ACTA DEL COMITE DE APELACION

Proceso de Seleccion 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 retne en la sede de Osinergmin el dia de hoy 1 de marzo de 2019 a las 11:35 horas,
convocados por su Presidente Titular, Celia Mariela Mercedes Candela Véliz, para desarrollar el tema
considerado en la siguiente agenda:

1.

Atencién al Expediente SIGED N° 201800174707 mediante el cual el Comité de Seleccién
remite, entre otros documentos, el Memorandum N° 002-2019-CSES/DSE de fecha 10 de
enero de 2019, poniendo en conocimiento que en el item 1 del Proceso de Seleccién de
Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin — Segunda -Convocatoria, el
Consorcio CONERGI S.A.C. — POWER ENERGY SOLUTIONS S.A.C., se encontraria incurso en el
impedimento descrito en el literal b) del numeral 9.1 del articulo 9 de la “Directiva para la
Seleccion y Contratacién de Empresas Supervisoras” aprobada por Resolucién de Consejo
Directivo Osinergmin N° 037-2016-0S-CD (modificada por Resolucién de Consejo Directivo
Osinergmin N° 220-2016-0S-CD), en adelante la Directiva, y en concordancia con 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 el
Anexo N® 05 — Declaracion Jurada de Impedimentos, Incompatibilidades, Prohibiciones y
Nepotismo del Personal Propuesto por la Empresa, suscrito por el sefior José Benjamin Rivera
Caballero, se habria vulnerado el principio de integridad al presentar informacion discordante
o0 incongruente con la realidad (informacion inexacta).

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

Apelacién:
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:

Antecedentes

El 19 de agosto de 2018 se publicé la segunda convocatoria del Proceso de Seleccion de
Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-Osinergmin, (en adelante el proceso de
seleccion), entre los cuales se encontraba el item 1, que fuera declarado desierto en la primera
convocatoria del citado proceso de seleccion.
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Con fecha 1 de octubre de 2018 se llevd a cabo la presentacion de propuestas, entre la cuales,
se encuentra la propuesta del Consorcio integrado por las empresas CONERGI S.A.C. y POWER
ENERGY SOLUTIONS S.A.C. (en adelante Consorcio). Como parte de su propuesta, el Consorcio
present6 el Anexo 5, en el cual el sefior José Benjamin Rivera Caballero declar6 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 designé al Consorcio CONERGI S.A.C. — POWER ENERGY
SOLUTIONS S.A.C. en el item 1 del Proceso de Seleccién.

Mediante Memorandum N° 15-2018-CSES/DSE, el Comité de Seleccion de Empresas
Supervisoras 2018 de la Division de Supervision de Electricidad solicitd a la Gerencia de
Administracién y Finanzas, la fiscalizacion posterior de la documentacién presentada por el
Consorcio en el ftem 1 del proceso de seleccién; toda vez que, existia duda razonable sobre las
declaraciones juradas presentadas por dicho consorcio como parte de su propuesta (Anexo 3 —
Declaracién Jurada del o los Representantes Legales de la Empresa sobre Impedimentos,
Incompatibilidades, Prohibiciones y Nepotismo, y el Anexo 5 - Declaraciéon Jurada de
impedimentos, incompatibilidades, prohibiciones y nepotismo del personal propuesto por la
empresa).

Mediante Oficio N2 787-2018-0S-GAF/ALOG, de fecha 19 de octubre de 2018, la Unidad de
Logistica de Osinergmin, en el marco del procedimiento de fiscalizacién posterior, solicito a la
Empresa de Administracion de Infraestructura Eléctrica S.A. - ADINELSA, su pronunciamiento
sobre si existe o ha existido algtn tipo de relacién contractual civil o laboral con el sefior José
Benjamin Rivera Caballero (personal propuesto por el Consorcio).

Con fecha 29 de octubre de 2018, el Gerente de Administracion de Finanzas de la empresa
ADINELSA, sefior Alexander Omar Mendoza Morante, mediante Carta N2 382-2018-GAF-
ADINELSA, comunicé que el sefior José Benjamin Rivera Caballero prestd servicios,
desempenando sus labores como Supervisor Técnico 03 del 15 de agosto de 2016 al 15de marzo
de 2017, y como Jefe de Departamento de Concesiones y Servidumbres desde el 16 de marzo
de 2017 al 23 de octubre de 2018. Asimismo, adjunta copia de los siguientes documentos:

- Contrato de Trabajo suscrito el 15 de agosto de 2016 entre el sefior Juan José Baltazar Rojas
(Representante de ADINELSA) y el sefior José Benjamin Rivera Caballero.

- Acuerdo N° 05-455-2017 sobre designacion del mencionado sefior Rivera, como Jefe de
Departamento de Concesiones y Servidumbres de la Gerencia Técnica.

Mediante el Oficio N2 946-2018-0S-GAF/ALOG de fecha 10 de diciembre de 2018, se solicito al
Consorcio que presente sus descargos y ejerza su derecho de defensa respecto de lo indicado
en la Carta N2 382-2018-GAF-ADINELSA.

