ACTA DEL COMITE DE APELACION

Proceso de Seleccién de Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin ~
Segunda Convocatoria

El Comité de Apelacién designado con Resolucion de Gerencia General N° 026-2018-0S/GG del 19 de
abril de 2018, se reune en la sede de Osinergmin el dia de hoy 28 de febrero del 2019 a las 15:00
horas, convocados por su Presidente Titular, Celia Mariela Mercedes Candela Véliz, para desarrollar
el tema considerado en la siguiente agenda:

1. Atencion al Expediente SIGED N° 201800169053 mediante el cual el Comité de Seleccion

remite, entre otros documentos, el Memorandum N° 001-2019-CSES/DSE de fecha 10 de
enero de 2019, poniendo en conocimiento que en el ftem 3 del Proceso de Seleccién de
Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin — Segunda Convocatoria, el
Consorcio integrado por la empresa Tecnologia, Desarrollo y Medicion S.C.R.L. y el sefior Luis
Alberto Arellan Yanac, se encontraria incurso en el impedimento descrito en el literal b) del
numeral 9.1 del articulo 9 de la “Directiva para la Seleccién y Contratacion de Empresas
Supervisoras” aprobada por Resolucion de Consejo Directivo Osinergmin N° 037-2016-0S-CD
(modificada por Resoluciéon de Consejo Directivo Osinergmin N° 220-2016-0S-CD), en
adelante la Directiva, en concordancia con en el literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de
la Ley de Contrataciones del Estado ~ Ley N2 30225 (modificada por Decreto Legislativo N°
1341), en adelante la Ley; por lo que, al presentar como parte de su propuesta el Anexo N@
03 — Declaracion Jurada del o los Representantes Legales de la Empresa sobre Impedimentos,
Incompatibilidades, Prohibiciones y Nepotismo, suscrita por el sefior Luis Alberto Arellén
Yanac, se habria vulnerado el principio de integridad al presentar informacién discordante o
incongruente con la realidad (informacién inexacta).

Acto seguido se procedié a desarrollar la agenda con la presencia de los miembros del Comité de

Apelacion:
1. Presidente Titular: Celia Mariela Mercedes Candela Véliz, representante de la Gerencia
General.
2. Miembro Titular: Daniel Andrés Del Carpio Arellano, representante de la Gerencia de
Asesoria Juridica.
3. Miembro Titular: Violeta Mercedes Rodriguez Arce, representante de Logistica.
DESARROLLO DE LA AGENDA:
R Antecedentes
1. El 19 de agosto de 2018, se publico la segunda convocatoria del Proceso de Seleccién de
Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin (en adelante el proceso de
seleccién), entre los cuales se encontraba el item 3, que fuera declarado desierto en la primera
convocatoria del citado proceso de seleccion.
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2. Con fecha 1 de octubre de 2018, se llevo a cabo la presentacidn de propuestas, entre la cuales

se encuentra la propuesta del Consorcio integrado por la empresa Tecnologia, Desarrollo y



Medicién S.C.R.L. y el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac {en adelante, el Consorcio). Como parte
de su propuesta, el Consorcio presentdé el Anexo 3, en el cual, el sefior Luis Alberto Arelldn
Yanac declaré que no se encuentra incurso en ninguno de los impedimentos sefialados en el
articulo 9 de la Directiva.

Con fecha 9 de octubre de 2018, se designo al Consorcio en el item 3 del proceso de seleccion.

Mediante Memorandum N° 11-2018-CSES/DSE de fecha 11 de octubre de 2018, el Comité de
Seleccion de Empresas Supervisoras 2018 de la Division de Supervisién de Electricidad solicité
a la Gerencia de Administracién y Finanzas, la fiscalizacién posterior de la documentacion
presentada por el Consorcio en el item 3 del proceso de seleccion; toda vez que, existia duda
razonable sobre las declaraciones juradas presentadas por dicho consorcio como parte de su
propuesta (Anexo 3 - Declaracion Jurada del o los Representantes Legales de la Empresa sobre
Impedimentos, Incompatibilidades, Prohibiciones y Nepotismo, y Anexo 5 - Declaracion Jurada
de impedimentos, incompatibilidades, prohibiciones y nepotismo del personal propuesto por
la empresa) dado que no se ajustaria a lo establecido en el literal b) del articulo 9.1 de la
Directiva para la Seleccién y Contrataciéon de Empresas Supervisoras y art. 11.1 e) de la Ley de
Contrataciones del Estado (posible vinculo laboral del ing. Luis Arellan Yanac con el Ministerio
de Energia y Minas).

