuentra apartado de la situacién de actividad. Asimismo, en el
articulo 14 de la referida norma se establece que “E/ empleo constituye el desemperio
personal de una funcion real y efectiva que se encomienda af Oficial, en atencion a los
cuadros de organizacion de cada institucion armada Y, conforme a su grado,
antigiiedad y espedialidad. No existe empleo honorifico alguno, ni efercicio de/ mismo
por delegacion”, .

g) Segun el articulo 3 de la norma en mencién, las situaciones de actividad. y
disponibilidad son categorias distintas en las que pueden encontrarse los oficiales de
las fuerzas armadas, y dado que la misma norma ha precisado claramente el tipo de
oficiales que tienen derecho a empleo; siendo estos los que se encuentran en
situacion de actividad, resuita evidente que los oficiales en situacién de disponibilidad
no tienen derecho a empleo, no pudiendo por tanto ser calificados ‘como servidores
publicos, toda vez que la caracteristica fundamental de dicha clasificacidn es el tener
empleo.

h) Para pertenecer a la categoria de servidor publico la persona debe en todo momento
encontrarse empleada en una entidad. publica, es decir, mantener una relacién laboral
con las caracteristicas de prestacion personal, subordinacién y remuneracién por el
trabajo realizado, hecho que no sucede en una situacién de disponibilidad, tal como el
articulo 14 de la Ley N° 28953 Io sefiala.

i) En tal sentido, si bien durante el periodo de situacién de disponibilidad en la que se
encontré el Sr. Dorrego, continuaba perteneciendo a la Marina de Guerra, dicha
relacién no era de indole laboral, es decir no contaba con empleo ni acumulaba
tiempo de servicios, requisito imprescindible para ser considerado servidor publico,
por lo que al no ser servidor publico durante el periodo de la situacidn no se
encontraba impedido de contratar con el Estado.

La pérdida de la condicidn de militar se hace publica en la respectiva ceremonia de degradacion, en atencidn a los
procedimientos previstos en la normativa de las Instituciones Armadas.

* Articulo 30.- Alcances generales
Disponibilidad es la situacidn transitoria en que el Oficial se encuentra apartado de la situacin de actividad, pudiendo
retornar a ésta, desaparecidas las causales que originaron su separacion del servicio activo, en concordancia con o
prescrito en los articuios 36 y 37 de la presente Ley.
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Respecto al caracter del Comité de Apelaciones de Contratacmnes del Estado
de la Marina

j) Enla resolucion recurrida, el Tribunal indicé que la opinién vertida por la Entidad ha

sido expuesta por un Comité de Apelaciones de Contrataciones al resolver un
determinado recurso de apelacidn, el cual se circunscribe al caso concreto; sin
embargo el Comité de Apelaciones de Contrataciones de la Marina tiene caricter
permanente, es decir, es un 6rgano que cumple una determinada funcién a lo largo
del tiempo, independientemente del proceso de seleccién existente, encontrandose
dentro de la estructura organica de dicha Entidad, siendo este érgano encargado de
recibir y pronunciarse sobre las apelaciones presentadas por los postores, a diferencia-
de un Comité Especial que es designado y conformado para llevar a cabo un
determinado proceso de seleccidn. Asi, el Comité de Apelaciones por su cardcter
permanente emite -pronunciamiento sobre apelaciones derivadas por cualquier
concurso publico llevado a cabo por la Entidad debiendo por tanto aplicarse el mismo
criterio en todos los casos, el cual serd la posicidn de la Entidad. . - -

Respecto a la aplicacién por analogia de la Opinién N° 045-2013(DTN)

. T
k) No pretende que se aplique el integro del contenido de la referida opinidn, pues, .

como sefiala la Sala, se trata de. andlisis de dos temas diferentes; lo que se ha

‘solicitado es la aplicacion por analogia de la postura del OSCE, expresada a través de

la Opinién de la Direccién Técnica Normativa, realizada respecto a la situacion de
disponibiidad de los oficiales de la Policia Nacional, dado que, por tratarse de un
régimen similar al de las Fuerzas Armadas, debe tener el mismo trato.