A través de la Carta N° 001-2018-12 C&P recibida el 14 de diciembre de 2018, el representante
comun del Consorcio present6 sus descargos sefialando lo siguiente:

e Lossupuestos impedimentos relacionados al profesional Ing. José Rivera Caballero, no tenian
asidero dado que, en la misma pagina de la convocatoria al proceso de seleccion, se indican
estos impedimentos que son de conocimiento de todos los postores, las cuales se han
respetado, por lo que el Consorcio no se encuentra impedido para la suscripcion del contrato,
cumpliendo con lo establecido con las normas que rigen los procesos de contratacién con el
Estado, asi como las bases y términos de referencia del citado proceso.

e Toda persona natural o juridica que desea participar en un proceso de seleccion convocado
por el Osinergmin, ingresa al link de procesos de seleccion del Osinergmin que se encuentra



en su pagina web institucional:
http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/institucional/procesosseleccion/prese
ntacion, la cual muestra toda la informacion que tienen que tener en consideracion todos los
participantes y/o postores. Como parte de dicha informacion se consigna la cartilla
“éQuiénes no pueden contratar con el Estado?”, que hace referencia al articulo 11 de la Ley.
Dicha cartilla sefiala que estdn impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, los
trabajadores de las empresas del Estado, entre otros, pero, en la entidad a la pertenezcan
durante su gestion.

Dicha informacion es que la utilizan de buena fe los participantes y postores, quienes
consideran que la informacién que Osinergmin publica es informacion correcta; de lo
contrario daria pie o se estaria induciendo a error, cuando se pretende dar una interpretacion
distinta a la que viene informando su representante a través de la pagina web.

Sobre la base de la informacion consignada en la cartilla, la informacién proporcionada por
el Consorcio y el sefior José Benjamin Rivera Caballero, no es inexacta; puesto que, en su
calidad de trabajador o ex trabajador de una empresa del Estado, no ha participado ni ha
sido postor o contratista en la entidad a la que pertenecio.

De acuerdo a las definiciones contenidas en |la Directiva para la seleccién y contratacion de
Empresas Supervisoras, asi como lo establecido en el articulo 11 de la Ley, los impedimentos
se encuentran referidos a los participantes y postores que, en el presente caso es el
Consorcio y no el sefior José Benjamin Rivera Caballero quien es personal propuesto.

Ninguna opinién que interprete una ley o normal puede hacer una interpretacion que
establezca excepciones o restrinja derechos, puesto que se transgrede lo establecido en el
numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perti, la misma que prevé: “El
principio de inaplicabilidad por analogia de la Ley penal y de las normas que restrinjan
derechos”.

El Poder Ejecutivo ha advertido que en opiniones como éstas y otras, se ha presentado la
comision de errdneas interpretaciones, diversas opiniones y criterios que transgreden la
Constitucion y el espiritu del marco normativo de contrataciones del Estado, es por ello que
en uso de sus facultades legislativas otorgadas por la Ley N° 30823 que le faculta modificar
la Ley, el 16 de setiembre de 2018 se ha publicado el Decreto Legislativo N° 1444 que
modifica la Ley N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado, teniendo como finalidad
optimizar, simplificar los procesos de contratacién publica, impulsar la estandarizacién de
requerimientos que permitan reducir el margen de error en las actuaciones preparatorias,
disminuir el riesgo de direccionamiento, eliminar barreras de acceso, acortar los plazos de
atencion de las necesidades del Estado y reducir la litigiosidad en las contrataciones, tal como
se expresa en la Exposicion de Motivos que sustenta la aprobacion del Decreto Legislativo N°
1444,

Con la modificacion a la Ley, se aclaré y precisé de forma correcta que los impedimentos de
los servidores publicos corresponden a la entidad en la que éstos laboran.

El sefior José Benjamin Rivera Caballero, a pesar de no haber sido postor, tampoco tenia
impedimento ya que ha sido solo trabajador de la empresa Adinelsa, no habiendo ocupado
cargo gerencial.

Por lo tanto, indicé que no resulta correcto afirmar que el Anexo 5 contenia informacion
inexacta, al considerar que el citado sefior José Benjamin Rivera Caballero, tiene



impedimento por su condicidn de que fue servidor publico, en la fecha que el Consorcio, lo
presentd como personal propuesto.

e El numeral 4.2 Requisitos para suscribir el Contrato de las bases integradas, en el literal c)
indica la presentacion de la Declaracion Jurada actualizada de no estar incurso en alguna
causal de impedimento, incompatibilidad o prohibicidn prevista en la Directiva, similar a la
presentada en la propuesta técnica.

Dicha actualizacion tiene sentido para el personal propuesto durante el perfeccionamiento
del contrato y no durante el proceso de seleccion, etapa en la cual los postores no tienen la
certeza de ser designados.

e Se entenderia que, para que un profesional tenga la posibilidad de ser considerado en el
- cuadro de profesionales de los participantes, postores y/o contratistas, éste no deberia tener
ningun vinculo laboral con empresas del Estado, o que se le obligaria a renunciar con
anterioridad a un puesto en empresa del Estado sin tener la certeza de que el postor que lo
propuso sea designado u obtenga la buena pro, o que los Gnicos profesionales que pueden
formar parte del cuadro de profesionales sean aquellos que trabajan para el sector privado
(muchas de ellas supervisadas) o en las empresas supervisoras de Osinergmin.

Con este criterio se estaria vulnerando los principios de libertad de concurrencia, igualdad
de trato, competencia y equidad.

e El Consorcio y el sefior José Benjamin Rivera Caballero no se encuentran impedidos para ser
participantes, postor o contratista; por lo tanto, el Anexo 5 no contiene informacidn inexacta.

e Solicité un plazo adicional de tres (3) dias habiles para poder ampliar el argumento de su
descargo.

9. Mediante el Oficio N2 972-2018-05-GAF/ALOG de fecha 18 de diciembre de 2018, la Unidad de
Logistica de Osinergmin comunicé al Consorcio la ampliacion de plazo hasta el 21 de diciembre
de 2018.

