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Sumilla: “(..) a efectos de garantizar la libre concurrencia y
competencia en los procesos de contratacion que
desarrollan las Entidades, la normativa establece ciertos
supuestos que limitan a una persona natural o juridica a ser
participante, postor y/o contratista del Estado, debido a que
su participacion en los procesos puede afectar la
transparencia, imparcialidad y libre competencia con que se
debe obrar en ellos {(...)".

Lima, 25 de noviembre de 2022.

VISTO en sesion del 25 de noviembre de 2022 de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 1090/2019.TCE, sobre el
procedimiento administrativo sancionador contra la Empresa Distribuidora Fulgas
S.R.L., por su supuesta responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando
inmerso en el supuesto de impedimento previsto en el literal i) concordante con e
literal e) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, en el marco de la
Subasta Inversa Electrénica N° 4-2018-EP/UO 0826 - Primera Convocatoria, convocada
por el Ejército Peruano; por los fundamentos expuestos; y, atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. Segun informacidn registrada en el Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado (SEACE), el 15 de agosto de 2018, el Ejército Peruano, en adelante la
Entidad, convocé la Subasta Inversa Electronica N° 4-2018-EP/UO 0826 - Primera
Convocatoria, para la “Contratacion de suministro de gas licuado de petrdleo para
coccion de alimentos del personal de oficiales, técnicos, sub oficiales y tropa
servicio militar voluntario de la iv division del ejército y la 2da brigada de infanteria
AF 2018”, con un valor referencial ascendente a S/ 248,354.50 (doscientos
cuarenta y ocho mil trescientos cincuenta y cuatro con 50/100 soles), en adelante
el procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento de seleccion se convocd al amparo de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, modificada por el Decreto Legislativo
N° 1341, en adelante la Ley, y; su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 350-2015-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, en adelante
el Reglamento.

1 Documento obrante a folios 35 y 36 del expediente administrativo.
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Segun el cronograma del procedimiento, el 16 de agosto de 2018, se llevd a cabo
el acto de presentacién de ofertas y el periodo de lances, el 24 de ese mismo mes
y ano, se adjudicéd la buena pro a la Empresa Distribuidora Fulgas S.R.L., en
adelante el Contratista, por el importe de S/ 223,240.00 (doscientos veintitrés mil
doscientos cuarenta con 00/100 soles).

El 10 de setiembre de 2018, la Entidad y el Contratista, suscribieron el Contrato
N° 025-2018-EP U/O 0826, en adelante el Contrato?.

2. Mediante Memorando N° D000025-2019-OSCE-DGR? presentado el 21 de marzo
de 2019 en la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones del Estado, en
adelante el Tribunal, la Direccién de Gestidn de Riesgos remitidé el Dictamen
N° 478-2019/DGR/SPRI, que da cuenta de la denuncia presentada por el sefior
Onofrio Bellido Martinez, en adelante el Denunciante.

Asi, mediante Carta N° 023-2018-BMO* del 26 de diciembre de 2018, el
Denunciante indicd lo siguiente:

e El sefior Miguel Noriega Mendoza, que ostenta el cargo de TCO2
Técnico de Infanteria, con situacidn laboral “en actividad”, trabaja
en el Colegio Militar “Basilio Auqui” en la ciudad de Ayacucho, vy al
mismo tiempo es socio mayoritario del Contratista segun su
constitucion.

e El Contratista, no podia suscribir ningun tipo de contrato en vista
gue uno de sus funcionarios publicos es accionista mayoritario de
aquel, por lo que estaria infringiendo el articulo 11 “Impedimentos”
de la Ley.

e Solicité a la Direccién de Gestion de Riesgos que se declare la
nulidad de oficio de los contratos celebrados con el Contratista.

2 Documento obrante a folios 87 al 92 del expediente administrativo.
3 Documento obrante a folios 2 al 3 del expediente administrativo.
4 Documento obrante a folios 10 al 12 del expediente administrativo.
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3. En el marco del Decreto Supremo N° 080-2020-PCM, que aprueba la “Reanudacion
de actividades economicas en forma gradual y progresiva dentro del marco de la
declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que
afectan la vida de la Nacion a consecuencia del COVID-19”, la Direccién General
de Abastecimiento emitid la Resolucion Directoral N° 006-2020-EF-54.01,
publicada el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial “El Peruano”, estableciendo
el reinicio de los plazos de los procedimientos suspendidos con las Resoluciones
Directorales N° 001, N° 002, N° 003, N° 004 y N° 005-2020-EF-54.01°, disposicion
que entrd en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

4, Mediante Decreto del 20 de junio de 2022% de forma previa al inicio del
procedimiento administrativo sancionador, se requirié a la Entidad que remita,
entre otros documentos: i) un informe técnico legal de su asesoria donde debia
sefialar la procedencia y responsabilidad del Contratista, ii) copia completa y
legible de la oferta presentada por el Contratista; vy iii) sefialar los supuestos
documentos con informacidn inexacta.

5. Mediante Hoja de tramite N° 032/22 BRIG INF/SAL/’, presentada el 5 de julio de
2022 ante la Mesa de Partes Virtual del Tribunal, la Entidad cumplié con remitir la
documentacion solicitada a través del Decreto del 20 de junio de 2022.

Asimismo, remitio el Informe Técnico Legal N° 001-2022/SAL/2a Brig. Infé del 1 de
julio de 2022, a través del cual indicé lo siguiente:

5 Cabe sefialar que, mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, se declar6 el Estado de Emergencia Nacional por
el plazo de quince (15) dias calendario, disponiéndose el aislamiento social obligatorio (cuarentena), por las graves
circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del COVID-19; habiéndose prorrogado dicho
plazo de forma sucesiva, actualmente hasta el 2 de marzo de 2022. En dicho contexto, a través de la Resolucién
Directoral N2 001-2020-EF-54.01, se suspendid, a partir del 16 de marzo de 2020 y por quince (15) dias, el cémputo
de plazos de procedimientos de seleccidn, procedimientos de impugnacién que forman parte de procedimientos de
seleccién y procesos administrativos sancionadores, y se dictaron otras medidas en materia de abastecimiento;
habiéndose prorrogado dicho plazo mediante las Resoluciones Directorales N2 002, N° 003, N° 004 y N° 005-2020-EF-
54.01, hasta el 24 de mayo de 2020.

6 Documento obrante a folios 96 al 100 del expediente administrativo. Dicho Decreto fue notificado a la Entidad y a
su Organo de Control Institucional, el 22 de junio de 2022, mediante Cédulas de Notificacién N° 37799/2022.TCE y
N° 37800/2022.TCE, respectivamente; las cuales obran a folios 103 al 115 del expediente administrativo.

" Documento obrante a folio 117 del expediente administrativo.

8 Documento obrante a folio 118 al 125 del expediente administrativo.
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i) Segun la informacidn obtenida de la pagina web, se puede apreciar
qgue en la Partida N° 11118945 obra la inscripcién de sociedades
comerciales de responsabilidad limitada del Contratista, en donde
aparece como socio fundador, el senor Miguel Noriega Mendoza
como titular de 150,000 participaciones, que, segun inscripcién en
el RNP, representa el 42.86% de acciones.

i) El sefior Miguel Noriega Mendoza, Tcol T/POL MIL, segun lo
informado por la SEPER de la 2da Brig. Inf., presto servicios en el AF-
2018 en el Colegio Militar Basilio Auqui — Il Divisién de Ejércitoy, no
en la 2da Brigada de Infanteria —IV Division de Ejército.

iii) Concluyen que, el Tco JT/POL MIL Miguel Noriega Mendoza, tiene
una participacion de 42.86% de acciones en el Contratista, por lo
gue no debid participar en el procedimiento de seleccidn.

iv) Asimismo, al suscribir el gerente general del Contratista el Anexo
N° 2, habria incurrido en falsedad.

6. Através del Decreto del 13 de julio de 2022°, se dispuso: i) incorporar el Contrato
N° 025-2018-EP U/O 0826 del 10 de septiembre de 2018, y la Ficha del Registro
Nacional de Proveedores correspondiente al Contratista, en la cual se advierte que
el sefior Miguel Noriega Mendoza, seria socio del Contratista, con una
participacién del 42.86%, e ii) iniciar procedimiento administrativo sancionador
contra el Contratista por su presunta responsabilidad al haber contratado con el
Estado estando impedido para ello, de acuerdo a lo previsto en el literal i) en
concordancia con el literal e) del articulo 11 de la Ley, asi como por su presunta
responsabilidad al haber presentado, como parte de su oferta, supuesta
informacidén inexacta, siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un
requerimiento o factor de evaluacién que le represente una ventaja o beneficio
en el procedimiento de seleccién ; infracciones tipificada en los literales c) e i) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley:

9 Documento obrante a folio 137 al 145 del expediente administrativo. Dicho decreto fue notificado al Contratista el
27 de julio de 2022, mediante Cédula de Notificacion N° 42843/2022.TCE, documento obrante a folio 149 al 154 del
expediente administrativo.
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Supuesta informacién inexacta:

a) Anexo N° 2 — Declaracién Jurada (Art. 31 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018, mediante el cual el
representante legal del Contratista declara, entre otros: “1.- No tener
impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni para contratar
con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado”.

Asimismo, se otorgd al Contratista el plazo de diez (10) dias habiles, para que
formule sus descargos, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion
obrante en autos.

Sin perjuicio de lo expuesto, se requirié a la Entidad, que cumpla con remitir la
Hoja de Respuesta N° 047/22 BIRG INF/SEPER/02.00 del 1 de julio de 2022, a través
del cual se da conocer que el sefior Miguel Noriega Mendoza, prestd servicios en
el AF-2018 Colegio Militar Basilio Auqui — Il DIV Ejcto, y precisar el periodo en el
gue labord para la referida institucién.