De acuerdo a lo conduido en dicha opinién, se encuentran impedidos de contratar con
el Estado los oficiales y suboficiales de la PNP en situacion de actividad, asi como su
conyuge, ‘conviviente y parientes de acuerdo a las precisiones realizadas. Asimismo,
se indico en la opinidn en mencién que, el personal de la PNP en situacién de
actividad o disponibilidad se encuentra impedido de ser postor, participante y/o
contratista en las contrataciones de servicios en general y servicios de consultoria; es
decir, un oficial o suboficial de la PNP en situaddn de disponibilidad no se encuentra
impedido de contratar con el Estado en contratacxones de bienes u aobras, como se ha
dado en el caso concreto.

m) No existe fundamento para que el OSCE, a través del Tribunal, decida no aplicar el

mismo criterio, toda vez que la aplicacion de la opinién solo es respecto a la postura
de la Entidad en relacion a la situacién de disponibilidad de los oficiales de la PNP,
regulacidn similar a la de los oficiales de las Fuerzas Armadas.

Respecto al conocimiento con el que contaba sobre la postura del Tribunal

n) El proceso de seleccion en cdestién fue convocado por la Entidad el dia 6 de octubre

de 2010, otorgandose la buena pro el 18 y suscribiéndose el respectivo contrato el 29
del mismo mes.
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0) La fechas de las tres Resoluciones que resuelven sancionar a su empresa datan del 25

_ de abril, 29 de abril y 17 de mayo de 2011, es decir mas de seis meses después de
otorgada la buena pro del proceso de seleccidn en cuestion. ' '

P) El Tribunal se pronuncié en los procedimientos administrativos sancionadores
sefialados después que TESACOM se presenté como postor y obtuviera la buena pro
en el proceso de seleccién en cuestion; resulta imposible que esta conociera la
postura del Tribunal respecto a que se encontraria infringiendo la norma. de
contrataciones, toda vez que recién dicha postura fue conocida con la emisién de las

* respectivas resoluciones.

q) En virtud de ello, demuestra que no conocia la postura del Tribunal, actuando de
buena fe en todo momento sin tener como, siquiera, poder imaginar que su accionar
podria infringir la norma de contrataciones, mas aun si para la propia Entidad
contratante, tal y como se sefiala la Resolucién emitida por el Comité de Apelaciones
de Contrataciones del Estado de la Marina, el vinculo laboral del Sr. Orrego quedd.
interrumpido por encontrarse en situacidn de disponibilidad no encontrandose inmerso
dentro de los alcances de impedimento para contratar.

3. Mediante decrefo de fecha 16 de agosto'de 2013, se admitié a trdmite el recurso de
reconsideracion y se remitid a la Primera Sala para que resuelva.

4, Mediante decreto fecha 21 de agosto de 2013, se indicd que se ha advertido un error en
el decreto que remite a Sala el expediente, toda vez que la fecha correcta del mismo es
"20 de agosto de 2013" y no "16 de agosto de 2013".

5. El de 4 setiembre de 2013, se llevé a cabo la Audiencia Publica contando con la
participacién del Impugnante®,

6. El 6 de septiembre de 2013, el Impugnante solicita que se emita una nueva resolucion
que contenga un reexamen del presente caso, en base a lo siguiente:

Inaplicacion de la Opinién vinculante

a) Se habrian dado imprecisiones respecto a la negativa de aplicar la Opinidn N° 045-°
2013(DTN) al presente caso, pues se ha mencionado en la recurrida que la opinién se
refiere a un supuesto distinto al tratado en el proceso de seleccidn, existiendo una
contradiccion entre lo indicado en la Resolucién N°© 1737-2013-TC-S1 vy la Opinién N°
045-2013(DTN). '

La Resolucién ha citado un hecho que no ha sido verificado en la realidad

b) Se le ha imputado que conocia la postura del OSCE respecto a la situacién de
disponibilidad y por tanto la infraccion a Ia norma de contrataciones que se estaria
cometiendo, todo ello por el conocimiento de las Resoluciones N° 694-2011-TC-S2, N°

742-2011-TC-S2 y N° 827-2011-TC-S4; sin embargo, estas fueron emitidas al afio

o] Abogado Mario Linares Jara realizé el informe legal y el sefior José Antonio Sanchez Elia el informe de hechos.
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siguiente de haberse otorgado la buena pro y suscrito el contrato correspondiente al
proceso de seleccién bajo andlisis. : :

El Tribunal se ha pronunciado de forma inexacta sobre la confianza legitima,
buena fe y/o seguridad juridica creada por le Entidad .