10. A través de la Carta N° 002-2018-12-C&P recibida el 20 de diciembre de 2018, el Consorcio
presenté informacién complementaria reiterando lo sefialado en la Carta N° 001-2018-12 C&P
e indicando lo siguiente:

e Respecto a la Opinion N° 140-2017/DTN, en el caso incorrecto que se le considere al sefior
José Benjamin Rivera Caballero como postor, seiiala que las normas que restringen derechos
no pueden ser interpretadas por analogia a situaciones distintas a las reguladas
expresamente, por lo que no podria extenderse las prohibiciones propias de la funcién
publica a todos los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia
mixta. Toda ley tiene que ser interpretadas de manera restrictiva para no vulnerar los
derechos al trabajo y a la libertad de contratacion.

11. Mediante Carta N° 02-2019-01-C&P recibida el 8 de enero de 2019, el Consorcio remitid
informacion complementaria sefialando lo siguiente:

e En la Opinion N° 108-2018/DTN, el OSCE sefiala que absuelve consultas genéricas y que en
. via de consulta no puede determinar cuando una determinada persona se encuentra
\" I impedida de ser participante, postor, contratista y/o subcontratista.
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13.

Dicha Opinién no precisa si los literales e) y f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, estan
referidos a los profesionales presentados por el Consorcio, que no tienen calidad de
participante, postor o contratista.

e En el caso del sefior José Benjamin Rivera Caballero, no se ha transgredido el principio de

doble percepcion de ingresos del Estado, puesto que desde el 23 de octubre de 2018 no tiene
vinculo laboral con ninguna Entidad del Estado y hasta la fecha ain no se ha suscrito el
contrato con nuestro Consorcio. Adicionalmente, cabe precisar que, si se toma en cuenta el
criterio extremo de que los profesionales presentados por nuestro Consorcio no debieron
tener vinculo laboral con ninguna entidad del Estado desde la fecha de la convocatoria para
ser personal propuesto y no postor, en el caso del sefior José Benjamin Rivera Caballero, éste
tendria que haber renunciado en fechas previas a la convocatoria del proceso de seleccion;
es decir, el mencionado sefior, estaria sin trabajo varios meses, con lo cual se estaria
transgrediendo los derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de contratacion a que
aluden los numerales 14 y 15 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru.

e De otras opiniones del OSCE, como la Opinién N° 36-2018/DTN, se puede concluir lo
siguiente: a) El OSCE no puede determinar cuando una persona se encuentra impedida de
ser participante, postor, contratista y/o subcontratista, pues ello excede la habilitacién
establecida en el literal o) del articulo 52 de la Ley N° 30225; b) La Constitucion prevalece
sobre toda norma legal, es por ello que lo dispuesto por la misma, resulta aplicable a todo
tipo de contratacién, incluso a las desarrolladas en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado; c) En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor,
contratista y/o subcontratista en las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, sélo
pueden ser establecidos mediante ley o norma con rango de ley.

e Elsefior José Benjamin Rivera Caballero no tiene impedimento alguno, ya que la Opinién 140-
2017/DTN es inaplicable para un trabajador de una empresa del estado, el cual no es el
postor, ya que restringe sus derechos constitucionales, y no pueden extenderse a supuestos
no contemplados en el articulo 11 de la Ley, y esto se reafirma en las Gltimas opiniones del
OSCE al respecto.

Mediante el Memorandum N° GAF-771-2018 de fecha 28 de diciembre de 2018, la Gerencia de
Administracidon y Finanzas comunicé al Comité de Seleccién que en su opinién, 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 numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, por el vinculo
laboral del sefior José Benjamin Rivera Caballero con la empresa ADINELSA?, en concordancia
con lo establecido en la Opinién N° 140-2017-DTN del 23 de junio de 2017, emitida por la
Direccion Técnica Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
y el numeral 9.6 del articulo 9 de la Directiva; ello considerando que, mientras que el sefior José
Benjamin Rivera Caballero era servidor publico, el Consorcio lo consideré como personal
propuesto en la propuesta presentada en el proceso de seleccién, estando impedido para ello;
por lo que el Anexo 5 contendria informacidén inexacta?.

Con fecha 10 de enero de 2019, el Comité de Seleccion de Empresas Supervisoras 2018 de la
Division de Supervision de Electricidad, mediante el Memorando N° 002-2019-CSES/DSE, puso
en conocimiento al Comité de Apelacién sobre los hechos descritos en los numerales
precedentes, para el tramite respectivo.

. Empresa Estatal de derecho privado.
? Respecto de la declaracién del sefior José Benjamin Rivera Caballero en el que sefiala que no se encuentra incurso en ninguno de los
impedimentos sefialados en el articulo 9 de la “Directiva para la Seleccion y Contratacién de Empresas Supervisoras”.



14. El21de enero de 2019, mediante el Oficio N° 2-2019-CA, la Presidenta del Comité de Apelacién
solicité al Consorcio la presentacién de descargos respecto a lo sefialado en el Memorandum
N° 002-2019-CSES/DSE?® y el Memorandum N° GAF-771-2018.

15. Mediante Carta S/N del 28 de enero de 2019 el Consorcio present6 sus descargos de acuerdo a
lo requerido en el oficio precedente, mediante el cual sefiala lo siguiente:

a) De acuerdo con el articulo 11 de la Ley y las definiciones contenidas en el Reglamento de
dicho dispositivo, el sefior José Benjamin Rivera Caballero, no califica como participante,
postor, contratista y/o proveedor.

b) En el articulo 40 de la Constitucion se dispone que la ley regula el ingreso a la carrera
administrativa, asi como los derechos, deberes y responsabilidades de los servidores
publicos. Dichos servidores no pueden servir en mas de una dependencia bajo la modalidad
que fuese: no pueden tener mas de un empleo o cargo publico remunerado.