7. Mediante Escrito N° 11, presentado el 26 de julio de 2022 ante la Mesa de Partes
Virtual del Tribunal, la Entidad cumplié con remitir la documentacién solicitada a
través del Decreto del 13 de julio de 2022.

8. Mediante Decreto del 22 de agosto de 20221'%, tras verificarse que el Contratista
no se apersoné ni presentd descargos, se hizo efectivo el apercibimiento
decretado de resolver el procedimiento administrativo sancionador con la
documentacién obrante en autos, remitiéndose el expediente a la Primera Sala
del Tribunal, el cual fue recibido por la vocal ponente el 23 de ese mismo mes y
afio.

9. A través del Decreto del 4 de noviembre de 20222, a fin de que la Primera Sala
cuente con mayores elementos de juicio al momento de resolver, se requirié lo
siguiente:

“1..)

10 Documento obrante a folios 164 al 166 del expediente administrativo.
11 Documento obrante a folios 169 al 170 del expediente administrativo.
12 Documento obrante a folios 171 y 172 del expediente administrativo.
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A. AL EJERCITO PERUANO-2DA BRIGADA DE INFANTERIA-UNIDAD
OPERATIVA 0826

e Sirvase informar si el sefior MIGUEL NORIEGA MENDOZA con DNI
N° 04745769, labora o ha laborado para el Ejército Peruano- 2DA Brigada
de Infanteria; de ser afirmativa la respuesta, deberd indicar la modalidad
en la que fue contratado el mencionado sefior y el cargo que ocupd,
especificando el tiempo en el que labord [fechas exactas de inicio y
culminacion], adjuntando ademds copia de dichos documentos.

e Sirvase informar si el sefior MIGUEL NORIEGA MENDOZA con DNI
N° 04745769, ha trabajado en el Colegio Basilio Auqui en la ciudad de
Ayacucho, de ser afirmativa la respuesta, deberd indicar el cargo que
ocupd y las fechas exactas de inicio y culminacion en el ejercicio del cargo
mencionado, adjuntando ademds copia de dichos documentos.

(..)
B. AL COLEGIO MILITAR BASILIO AUQUI - Il DIV EITO

e Sirvase informarsi el sefior MIGUEL NORIEGA MENDOZA con DNI
N°04745769, labora o ha laborado en el Colegio Basilio Auqui en la ciudad
de Ayacucho; de ser afirmativa la respuesta, deberd indicar la modalidad
en la que fue contratado el mencionado sefior y el cargo que ocupd,
especificando el tiempo en el que labord [fechas exactas de inicio y
culminacion], asi como las funciones que ejercia o ejerce, adjuntando
ademds copia de dichos documentos.

()

10. Mediante Escrito N° 113, presentado el 10 de noviembre de 2022 en la Mesa de
Partes Virtual del Tribunal, la Entidad dio respuesta al requerimiento formulado a
través del Decreto del 4 de noviembre de 2022.

11. A través del Oficio'* N° 119/IEPM “Basilio Auqui” /Dpto. Admtvo/S-1, presentado
el 18 de noviembre de 2022 en la Mesa de Partes Virtual del Tribunal, el Colegio
Militar Basilio Auqui, dio respuesta al requerimiento formulado a través del
Decreto del 4 de noviembre de 2022.

13 Documento obrante a folios 173 al 175 del expediente administrativo.
14 Documento obrante a folios 178 al 182 del expediente administrativo.
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FUNDAMENTACION

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador, determinar si
el Contratista incurrio en responsabilidad administrativa al haber contratado con
el Estado estando inmerso en el impedimento establecido en el literal i) en
concordancia con el literal e) del articulo 11 de la Ley y por presentar informacién
inexacta; infracciones tipificadas en los literales c) e i) del numeral 50.1 del articulo
50 de la Ley, norma vigente al momento de suscitados los hechos.

Sobre la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna.

2.

En primer orden, ante los frecuentes cambios normativos producidos en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, es necesario evaluar si, en el presente
caso, es de aplicacién lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en
adelante el TUO de la LPAG, en virtud del cual:

“Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores
le sean mds favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto
favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la
tipificacion de la infraccion como a la sancidn y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva
disposicion”.

(Subrayado es agregado)

Conforme se advierte, en cuanto al régimen administrativo sancionador previsto
en el TUO de la LPAG, al desarrollar los alcances del “principio de irretroactividad”,
el legislador establecidé que respecto de las conductas de los administrados que
puedan constituir infraccion administrativa, les resultan aplicables Ias
disposiciones sancionadoras que se encontraban vigentes al momento de la
comision del hecho o los hechos que son materia de reproche. No obstante, como
excepcion a dicha regla, establece que las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo sélo cuando favorecen al presunto infractor o al infractor.
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Asimismo, cabe precisar que dicho examen de norma mas favorable implica
realizar una valoracion beneficiosa respecto de los siguientes aspectos: i) la
tipificacion de la infraccidn; ii) la tipificacion de la sancion, y; iii) los plazos de
prescripcién.

3. En atencion a lo expuesto, en el presente caso, si bien el procedimiento se inicid
por la presunta comision de las infracciones establecidas en los literales c) e i) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de ocurridos los
hechos cuestionados; cabe mencionar que, el 13 de marzo de 2019, se publicé en
el Diario Oficial “El Peruano”, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF,
el cual consolida las modificaciones incorporadas en la Ley a través de los Decretos
Legislativos N° 1341y 1444; vy, el 30 de enero de 2019, entrd en vigencia el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF a través del cual se derogé el Reglamento de la Ley N°
30225. En el presente caso, en lo sucesivo, a dichas normas se les denominara el
TUO de la Ley y el nuevo Reglamento, respectivamente; siendo preciso verificar si
la aplicacién de la referida normativa resulta mas beneficiosa a los administrados,
atendiendo al principio de retroactividad benigna.

4. En ese sentido, respecto a la infraccidon por contratar con el Estado estando
impedido para ello, el tipo infractor, para su aplicacion, requiere completarse
necesariamente con el listado de impedimentos para contratar con el Estado
previstos en la Ley.

En virtud de ello, el analisis de retroactividad benigna sobre dicho tipo infractor
supone verificar, ademas, si, a la fecha en que se emite la presente resolucion, el
impedimento imputado al Contratista sigue considerandose como tal, o ha
variado.

En este contexto, se advierte que las causales de impedimento del literal i)
concordante con el literal e) del articulo 11 de la Ley, también han sido previstas
por el articulo 11 del TUO de la Ley, segln se aprecia en el siguiente cuadro
comparativo:

LEY N° 30225, modificada mediante TEXTO UNICO ORDENADO DE LA
Decreto Legislativo N° 1341 LEY
N° 30225, LEY DE
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CONTRATACIONES DEL ESTADO
(vigente desde el 13 de marzo
de 2019 a la actualidad)

Articulo 11. Impedimento

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

(...)

e) Durante el ejercicio del cargo los
titulares de instituciones o de

organismos  publicos del Poder

Ejecutivo, los funcionarios publicos,
empleados de confianza y servidores
publicos, segun la ley especial de la
materia, gerentes y trabajadores de las
empresas del Estado a dedicacion
exclusiva, y respecto a la Entidad a la
que pertenecen, hasta doce (12) meses
después de haber dejado el cargo. En el
caso de los directores de las empresas
del Estado, el impedimento aplica, en
la empresa a la que pertenecen, hasta
(12) meses después de haber dejado el
cargo.

i) En el dmbito y tiempo establecidos
para las personas sefialadas en los
literales precedentes, las personas
juridicas en las que aquellas tengan o

Articulo 11. Impedimento

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

(..)

e) Los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder
Ejecutivo,  los  funcionarios
publicos, empleados de
confianza, servidores publicos
con poder de direccion o
decision, segun la ley especial de
la materia, y los gerentes de las
empresas del Estado. El
impedimento se aplica para
todo proceso de contratacion
durante el ejercicio del cargo;
luego de culminado el mismo,
hasta doce (12) meses después
solo en la entidad a la que
pertenecieron. Los directores de
las empresas del Estado y los
miembros de los Consejos
Directivos de los organismos
publicos del Poder Ejecutivo, se
encuentran impedidos en el
dmbito de la Entidad a la que
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hayan tenido una participacion pertenecen, mientras ejercen el
superior al treinta por ciento (30%) cargo y hasta doce.

del capital o patrimonio social,
dentro de los doce (12) meses

) i i)En el dmbito y tiempo establecidos
anteriores a la convocatoria del

) e para las personas sefialadas en
respectivo procedimiento de .
. los literales precedentes, las
seleccion. "
()" personas juridicas en las que
aquellas tengan o hayan tenido
una participacion individual o
conjunta superior al treinta por
ciento (30%) del capital o
patrimonio social, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la
convocatoria  del respectivo
procedimiento de seleccion.

(..)”

5. Segun se aprecia, respecto al literal e) del articulo 11 de la Ley, el impedimento
para contratar con el Estado para el servidor publico se genera a nivel nacional
mientras se mantengan en el ejercicio del cargo, y cuanto a la Entidad a la que
pertenece, hasta 12 meses posteriores de haber dejado el cargo; por otra parte,
respecto del vigente literal e) del articulo 11 del TUO de la Ley, el impedimento
para el servidor publico mantiene los mismos supuestos antes referidos en cuanto
al ambito y tiempo; sin embargo, el TUO de la Ley agrega como condicion que el
servidor publico tenga poder de direccidon o decisiéon, acotando con ellos los
alcances del impedimento.

Por lo tanto, a partir de dicha acotacién, el impedimento previsto en el literal e)
del articulo 11 del TUO de la Ley resulta mas favorable que aquél que estuviera
comprendido en el literal e) del articulo 11 de la Ley. Lo expuesto tiene incidencia
directa respecto de la empresa donde el servidor publico es accionista,
participacionista, apoderado, representante legal o miembros de los drganos de
administrativo.