C) Aln en el supuesto negado que fuera errado el criterio de Ia Marina de Guerra
respecto de la situacién de disponibilidad, ha ocasionado una Iégica confianza en el.

" administrado, quien no tendria por qué suponer que la interpretacion realizada porla
Entidad no es la correcta. El fundamento del principio de la confianza. legitima que
exige que las autoridades y la Administracién sean fieles a' su propios actos yasu -
propia conducta anterior, radica en la exigencia de la mas elemental seguridad
juridica que deriva, a su vez, de la existencia del Estado de Derecho:

d) En la Sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente N° 001-2001-TC), pese a
constatar la existencia de actos irregulares que contravienen la legalidad, sentenci6
estableciendo que no es posible anular cada uno de los actos administrativos cuya
nulidad podria afectar el derecho de terceros; motivo por el cual sostiene que su
representada actué en cumplimiento de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como
de la Ley de Situacién Militar de los Oficiales y Sub Oficiales de las Fuerzas Armadas,
siguiendo el mismo criterio empleado por la Marina de Guerra, por lo que en caso
dicho criterio sea errado, cosa que niega, la postura de la: entidad castrense cred

- seguridad juridica en TESACOM PERU S.A.C.

En relacién a asumir que la responsabilidad objetiva es asumida por la
normativa de contrataciones del Estado.

e) La responsabilidad objetiva no esta expresamente invocada en la normativa, se trata
de una interpretacién errada, debido a que el Tribunal estaria renuente en asumir una
postura conforme a la mds actualizada doctrina y legislacién comparada; inclusive, es
contraria @ pronunciamientos expresos del Tribunal Constitucional.

A manera de ejemplo, cita los precedentes del Tribunal Constitucional en relacién con
la aplicacién de la responsabilidad subjetiva en el derecho administrativo sancionador
y de cdmo el mismo Tribunal incide en que la doctrina expresada en sus sentencias, .
son de cumplimiento obligatorio mas alld de que se sefiale expresamente en las
mismas su caracter vinculante o no, siendo estos los siguientes:

— Resolucidn N° 1873-2009 AA/TC, en la cual el Tribunal Constitucional se pronuncia
sobre varios principios, entre ellos el de cuipabilidad, el cual implica la prohibicién
de imponer sanciones atendiendo a una responsabilidad objetiva.

- Resoluciones N° 05156-2006-PA/TC, N° . 2192-2004-AA/TC, 06301-2006-PA/TC,
07320-2005-AA/TC y N° 2050-2002 AA/TC, en los cuales el TC ha indicado que
pese a que el princpio de culpabilidad no se encuentra recogido en ningun
precepto constitucional, debera ser considerado en todo @aso cuando el Estado
haga uso de su potestad sancionadora, convirtiéndose en garantia para los

Péagina 8 de 15




-'mesferso '

Resolucion N° 1990-2013-TC-S1

sujetos pasibles de sancion, tal y como se aprecia en la Resoluclon Ne 010- 2002—
AA[TH C

Respecto a la resolucion emitida por el Comité de Apelaciones de la Marina de
Guerra y al aplicacién de la Opinién N° 045-2013(DNT)

f) Esel Tribunal de Contrataciones el que debe vincular sus actuaciones a las Opiniones

* vertidas por la Direccién Técnica Normativa; razon por la cual analizar y pronunciarse
sobre el caso que nos ocupa, deblendose aplicar el razonamiento y Ia posicién
mamfestada por la DTN.

FUNDAMENTACION: :

1.7

El presente procedimiento sancionador estd referido al recurso -de reconsideracién
interpuesto por la empresa TESACOM PERU S.A.C., contra la Resolucién N° 1737-2013-
TC-S1, del 12 de agosto de 2013, mediante la cual el Tribunal le sanciond por un periodo

- de trece (13) meses.de inhabilitacién temporal en su derecho de participar en procesos

de seleccion y contratar con el Estado, por la comision de las infracciones tipificadas en
los literales d) e i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, en adelante la Ley, norma
vigente a la fecha de ocurrido los hechos.