Mediante Oficio N2 780-2018-0S-GAF/ALOG de fecha 17 de octubre de 2018, reiterado
mediante Oficio N2 816-2018-0S-GAF/ALOG de fecha 29 de octubre de 2018, la Unidad de
Logistica de Osinergmin, en el marco del procedimiento de fiscalizacién posterior, solicitd al
Ministerio de Energia y Minas su pronunciamiento sobre si existe 0 ha existido algin tipo de
relacién contractual civil o laboral con el sefior Luis Alberto Arellan Yanac (miembro integrante
del Consorcio).

Con fecha 7 de noviembre de 2018, mediante Oficio N2 291-2018-MEN-OGA/RH, la Directora
de Recursos Humanos del Ministerio de Energia y Minas, la sefiora Miriam Parker Chavez,
comunicé que el sefior Luis Alberto Arellan Yanac presto servicios en la Direccion General de
Electricidad de dicho Ministerio, desde el 24 de octubre de 2014 al 12 de octubre de 2018
(fecha en que fue aceptada su renuncia), bajo la modalidad de Contrataciéon Administrativa de
Servicios — CAS. Al respecto, adjuntd copia del Contrato de Administracion de Servicios N2
0129-2014-MEM/DGE con sus renovaciones y prorrogas.

Mediante el Oficio N2 945-2018-0S-GAF/ALOG de fecha 10 de diciembre de 2018, se solicito al
Consorcio que presente sus descargos respecto de lo informado por la Direccion General de
Electricidad del Ministerio de Energia y Minas, -en un plazo de tres (3) dias habiles. Asimismo,
mediante Oficio N° 971-2018-0S-GAF/ALOG de fecha 18 de diciembre de 2018, la Unidad de
Logistica de Osinergmin, comunicé al Consorcio el otorgamiento del plazo adicional solicitado
hasta el 21 de diciembre de 2018, para la presentacion de argumentos adicionales de
descargos.

A través de las Cartas S/N recibidas el 14 y 20 de diciembre de 2018, el Consorcio presenté sus
descargos, sefialando lo siguiente:

e El 17 de septiembre de 2018, se aprobd y publicé el Decreto Legislativo N° 1444, que
modifica la Ley N° 30225, “Ley de Contrataciones del Estado”, incorporando precisiones
respecto de los supuestos de impedimento, dentro de los cuales sefiala que se encontraran
impedidos para ser participante, postor, contratista y/o subcontratista “e) Los titulares de
instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios publicos,
empleados de confianza, servidores publicos con poder de direccién o decisién, 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 sdlo en la entidad a la que pertenecieron. Los
directores de 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 pertenecen, mientras ejercen el cargo y hasta doce (12) meses después de haber
culminado el mismo”.

e El impedimento que se encontraba establecido en la Ley N° 30225, se considerd
controversial al establecer una prohibicién de participar en los procesos de seleccién a
trabajadores considerados “servidores publicos”.

e La ley especial de la materia, en este caso, es la Ley N° 30057 — Ley del Servicio Civil y/o
Régimen Laboral Publico 276, que rigen para todo empleado publico o digase “servidor
publico”.

e Debe tenerse en consideracién que el libre acceso a participar en las contrataciones publicas
tiene su fundamento en los principios de libre concurrencia, competencia, transparencia,
publicidad, trato justo e igualitario, imparcialidad, entre otros, que se sustentan en el articulo
76 de la Constitucidn Politica del Perd. Por lo que, los impedimentos para ser participantes,
postor o contratista solo pueden ser establecidos por ley e interpretados en forma
restrictiva.

e Un trabajador CAS no se rige por la Ley del Servidor Publico sino por una Ley distinta, motivo
por el cual no puede interpretarse de forma extensiva el supuesto de impedimento que
establece una prohibicién para los “servidores publicos” y no a los trabajadores CAS.

e Debe considerarse, ademas, que el Decreto Legislativo N° 1444, establece que el supuesto de
impedimento solo alcanza a los servidores con poder de decisién y direccion.

o El sefior Luis Arelldn Yanac no tuvo la condicion de servidor piblico, ni antes de la
promulgacion del Decreto Legislativo N° 1444 ni después de su promulgacion y publicacién.
Asimismo, no mantuvo puesto de direccidn ni poseia poder de decisién, pues se desempeiid
como especialista en normativa de distribucion eléctrica.

e En caso se mantenga la duda de lo indicado anteriormente, debe considerarse que su
propuesta fue presentada estando vigente el Decreto Legislativo N° 1444, por lo que se
aplicaria la retroactividad benigna de la Ley por tratarse de una sancién administrativa el
pretender quitarnos la buena pro, siendo que la retroactividad benigna se aplica en materia
penal y sanciones administrativas.

e En la Sentencia recaida en el Expediente N° 2235-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
seiiala que “la legitimidad de una limitacién al ejercicio de derechos fundamentales no sélo se
examina en virtud al respecto del principio de legalidad, sino que la limitacién en si debe
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidod”, indicando ademds que la
legitimidad constitucional de una limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales no se
satisface con la simple observancia del principio de legalidad.