6. En suma, como se aprecia, el impedimento atribuido al Contratista ha variado en
el tiempo, y de modo favorable, dado que, actualmente, para que se configure el
impedimento se debe verificar no sélo que la persona se trate de un servidor
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publico, sino que, ademds, necesariamente debe acreditar tener poder de
direccion o decision.

Siendo asi, considerando lo antes expuesto, en aplicacion del principio de
retroactividad benigna, corresponde aplicar la norma vigente en beneficio del
administrado, respecto al tipo infractor de contratar estando impedido, previsto
en el literal c) del articulo 11 del TUO de la Ley.

Sin perjuicio de ello, en cuanto a la infraccidn por presentar informacion inexacta,
de la revisidn de las normas vigentes, no se aprecia que, a la fecha, contemplen
cambios (en comparacién con las normas vigentes a la fecha de ocurrida la
conducta imputada), en su tipificacién como infraccién, pues, en la actualidad, se
sigue considerando como infraccién administrativa el presentar informacion
inexacta ante la Entidad. Asi también, no se aprecia que las normas vigentes
consideren cambios respecto de la sancidn y el plazo de prescripcidon para la
infraccion imputada.

En consecuencia, este Colegiado concluye que, en el caso concreto, la normativa
vigente resulta mas favorable para el administrado respecto de la infraccién de
estar impedido para contratar con el Estado, mientras que, respecto de la
infraccion por presentar informacion inexacta, no resulta mas favorable para el
administrado; por lo que corresponde la aplicacidn del principio de retroactividad
benigna, para la infraccién del literal c) del numeral 50.1. del articulo 50 de la Ley,
y no corresponde la aplicacién del principio de retroactividad benigna para la
infraccion del literal i) de la referida Ley, correspondiendo para el caso de
presentar informacion inexacta, analizar la supuesta responsabilidad del
administrado con la norma vigente al momento de ocurridos los hechos
cuestionados.

En ese sentido, siendo que el tipo infractor a partir de la modificatoria del
impedimento, es mas favorable para el administrado por haberse modificado el
impedimento (es impedimento distinto), corresponde solo realizar el analisis de la
infraccion por presentar documentos con informacion inexacta, debiendo declarar
no ha lugar por la infraccion prevista en el literal c) del articulo 50 de la Ley.
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Respecto a la informacion inexacta

Naturaleza de la infraccion consistente en presentar informacion inexacta

El literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, establecia que los agentes de
la contratacion incurrirdn en infraccidn susceptible de sancién, cuando presenten
informacidn inexacta a las Entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado o al
Registro Nacional de Proveedores (RNP), y siempre que dicha inexactitud esté
relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacién que
le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccién o en la
ejecucion contractual.

Sobre el particular, es importante recordar que uno de los principios que rige la
potestad sancionadora de este Tribunal es el de tipicidad, previsto en el numeral
4 del articulo 248 del TUO de la LPAG, en virtud del cual sélo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacidn extensiva o analogia.

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

Atendiendo a ello, en el presente caso corresponde verificar —en principio— que
la informacion inexacta, fue efectivamente presentada ante una Entidad
contratante, ante el RNP o ante el Tribunal.

Adicionalmente, al amparo del principio de verdad material consagrado en el
numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, que impone
a la autoridad administrativa el deber de adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por ley, al margen que no hayan sido propuestas por los
administrados o estos hayan acordado eximirse de ellas, el Tribunal tiene la
facultad de recurrir a otras fuentes de informacién que le permitan corroborar y
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crear certeza de la presentaciéon del documento cuestionado. Entre estas fuentes
esta comprendida la informacion registrada en el SEACE, asi como la que pueda
ser recabada de otras bases de datos y portales web que contengan informacién
relevante, entre otras.

Una vez verificado dicho supuesto, y a efectos de determinar la configuracion de
la infraccidn, corresponde evaluar si se ha acreditado la informacién inexacta,
contenida en el documento presentado, en este caso, ante la Entidad,
independientemente de quién haya sido su autor o de las circunstancias que
hayan conducido a su presentacion; ello en salvaguarda del principio de
presuncion de veracidad, que tutela toda actuacion publica, y que, a su vez, integra
el bien juridico tutelado de la fe publica.

En ese orden de ideas, la informacion inexacta supone un contenido que no es
concordante o congruente con la realidad, lo que constituye una forma de
falseamiento de la misma. Ademas, para la configuracién del tipo infractor, es
decir aquel referido a la presentacién de informacidén inexacta, debera acreditarse,
que la inexactitud esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacién que le presente una ventaja o beneficio en el procedimiento
de seleccién o en la ejecucidn contractual.

En cualquier caso, la presentacion de un documento con informacién inexacta
supone el quebrantamiento del principio de presuncion de veracidad, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG.

De manera concordante con lo manifestado, el numeral 51.1 del articulo 51 del
mismo cuerpo legal, ademas de reiterar la observancia del principio de presuncién
de veracidad, dispone que las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos
presentados y la informacién incluida en los escritos y formularios que presenten
los administrados para la realizacién de procedimientos administrativos, se
presumen verificados por quien hace uso de ellos.

Sin embargo, conforme al propio numeral 1.7 del articulo 1V del Titulo Preliminar
del TUO de la LPAG, la presuncién de veracidad admite prueba en contrario, en la
medida que es atribucion de la Administracién Publica verificar la documentacién
presentada. Dicha atribucidon estd reconocida en el numeral 1.16 del mismo
articulo, cuando, en relacidn con el principio de privilegio de controles posteriores,
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dispone que la autoridad administrativa se reserve el derecho de comprobar la
veracidad de la documentacién presentada.

Configuracion de la infraccion
16. En el caso materia de analisis, se imputa al Contratista haber presentado ante la
Entidad informacién inexacta, como parte de su oferta, consistente en el siguiente

documento:

Supuesta informacidn inexacta

a) Anexo N° 2 — Declaracién Jurada (Art. 31 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018, mediante el cual el
representante legal del Contratista, declara, entre otros: “1.- No tener
impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni para
contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones
del Estado”.

i) Sobre la presentacion de los documentos cuestionados

17. Conforme alo sefalado en los parrafos que anteceden, a efectos de determinar la
configuracion de la infraccion materia de analisis, debe verificarse la concurrencia
de dos circunstancias: i) la presentacion efectiva del documento cuestionado ante
la Entidad; v ii) la inexactitud del documento presentado; en este Uultimo caso,
siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor
de evaluacién que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de
seleccidon o en la ejecucién del contrato.

En el presente caso, de la documentacién que obra en el expediente, se aprecia
que el documento cuestionado fue presentado, ante la Entidad, el 23 de agosto
de 2018'°, como parte de la oferta del Contratista.

En ese sentido, habiéndose acreditado la presentacion del documento
cuestionado, resta determinar si existen en el expediente suficientes elementos
de juicio y medios probatorios que permitan generar certeza respecto del

15 Documento obrante a folio 127 del expediente administrativo.
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guebrantamiento del principio de presuncién de veracidad del que se encuentra
premunido dicho documento.

Sobre la veracidad de la informacion contenida en los documentos
cuestionados.

Se cuestiona la veracidad de la informacion contenida en el Anexo 2 - Declaracion
Jurada (Art. 31 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado) del 23 de
agosto de 2018, mediante el cual el representante legal del Contratista, declaré,
entre otros: “1.- No tener impedimento para postular en el procedimiento de
seleccion ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de
Contrataciones del Estado”, documento que fue presentado como parte de su
oferta.

En ese contexto, a efectos de verificar si el Contratista presentd informacién
inexacta ante la Entidad, corresponde determinar si, al presentar su oferta [23 de
agosto de 2018], el Contratista se encontraba incurso en los impedimentos
aludidos, previsto en el literal i) en concordancia con el literal e), del articulo 11 de
la Ley, segun el cual:

“Articulo 11. Impedimentos

Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estdn
impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, incluyendo
las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5:

e) Durante el ejercicio del cargo los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios publicos,
empleados de confianza y servidores publicos, segun la ley especial de
la materia, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado a
dedicacion exclusiva, y respecto a la Entidad a la que pertenecen,
hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo. En el caso
de los directores de las empresas del Estado, el impedimento aplica, en
la empresa a la que pertenecen, hasta (12) meses después de haber
dejado el cargo.

i)En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los
literales precedentes, las personas juridicas en las que aquellas
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tengan o hayan tenido una participacion superior al treinta por
ciento (30%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la convocatoria del respectivo procedimiento de
seleccion.

(el resaltado es agregado).

En tal sentido, del impedimento citado se aprecia que, la normativa aplicable al
presente caso, establece que se encuentran impedidos para contratar con el
Estado, entre otros, las personas juridicas que posean integrantes que tengan o
hayan tenido una participacion superior al treinta por ciento (30%) del capital o
patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria,
sean, entre otros, servidores publicos, segln la ley especial de la materia, y hasta
doce (12) meses después de haber dejado el cargo.

En relacién con ello, cabe traer a colacion la Opinion N2 006-2019/DTN, emitida
por la Direcciéon Técnico Normativa (DTN) del OSCE, la cual brinda alcances del
citado impedimento: "(...) De esta manera, al interpretar la primera parte del
literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, (...), se reafirma que las
siguientes personas, durante el ejercicio del cargo, estdn impedidas de participar
en todo proceso de contratacion publica que se efectue dentro del territorio
nacional: (i) los titulares de instituciones o de organismo publicos del Poder
Ejecutivo; (ii) los funcionarios publicos, (iii) los empleados de confianza; (iv) los
servidores publicos; y, (v) los gerentes y trabajadores de las empresas del Estado a
dedicacion exclusiva.