Anédlisis sobre la procedencia del recurso de reconsideracion.

Se ha verificado que el recurso de reconsideracion cumple con los requisitos requeridos
para ser declarado procedente, de conformidad con lo establecido en la Ley y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en adelante el
Reglamento. '

Respecto de los argumentos del recurso de reconsideracion

Sobre el part:cular es importante indicar que uno de los argumentos planteados por el
Impugnante en su recurso de reconsideracion, es la aplicacion por analogia de la postura
del OSCE, expresada a través de la Opinidn N° 045-2013(DTN), especificamente sobre el
andlisis realizado a la "situacion de disponibilidad" con relacién al impedimento
establecido en el literal d) del articulo 10 de fa Ley.

Ahora bien, cabe indicar que, mediante Memorando Mitiple N° 025-2013/SGE de fecha
21 de agosto de 2013, la Secretaria General del OSCE ha informado sobre la Estructura
Normativa aprobada por el Consejo Directivo en la Sesién Ordinaria N° 008-2013/OSCE-
CD, mediante la cual se establece que las Opiniones emitidas por la Direccion Técnico
Normativa se encuentran en el Segundo Nivel de la Estructura Normativa del OSCE y que
éstas, en virtud de la Tercera Disposicion Complementaria Final del Reglamento, tienen
caracter vinculante desde su publicacion en la web, en tanto no sean modificadas por
otra opinion o norma legal.
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5. En este punto, es importante traer a colacién lo establecido por la Direccién Técnico
Normativa del OSCE en la Opinion N° 045-2013(DTN), en la que sefala lo siguiente:

2.2 Ahora bien, €l literal d) del articulo 10 de ka Ley dispone que, cualquiera sea ef régimen
legal de contratacion aplicable, estdn impedidos de ser participantes, postores y/o
contratistas: “En_Ja_Entidad a fa_que pertenegen, los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder Efecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las
empresas del Estado, los_funcionarios publi empleados de confianza vidores

. publicos. sequn 13 ley especial de b‘ materia;” (el subrayado es agregado).

Como se adwerte, e/ /mped/mento C/tado én e/ panafo antenor se encuent/a a/runscnto

mteresesque peaud/quen /abansparen 7 Oitima instancia, la /dane/dad de las
cantrataaones :

De esta manera, en virtud del fiteral d) del articulo 10 de la Ley, los: (i) titulares de

* instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo; (i) directores, gerentes y
trabajadores de las empresas del Estado; y (iii) funcionarios publicos, empleados de
confianza y servidores publicos, sequn la_ley especial de la_materia, se encuentran
impedidos de ser participantes, postores o contratistas en las contrataciones que lleva a
cabo la Entidad de la cual son parte.

En relacion con lo anterior, debe precisarse que el afcance del impedimento para ser

- participante, postor, o contratista de Jos “funcionarios publicos, empleados de confianza

y servidores publicos” se encuentra establecido en el propio literal d) del articulo 10 de

/a Ley, y consiste en una prohibicion general para que las personas naturales que

integran una Entidad sean participantes, postores o contrabslas en las contrataciones
que esta lleve a cabo.

No obstante, ni la Ley ni su Reglamento contienen una definicion de los términos
Yuncionarios publicos, empleados de confianza y servidores. publicos”, debido a que
dichos términos no son propios de su émbito de aplicacion, sino de otros dmbitos def
ordenarmiento juridico nacional.

Por e//o él literal &) del articufo 10 de la Ley remite a “la ley especial de la materia” a
efectos de determinar el alcance y contenido de los témminos “funcionarios publicos,
empleados de confianza y servidores publicos”, dado que tales teérminos pueden tener
diversas definiciones en €l ordenamiento juridico, a la luz de las normas especiales que
regulan esta materia.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1149, Ley de la Carrera y Situacion del Personal de
/a Policia Nacional del Pert, establece que el personal policial se encuentra integrade’
por oficiales y suboficiales, los que pueden ser de armas o Servicios. Asimismo, ef

7 At pof ejemplo: Decreto Legislativo N© 276 - Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Piblico y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°© (05-90-PCM; Decreto Legislativo N© 1057 -
Régimen Especial de Contratacidn Administrativa de Servicios.y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
NO 075-2008-PCM; Ley N°© 27815 - Ley det Cddigo de Etica de la Funcién Publica y su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 033-2005-PCM; Ley NO 28175 - Ley Marco del Empleo Pibiico; Ley N° 27785 - Ley
Orgénica def Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repiiblica.