De ese precepto no se puede inferir que ningun funcionario publico puede participar o ser
postor en un procedimiento de seleccién porque como resultado de ello no se obtiene
ningin empleo o cargo publico.

c) Como consecuencia de una licitacion o concurso pdblico se adjudica un contrato que no
estd regulado por la Ley del Servicio Civil y no se exige una dedicacion de tiempo completo
en los términos laborales o de cualquier otra férmula de dependencia que contempla esta
dltima.

d) La Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, prevalece sobre la Ley N° 30057, Ley
del Servicio Civil, en materia de contrataciones publicas, considerando que la ley especial
prima sobre la ley general. Si se tratase de un asunto del servicio civil seria exactamente al
revés. (Las dos normas pertenecen a dos sistemas administrativos diferentes, como lo son:
Sistema de Contrataciones Publicas a cargo de la OSCE, y Sistema Administrativo de Recursos
Humanos a cargo de SERVIR).

e) A modo de ejemplo, y en relacidn con los literales e) y f) del numeral 11.1 del articulo 11
de la Ley, un empleado de limpieza de un ministerio, cargo en el cual no podria influir o
decidir en resultado alguno y no podria tener acceso a informacion privilegiada o generarle
conflicto de intereses, se le presentase la oportunidad de participar en un proceso de
seleccion convocado por la misma entidad para vender lapiceros, ¢ su microempresa estaria
impedida de participar en ese proceso que ademds es convocado por una reparticién del
mismo ministerio totalmente ajena a la de mantenimiento en la que él trabaja?

f) En el presente caso, la diferencia es mayor debido a que el sefior José Benjamin Rivera
Caballero, si bien puede fue contratado por ADINELSA ¢ deseamos saber por cual otra entidad
publica fue contratado para encontrarse en el supuesto de la norma acotada?

g) El Consorcio se encuentra constituido por dos (2) empresas de derecho privado, motivo
por el cual, no se cumple con el pretendido impedimento y, de existir alguna duda, su relacién
laboral fenecio en fecha anterior a la posible firma del contrato.

3 Remitido por el Comité de Seleccién del Proceso de Seleccién de Empresas Supervisoras Técnicas N° 01-2018-DSE-QOsinergmin, Segunda
Convocatoria, mediante el cual indica los resultados de la fiscalizacién posterior realizada a la propuesta del CONSORCIO CONERGI 5.A.C. —
POWER ENERGY SOLUTIONS 5.A.C., en el cual se sefiala que estd impedido para presentar su propuesta el 1 de octubre de 2018; por lo que
el Anexo 5 contendria informacion inexacta.



h) De acuerdo a la Piramide de Kelsen, que establece el nivel normativo en general, la Ley de
y su Reglamento se encuentran por encima de la Directiva.

i) La facultad otorgada por las leyes a las autoridades pablicas para sancionar una infraccion,
debe ajustarse en materia administrativa en forma estricta a la ley que permite imponerlas,
pues no deben quedar al arbitrio de quien las impone. La autoridad, al ejercer sus funciones,
debe sujetarse al marco legal de sus atribuciones, examinandose en materia administrativa
a través del principio de estricto derecho; toda vez que si un particular comete una infraccién
que amerita una sancion, la autoridad no esta facultada para aplicar por analogia la sancién,
pues de hacerlo vulneraria la garantia de legalidad.

El Tribunal Constitucional sefiala que la aplicacion del principio de legalidad impide que se
pueda atribuir la comisién de una falta o aplicar una sancién administrativa cuando esta no
se encuentre previamente determinada en la ley.

La Directiva no cumple con dicho principio, por lo que no debe ser aplicada en el presente
caso al considerarse una aplicacién indebida de supuestos no contemplados en la Ley y una
aplicacion de posibles sanciones que acarrean suspension en contra, lo cual podria llevar a
una responsabilidad administrativa de aquellos funcionarios que apliquen de manera
indebida y contrario Ley, el citado Reglamento.

Jj) “El Decreto Legislativo N° 1444, Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, en su exposicion de motivos y de su propio cuerpo normativo, no
se aprecia que establece prohibiciones mayores ni relacionadas al caso concreto, lo cual
motiva de nuestra parte el siguiente razonamiento:

- De existir alguna supuesta aplicacién de la norma, siempre deberd optarse por la mds
benigna en materia penal y de sanciones a nivel administrativo, con lo cual se nos
excluye largamente de esta supuesta duda razonable planteada a partir del citado
Reglamento.

- Se aprecia de la nueva normativa que en base a principios establecidos en la propia
Ley, los impedimentos e incompatibilidades cada vez, son menos y mds especificos, con
lo cual el margen de accién de los administrados (personas juridicas y naturales) no se
limitan en sus derechos fundamentales al trabajo, por las posibles interpretaciones
restrictivas que se puedan originar al respecto”,

Competencia del Comité de Apelacion

1. El referido Proceso de Seleccion de Empresas Supervisoras Técnicas 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 Resolucién 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 apelacion interpuestos contra los
actos del Comité de Seleccion; asi como declarar la nulidad de oficio de los actos del Comité
de Seleccion segun lo establecido en la presente Directiva.



3. Al respecto, cabe sefialar que el articulo 10 del 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 omision 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 aprobacion
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, documentacion 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 seleccion, al
haberse realizado en contravencion de las disposiciones de la Directiva, el Comité de Apelacion
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 supervision de la ejecucion
contractual.