Por tanto, mientras se encuentren en ejercicio del cargo, los funcionarios y
servidores publicos estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas
y/o subcontratistas en toda contratacion estatal efectuada dentro del territorio
nacional. (sic)

(El subrayado es agregado)

En ese sentido, conforme ya se ha indicado en los pdrrafos anteriores, el
Denunciante sefalé que el sefior Miguel Noriega Mendoza (TCOJ) era militar en
actividad y trabajaba en el Colegido Militar Basilio Auqui. Es decir, su condicién de
militar le daba la categoria de servidor publico y, por tanto, segun el impedimento
analizado, no podia contratar a nivel nacional.
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Considerando ello, y en atencion a lo informado en la denuncia interpuesta por el
sefior Onofrio Bellido Martinez, corresponde realizar un analisis conjunto y
razonado, para verificar si el Contratista estaba incurso en el supuesto
impedimento tipificado en el literal i) concordante con el literal e) del articulo 11
de la Ley.

Sobre la condicion de servidor publico del sefior Miguel Noriega Mendoza

Conforme se ha referido en los fundamentos anteriores, este Tribunal requirié a
través del Decreto del 4 de noviembre de 2022, tanto a la Entidad como al Colegio
Militar Basilio Auqui — Il DIV EJTO, que informen sobre el sefior Miguel Noriega
Mendoza (TCOJ), respecto de si aquel labora o ha laborado para dichas
instituciones.

En respuesta, la Entidad, mediante Escrito N° 1, remitié la Hoja de Respuesta
N° 064/22 BRIG. INF./SEPER/A-2/02.00 del 10 de noviembre de 2022, indicando
que el seifior Miguel Noriega Mendoza (TCOJ) presté servicios al Colegio Militar
Basilio Auqui. Asimismo, la Institucidn Educativa Publica Colegio Militar Basilio
Auqui, mediante Oficio N° 119/IEPM “Basilio Auqui”/Dpto. Admtvo/S-1 del 16 de
noviembre de 2022, indicd lo siguiente:

“(...) se informa que el TCOJ PM MIGUEL NORIEGA MENDOZA, identificado con DNI
N2 04745769 laboré en esta INSTITUCION EDUCATIVA BASILIO AUQUI de la ciudad de
Ayacucho de acuerdo al siguiente detalle:

NOMBRE: MIGUEL NORIEGA MENDOZA
GRADO: TCOJ PM
DNI: 04745769
CARGO: INSTRUCTOR MILITAR
1. FECHA DE INICIO: FEBRERO 2011
FECHA DE TERMINO: DICIEMBRE 2011
2. FECHA DE INICIO: ENERO 2015
FECHA DE TERMINO: DICIEMBRE 2016
3. FECHA DE INICIO: ENERO 2018
FECHA DE TERMINO: JUNIO 2019
(...)” Sic. (énfasis agregado)
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Teniendo en cuenta lo expuesto, de acuerdo a la documentacién obrante en el
expediente, se aprecia que, entre enero de 2018 y junio de 2019, el sefior Miguel
Noriega Mendoza (TCOJ), militar en actividad, se desempefiaba como “Instructor
Militar” en la Institucidn Educativa Publica Colegio Militar Basilio Auqui, por lo que,
en dicho periodo, dicho sefior tenia impedimento para ser participante, postor
y/o contratista dentro del territorio nacional, de acuerdo a lo indicado en el
literal e) del articulo 11 de la Ley.

Sobre la conformacion societaria del Contratista (persona juridica “vinculada”),
y su vinculacidn societaria con el seiior Miguel Noriega Mendoza.

Por otro lado, de la informacién consignada en la ficha del Registro Nacional de
Proveedores - RNP correspondiente al Contratista, el sefior Miguel Noriega
Mendoza [Persona natural impedida], figura como socio con el 42.86% de
acciones, desde el 27 de enero de 2016, conforme a lo siguiente:

[ERepresentantes
NOMBRE DOC. IDENT. RUC FEC. INGRESO CARGO
COSME ROMERQ JONNY D.N.143627762 27/01/2016
EDirectorio
\ NOMBRE DOC. IDENT. \ RUC \ CARGO
Eorganos de Administracion
TIPQ DE ORGAND NOMBRE DOC. IDENT. FECHA CARGO
GERENCIA COSME ROMERQ JONNY DOC. NACIONAL DE [DENTIDAD4 3627762 27/01/2016 Gerente General
[Socios
NOMBRE DOC. IDENT. RUC FEC. INGRESO NRO. ACC. % ACC.
NORIEGA MENDOZA MIGUEL D.N.1.04745769 27/01/2016 150000.00 42,86
TUSHE ROWERD JOTY DNIA3621762 T2 Z00000.00 TTL

En torno a lo expresado, resulta pertinente traer a colacién que, conforme a
reiterados pronunciamientos, es criterio uniforme del Tribunal®®, considerar con
caracter de declaracién jurada la informacién presentada ante el RNP, toda vez
gue ésta se sujeta al principio de presuncion de veracidad, por ende, el proveedor
es responsable por el contenido de la informacidn que declara. En virtud de ello,
resulta relevante atender a la informacion registrada en el RNP.

16

Véase las Resoluciones N° 2950-2016.TCE-S3, N° 2921-2016-TCE-S1, N° 2536-2016-TCE-54, entre otras.
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Por lo expuesto, este Colegiado advierte que el Contratista, tenia como socio al
sefior Miguel Noriega Mendoza [Persona natural impedida], cuando este se
encontraba impedido para contratar con el estado dentro del territorio nacional,
ya que era servidor publico en la Institucién Educativa Publica Colegio Militar
Basilio Auqui, desde enero de 2018 a junio de 2019, periodo que comprende la
fecha en que el documento cuestionado fue presentado, ante la Entidad, como
parte de la oferta del Contratista (el 23 de agosto de 20187).

En ese sentido, se tiene conviccion que el sefior Miguel Noriega Mendoza figura
como socio con el 42.86% de acciones del capital del Contratista, al momento en
que aquél presentd el Anexo N° 2 con la informacidn cuestionada (el 23 de agosto
de 20188).

De lo antes expuesto, este Colegiado advierte que, al 23 de agosto de 2018, fecha
de presentaciéon del Anexo N° 2 cuestionado, el Contratista se encontraba
impedido para ser participante, postor y/o contratista del Estado, conforme a lo
dispuesto en el literal i) en concordancia con el literal e) del articulo 11 de la Ley,
toda vez que, tiene al sefior Miguel Noriega Mendoza como socio con el 42.86%
de acciones del capital del Contratista, es decir, aquel tenia una participacién
superior al treinta por ciento (30%) del capital o patrimonio social; razén por la
cual, el Contratista estaba impedimento para contratar con el Estado.

Por lo expuesto, resulta claro que la informacion consignada por el Contratista en
el Anexo N° 2 — Declaracién Jurada (Art. 31 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018, no es concordante con la
realidad, toda vez que, contrariamente a lo afirmado en dicho documento, al 23
de agosto de 2018, aquél si se encontraba impedido para ser participante, postor
y/o contratista del Estado de acuerdo a lo previsto en el literal i) concordante con
el literal e) del articulo 11 de la Ley.

17
18

Documento obrante a folio 127 del expediente administrativo.
Documento obrante a folio 127 del expediente administrativo.
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i) Sobre el beneficio o ventaja

29. Ahora bien, en este punto, debe reiterarse que, para la configuracién de la
infraccion consistente en la presentacién de informacién inexacta, se requiere que
la misma esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor de
evaluacién que le represente una ventaja o beneficio.

30. Con relacidn a ello, cabe precisar que, en las bases integradas del procedimiento
de seleccidn se advierte —en el literal b) del numeral 2.2.1. del Capitulo Il de la
seccidon especifica— que uno de los requisitos a cumplir para la admisién de la
oferta del Contratista fue la presentacion de dicho anexo; por lo que, en efecto,
su presentacion le representé un beneficio, pues su oferta fue admitida. Por tanto,
se ha configurado la infraccién consistente en la presentacién de informacién
inexacta.

31. Porlotanto, se ha configurado la infraccion administrativa tipificada en el literal i)
del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, por lo que corresponde imponer sancién
administrativa previa graduacion.

Graduacion de la sanciéon

32. En este contexto, se estima conveniente determinar la sancién a imponer al
Contratista conforme a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 226
del Reglamento y en la Ley N° 31535%° que modifica la Ley N° 30225.

a) Naturaleza de la infraccién: en torno a dicho criterio, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de informacion inexacta reviste gravedad pues
vulnera los principios de presuncién de veracidad e integridad que deben
regir en todos los actos vinculados a las contrataciones publicas. Tales
principios, junto a la fe publica, constituyen bienes juridicos merecedores de
proteccion especial, pues constituyen los pilares de las relaciones suscitadas
entre la Administracién Publica, los administrados, contratistas y todos
quienes se relacionen con ella.