8 Conforme al numeral 23 del articulo 3 del Decreto Legislativo N© 1149.
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numeral 1) del articulo 62 de la referida norma establece cjue el personal policial se
chasifica, sequn su situacion, en: () actividad’; i) disponibiidad®; y i) retiro™,

Asi, de acuerdo con el Decreto Legisiativo N° 1149, se tiene que e/ personal de 18 Policia
Nacional del Perd que. presta servicios en.tal Entidad es el que se encuentra en. situacion -
de “actividad”, dado que la situacion de "disponibilidad” como 13 de “retiro” supone un
apartamiento temporal o definitivo, respectivamente, de tales funciones.

En tal sentido, considerando que et impedimento contenido en e fiteral d) def articulo 10
de I3 Ley restringe la intervencidn de las personas naturales que integran una Entidad en
las contrataciones que esta reslice, e personal de la Policia Naclonal del Perd,
conformado por oficidles y suboficiales que se encuentren en situacion de ‘actividad”,
estd /mped/do de ser participante, postor y/o contratista respecto a los procesos de
contratacion que esta Enadad realice.

2.3 Adicionalmente, debe precisarse que & Meral 1) del articulo 10 de la Ley sefiala que
también estsn impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: "En el ambito y
aempa estab/ec;das para /as personas sefaladas en los literales precedentes, 1=

dg af' inidad; ”(e/ subrayado es agregado).

De acuerdo con él literal citado, ef impedimento del literal d) def articulo 10 de la Ley se
-extiende al conyuge, conviviente y 1os parientes hasta-el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad de los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores
publicos de una Entidad, segun la ley especial de la materia, dentro del mismo ambito
espacial? y temporal” establecido para estos.

En tal sentido, el cdnyuge, conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad de fos oficiales 'y suboficiales de fa Policia -
Nacional del Pert que se encuentren en situacion de "actividad’, estan impedides de ser
participantes, postores y/o contratistas en las contrataciones que dicha £ntidad lleve a
cabo.

...)
3 CONCLUSIONES

°m personal policial en actividad es aquel que se encuentra prestando servicios a través del desempefio de un empieo
previsto en los cuadros orgdnicos o fuera de estos; ya sea en comisidn de servicios 0 mision de estudios; con
vacaciones, licencia, permiso o franco; enfermo o lesionado por un periodo mdximo de dos afios; entre otros,
conforme lo dispone los articuios 70, 71 y 72 del Decreto Legisiativo N° 1149.
1% |a situacién transitoria en la que el personal de la Policla Nacional del Peni se encuentra apartado de la situacion
de-actividad, pero puede volver a ella, en los casos y formas previstas en el artfculo 81 del Decreto Legislativo N©
1149, Se pasara a esta situacién por enfermedad o lesién grave; medida discipiinaria, sentencia judicial condenatoria
y a solicitud del interesado.

YsEs la condicidn def personal que se encuentra apartado definitivamente del servicio policial, Es de cardcter
irreversibie”. Articulo 82 del Decreto Legisiativo N° 1149.

2por ambito espacial debe entenderse al espacio geografico en el cual los funcionarios o autoridades ejercen sus
funciones.

Bpor dmbito temporal debe entenderse el periodo durante el cual los funcionarios o autoridades ejercen sus funciones.
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3.1 "El personal de I3 Policia Nacional def Perd, confa/mada por oficiales y suboficiales que
se encuentren ‘en “sittacion de “actividad”, asi como el cdnyuge, conviviente y fos
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de takes
personas, estdn impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas respecto a los
procesos de contratacion que esta Entidad realice”.

6. Conforme se aprecia en la referida Opinidn, la Direccion Técnico Normativa ha
' establecido que el oficial o sub oficial de la Policla Nacional del Peri en situacion de
"actividad" es el que se encuentra impedido de ser participante, postor y/o contratista en
los procesos de seleccion que dicha Entidad convoque, toda vez que el estado de
"disponibilidad” y "retiro” supone un apartamiento temporal o definitivo de sus funciones.