Mediante el Memorandum N° GAF-772-2018 de fecha 28 de diciembre de 2018, la Gerencia de
Administracion y Finanzas comunicé al referido Comité de Seleccién que como resultado de la
fiscalizacion efectuada, el citado Consorcio estaria incurso en el impedimento establecido en el
literal b) del numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva y en el literal e) del nhumeral 11.1 del
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articulo 11 de la Ley, por el vinculo laboral del sefior Luis Alberto Arelldn Yanac con el
Ministerio de Energia y Minas, en concordancia con la Opinién N° 140-2017-DTN del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE de fecha 23 de junio de 2017.

Con fecha 10 de enero de 2019, mediante el Memorando N° 001-2019-CSES/DSE, el Comité de
Seleccion de Empresas Supervisoras 2018 de la Division de Supervision de Electricidad, puso en
conocimiento al Comité de Apelacion sobre los hechos descritos en los numerales
precedentes, para el tramite respectivo.

Mediante Oficio N2 01-2019-CA de fecha 21 de enero de 2019, la Presidente del Comité de
Apelacion, solicitoé al Consorcio para que en un plazo de 5 dias habiles de notificado el oficio,
ejerza su derecho de defensa, dando cumplimiento a lo establecido en el numeral 211.2 del
articulo 211 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en adelante el TUO
de la LPAG.

A través de Carta S/N de fecha 29 de enero de 2019, el Consorcio presentd sus descargos,
sefialando de manera reiterada que no se encuentra impedido para contratar con el Estado;
toda vez que, segln refiere, el sefior Luis Alberto Arellan Yanac presté servicio para la DGE-
MEM uUnicamente hasta el 30 de setiembre de 2018 y que, si bien la renuncia se formalizé en
fecha posterior, ello obedecio a tramites y/o gestiones administrativas, lo cual habria inducido
a error al Ministerio de Energia y Minas. Para acreditar su argumento adjunta copia del
Memorando N2 1421-2018/MEM-DGE.

Con Oficio N2 03-2019-CA del 1 de febrero de 2019, la Presidente del Comité de Apelacion,
solicitd a la Oficina General de Administracion del Ministerio de Energia y Minas que precise la
fecha exacta de culminacién del vinculo laboral con el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac y el
periodo que se incluyd en la liquidacién del referido vinculo laboral, adjuntando
documentacion sustentatoria al respecto.

Mediante Oficio N2 04-2019-CA del 11 de febrero de 2019, el Presidente del Comité de
Apelacion reiter6 su pedido de informaciéon a la Oficina General de Administracién del
Ministerio de Energia y Minas.

Por Oficio N° 031-2019-MEM-0OGA/ORH recibido el 21 de febrero de 2019, la Directora de
Recursos Humanos del Ministerio de Energia y Minas, la sefiora Miriam Parker Chavez, indicd
que el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac prestd servicios en la Direccién General de Electricidad
de dicho Ministerio desde el 24 de octubre de 2014 hasta el 12 de octubre de 2018, fecha
hasta la cual tuvo vinculo laboral y se efectué la respectiva liquidacién de pago por extincion
de contrato.

Competencia del Comité de Apelacidén

El Proceso de Seleccion de Empresas Supervisoras N° 01-2018-DSE-Osinergmin — Segunda
Convocatoria, se llevé a cabo bajo los alcances de la Directiva para la Seleccién y Contratacion
de Empresas Supervisoras, aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 037-2016-
0S/CD y sus modificatorias (en adelante la Directiva), por lo que tal disposicion legal resulta
aplicable.

De acuerdo a lo establecido en el numeral 8.1 del articulo 8 de la Directiva, el Comité de
Apelacion tiene a su cargo la resolucion de los recursos de apelacién interpuestos contra los



actos del Comité de Seleccidn; asi como declarar la nulidad de oficio de los actos del Comité de
Seleccion segln lo establecido en la presente Directiva.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 10 de Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, en adelante el TUO de la LPAG, norma aplicable de
manera supletoria al presente caso’, establece las siguientes causales de nulidad:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho,
los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién
automdtica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o
que se dicten como consecuencia de la misma”. (El resaltado es agregado
nuestro).

De lo anterior, se advierte que el Comité de Apelacién cuenta con facultades para declarar la
nulidad de oficio de los actos del Comité de Seleccién, cuando se advierta que los mismos
fueron emitidos en contravencidn de lo dispuesto en la Directiva.

En tal sentido, de corroborarse un vicio que acarrea la nulidad del proceso de seleccién, al
haberse realizado en contravencién de las disposiciones de la Directiva, el Comité de Apelacién
se encuentra facultado para declarar la nulidad de oficio del mismo, ello en atencién de lo
dispuesto en el numeral 8.1 del articulo 8 de la Directiva y en el numeral 1 del articulo 10 del
TUO de la LPAG.