19 Ley que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a fin de incorporar la causal de afectacién de
actividades productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE),
publicado el 27 de julio de 2022 a través del Diario Oficial El Peruano.
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b) Ausencia de intencionalidad del infractor: en el presente caso, de los
documentos obrantes en autos, si bien no se aprecia premeditacién en la
comision de la infraccion atribuida al Contratista, cuando menos se
evidencia su falta de diligencia en la revisidon del documento de manera
previa a su presentacion ante la Entidad.

c) La inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad: en el caso
gue nos avoca, si bien se aprecia la existencia de una conducta infractora,
no se cuenta con informacién que evidencie un dafo a la Entidad en virtud
de los hechos suscitados.

d) Reconocimiento de la infraccion cometida antes que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que, conforme a la documentacidn obrante en el
expediente, no se advierte documento alguno por el cual el Contratista haya
reconocido su responsabilidad en la comisién de la infraccidon imputada
antes que fuera detectada.

e) Antecedentes de sancion impuesta por el Tribunal: De la revisidn de la base
de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP) se aprecia que, a la
fecha, la EMPRESA DISTRIBUIDORA FULGAS S.R.L. (con
R.U.C. N°20601058503) cuenta con la siguiente situacion registral:

Inhabilitaciones
INICIO INHABIL. | FIN INHABIL. | PERIODO RESOLUCION FECHA RESOLUCION TIPO
05/08/2022 15/08/2022 |4 MESES |2232-2022-TCE-S2 15/07/2022 MULTA

f) Conducta procesal: cabe precisar que el Contratista no se apersond al
presente procedimiento, y no presentd descargos.

g) La adopcion e implementacion del modelo de prevencion debidamente
certificado: debe tenerse en cuenta que no obra en el presente expediente,
informacién que acredite que el Contratista haya adoptado o implementado
algin modelo de prevencién debidamente certificado, adecuado a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la contratacién estatal,
consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir actos
indebidos y conflictos de interés o para reducir significativamente el riesgo
de la comision de infracciones como la determinada en la presente
resolucion.
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h) La afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en
tiempos de crisis sanitarias: De la revision de la documentacién obrante en
el expediente, no se advierte informacion del Contratista, que acredite el
supuesto que recoge el presente criterio de graduacion.

Adicionalmente, para la determinacién de la sancion, resulta importante traer a
colacién el principio de razonabilidad consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por medio del cual las decisiones de la
autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los
administrados deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos
gue deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

De otro lado, es pertinente indicar que la falsa declaracién en procedimiento
administrativo constituye un ilicito penal, previsto y sancionado en el articulo 411
del Cédigo Penal; por lo que, debe ponerse en conocimiento del Ministerio Publico
— Distrito Fiscal de Ayacucho, los hechos expuestos, para que interponga la accién
penal correspondiente, debiendo remitirse a dicha instancia copia, en anverso y
reverso, de los folios 1 al 182, del presente expediente administrativo, asi como
de la presente resolucién, debiendo precisarse que tales folios constituyen las
piezas procesales pertinentes sobre las cuales debe actuarse la citada accién
penal.

Por ultimo, es preciso mencionar que la comision de la infraccion, por parte del
Contratista, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvo lugar el 23 de
agosto de 2018, fecha en que el documento determinado como inexacto fue
presentado a la Entidad como parte de su oferta en el marco del procedimiento
de seleccion; configurandose, por lo tanto, en dicha fecha, la infraccion prevista
en el literal i) del numeral 50.1, del articulo 50 de la Ley.
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Por estos fundamentos, de conformidad con el acuerdo adoptado por los
vocales Victor Manuel Villanueva Sandoval y Juan Carlos Cortez Tataje, atendiendo a lo
dispuesto en la Resolucion N° 091-2021-OSCE/PRE del 10 de junio de 2021, ratificada
por Resolucion N° D000198-2022-0OSCE-PRE del 3 de octubre 2022 y en ejercicio de las
facultades conferidas en los articulos 50 y 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los
articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por
Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y
luego de agotado el debate correspondiente, por mayoria;

1l. LA SALA RESUELVE:

1. Declarar NO HA LUGAR a la imposicion de sancion contra la EMPRESA
DISTRIBUIDORA FULGAS S.R.L. (con R.U.C. N° 20601058503), por su
responsabilidad al haber contratado con el Estado, estando inmerso en el
supuesto de impedimento previsto en el literal i) en concordancia en el literal e)
del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, en el marco de la Subasta
Inversa Electrdénica N° 4-2018-EP/UO 0826 - Primera Convocatoria, convocada por
el Ejército Peruano, conforme a los fundamentos antes expuestos.

2. SANCIONAR a la EMPRESA DISTRIBUIDORA FULGAS S.R.L. (con R.U.C.
N° 20601058503), por el periodo de cuatro (4) meses de inhabilitacién temporal
en su derecho de participar en procedimientos de seleccion, procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo
Marco y de contratar con el Estado, por su responsabilidad al haber presentado
informacién inexacta como parte de su oferta, en el marco de la Subasta Inversa
Electronica N° 4-2018-EP/UO 0826 - Primera Convocatoria, convocada por el
Ejército Peruano, por los fundamentos expuestos; la cual entrarad en vigencia a
partir del sexto dia habil siguiente de notificada la presente resolucion.

3. Remitir copia de los folios indicados en la fundamentacion al Ministerio Publico -

Distrito Fiscal de Ayacucho, para que, conforme a sus atribuciones inicie las
acciones que correspondan.
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4. Disponer que, una vez que la presente resolucibn haya quedado
administrativamente firme, la Secretaria del Tribunal registre la sancion en el
madulo informatico correspondiente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS CORTEZ TATAJE
VOCAL

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

VICTOR MANUEL VILLANUEVA
SANDOVAL

PRESIDENTE

DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

Ss.
Villanueva Sandoval.
Cortez Tataje.
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Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 25.11.2022 19:48:33 -05:00

VOTO EN DISCORDIA DE LA VOCAL MARIA DEL GUADALUPE ROJAS VILLAVICENCIO
DE GUERRA

La Vocal que suscribe el presente voto, manifiesta muy respetuosamente su discordia,
respecto del andlisis efectuado, a partir del fundamento 2, asi como la parte resolutiva
del voto en mayoria, en atencién a lo siguiente:

Sobre la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna.

2. En primer orden, ante los frecuentes cambios normativos producidos en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, es necesario evaluar si, en el presente
caso, es de aplicacion lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en
adelante el TUO de la LPAG, en virtud del cual:

“Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores
le sean mds favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto
favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la
tipificacion de la infraccion como a la sancidn y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva
disposicion”.

(Subrayado es agregado)

Conforme se advierte, en cuanto al régimen administrativo sancionador previsto
en el TUO de la LPAG, al desarrollar los alcances del “principio de irretroactividad”,
el legislador establecidé que respecto de las conductas de los administrados que
puedan constituir infraccion administrativa, les resultan aplicables las
disposiciones sancionadoras que se encontraban vigentes al momento de la
comision del hecho o los hechos que son materia de reproche. No obstante, como
excepcion a dicha regla, establece que las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo sélo cuando favorecen al presunto infractor o al infractor.

Asimismo, cabe precisar que dicho examen de norma mas favorable implica
realizar una valoracion beneficiosa respecto de los siguientes aspectos: i) la
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tipificacion de la infraccidn; ii) la tipificacion de la sancidn, y; iii) los plazos de
prescripcién.

3. En atencion a lo expuesto, en el presente caso, si bien el procedimiento se inicié
por la presunta comision de las infracciones establecidas en los literales c) e i) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, norma vigente al momento de ocurridos los
hechos cuestionados; cabe mencionar que, el 13 de marzo de 2019, se publicé en
el Diario Oficial “El Peruano”, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF,
el cual consolida las modificaciones incorporadas en la Ley a través de los Decretos
Legislativos N° 1341y 1444, y; el 30 de enero de 2019, entrd en vigencia el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF a través del cual se derogé el Reglamento de la Ley N°
30225. En el presente caso, en lo sucesivo, a dichas normas se les denominara el
TUO de la Ley y el nuevo Reglamento, respectivamente; siendo preciso verificar si
la aplicacién de la referida normativa resulta mas beneficiosa a los administrados,
atendiendo al principio de retroactividad benigna.

4, En ese sentido, de la revisidon de las normas vigentes, no se aprecia que, a la fecha,
contemplen cambios (en comparaciéon con las normas vigentes a la fecha de
ocurrida la conducta imputada) respecto del supuesto de hecho referido a
haber contratado con el Estado estando impedida para ello, en su tipificacién
como infraccidn, ni respecto de la sancidn y el plazo de prescripcién.

Por otra parte, en cuanto a la infraccién por presentar informacioén inexacta, de la
revision de las normas vigentes, no se aprecia que, a la fecha, contemplen cambios
(en comparacién con las normas vigentes a la fecha de ocurrida la conducta
imputada), en su tipificacion como infraccidn, ni respecto de la sancién y el plazo
de prescripcion.

5. En consecuencia, este Colegiado concluye que, en el caso concreto, la normativa
vigente no resulta mas favorable para el administrado; por lo que no corresponde
la aplicacion del principio de retroactividad benigna, correspondiendo analizar la
supuesta responsabilidad del administrado con la norma vigente al momento de
ocurrido los hechos cuestionados.
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Respecto a la infraccion de haber contratado con el Estado estando impedido

Naturaleza de la infraccion

En virtud de lo establecido en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,
constituye infraccion administrativa que los proveedores, participantes, postores
y/o contratistas contraten con el Estado, estando en cualquiera de los supuestos
de impedimento previstos en el articulo 11 de la Ley.

Ahora bien, es necesario recordar que el ordenamiento juridico en materia de
contrataciones del Estado ha consagrado como regla general la posibilidad que
toda persona natural o juridica pueda participar en condiciones de libre acceso e
igualdad en los procedimientos de seleccion?® que llevan a cabo las Entidades del
Estado.

Sin embargo, dicho propdsito constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de
fundamento para establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos
de seleccidn, en la medida que existen determinadas personas cuya participacion
en un procedimiento de contratacidn podria afectar la transparencia,
imparcialidad y libre competencia que se debe resguardar en ellos, debido a la
posicién que poseen en el propio Estado, la naturaleza de sus atribuciones, o por
la sola condicion que ostentan (su vinculacién con las personas antes
mencionadas, por ejemplo).