7. En ese sentido, atendiendo a que el caso materia de andlisis se encuentra referido al
hecho de que si un Oficial de la Marina de Guerra del Perli en situacidn de
"disponibilidad" estd o no impedido para ser participante, postor y/o contratista en la
Entidad a la que pertenecen, situacién similar a la analizada en la referida Opinion,
corresponde aplicar dicha posicién al caso concreto, en virtud a la Tercera Disposicion
Complementaria Final del Reglamente, y, en consecuencia, considerar que dicho Oficial
no se encuentra impedido y por ende la persona juridica a la cual representa, con lo cual
no se configura fa infraccidn imputada a la empresa TESACOM PERU S.A.C.

8. En tal sentido, corresponde que este Colegiado declare fundado el recurso de
reconsideracién interpuesto por el recurrente, contra fa Resolucion N° 1737-2013-TC-S1,
que dispuso imponerle sancién administrativa de inhabilitacion temporal por el periodo de
trece (13) meses, en sus derechos de participar en procesos de seleccién y contratar con
el Estado y, por su efecto, se deja sin efecto en todos sus extremos.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Mario Arteaga
Zegarra y la intervencién del Vocal Héctor Inga Huaman y la Vocal Violeta Lucero Ferreyra
Coral, atendiendo a la reconformacion de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del
Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° 345-2012-OSCE/PRE, expedida el 30 de octubre
de 2012, y en ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 51 y €3 de la Ley de
Contrataciones .del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N© 184-2008-EF, y los articulos 18 y 19 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Resolucién Ministerial N© 789-2011-EF/10,
analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar fundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa TESACOM
PERU S.A.C. contra la Resolucion N°© 1737-2013-TC-S1, que dispuso imponerie sancion
administrativa de inhabilitacién temporal por el periodo de trece (13) meses, en sus
derechos de participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado y, por su
efecto, se deja sin efecto en todos sus extremos, por los fundamentos expuestos.

2. Poner la presente Resolucién en conocimiento de la Direccion del Registro Nacional de

Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), para las
anotaciones de Ley.
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3. Devolver la- garantia presentada por la empresa TESACOM PERU S.A.C. por fa
interposicion del recurso de reconsideracion contra la Resolucién N° 1737-2013-TC-S1.

4. Dar poragotada la'via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

PRESIDENTE

VOCAL VOCAL

ss.
" Inga Huaman.
Ferreyra Coral.
Arteaga Zegarra
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL MARIO ARTEAGA ZEGARRA

Et Vocal que suscribe, si bien participa de fa decisién adoptada en la presente
Resolucidn, considera relevante realizar ciertas atmgencuas respecto de su postura con:
relacnon al Voto emitido.

Luego de establecer, contrario sensu, que el personal policial (militar} en situacién de
“disponibilidad “o de “retiro” no esta impedido de ser participante, postor y/o contratista,
en virtud det literal d) del articuio 10 de fa Ley, la Opinién N°© 045-2013/DTN deb&ria ser
complementada, en la parte del razonamiento que también resulte aplicable a la Policia
Nacional del Pert (PNP), teniendo en cuenta los siguientes fundamentos:

1.

Los impedimentos estabteados»en el articulo 10 de la Ley, para efectos de participar
en un proceso de seleccion y/o de contratar con el Estado, . tienen como objetivo el
salvaguardar el cumplimiento de los Principios de Libre Competencia, Imparcialidad,
Transparencia, Trato Justo e Igualitario, y Moralidad, entre otros, durante los

. procesos de seleccion y de contratacién que las Entidades desarrollan, sobre la base
‘de supuestos —que no admiten prueba en contrario— y que puedan generar

situaciones .de_injerencia, ventajas o privilegios de ciertas personas que, por las -
funciones o labores que cumplen o que cumplieron, asi como por los vinculos
particulares que mantienen, pueden exponerse o estar involucrados en casos de -
conflictos de intereses o generar serios cuestionamientos sobre la integridad,
objetividad e imparcialidad con las que debe llevarse a cabo los procesos de
contrataciones estatales, bajo su esfera de dominio o influencia.