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

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:

()

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

Articulo 4.- Principios

Los principios de accién establecidos en el Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N2 054-2001-PCM, los
principios recogidos en la Ley N2 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 ejecucién de prestaciones derivadas de los contratos de supervision, en lo que resulten de aplicacion.



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

3. 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 contratacién 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:
(...)
e) Durante el ejercicio del cargo los titulares de instituciones o de organismos
publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios pblicos, empleados de confianza
y servidores publicos, seqtin la-ley especial de la materia, gerentes y trabajadores
de las empresas del Estado a dedicacién exclusiva, y respecto a la Entidad a la
que pertenecen, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo”.

(el resaltado es agregado).

4. Conforme se advierte de lo anterior, durante el ejercicio del cargo, los trabajadores de las
empresas del estado estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en cualquier proceso de seleccién que se convoque en territorio nacional.
Asimismo, una vez que el trabajador de la empresa del estado deje el cargo, dicho impedimento
serd aplicado, hasta doce (12) meses después de ello, y Gnicamente respecto de la entidad a la
que pertenecen.

5. Sobre el particular, la Direccion Técnica Normativa del OSCE emiti6 la Opinién N° 140-2017/DTN,
mediante la cual establece la interpretacién que corresponde a los impedimentos establecidos
en los literales e) y f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley y que son aplicados, entre otros,
a los trabajadores de las empresas del Estado, sefialando lo siguiente:

2,1.3{.]

De esta manera, al interpretar la primera parte del literal e) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley, segtin el “método histdrico”, se reafirma que las siguientes personas, durante
el ejercicio del cargo, estdn impedidas de participar en todo proceso de contratacién
publica que se efecttie dentro del territorio nacional: (i) los titulares de instituciones o de
organismo publicos del Poder Ejecutivo; (ii) los funcionarios ptblicos, (iii) los empleados de
confianza; (iv) los servidores plblicos; y, (v) los gerentes y trabajadores de las empresas
del Estado a dedicacion exclusiva.

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

2.1.4 Ahora bien, cabe sefialar que el literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley
continda regulando los impedimentos aplicables a los integrantes de una Entidad,
indicando que estos Ultimos estdn impedidos “respecto a la Entidad a la que pertenecen,
hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo. (...)” (El subrayado es agregado).

Como se advierte, en virtud del citado dispositivo los ex integrantes de una Entidad se
encontrarian impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas en

® Ley N° 30225, modificada por Decreto Legislativo N° 1341, vigente al momento de la convocatoria.



los procesos de contratacién que esta ultima lleve a cabo, desde que dejaron de formar
parte de la Entidad y hasta doce (12) meses después de producido dicho evento.

No obstante ello, el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley establece que estdn
impedidos “En la Entidad a la que pertenecen, quienes por el cargo o la funcion que
desempefian tienen influencia, poder de decisién, o informacién privilegiada sobre el
proceso _de contratacién o conflictos de intereses, hasta (12) meses después de haber
dejado el cargo.” (El subrayado es agregado).

Asi, de conformidad con el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, a efectos de
aplicar el impedimento es necesario verificar la influencia, poder de decision o informacion
privilegiada respecto del proceso de contratacion, o la existencia de un conflicto de
intereses.

En dicho contexto, es necesario delimitar el alcance del impedimento regulado en el literal
e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, concorddndolo con el del literal f) del mismo
numeral, a partir del momento en que el servidor publico se desvincula de la Entidad, en
otras palabras, desde que deja el cargo.

()

En ese orden de ideas, 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 que, desde el
momento en el que deja el cargo y hasta doce (12) meses después de producido dicho
evento, estd impedido de participar Unicamente en las contrataciones de la Entidad de la
que formd parte siempre que por la funcién desempeiiada hubiera tenido o tenga
influencia, poder de decision, o informacion privilegiada sobre el proceso de
contratacion, o cuando su participacién le genere un conflicto de intereses”.

Conforme se aprecia de lo anterior, entre otros aspectos, el 6rgano técnico del OSCE preciso
que los trabajadores de las empresas del Estado, durante el ejercicio del cargo, se encuentran
impedidos de ser participante, postor, contratista y/o subcontratista en cualquier contratacion
publica que se realice dentro del territorio nacional.

De igual modo, debe tenerse en cuenta que el numeral 9.6 del articulo 9 de la Directiva establece
lo siguiente:

“Articulo 9.- Impedimentos, Incompatibilidades y Prohibiciones de los postores

(-]

9.6 Los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el presente articulo
se mantienen durante la vigencia del contrato, y alcanzan a los representantes de las personas
juridicas que postulen o sean contratadas como Empresas Supervisoras, asi como a los
profesionales o técnicos que sean presentados por ésta para la ejecucion del servicio”.

En atencion con lo anterior y, considerando lo establecido en el literal b) del numeral 9.1 del
articulo 9 de la Directiva y el literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, se advierte que
los trabajadores de las empresas del Estado, durante el ejercicio de su cargo, se encuentran
impedidos de participar o ser postores en un proceso de seleccion de empresas supervisoras; ya
sea de manera directa o como profesionales o técnicos presentados por las personas juridicas
gue postulan en dicho proceso.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, corresponde determinar si el sefior José Benjamin
Rivera Caballero (personal propuesto por el Consorcio) se encontraba incurso en un
impedimento, al ser profesional o técnico presentado por el Consorcio en el proceso de
seleccion y, por lo tanto, como consecuencia de ello, determinar si el Consorcio se encontraba
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impedido de ser participante o postor; para lo cual, debera verificarse si el sefior José Benjamin
Rivera Caballero se encontraba o no inmerso dentro de los supuestos de impedimentos
establecidos en la Directiva, en concordancia con en la Ley de Contrataciones del Estado.