Analisis

El articulo 2 de la Directiva establece que las disposiciones de la misma son de obligatorio
cumplimiento para los interesados en participar en los procesos de seleccion de Empresas
Supervisoras que Osinergmin convoca, para las Empresas Supervisoras que contraten con
Osinergmin; asi como para el personal de Osinergmin que, en ejercicio de sus labores,
participa en la seleccién y contratacion de empresas supervisoras o en la supervisién de la
ejecucion contractual.

Asimismo, el literal b) del numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva, establece lo siguiente:

“Articulo 9.- Impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones de los postores

! Cabe indicar que el articulo 4 de la Directiva establece lo siguiente:

Articulo 4.- Principios

Los principios de accion establecidos en el Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N2 054-2001-PCM, los
principios recogidos en la Ley N© 30225, Ley de Contrataciones del Estado, y en la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (actualmente el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444), inspiran el desarrollo de los procesos de seleccién de
empresas supervisoras y la ejecucion de prestaciones derivadas de los contratos de supervisién, en lo que resulten de aplicacion.



9.1 No pueden participar ni ser postores en los procesos de seleccion que
Osinergmin convoca para la contratacion de empresas supervisoras, las
personas juridicas o personas naturales que incurran en alguno de los
siguientes supuestos:

(...)

b} Se encuentren entre las personas impedidas de contratar con el Estado, de
acuerdo con la normativa de contrataciones publicas”.

3L Al respecto, cabe indicar que el articulo 11 de la Ley, establece lo siguiente:

“Articulo 11. Impedimentos

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

fii)

e) Durante el ejercicio del cargo los titulares de instituciones o de organismos
publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios ptblicos, 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”.

4, De acuerdo a lo establecido en los dispositivos detallados precedentemente, se encuentra
impedido de ser participante o postor, en los procesos de seleccidon de Empresas Supervisoras,
todo servidor publico durante el ejercicio de su cargo.

5y Asimismo, cabe indicar que, lo establecido en el acotado dispositivo, fue materia de opinién
por parte de la Direccion Técnica Normativa del OSCE, quien en su Opinién N° 140-2017/DTN
concluyd lo siguiente:

“3. CONCLUSIONES

3.1 Un 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; mientras
gue, desde el momento en el que deja el cargo y hasta doce (12) meses
después de producido dicho evento, estd impedido de participar dnicamente en
las contrataciones de la Entidad de la que formé parte siempre que por la
funcién desempefiada hubiera tenido o tenga influencia, poder de decisién, o
informacion privilegiada sobre el proceso de contratacién, o cuando su
participacién le genere un conflicto de intereses.”

(el resaltado es agregado).

6. Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, corresponde determinar si el Consorcio se
encontraba impedido de ser participante o postor en el proceso de seleccién; para lo cual,
deberd verificarse si, el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac (integrante del Consorcio) se
encontraba o no inmerso dentro de los supuestos de impedimentos establecidos en la
Directiva o en la Ley de Contrataciones del Estado.

7. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta lo siguiente:



e De acuerdo al cronograma del proceso de seleccion, la presentacién de propuestas se realizo
el 1 de octubre de 2018 y la designacidn el 9 de octubre de 2018.

e Como parte de la fiscalizacién posterior, realizada por la Gerencia de Administracion y
Finanzas de Osinergmin, mediante Oficio N2 291-2018-MEN-OGA/RH, recibido el 7 de
noviembre de 2018, la Directora de Recursos Humanos del Ministerio de Energia y Minas, la
sefiora Miriam Parker Chavez, indicé lo siguiente:

“(...) el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac, segtin Contrato Administrativo de
Servicios N° 0129-2014-MEM (sus renovaciones y prérrogas), ha prestado
servicios de Ingeniero para la Elaboracién de Normativa en Electricidad en el
dmbito de la Distribucion y la Utilizacién Eléctrica, en la Direccion General
de Electricidad de este Ministerio, bajo la modalidad de Contratacién
Administrativa de Servicios — CAS, desde el 24 de octubre de 2014 al 12 de
octubre de 2018, fecha en que fue aceptada su renuncia”.

e Como complemento de esta informacion, se cuenta con un correo electrénico institucional
del citado Ministerio, a través del cual el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac (mediante cuenta
electronica: larellan@minem.gob.pe) realizaba coordinaciones como servidor publico de
dicha institucion,

REUMNION 11 DE OCTUBRE DEL 2018

e Tomado conocimiento de los hechos expuestos el Presidente del Comité de Apelacion
mediante Oficio N2 01-2019-CA, de fecha 21 de enero de 2019, solicita al Consorcio ejerza su
derecho de defensa.