20

Ello en concordancia con los principios de libertad de concurrencia, igualdad de trato y competencia regulados
en el articulo 2 de la Ley, como se sefiala a continuacion:

a) Libertad de concurrencia. - Las Entidades promueven el libre acceso y participacién de proveedores en los
procesos de contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias.
Se encuentra prohibida la adopcidn de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.

b) Igualdad de trato. - Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus
ofertas, encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato
discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente situaciones
que son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato
cuente con una justificacidn objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

e) Competencia. - Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones
de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace
a la contratacidn. Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten la competencia.
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Dichas restricciones o incompatibilidades estan previstas en el articulo 11 de la
Ley, evitdndose con su aplicacidn situaciones de injerencia, ventajas, privilegios o
conflictos de interés en los procedimientos de contratacion.

Debido a su naturaleza restrictiva, los impedimentos para contratar con el Estado
solo pueden establecerse mediante ley o norma con rango de ley, sin que sea
admisible su aplicacién por analogia a supuestos que no hayan sido contemplados
en la Ley.

En este contexto, en el presente caso corresponde verificar si al perfeccionarse el
contrato, el Contratista incurrié en el impedimento que se le imputa.

Configuracion de la infraccion.

Conforme se indicé anteriormente, para que se configure la infraccién imputada
al Contratista, es necesario que se verifiquen dos requisitos:

i) Que se haya perfeccionado un contrato con una Entidad del Estado; v,

ii) Que, al momento del perfeccionamiento de la relaciéon contractual, el
contratista esté incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el
articulo 11 de la Ley.

Habiéndose determinado las consideraciones a tener en cuenta, en el presente
caso, respecto de la primera condicion, se aprecia que el 10 de setiembre de
2018%%, se perfeccioné el Contrato, cuya parte pertinente se reproduce a
continuacion:

21 Documento obrante a folios 87 al 92 del expediente administrativo.
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CONTRATO N° 025-2018-EP U/O 0826

Conste por el presente documento, la contratacién de suministros de gas licuado de petroleo
para coccion de alimentos del personal de Oficiales, Técnicos, Sub Oficiales y Tropa Servicio
Militar Voluntario de la IV Division de Ejército y 2da Brigada de Infanteria AF -2018, que celebra
de una parte el Ejército del Pertl — 2° Brigada de Infanteria, con RUC N° 20131369124, con
domicilio legal en la Av. Del Ejército S/N Fuerte los Cabitos, representada por General de Brigada
Don Luis Froitén Flores Huerta Comandante General de la 2da Brigada de Infanteria, identificado
con DNI N° 43797590, autorizado por delegacion de facultades otorgado del Sefior General de
Ejército Comandante General del Ejercito mediante Resolucion de la Comandancia General de!
Ejército N° 677 2018/CGE/COLOGE!/ del 74 de Julio del 20*8 Art 1° L|teral Q. autonzado para
la_suscri 3 T 0 las normas basicas
presupuestal del orograma Ejercito del Perl; denominada para este efec(o como LA ENTIDAD
y de otra parte FUL GAS S.R.L. con RUC N° 20601058503. con domicil
Humano Covadonga Manzana 02 Lote 16 Huamanga - Ayacucho, inscrita en el Asiento N°
C0001 de la partida N° 11118945 del Registro de Personas Juridicas de Ia ciudad de Ayacucho,
debidamente representado por su Representante Legal, COSME ROMERO JONNY, con DNI N°
43627762, a quien en adelante se le denominarda EL CONTRATISTA en los téminos v
condiciones siguientes

CLAUSULA PRIMERA: ANTECEDENTES

Con fecha 24 de Agosto def 2018, ef COMITE DE SELECCION adjudicé ta buena pro de la
SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 004-2018 EP U/Q 0626 para la contratacién de

suministros de gas licuado de petréleo para coccidn de alimentos del personal de

Oficiales, Técnicos, Sub Oficiales y Tropa Servicio Militar Voluntario de la 1V Divisién

de Ejército y 2da Brigada de Infanteria AF -2018, a FUL GAS S R L, cuyos detalles e

importe constan en los documentos integrantes del presenta contrato

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

Ei presente contrato tiene por objeto contratacion de suministros de gas licuado de petroleo para
coccion de alimentos del personal de Oficiales, Técnicos, Sub Oficiales y Tropa Servicio Militar
Voluntario de ia IV Division de Ejército y 2da Brigada de Infanteria AF 2018, a FUL GAS S.R.L

N dentro de:
mento de la

rjuicio de r aso no se llegue
ue = un acuerda parcial Las controversias sobre nulidad
das a arbitraje

Ll Laudo arbitral emit: =labie clem‘mv_/ y obligatorio para las partes desde ! momento

u notificacion, segan o p isto en el incisc 45.8 del articulo 45 de i1a Ley de Contrataciones
d;-l Estado
CLAUSULA DECIMO NOVENA: FACULTAD DE ELEVAR A ESCRITURA PUBLICA
Cualquiera de fas parnes podra elevar el presente contrato a Escntura Publica corriendo con

todos los gastos que demande esla formalidad

CLAUSULA VIGESIMA: DOMICILIO PARA EFECTOS DE LA EJECUCION CONTRACTUAL
Las partes declaran el = ente dom para efecto de iss notficeciones que se reascen
cucion del

durante la e

DOM abitos — Ayacucha
DOMIC > DEL CONTRATISTA @am ga Manzana O2 Lote 16

La varacién de! doms
parte. formaimente y

De acuerd
contrato, las

EL CONTRATISTA
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En ese sentido, para tener por configurada la infraccién administrativa, resta
determinar si, a esa fecha, el Contratista estaba incurso en algun impedimento.

Cabe recordar que la imputacién al Contratista radica en haber perfeccionado la
relacién contractual pese a estar inmerso en el supuesto de impedimento previsto
en el literal i) en concordancia con el literal e), del articulo 11 de la Ley, segun el
cual:

“Articulo 11. Impedimentos

Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estdn
impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, incluyendo
las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5:

e) Los titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder
Ejecutivo, los funcionarios publicos, empleados de confianza,
servidores publicos con poder de direccion o decision, segun la ley
especial de la materia, y los gerentes de las empresas del Estado. El
impedimento se aplica para todo proceso de contratacion durante el
ejercicio del cargo; luego de culminado el mismo, hasta doce (12)
meses después solo en la entidad a la que pertenecieron. Los
directores de las empresas del Estado y los miembros de los Consejos
Directivos de los organismos publicos del Poder Ejecutivo, se
encuentran impedidos en el admbito de la Entidad a la que pertenecen,
mientras ejercen el cargo y hasta doce.

i)En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los
literales precedentes, las personas juridicas en las que aquellas
tengan o hayan tenido una participacion individual o conjunta
superior al treinta por ciento (30%) del capital o patrimonio social,
dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria del
respectivo procedimiento de seleccion.

(el resaltado es agregado).

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve el Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas
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al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, de conformidad
con lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado, y el reglamento.

En ese sentido, respecto a la interpretacion de los alcances del literal e) del articulo
11 de la Ley, la Direccion Técnico Normativa del OSCE, en el analisis efectuado al
literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, en el numeral 3.1 de la Opinidn
N° OPINION N2 006-2019/DTN del 11 de enero de 2019, indicé lo siguiente:

"3.1.- Un funcionario o servidor publico, durante el ejercicio del cargo,
se encuentra impedido de ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en cualquier contratacion publica que se realice dentro
del territorio nacional, tenga o no influencia, poder de decisién, o
informacion privilegiada sobre el proceso de contratacion, o su
participacion le genere un conflicto de intereses; mientras que, desde el
momento en el que deja el cargo y hasta doce (12) meses después de
producido dicho evento, el impedimento aplica unicamente en las
contrataciones de la Entidad de la que formd parte siempre que por la
funcion desempefiada hubiera tenido o tenga influencia, poder de
decision, o informacion privilegiada sobre el proceso de contratacion, o
cuando su participacion le genere un conflicto de intereses.

Asimismo, en atencién al literal i) del articulo 11 de la Ley, tal impedimento se
extiende:

(i)

(ii)

A la persona juridica en la cual el servidor publico tenga o haya tenido
una participacion superior al treinta por ciento (30%) del capital o
patrimonio social [dentro de los doce (12) meses anteriores a la
convocatoria del respectivo procedimiento de seleccion], respecto de los
procedimientos de seleccidn que se lleven a cabo en cualquier entidad
del Estado, durante el tiempo que esté vinculado con una entidad.

A la persona juridica en la cual el servidor publico tenga o haya tenido una
participacién superior al treinta por ciento (30%) del capital o patrimonio
social [dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria del
respectivo procedimiento de seleccion, respecto de los procedimientos de
seleccion convocados por la entidad a la que pertenecia, hasta 12 meses
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después de haber dejado el cargo.

En ese sentido, segln la denuncia presentada, el impedimento denunciado se
concretaria porque el sefior Miguel Noriega Mendoza, socio del Contratista, a su
vez, es un militar en actividad y trabaja en el Colegido Militar Basilio Auqui. Es
decir, su condicion de militar le daria la categoria de servidor publico y, por tanto,
segun el impedimento analizado, esta persona no podria contratar a nivel
nacional.

En relacién con ello, a fin de acreditar el vinculo laboral del sefior Miguel Noriega
Mendoza (TCOJ), el Denunciante adjuntd copia simple del escalafén de los
técnicos y suboficiales del Ejército del Peru.

Considerando ello, y en atencién a lo informado en la denuncia interpuesta por el
sefior Onofrio Bellido Martinez, corresponde realizar un analisis conjunto y
razonado, para verificar si el Contratista estaba incurso en el supuesto
impedimento tipificado en el literal i) concordante con el literal e) del articulo 11
de la Ley.