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 designacion el 9 de octubre de 2018.

e Como parte de la fiscalizacion posterior, realizada por la Gerencia de Administracién y
Finanzas de Osinergmin, mediante Carta N° 382-2018-GAF-ADINELSA recibida el 9 de
octubre de 2018, el Gerente de Administracion de Finanzas (e) de la Empresa de
Administracion de Infraestructura Eléctrica S.A. - ADINELSA, el sefior Alexander Omar
Mendoza Morante indicé lo siguiente:

“(...) ha existido vinculo laboral con el Sr. José Benjamin Rivera Caballero con DNI

10310383, la duracién del contrato fue 15.08.2018 al 23.10.2018 en la cual se ha

desempefiado en los siguientes puestos laborales:

e Supervisor Técnico 03 (Del 15.08.2016 al 15.03.2017)

e Jefe de Departamento de Concesiones y Servidumbres (Desde el 16.03.2017 al
23.10.2018)".

Asimismo, adjuntoé copia del Contrato de Trabajo suscrito el 15 de agosto de 2016 entre la
empresa ADINELSA, en calidad de empleador, y el sefior José Benjamin Rivera Caballero, en
calidad de trabajador y del Acuerdo N° 05-455-2017, a través del cual, el Directorio de ADINELSA
acordo designar al sefior José Benjamin Rivera Caballero en el puesto de confianza de Jefe de
Departamento de Concesiones y Servidumbres de la Gerencia Técnica.

Conforme se advierte de lo anterior, el sefior José Benjamin Rivera Caballero, profesional
propuesto por el Consorcio en su propuesta técnica, en las fechas 1 y 9 de octubre de 2018,
correspondientes a la presentacion de propuestas y designacion respectivamente, ostenté el
cargo de Jefe de Departamento de Concesiones y Servidumbres en una Empresa del Estado, al
mantener un vinculo laboral con la Empresa de Administracién de Infraestructura Eléctrica S.A.
- ADINELSA, configurandose el impedimento establecido en el literal b) del numeral 9.1 y el
numeral 9.6 del articulo 9 de la Directiva, en concordancia con el literal e) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley.

Como parte de sus descargos, el Consorcio indico que, a efectos de participar en el proceso de
seleccion, revisé la pagina de la convocatoria la cual contiene toda la informacién que deben
tener en consideracion los participantes y postores y que, dentro de la cartilla “¢ Quiénes pueden
contratar con el Estado?” se hace referencia a los impedimentos establecidos en el articulo 11
de la Ley, indicando que se encuentran impedidos los trabajadores de las empresas del Estado
en la entidad a la que pertenecen.

En atencién a dicha informacién, refiere el Consorcio, lo declarado en su propuesta no es
inexacto, debido a que el sefior José Benjamin Rivera Caballero no ha participado y no ha sido
postor o contratista en la empresa en la que trabajo.

Asimismo, el Consorcio sefiala que no corresponde aplicar la Opinion N° 104-2017/DTN debido
a que la misma no fue puesta en conocimiento de los participantes y postores. Asimismo,

sostiene que las normas que restringen derechos no pueden ser interpretadas por analogia.

Al respecto, conforme se indicd en los pérrafos anteriores, en el proceso de seleccién de
empresas supervisoras, los impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley son aplicables
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11.

tanto a los participantes, postores y contratistas como a los representantes y personal
profesional o técnico presentados por éstos, conforme lo establecido en el numeral 9.6 del
articulo 9 de la Directiva.

De igual modo, cabe reiterar que en el literal e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley se
establece que se encuentran impedidos de ser participantes, postores, contratista y/o
subcontratistas “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, sequn 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”.

Asimismo, cabe reiterar que, de acuerdo con lo establecido en el numeral 9.6 del articulo 9 de
la Directiva, los impedimentos alcanzan a los representantes de las personas juridicas que
postulen o sean contratadas como Empresas Supervisoras, asi como a los profesionales o
técnicos que sean presentados por ésta.

Ahora bien, de acuerdo a lo expuesto, habiéndose verificado que, al momento de la
presentacion de propuestas el sefior José Benjamin Rivera Caballero tenia la condicion de
trabajador de una empresa del Estado (ADINELSA), se advierte que dicha persona se encontraba
impedida para ser personal propuesto por los postores del proceso de seleccion.

De otro lado, respecto del contenido e interpretacion efectuada por la Opinion N° 140-
2017/DTN, debe tenerse en cuenta que mediante Opinion N° 211-2017/DTN, la Direccion
Técnica Normativa del OSCE concluyé que:

“No resulta necesario que la normativa de contrataciones del Estado -vigente
desde el 9 de enero de 2016- establezca de forma expresa que las opiniones
emitidas por el OSCE tienen cardcter vinculante, puesto que al ser -su emision- una
competencia exclusiva del Organismo Técnico Especializado en materia de
contratacion publica, los criterios emitidos en dichas opiniones deben ser
observados por los operadores de la citada normativa, al momento de su
aplicacién”.

Conforme se advierte de la transcripcion realizada, las Opiniones emitidas por la Direccion
Técnico Normativa del OSCE son vinculantes; por lo que las interpretaciones que las mismas
efectien a la normativa de contratacion publica deben ser observadas por los operadores de la
Ley y su Reglamento.