En atencidn a lo sefialado, y a la luz de la normativa de la materia (Ley N° 28359 -
Ley de situacién militar de los oficiales de las fuerzas armadas, su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2005-DE-SG, y demds normas
modificatorias y complementarias), los oficiales en situacion de "disponibilidad” y de
“retiro” también deben estar comprendidos en la causal de impedimento establecida
en el literal d) del articulo 10 de la Ley, en tanto se encuentren comprendidos bajo el

- ambito de las normas contenidas en los articulos 42 y 57 de la Ley N° 28359, las

cuales disponen que. el Oficial General y/o Almirante en situacion de
disponibilidad o de retiro, conserva el goce de los honores, greemnngnaas,

beneficios, tratamientos y otros goces correspondientes a su grado en situacion de
actividad (salvo ‘que hubiera pasado a la situacion de disponibilidad por medida

disciplinaria o sentencia judicial, o a la situacién de retiro por sentencia judicial), o
que representa que siguen "perteneciendo” a la Entidad, como prescnbe eI literal d)
del articulo 10 de la Ley, y ha reconocido el propio Impugnante.

Por su parte, eI articulo 4 de la Ley 28359 establece que la categoria es el nivel, en la

. escala jerdrquica establecida por las leyes de las Instituciones Armadas, que agrupa

grados de fa carrera militar, para el tratamiento respectivos de los Oficiales de las
Fuerzas Armadas. Asi, las categorias de los Oficiales para la carrera militar son:
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. . A. Oficiales Generales y Almirantes.

O B. Oficiales Superiores.

Z. C. Oficiales Subalternos

:.‘:4\ Asimismo, el articulo 13 de la misma Ley prescribe que el grado militar de los
w Oficiales Generales y Almirantes de la Marina de Guerra son: i) Vicealmirantes . ii)
8. Contraimirantes.

&)
T

\

En ese-orden de ideas, se aprecia que el Oficial General o Almirante de la Marina de
Guerra aun en situacién de "disponibilidad” o de “retiro”, goza de los beneficios y

£ i
g

¢
&
w;

X

{;) tratamientos correspondientes a su grado en situacion de "actividad” y, en esa
»‘ medida, la participacion que pueda tener como persona natural o como parte de una
fft? persona juridica, lo coloca en una posicién ventajosa frente a los demds postores,
< mas aun si se tiene en cuenta que los servidores plblicos/oficiales en situacidn de
f}\. disponibilidad pueden retornar a la situacion de actividad (como ha sucedido en el
—

presente caso), hecho que vulnera y contraviene los Principios de Libre Competencis,
Imparcialidad, Transparencia, Trato Justo e Igualitario y moralidad, que rigen las
contrataciones estatales y que son la base y el fundamento del establecimiento de

>
N

) £

o
o

'jd los impedimentos que fa Ley impone.

::, -Consecuertemente, -atendiendo a que, en el caso concreto, el sefior Jorge Adridn Dorrego
o, Arias, Gerente General de la empresa TESACOM PERU S.A.C., es/fue Capitdn de Fragata de
: | la Marina de Guerra del Pert, grado militar que, seguin el literal B) del articulo 13 de fa Ley
o N°® 28359, tiene la categoria de Oficial Superior, categoria que, a su vez, no se encuentra
< \l comprendida dentro del supuesto establecido en el articulo 42 de la referida norma, deberd

establecerse que dicho Oficial no se encontraba comprendido dentro de la causal de
impedimento establecida en el literal d) del articulo 10 de la Ley y, por ende, la empresa.
TESACOM PERU S.A.C. tampoco se encontraba impedida de ser participante, postor y/o
contratista en los procesos convocados por la Marina de Guerra del Per.

Por estas razones, atendiendo a que el sefior Jorge Adrién Dorrego Arias no ostentaba la
categoria de Oficial General o Almirante de la Marina de Guerra del Pert, el Vocal ponente
considera que correspondera declarar fundado el recurso de reconsideracion.

MARIO ARTEAGA ZEGARRA
VOCAL

_‘ {“ "Firmado en dos (2) juegos originales, en virtud del Memorando Ne 687-2012/TCE, del 03.10.12",
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