Sobre la condicion de servidor publico del senor Miguel Noriega Mendoza

En ese sentido, este tribunal, a través del Decreto del 4 de noviembre de 2022,
requirio informacién a la Entidad y al Colegio Militar Basilio Auqui— 1l DIV EJTO.

En respuesta, la Entidad, mediante Escrito N° 1, remitid la Hoja de Respuesta
N° 064/22 BRIG. INF./SEPER/A-2/02.00 del 10 de noviembre de 2022, a través de
la cual indica lo siguiente:

“(...) para informarle la situacion administrativa del TCOJ T/POL MIL NORIEGA
MENDOZA MIGUEL.

Al respecto, se informa que el mencionado Técnico presto servicios en el AF-2018 en
el Colegio Militar Basilio Auqui-ll DIV EJTO, asimismo si requiere mds informacion
detallada deberd cursar un documento a dicha dependencia para que le brinde los datos
y/o referencias.

(...)” Sic.
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20. Asimismo, la Institucién Educativa Publica Colegio Militar Basilio Auqui, mediante
Oficio N° 119/IEPM “Basilio Auqui”/Dpto. Admtvo/S-1 del 16 de noviembre de
2022, indicd lo siguiente:

“(...) se informa que el TCOJ PM MIGUEL NORIEGA MENDOZA, identificado con DNI
N2 04745769 laboré en esta INSTITUCION EDUCATIVA BASILIO AUQUI de la ciudad de
Ayacucho de acuerdo al siguiente detalle:

NOMBRE: MIGUEL NORIEGA MENDOZA

GRADO: TCOJ PM

DNI: 04745769

CARGO: INSTRUCTOR MILITAR

1. FECHA DE INICIO: FEBRERO 2011
FECHA DE TERMINO: DICIEMBRE 2011

2. FECHA DE INICIO: ENERO 2015
FECHA DE TERMINO: DICIEMBRE 2016

3. FECHA DE INICIO: ENERO 2018
FECHA DE TERMINO: JUNIO 2019

(...)" Sic. (énfasis agregado)

21. Teniendo en cuenta lo expuesto, de acuerdo a la documentacién obrante en el
expediente, se aprecia que, entre enero de 2018 y junio de 2019, el sefior Miguel
Noriega Mendoza (TCOJ), militar en actividad, se desempefiaba como “Instructor
Militar” en la Institucién Educativa Publica Colegio Militar Basilio Auqui, por lo que,
en dicho periodo, dicho seior tenia impedimento para ser participante, postor
y/o contratista dentro del territorio nacional, de acuerdo a lo indicado en el
literal e) del articulo 11 de la Ley.

Sobre la conformacion societaria del Contratista (persona juridica “vinculada”),
y su vinculacion societaria con el sefior Miguel Noriega Mendoza.

22. Por otro lado, de la informacién consignada en la ficha del Registro Nacional de
Proveedores - RNP correspondiente al Contratista, el sefior Miguel Noriega
Mendoza [Persona natural impedida], figura como socio con el 42.86% de
acciones, desde el 27 de enero de 2016, conforme a lo siguiente:
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[Representantes
NOMBRE DOC, IDENT. RUC FEC, INGRESOQ CARGO
COSME ROMERO JONNY D.N.L43627762 27/01/2016
[Directori
\ HOMERE DOC. DT, \ RuC CARGO
E6rganos de Administracién
TIPQ DE CRGAND NOMBRE DOC. IDENT. FECHA CARGO
GERENCIA COSME ROMERQ JONNY DOC. NACIONAL DE IDENTIDAD4 3627762 27/01/2016 Gerente General
[Socios
NOMBRE DOC. IDENT. RUC FEC. INGRESO NRO. ACC. % ACC.
NORIEGA MENDOZA MIGUEL DJN.LO4745769 27/01/2016 150000.00 42.86
TOSME ROMERD Y LRE S T 022 TO00.00 T

23. En torno a lo expresado, resulta pertinente traer a colacion que, conforme a
reiterados pronunciamientos, es criterio uniforme del Tribunal??, considerar con
caracter de declaracién jurada la informacién presentada ante el RNP, toda vez
gue ésta se sujeta al principio de presuncidn de veracidad, por ende, el proveedor
es responsable por el contenido de la informacidn que declara. En virtud de ello,
resulta relevante atender a la informacion registrada en el RNP.

Por lo expuesto, este Colegiado advierte que el Contratista, tenia como socio al
sefior Miguel Noriega Mendoza [Persona natural impedida], cuando este se
encontraba impedido para contratar con el estado dentro del territorio nacional,
ya que era un servidor publico en la Institucién Educativa Publica Colegio Militar
Basilio Auqui, desde enero de 2018 a junio de 2019, periodo que comprende la
fecha en que el Contratista, suscribié el Contrato con la Entidad (el 10 de
setiembre de 201823).

En ese sentido, se tiene conviccion que el sefior Miguel Noriega Mendoza figura
como socio con el 42.86% de acciones del capital del Contratista, al momento en
que aquél suscribio el Contrato con la Entidad (10 de setiembre de 2018%4).

22 Véase las Resoluciones N° 2950-2016.TCE-S3, N° 2921-2016-TCE-S1, N° 2536-2016-TCE-54, entre otras.
23 Documento obrante a folios 87 al 92 del expediente administrativo.
24 Documento obrante a folios 87 al 92 del expediente administrativo.
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Por consiguiente, en observancia de lo dispuesto en el literal e) concordante en el
literal i) del articulo 11 de la Ley, en el presente caso, al 10 de setiembre de 2018,
fecha en que se perfecciond la relacidon contractual mediante el Contrato
N° 025-2018-EP U/O 0826, el Contratista se encontraba impedido para
materializar dicha contratacion.

En tal sentido, la suscrita concluye que el Contratista incurrié en la infraccidn
consistente en contratar con el Estado estando impedido para ello, infraccidn
tipificada en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley; por los
fundamentos expuestos.

Respecto a la informacion inexacta

Naturaleza de la infraccion consistente en presentar informacion inexacta

El literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, establecia que los agentes de
la contratacién incurrirdn en infraccidn susceptible de sancidn, cuando presenten
informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado o al
Registro Nacional de Proveedores (RNP), y siempre que dicha inexactitud esté
relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacién que
le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccién o en la
ejecucién contractual.

Sobre el particular, es importante recordar que uno de los principios que rige la
potestad sancionadora de este Tribunal es el de tipicidad, previsto en el numeral
4 del articulo 248 del TUO de la LPAG, en virtud del cual sélo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

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

Atendiendo a ello, en el presente caso corresponde verificar —en principio— que
la informacién inexacta, fue efectivamente presentada ante una Entidad
contratante, ante el RNP o ante el Tribunal.

Adicionalmente, al amparo del principio de verdad material consagrado en el
numeral 1.11 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, que impone
a la autoridad administrativa el deber de adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por ley, al margen que no hayan sido propuestas por los
administrados o estos hayan acordado eximirse de ellas, el Tribunal tiene Ila
facultad de recurrir a otras fuentes de informacién que le permitan corroborar y
crear certeza de la presentacidon del documento cuestionado. Entre estas fuentes
estd comprendida la informacion registrada en el SEACE, asi como la que pueda
ser recabada de otras bases de datos y portales web que contengan informacién
relevante, entre otras.

Una vez verificado dicho supuesto, y a efectos de determinar la configuracion de
la infraccidn, corresponde evaluar si se ha acreditado la informacion inexacta,
contenida en el documento presentado, en este caso, ante la Entidad,
independientemente de quién haya sido su autor o de las circunstancias que
hayan conducido a su presentacion; ello en salvaguarda del principio de
presuncion de veracidad, que tutela toda actuacién publica, y que, a su vez, integra
el bien juridico tutelado de la fe publica.

En ese orden de ideas, la informacion inexacta supone un contenido que no es
concordante o congruente con la realidad, lo que constituye una forma de
falseamiento de la misma. Ademas, para la configuracién del tipo infractor, es
decir aquel referido a la presentacién de informacidén inexacta, debera acreditarse,
gue la inexactitud esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacién que le presente una ventaja o beneficio en el procedimiento
de seleccién o en la ejecucién contractual.

En cualquier caso, la presentacion de un documento con informacion inexacta
supone el quebrantamiento del principio de presuncion de veracidad, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG.
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De manera concordante con lo manifestado, el numeral 51.1 del articulo 51 del
mismo cuerpo legal, ademas de reiterar la observancia del principio de presuncién
de veracidad, dispone que las declaraciones juradas, los documentos suceddneos
presentados y la informacién incluida en los escritos y formularios que presenten
los administrados para la realizaciéon de procedimientos administrativos, se
presumen verificados por quien hace uso de ellos.

Sin embargo, conforme al propio numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar
del TUO de la LPAG, la presuncién de veracidad admite prueba en contrario, en la
medida que es atribucién de la Administracién Publica verificar la documentacidn
presentada. Dicha atribucién estd reconocida en el numeral 1.16 del mismo
articulo, cuando, en relacidn con el principio de privilegio de controles posteriores,
dispone que la autoridad administrativa se reserve el derecho de comprobar la
veracidad de la documentacién presentada.

Configuracion de la infraccion
En el caso materia de andlisis, se imputa al Contratista haber presentado ante la
Entidad informacion inexacta, como parte de su oferta, consistente en el siguiente

documento:

Supuesta informacidn inexacta

b) Anexo N° 2 — Declaracion Jurada (Art. 31 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018, mediante el cual el
representante legal del Contratista declara, entre otros: “1.- No tener
impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni para
contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones
del Estado”.