e Como parte de sus descargos, el Consorcio sefiala que no se encuentra impedido para
contratar con el Estado debido a que el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac presté servicio para
la DGE-MEM unicamente hasta el 30 de setiembre de 2018. Sefiala ademds que, si bien la
formalizacién de la renuncia se realizé en fecha posterior, ello se debié a tramites y/o
gestiones administrativas del propio Ministerio, lo cual habria inducido a error al Ministerio
de Energia y Minas.

e A través de Oficio N2 03-2019-CA del 1 de febrero de 2019, el Comité de Apelacién solicité a
la Oficina General de Administracién del Ministerio de Energia y Minas que precise la fecha
exacta de culminacion del vinculo laboral con el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac y el periodo
que se incluyd en la liquidacién del referido vinculo laboral..

e Con fecha 21 de febrero de 2019, la Directora de Recursos Humanos del Ministerio de
Energia y Minas, la sefiora Miriam Parker Chévez, informa que “el sefior Luis Alberto Arelldn
Yanac presté servicios en la Direccién General de Electricidad de este Ministerio, bajo la
modalidad de Contratacion Administrativa de Servicios — CAS, desde el 24 de octubre de 2014
al 12 de octubre de 2018, fecha hasta la cual tuvo vinculo laboral y se efectud la respectiva
Liquidacién de Pago por Extincién de Contrato”.

Conforme se advierte de lo anterior, el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac (integrante del
Consorcio designado), en las fechas 1 y 9 de octubre de 2018, correspondientes a la
presentacién de propuestas y designacién de empresa supervisada, ostentd el cargo de
servidor publico en una Entidad del Estado, al mantener un vinculo laboral con el Ministerio de
Energia y Minas (desde el 24 de octubre de 2014 al 12 de octubre de 2018), a través de la
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modalidad del Contrato Administrativo de Servicio, configurandose el impedimento
establecido en el literal e} del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

Al respecto, como parte de sus descargos, el Consorcio indicé que el supuesto de impedimento
sefialado al sefior Luis Alberto Arellan Yanac, resultaba controversial, motivo por el cual con el
Decreto Legislativo N° 1444 se efectuaron precisiones sobre su aplicacion, indicandose que
solo correspondia el impedimento a aquellos servidores publicos con poder de direccion y de
decisién, situacién que no corresponde al mencionado integrante del Consorcio.

Asimismo, indica que, debe considerarse que su propuesta fue presentada cuando el Decreto
Legislativo N° 1444 ya se encontraba promulgado y publicado; por lo que, corresponde la
retroactividad benigna que se aplica en materia penal y sanciones administrativas (aduciendo
que la pérdida de una buena pro se trata de una sancion). Sefiala, ademas, que debe tenerse
en cuenta los principios que rigen la Ley.

Al respecto, cabe indicar que, en nuestro ordenamiento juridico, por regla general, rige el
principio de aplicacién inmediata de las normas, en virtud del cual toda norma debe regir a
partir del momento en que empieza su vigencia hasta su derogacion. Esta disposiciéon se
encuentra prevista en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert en los términos
siguientes:

"La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al
reo. La ley se deroga sélo por otra ley".

Como se observa, esta norma establece el principio de irretroactividad de las normas juridicas;
sin embargo, reconoce la retroactividad penal como un principio universal que consiste en que
al reo (atin después de sentenciado) se le aplica la norma mas favorable que haya existido para
su delito desde que la accién delictiva fue cometida. Este principio de retroactividad benigna
solo es aplicable en los procesos penales, asi como también para el derecho administrativo
respecto de los “procedimientos sancionadores”; mds no en un proceso de seleccién (como lo
es el caso que nos asiste) que tiene otra naturaleza juridica, objeto y finalidad.

A partir de estas disposiciones se entiende que, en materia de aplicacion de las normas en el
tiempo, en nuestro ordenamiento rige la denominada teoria de los hechos cumplidos, es decir
que la ley es obligatoria desde su entrada en vigencia, esto es, desde el dia siguiente a su
publicacién en el diario oficial, y se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes, salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en
todo o en parte.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1444, en su Décima Disposicion Complementaria Final
establece:

“La Primera, Tercera, Cuarta, Quinta, Sexta, Octava y Novena Disposicion
Complementaria Final entran en vigencia a partir del dia siguiente de la
publicacién de la presente norma en el Diario Oficial El Peruano. La Séptima
Disposicion Complementaria Final entra en vigencia a los treinta (30) dias
calendario contados a partir de la publicacién de la adecuacién del reglamento
de PETROPERU S.A. en su portal institucional.
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El resto de disposiciones entran en vigencia a los treinta (30) dias calendario
contados a partir de la publicacion de las modificaciones al reglamento a que
hace referencia la Primera Disposicion Complementaria Final”.