Teniendo en cuenta lo anterior, y considerando que la Opinién N° 140-2017/DTN efectda una
precision e interpretacion respecto de los impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley,
los mismos que son aplicados en el proceso de seleccidn de empresas supervisoras, se advierte
que el contenido de dicha Opinién resulta aplicable a efectos de determinar si algun
participante, postor o contratista se encuentra inmerso dentro de algunos de los supuestos de
impedimento.

De igual modo, debe tenerse en cuenta que, si bien en el portal institucional de Osinergmin se
consigna la cartilla “¢Quiénes pueden contratar con el Estado?”, dicha cartilla se publica a modo
informativo sin hacer indicacion alguna que refiera que su contenido corresponda a la Gnica
informacion a considerar en el proceso de seleccién en el cual, de acuerdo al numeral 1.3 del
Capitulo | de la Seccién General de las Bases Integradas (que se encuentran publicadas), también
resulta aplicable la Directiva y, supletoriamente, la Ley y su Reglamento.
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12.

13.

Igualmente, cabe indicar que en el acdpite 2.4.3 del numeral 2.4 Impedimentos,
Incompatibilidades y Prohibiciones de las Bases Integradas, se consigné que los impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones alcanzan a los representantes de las personas juridicas que
postuleny a los profesionales o técnicos que sean presentados por éstas en su propuesta o sean
reemplazados posteriormente.

Adicionalmente, cabe indicar que, si bien la Opinién N° 140-2017/DTN realiza una interpretacién
y mejor lectura de los impedimentos establecidos en los literales e) y f) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley; debe tenerse en cuenta que, en el presente caso, corresponde la aplicacion
del literal e} del acotado dispositivo, el cual contiene una redaccién clara y precisa del
impedimento al sefialar que no podrdn ser participantes, postores o contratistas los
trabajadores del estado en tanto ejerzan dicha cargo.

De otro lado, el Consorcio sefiala que, con la modificacién a la Ley realizada mediante Decreto
Legislativo N° 1444, se aclaré y precisé de forma correcta que los impedimentos de los
servidores publicos corresponden a la entidad en la que éstos laboran.

Al respecto, es oportuno aclarar que 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 derogacidn. Esta, se encuentra prevista
en el articulo 103 de la Constitucién 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”; mas 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 aplicacién 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 disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo
0 en parte. Por lo que la aplicacién del Decreto Legislativo N2 1444, en el caso en concreto, no
es aplicable, toda vez que el mencionado proceso de seleccién se convocé antes del 30 de enero
de 2019, fecha en la que entrd a regir las modificatorias del citado Decreto Legislativo para todos
los procesos de seleccion que se convoquen desde el 30 de enero de 2019.

De la misma manera, el Consorcio refiere que no se estaria configurando el impedimento de
recibir una doble percepcion y doble contratacién en el Estado.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, el impedimento en el cual se encontraba
inmerso el sefior José Benjamin Rivera Caballero no se sustenta en la determinacion de la doble
percepcion y doble contratacion en el Estado, sino en la aplicacién del literal b) del numeral 9.1
y del numeral 9.6 del articulo 9 de la Directiva, en concordancia con el literal e) del numeral 11.1
del articulo 11 de la Ley.
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14.

15.

Asimismo, el Consorcio sefiala que la relacion laboral entre el personal propuesto y la empresa
ADINELSA fenecio en fecha anterior a la posible firma del contrato.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, los impedimentos establecidos en el articulo 9 de la
Directiva surten efectos, durante el proceso de seleccion, al momento de registrarse como
participante y al momento de presentar la propuesta; motivo por el cual, si bien el personal
propuesto habria terminado su vinculo laboral con la empresa ADINELSA de manera posterior a
la presentacion de propuestas, ello no enerva el hecho acreditado referido a que, al momento
de la presentacion de propuestas, el personal propuesto y, por ende el Consorcio, se encontraba
inmerso en un supuesto de impedimento.

Asimismo, cabe indicar que, como parte de la propuesta del Consorcio, se encuentran los Anexos
N° 3 — Declaracion del o de los representantes legales de la empresa y N° 5 — Declaracion Jurada
de Impedimentos, Incompatibilidades, Prohibiciones y Nepotismo del personal propuesto por la
empresa, en las cuales los representantes de las empresas integrantes del Consorcio y el sefior
José Benjamin Rivera Caballero indicaron lo siguiente:

ANEXO N° 3

DECLARACION IURADA DEL O DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LA EMPRESA®
a. IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES.,
b. NEPQTISMO.

Por la presente, yo, César Alfredo Pefla Ramos, identificado con DNIN“: 41570080, representante legal de
POWER ENERGY SOLUTIONS S.A.C. con RUC N' 20602927785, declaro, bajo juramento, que he tomado
conocimiento de los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones sefialados en el articulo 9° de La
Directiva y no me encuentro incurse en ninguno de ellos; asimismo, he tomado conocimiento de la relacion
de los miembros del Consejo Directivo y trabajadores de Osinergmin, (publicado en

/341 htm, Portal de Osinergmin), ¢ del
personal tercere que tiene injerencia directa o indirecta en el presente proceso de seleccion, de acuerdo
a lo sefialado en la Ley N2 26771 v el inciso “a”, numeral 9.1 Art. 9 de La Directiva y declaro NO tener
vinculo como cdnyuge o conviviente, ni de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad ni segundo
de afinidad con ninguno de ellos.

Lima, 12 de setiembre de 2018

K

César Fefia Ramos
Sub-Gerente
POWER ENERGY SOLUTIONS S.A €

Firma del Representante Legalde la empresa
Nombre y Apellido: Cesar Alfredo Pefia Ramos
DNIN®; 41570080 -~
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16.