Conforme a lo sefialado en los parrafos que anteceden, a efectos de determinar la
configuracion de la infraccidn materia de analisis, debe verificarse la concurrencia
de dos circunstancias: i) la presentacion efectiva del documento cuestionado ante
la Entidad; vy ii) la inexactitud del documento presentado; en este ultimo caso,
siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor
de evaluacién que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de
seleccion o en la ejecucion del contrato.
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En el presente caso, de la documentacién que obra en el expediente, se aprecia
qgue el documento cuestionado fue presentado, ante la Entidad, el 23 de agosto
de 20182%°, como parte de la oferta del Contratista.

En ese sentido, habiéndose acreditado la presentacién del documento
cuestionado, resta determinar si existen en el expediente suficientes elementos
de juicio y medios probatorios que permitan generar certeza respecto del
quebrantamiento del principio de presuncién de veracidad del que se encuentra
premunido dicho documento.

Al respecto, se cuestiona la veracidad del Anexo N° 2 — Declaracién Jurada (Art. 31
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018,
mediante el cual el representante legal del Contratista, declard, entre otros: “1.-
No tener impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni para
contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del
Estado”, documento que fue presentado por aquel como parte de su oferta, segln
se muestra a continuacion:

25

Documento obrante a folio 127 del expediente administrativo.
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ANEXO N° 2
DECLARACION JURADA
(ART. 31 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADQ)
I ted al prosenta ¢ sentant al de EMPRESA DISTRIBUIDORA FULGAS
SRL a
= I a
|
forme |
95 CO 5 Lef de ar
3pt a Ley B T
i
Emp. DISTRIBUIDORA ta
VLA &1
RUC s ST
_14""
OBRENTE 7~
Firma, Nombres y Apellidos del postor o
Representante legal, segun corresponda

34. De loya expuesto, se tiene que el Contratista presentd, entre otros documentos y
como parte de su oferta, el Anexo N° 2 — Declaracion Jurada (Art. 31 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado) del 23 de agosto de 2018,
donde declard, no tener impedimento para ser participante, postor y contratista
conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, afirmaciéon no
acorde con la realidad, por cuanto a dicha fecha, estaba impedido de contratar
con el Estado, como se ha referido precedentemente, situacion que implica el
guebrantamiento del principio de presuncion de veracidad del que estaba
premunido dicho documento.
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Aunado a ello, se advierte que, el anexo cuestionado formaba parte de los
documentos que debian ser presentados por el Contratista de manera obligatoria
en su oferta, de acuerdo a lo indicado en las bases integradas del procedimiento
de seleccidn se advierte —en el literal b) del numeral 2.2.1. del Capitulo Il de la
seccion especifica—; por lo que, en efecto, su presentacién le representd un
beneficio, pues su oferta fue admitida. Por tanto, se ha configurado la infraccién
consistente en la presentacion de informacién inexacta.

Por lo expuesto, queda acreditado que, en el presente caso, se ha configurado la
infraccidn prevista en el literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

Por tales consideraciones, la suscrita determina que el Contratista ha incurrido en
las infracciones consistentes en contratar con el Estado estando impedido para
ello, y por presentar informacion inexacta; infracciones tipificadas en los literales
c) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, por los fundamentos expuestos.

Concurso de infracciones

Segun el articulo 228 del Reglamento, en caso los administrados incurran en mas
de una infraccion en un mismo procedimiento de seleccidn o en la ejecucién de
un mismo contrato, se aplica la sancidn que resulte mayor.

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

Graduacion de la sancion

En este contexto, se estima conveniente determinar la sancién a imponer al
Contratista conforme a los criterios de graduacién establecidos en el articulo 226
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del Reglamento y en la Ley N° 315352% que modifica la Ley N° 30225.

i) Naturaleza de la infraccidn: en el caso concreto, la infraccion referida a
contratar con el Estado estando impedido, se materializa en el
incumplimiento del Contratista de una disposicién legal de orden publico
que persigue dotar al sistema de compras publicas de transparencia y
garantizar el trato justo e igualitario de postores, sobre la base de la
restriccion y/o eliminacién de todos aquellos factores que puedan afectar la
imparcialidad y objetividad en su eleccién como proveedor de la Entidad.

Respecto a la presentaciéon de documentacidon con informacién inexacta
reviste gravedad, toda vez que vulnera los principios de presuncion de
veracidad e integridad que deben regir en todos los actos vinculados a las
contrataciones publicas, puesto que dichos principios, junto con la fe
publica, constituyen bienes juridicos merecedores de proteccién especial,
pues son los pilares de las relaciones suscitadas entre la administracion
publica y los administrados.

j) Ausencia de intencionalidad del infractor: De la documentacién obrante en
autos, no es posible determinar, en cuanto a las infracciones determinadas
en el presente procedimiento sancionador, si hubo intencionalidad de parte
del Contratista en la comisién de dichas infracciones, pero si es posible
advertir negligencia, al haber contratado con una entidad del Estado y
ademas suscrito una informacién no acorde con la realidad, pese a conocer
la existencia del impedimento, dado que estos estan consignados en la Ley,
la cual se presume conocida por todos.

k) La inexistencia o grado minimo de dafo causado a la Entidad: en el caso
gue nos avoca, si bien se aprecia la existencia de una conducta infractora,
no se cuenta con informacién que evidencie un dafio a la Entidad en virtud
de los hechos suscitados.

I) Reconocimiento de la infraccion cometida antes que sea detectada: debe
tenerse en cuenta que, conforme a la documentacidn obrante en el

26 | ey que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a fin de incorporar la causal de afectacion de
actividades productivas o de abastecimiento por crisis sanitarias, aplicable a las micro y pequefias empresas (MYPE),
publicado el 27 de julio de 2022 a través del Diario Oficial El Peruano.
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expediente, no se advierte documento alguno por el cual el Contratista haya
reconocido su responsabilidad en la comisidn de las infracciones imputadas
antes que fueran detectadas.

m) Antecedentes de sancidon impuesta por el Tribunal: De la revision de la base
de datos del Registro Nacional de Proveedores (RNP) se aprecia que, a la
fecha, la EMPRESA DISTRIBUIDORA FULGAS S.R.L. (con
R.U.C. N°20601058503) cuenta con la siguiente situacién registral:

Inhabilitaciones
INICIO INHABIL. | FIN INHABIL. | PERIODO RESOLUCION FECHA RESOLUCION TIPO
05/08/2022 15/08/2022 |4 MESES (2232-2022-TCE-S2 15/07/2022 MULTA

n) Conducta procesal: cabe precisar que el Contratista no se apersond al
presente procedimiento, y no presentd descargos.

o) La adopcion e implementacion del modelo de prevencion debidamente
certificado: debe tenerse en cuenta que no obra en el presente expediente,
informacién que acredite que el Contratista haya adoptado o implementado
algin modelo de prevencién debidamente certificado, adecuado a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la contratacidn estatal,
consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir actos
indebidos y conflictos de interés o para reducir significativamente el riesgo
de la comision de infracciones como la determinada en la presente
resolucion.

p) La afectacion de las actividades productivas o de abastecimiento en
tiempos de crisis sanitarias: De la revision de la documentacion obrante en
el expediente, no se advierte informacién del Contratista, que acredite el
supuesto que recoge el presente criterio de graduacion.

40. Adicionalmente, para la determinacién de la sancién, resulta importante traer a
colacion el principio de razonabilidad consagrado en el numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por medio del cual las decisiones de la
autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los
administrados deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos
gue deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario para la
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satisfaccion de su cometido.

De otro lado, es pertinente indicar que la falsa declaracién en procedimiento
administrativo constituye un ilicito penal, previsto y sancionado en el articulo 411
del Cédigo Penal; por lo que, debe ponerse en conocimiento del Ministerio Publico
— Distrito Fiscal de Ayacucho, los hechos expuestos, para que interponga la accion
penal correspondiente, debiendo remitirse a dicha instancia copia, en anverso y
reverso, de los folios 1 al 182, del presente expediente administrativo, asi como
de la presente resolucidn, debiendo precisarse que tales folios constituyen las
piezas procesales pertinentes sobre las cuales debe actuarse la citada acciéon
penal.

Por ultimo, es preciso mencionar que la comisidn de las infracciones, por parte del
Contratista, cuya responsabilidad ha quedado acreditada, tuvieron lugar el 10 de
setiembre de 2018, fecha en la que se suscribid el Contrato N° 025-2018-EP U/O
0826 vy, el 23 de agosto de 2018, fecha en que el documento determinado como
inexacto fue presentado a la Entidad como parte de su oferta.

Por lo expuesto, la vocal que suscribe es de la opinién que corresponde:

SANCIONAR a la EMPRESA DISTRIBUIDORA FULGAS S.R.L. (con R.U.C.
N° 20601058503), por el periodo de seis (6) meses de inhabilitacion temporal en
su derecho de participar en procedimientos de seleccidén, procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrdnicos de Acuerdo
Marco y de contratar con el Estado, por su responsabilidad al haber contratado
con el estado estando inmerso en el supuesto de impedimento previsto en el
literal i) en concordancia en el literal e) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones
del Estado, y por haber presentado informacion inexacta como parte de su oferta,
en el marco de la Subasta Inversa Electrénica N° 4-2018-EP/UO 0826 - Primera
Convocatoria, convocada por el Ejército Peruano, por los fundamentos expuestos;
la cual entrara en vigencia a partir del sexto dia habil siguiente de notificada la
presente resolucién.

Remitir copia de los folios indicados en la fundamentacién al Ministerio Publico -

Distrito Fiscal de Ayacucho, para que, conforme a sus atribuciones inicie las
acciones que correspondan.
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3. Disponer que, una vez que la presente resolucion haya quedado
administrativamente firme, la Secretaria del Tribunal registre la sancién en el
madulo informatico correspondiente.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE
MARIA DEL GUADALUPE ROJAS VILLAVICENCIO DE GUERRA

VOCAL

S.
Rojas Villavicencio de Guerra.
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