(el resaltado es agregado).

Ahora bien, el Reglamento de la Ley N° 30225 fue publicado el 31 de diciembre de 2018; por lo
que, a la fecha de presentacion de propuestas y designacion de empresa supervisora (1y 9 de
octubre de 2018), las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1444 a las que
hace alusién el Consorcio, aln no se encontraban vigentes, por lo que no corresponde
aplicarlas al presente caso.

Cabe indicar que las modificaciones a la Ley, asi como su nuevo Reglamento entraron en
vigencia el 30 de enero de 2019 y regirdn para los procedimientos de seleccién convocados a
partir de dicha fecha no siendo su aplicacion retroactiva.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que el principio de legalidad incapacita a este Comité de
Apelacion (que forma parte de la administracion publica) de aplicar el control difuso? a efectos
de no acatar las disposiciones normativas de obligatorio cumplimiento; toda vez que, la
competencia de aplicar dicho sistema de control es exclusiva de un érgano jurisdiccional,
puesto que esta actia en ejercicio de una atribucién regulada o predeterminada por Ley, por
lo que solo puede realizar aquello para lo que estd expresamente facultada. Consecuente a lo
expresado y a diferencia de los particulares quienes no estan obligados a hacer lo que la Ley no
manda ni impedido de hacer lo que ella prohibe, la administracién publica solo puede hacer lo

que la Ley de faculta hacer.

Con relacion a lo sefialado por el Consorcio, referido a que el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac
no ostentaria la condicion de servidor publico, en la medida que su vinculo con el Ministerio de
Energia y Minas seria con un Contrato Administrativo de Servicios y no bajo la Ley N° 30057,
Ley del Servicio Civil, o el Régimen Laboral Piblico 276; debe tenerse en cuenta que mediante
Informe Técnico N2 1057-2017-SERVIR/GPGSC, la Autoridad Nacional del Servicio Civil —
SERVIRY, en su calidad de Ente Rector del Sistema Administrativo de Recursos Humanos del
Estado, ha precisado el alcance del término “servidor plblico” seglin se detalla a continuacion:

“(...) el servidor publico, abarca a todo funcionario o servidor, que ejerza
funcién pablica en alguna entidad estatal, independientemente del régimen
laboral o contractual de cualquier naturaleza que pueda mantener con
entidades u_organismos de la administracion publica.” (El subrayado es
agregado nuestro)

Cabe destacar que dicho criterio interpretativo, se encuentra vigente y sigue aplicindose a la
fecha en los diversos informes técnicos que emite SERVIR.

? Es un sistema de control que consiste en la posibilidad de que un érgano jurisdiccional decida, de acuerdo con el principio de suprematia
constitucional, aplicar un dispositivo constitucional en lugar de una ley secundaria (...)". César Carlos Garza Garcia. Derecho Constitucional

Mexicano. Editorial McGraw-Hill, México, 1997, p. 181.

3 Articulo 138.- Administracién de Justicia. Control difuso

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos con arreglo a la
Constitucidn y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,
prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

4 Para ello se basa en el Articulo 39 de la Constitucién Politica del Pert, y la definicion de servidor publico dada por el Reglamento de la
Carrera Administrativa, aprobado por Decreto Supremo N° 005-90-PCM, y la mencionada en la Ley N° 27815 (Ley del Codigo de Etica de la

Funcién Publica).



15. Ahora bien, en el presente caso, la Directora de Recursos Humanos del Ministerio de Energia y
Minas, sefialé que el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac mantenia un vinculo contractual
(Contrato de Administracion de Servicios N2 0129-2014-MEM) vigente desde el 24 de octubre
de 2014 hasta el 12 de octubre de 2018; motivo por el cual se advierte que, a la fecha de la
presentacion de propuestas y designacion de empresa supervisora, el sefior Luis Alberto
Arelldn Yanac ostentaba la condicion de servidor publico, y por lo tanto se encontraba
impedido de ser participante o postor en el proceso de seleccion.

16. Sin perjuicio de ello, y a mayor abundamiento, respecto de la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 2235-2004-AA/TC que es sefialada por el referido
Consorcio dentro de sus argumentos del segundo descargo, debemos indicar que el mismo
Tribunal ha sefialado la posibilidad de limitar el ejercicio de derechos fundamentales cuando
dicha limitacion se justifica en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valioso. Ello se desprende cuando el Tribunal sefiala lo siguiente:

Belond

Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se
justifiqgue en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valioso. (..) la restriccion de un derecho fundamental
satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un
fin legitimo y, ademds, de rango constitucional”.

En tal sentido, cuando en el articulo 9 de la Directiva y en el articulo 11 de la Ley se han
establecido impedimentos para ser participante, postor y contratar con el Estado, se busca un
bien superior como es el de contratar con un proveedor que cumpla con los requisitos del
proceso de seleccién como es el de no estar impedido y se respete el principio de integridad.