ANEXO N° 3

DECLARACION JURADA DEL O DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LA EMPRESA':
a. IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES.,
b. NEPOTISMO,

Por la presente, yo, Miguel Angel Torres Bricefio, identificado con DNI N°: 43463723, representante legal
de CONERGI S.A.C. con RUC N* 20535996645, declaro, bajo juramento, que he tomado conocimiento de los
impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones sefialados en el articulo 9° de La Directiva ¥y no me
encuentro incurso en ninguno de ellos; asimismo, he tomado conocimiento de la relacién de los miembros
del Consejo Directivo % trabajadores de Osinergmin, (publicado en
http://www.osinerg.gob.pe/newweb/pages/newTransparencia/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 N® 26771 y el inciso “a”, numeral 9.1 Art. 9 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 ellos.

Lima, 12 de setiembre de 2018

Nombre y Apellido: Miguel Angel Torres Bricefio

DNI N": 43463723 ~
000538
@ OSi Fyep I‘ﬁiﬁ PROCESO DE SELECCION DE EMPRESAS
9 . SUPERVISORAS TECNICAS N°01-2048-DSE-Osinergmin
ANBIO N° 5

DECLARACION JURADA DE IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES, PROHIBICIONES Y
NEPOTISMO DEL PERSONAL PROPUESTO POR LA EMPRESA®

Por la presente, yo, José Benjamin Rivera Caballero, identlficado con DNI N°: 10310383,
profesional propuesto por la empresa participante en el presente proceso de seleccion declaro
bajo Juramento:

1. Que he tomado conocimlento de los impedimentos, incompatibllidades y prohibiciones
sefialados en el articulo 9° de La Directiva y no me encuentro Incurso en ninguno de ellos;
asimismo, a través del listado que se divulga en el Portal Osinergmin
hitp:/fwww.osinerg.gob.pe/newweb/pages/newTransnarencia/34 1. htm he tomado
conocimiento de la relacién de los miembros del Consejo Directivo y trabajadores de
Osinergmin que por el cargo o funclén que desempefian tienen influencia, poder de declsién o
informacidn privileglada sobre el proceso de seleccién o 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. 9 de La Directiva y declaro NO tener vinculo como
conyuge o conviviente, ni de parentesco hasta el cuarto grado de consangulinidad ni segundo
de afinldad con ninguno de ellos.

Conforme se advierte de lo anterior, el Consorcio presentd informacién inexacta, como parte de
su propuesta; toda vez que, los representantes de los integrantes del Consorcio y el sefior José
Benjamin Rivera Caballero declararon que no se encontraban inmersos en ninglin supuesto de
impedimento, situacion que no corresponde a la realidad de los hechos conforme se ha
advertido anteriormente; al haberse verificado que el sefior José Benjamin Rivera Caballero si
se encontraba dentro de uno de los supuestos de impedimento, situacién que trae como
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17.

18.

19.

20.

21.

consecuencia que el Consorcio también se encuentre impedido, al haber presentado como parte
de su personal propuesto a una persona impedida.

Por su parte, 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 seleccion de
cualquier irregularidad que pudiera dificultar la contratacion, 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 administracién.

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 sancién mdxima de nulidad absoluta que,
de este modo queda convertida en algo excepcional. Ello obedece a que, en principio, todos los
actos se presumen validos 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.

Asimismo, 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 Seleccidn; asi como la declaracién de nulidad de oficio de los actos del Comité de
Seleccidn segun lo establecido en la citada Directiva.

En ese sentido, de los argumentos esgrimidos se advierte que, en el presente caso, existe un
vicio trascendente, no siendo materia de conservacion 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 evaluacién, calificacion y designacion
del Consorcio integrado por las empresas CONERGI S.A.C. y POWER ENERGY SOLUTIONS S.A.C.
en el item 1 del proceso de seleccion, retrotrayéndolo a la etapa de evaluacion de propuestas,
con la finalidad que se descalifique a dicho Consorcio y se contintie 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
seleccion, debiendo retrotraerse el mismo hasta la etapa de la evaluacion 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 Apelacion por unanimidad, acordd lo
siguiente:

Declarar la Nulidad de Oficio de la evaluacion, calificacion y designacion del Consorcio
integrado por las empresas CONERGI S.A.C. y POWER ENERGY SOLUTIONS S.A.C. en el ftem
N° 1 del Proceso de Seleccién de Empresas Técnicas N° 01-2018-DSE — Osinergmin — Segunda
Convocatoria, por los fundamentos expuestos, al haberse advertido un supuesto de
impedimento y la presentacién de informacién inexacta, retrotrayéndose el proceso de

5 De conformidad con el articulo 4 de la Directiva, los principios de la Ley de Contrataciones del Estado, entre otros, inspiran el desarrollo
de los procesos de seleccion de empresas supervisoras.
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seleccion a la etapa de evaluacion de propuestas a efectos que se descalifique a dicho
Consorcio y se continue con el tramite correspondiente.

2. 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 integrado por las empresas CONERGI S.A.C. y POWER
ENERGY SOLUTIONS S.A.C. 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 CONERGI S.A.C. y a la empresa POWER ENERGY SOLUTIONS S.A.C.

Siendo las 12:50 horas, los miembros del Comité de Apelacion suscriben la presente acta en sefial de
conformidad a su contenido y actos descritos.

/<0 clu
Representante Repfeséntante “Representante .
Gerencia de Asesoria Gerencia General Unidad de Logistica
Juridica Presidente Miembro Titular
Miembro Titular Celia Mariela Violeta Mercedes
Daniel Andrés Mercedes Candela Rodriguez Arce

Del Carpio Arellano Véliz
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