17. De otro lado, es necesario precisar que “la libertad de contratacion constituye un derecho
fundamental consagrado en los articulos 2 numeral 14° y 62° de la Carta Politica. No obstante,
este atributo adquiere un especial matiz al circunscribirlo en la contratacion publica. Elio se
comprueba en el articulo 767 de nuestra Constitucién”, el cual establece un marco general que
es desarrollado a través de la Ley de Contrataciones del Estado.

18. Es por ello que la referida Ley ha establecido “supuestos que impidan establecer un vinculo
contractual con el Estado. Ello se debe a que tal actividad resulta especialmente sensible,
considerando las diversas implicancias prdcticas que su realizacion conlleva y las noticias que
suelen ser divulgadas en torno a presuntas irregularidades en torno a su realizacion. Tales
limites responden a la necesidad de resguardar el interés general”’.

5 “prticulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho:

(--)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.”

& “Articulo 62.- Libertad de contratar. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente segtin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacidn contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtn los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin
perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.”

7 “Articulo 76.- Obligatoriedad de la Contrata y Licitacién Pdblica. Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacién de fondos o
recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicion o la enajenacién de
bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso piblico.
La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.”

8 En Revista Derecho & Sociedad N2 44 (2015). "El Impedimento Para la Contratacién Estatal de la Persona Juridica Vinculada". Silvana
Lorena Armas Diéguez, 139-144p.

? [dem., p. 141.
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Con ello afirmamos, que los Derechos Fundamentales no son absolutos’®, en el sentido de
ilimitados, sino que se encuentran sometidos a una serie de restricciones o limitaciones que
provocan que su titular no pueda ejercer validamente una determinada prerrogativa en ciertas
circunstancias. Reconocer, por tanto, que referidos derechos estdn sujetos a limitaciones no
significa restar a estas facultades del méaximo valor y relevancia en el ordenamiento juridico.

Por lo expuesto, podemos colegir que “el articulo 76 de la Constitucién Politica no puede ser
comprendido como uno satisfecho con su simple desarrollo en la Ley de Contrataciones del
Estado. Por el contrario, amerita que las materias incorporadas en la mencionada norma se
alineen a los contenidos consagrados en nuestra Carta Politica, con el propdsito de sustentar su
validez” . En esta linea de ideas, resulta comprensible que el articulo 11 de la Ley de
Contrataciones del Estado — Ley N2 30225, modificado por Decreto Legislativo N° 1341,
establezcan diversos supuestos de impedimento para ser participantes, postores, contratistas
y/o subcontratistas, en el marco de proteger el interés general.

Conforme se advierte de lo anterior, el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac, en las fechas de
presentacion de propuestas y designacion de empresas supervisoras, se encontraba impedido
de ser participante o postor en el proceso de seleccion, y sea que participe de forma individual
0 en consorcio; toda vez que se enmarcaba en el impedimento descrito en el literal b) del
numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva y en el literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la
Ley.

Asimismo, cabe indicar que, como parte de la propuesta del Consorcio, se encuentra el Anexo
N° 3 — Declaracidn Jurada del o de los representantes legales de la empresa, en la cual el sefior
Luis Alberto Arelldn Yanac indicé lo siguiente:

ANEXON°3
DECLARACION JURADA DEL O DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LA EMPRESA’:

a, IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES.,
b. NEPOTISMO.

Por la presente, yo, LUIS ALBERTO ARELLAN YANAC, identificado con DNI N2 08526063,
representante legal de LUIS ALBERTO ARELLAN YANAC con RUC N"10085260630, declaro, bajo
juramento, que he tomado conccimiento de los impedimentos, incompatibilidades y
prohibiciones seilalados en el articulo 9° de La Directiva y no me encuentro incurso en ninguno
de ellos; asimismo, he tomado conocimiento de la relacidn de los miembros del Consejo
Directivo ¥ trabajadores de Osinergmin, {publicado en
http://www osinerg.gob.pe/newweb/pages/new I ransparencia/341 htm, Portal de
Osinergmin), o del personal tercero que tiene injerencia directa o indirecta en el presente
proceso de seleccidn, de acuerdo a lo sefialado en la Ley N2 26771 y el inciso “a”, numeral
9.1 Art. 8 de La Directiva y declaro NO tener vinculo como cényuge o conviviente, ni de
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad ni segundo de afinidad con ninguno de
ellas.

Conforme se advierte de lo anterior, el Consorcio presenté informacion inexacta, como parte
de su propuesta; toda vez que, el sefior Luis Alberto Arelldn Yanac declaré que no se
encontraba inmerso en ningln supuesto de impedimento, situacion que no corresponde a la
realidad de los hechos conforme se ha advertido anteriormente.

Es necesario sefialar que la nulidad de oficio es una figura juridica que tiene por objeto
proporcionar una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccién de cualquier

'® Extraido de la Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 17 de septiembre de 2003.
Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.
11 Armas Diéguez. Ibidem., p. 144.
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irregularidad que pudiera dificultar la contrataciéon, de modo que se logre un proceso
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa. Eso implica que la anulacién
del acto puede encontrarse motivada en la propia accién positiva u omisiva, de la
administracion o de los propios participantes del procedimiento, siempre que dicha accién
afecte la decision final tomada por la administracion.

El legislador establece los supuestos de gravedad mdxima a los que no alcanza la cobertura de
interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la nulidad absoluta que, de este modo
queda convertida en algo excepcional. Ello obedece a que, en principio, todos los actos se
presumen vélidos y, por tanto, para declarar su nulidad, es necesario que concurran causales
expresamente previstas por el legislador, y al declarar la nulidad se apliquen ciertas garantias
tanto para el procedimiento en el que se declara la nulidad como para el administrado
afectado con el acto.

Al respecto, el numeral 8.1 del articulo 8 de la Directiva establece que el Comité de Apelacion
tiene a su cargo la resolucién de los recursos de apelacion interpuestos contra los actos del
Comité de Seleccién; asi como declarar la nulidad de oficio de los actos del Comité de
Seleccidon segun lo establecido en la presente Directiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, de los argumentos esgrimidos, se advierte que, en el presente
caso, existe un vicio trascendente, no siendo materia de conservacién del acto, toda vez que
vulnera el principio de integridad consagrado en el literal j) del articulo 2 de la Ley, el cual
sefiala que la conducta de los participantes en cualquier etapa del proceso de contratacion
estd guiada por la honestidad y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la misma que,
en caso de producirse, debe ser comunicada a las autoridades competentes de manera
directa y oportuna.; por lo que corresponde disponer la nulidad de oficio de la evaluacion,
calificacion y designacion del Consorcio Tecnologia, Desarrollo y Medicién S.C.R.L. y Luis
Alberto Arelldn Yanac en el item N° 3 del proceso de seleccién, retrotrayéndolo a la etapa de
evaluacion de propuestas, con la finalidad que se descalifique a dicho Consorcio y se continte
con el tramite respectivo del proceso.

En consecuencia, el Comité de Apelacion concluye que, de conformidad con lo establecido en
el numeral 8.1 del articulo 8 y el numeral 19.5 del articulo 19 de la Directiva, concordante con
el articulo 10 del TUO de la LPAG, corresponde declarar la nulidad de oficio del proceso de
seleccién, debiendo retrotraerse el mismo hasta la etapa de la evaluacién de propuestas, a
efectos que se descalifique al Consorcio y se contintie con el tramite respectivo del proceso.

Por las consideraciones expuestas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 8.1 del articulo 8 y
el numeral 19.5 del articulo 19 de la Directiva, el Comité de Apelacién por unanimidad, acordo lo
siguiente:

Declarar la Nulidad de Oficio de la evaluacion calificacion y designacion del Consorcio
Tecnologia, Desarrollo y Medicién S.C.R.L. y Luis Alberto Arelldn Yanac en el item N° 3 del
Proceso de Seleccion de Empresas Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin — Segunda
Convocatoria - item 3, por los fundamentos expuestos, al haberse advertido un supuesto de
impedimento y la presentacion de informacion inexacta, retrotrayéndose el proceso de
seleccion a la etapa de evaluacion de propuestas a efectos que se descalifique a dicho
Consorcio y se contintie con el tramite correspondiente.

Disponer que la presente Acta se publique en el portal institucional de Osinergmin, dentro de
las actuaciones seguidas en el marco del proceso de seleccion.



3. Disponer que se comunique al Consorcio Tecnologia, Desarrollo y Medicién S.C.R.L. y Luis
Alberto Arelldn Yanac la presente Acta por conducto notarial.

4, Disponer que se comunique la presente Acta a la Gerencia de Asesoria Juridica para
determinar el inicio de las acciones penales o civiles que de ser el caso correspondan.

5. Disponer que se inscriba en el Registro de Inhabilitados de Empresas Supervisoras a la
empresa Tecnologia, Desarrollo y Medicién S.C.R.L. y al sefior Luis Alberto Arellan Yanac.

Siendo las 17:00 horas, los miembros del Comité de Apelacidn suscriben la presente acta en sefial de
conformidad a su contenido y actos descritos.

Representante pr
Gerencia de Asesoria Gerencia General
Juridica " Presidente Miembro Titular
Miembro Titular Celia Mariela Violeta Mercedes
Daniel Andrés Mercedes Candela Rodriguez Arce

Del Carpio Arellano Véliz






