ACTA DEL COMITE DE APELACION

Proceso de Seleccién de Empresas Supervisoras N° 008-2022-Osinergmin-DSR-item 1

El Comité de Apelacidon designado con Resolucidon de Gerencia General N° 92-2022-0S/GG del 1 de
agosto de 2022, se reune el dia 5 de setiembre de 2022 a las 15:00 horas, convocados por su
Presidente Titular, Fidel Edgard Amésquita Cubillas, para desarrollar el tema considerado en la
siguiente agenda:

Atencidn al Expediente SIGED N° 202200122109 mediante el cual el Comité de Seleccion
remite, entre otros documentos, el Informe Técnico N° 1725-2022-0OS/DSR suscrito el 05 de
agosto de 2022, donde se elevd todos los actuados del Proceso de Seleccion de Empresas
Supervisoras N° 008-2022-Osinergmin-DSR-ITEM N° 1, ante un posible vicio de nulidad, dado
que la Declaracion Jurada (Anexo N° 3) suscrita con fecha 26 de mayo de 2022 por el Ing. Eli
Veldsquez Pera, documento presentado en la propuesta técnica (folio 147) de la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C. es inexacta.

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

Apelacion:
1. Presidente Titular: Fidel Edgard Amésquita Cubillas, 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 mayo de 2022, se publicé en la pagina web de Osinergmin la convocatoria del Proceso
de Seleccidén de Empresas Supervisoras N° 008-2022-Osinergmin-DSR (en adelante, el proceso
de seleccion) cuyo objeto es la contratacion de nueve (09) Empresas Supervisoras Técnicas
Persona Juridica, que brinden servicio de fiscalizacion en las Oficinas Regionales de Ica,
Arequipa, Moquegua, Tacna, Lambayeque, Piura, Tumbes, Amazonas, Loreto, San Martin,
Cajamarca, Ancash, La Libertad, Ayacucho, Huancavelica, Hudnuco, Junin, Pasco, Ucayali, Lima
Norte y Lima Sur, asi como las supervisiones especiales vinculadas al Subsector Electricidad
encargadas por Osinergmin: ftem N° 1 - Fiscalizacion de la Comercializacion y Distribucion
Eléctrica Oficinas Regionales: Ica, Arequipa, Moquegua y Tacna.

En dicha oportunidad, el Comité de Seleccién publico los siguientes documentos: i) el aviso de
convocatoria, ii) las Bases del proceso de seleccidn vy iii) los documentos denominados
“Formatos editables”, los cuales forman parte de las Bases.

Conforme al cronograma establecido para el proceso de seleccidn, con fecha 03 de junio de
2022, la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. presentd su propuesta.

Con fecha 17 de junio de 2022, mediante Acta N° 05 - “Acta de Designacidn y Publicacién de
Resultados”, el Comité de Seleccién admitié, evalud y designo como ganador del item 01, a la
empresa HP CONSULTANTS S.A.C.



Con fecha 22 de junio de 2022, el Comité de Seleccién tomd conocimiento que el Ing. Eli
Veldsquez Pera, identificado con DNI N° 32962278 (personal propuesto por la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C.) cuenta con Contrato Administrativo de Servicios (CAS) vigente con
Osinergmin.

Con fecha 23 de junio de 2022, mediante el Informe N° 1297-2022-0S/DSR, el Comité de
Seleccion remitié a la Gerencia de Administracién y Finanzas y a la Gerencia de Recursos
Humanos, la propuesta de la referida empresa (incluyendo la correspondiente Declaracion
Jurada - Anexo N° 3 del referido profesional propuesto por la empresa HP CONSULTANTS
S.A.C.), a fin de que se efectle la inmediata fiscalizacidon de dicha Declaracion Jurada.

Mediante correo electrénico de fecha 07 de julio del 2022, la Unidad Logistica solicité a la
Gerencia de Recursos Humanos, confirmar si el Sr. Eli Veldsquez Pera, profesional propuesto
por la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. labora en Osinergmin y bajo qué modalidad.

Mediante correo electrénico de fecha 07 de julio del 2022, la Gerencia de Recursos Humanos
confirmé que el mencionado profesional laboré en Osinergmin desde el 4 de junio de 2018
hasta el 30 de junio del 2022 bajo la modalidad de Contrato Administrativo de Servicios (CAS),
con el cargo de Analista Técnico en la Secretaria Técnica de Organos Resolutivos del
Osinergmin.

Mediante el Informe N° GAF/ALOG-226-2022 de fecha 12 de julio del 2022, la Unidad de
Logistica comunico a la Gerencia de Administracidn y Finanzas lo siguiente:

“Respecto a lo informado por la Gerencia de Recursos Humanos, el Sr. Eli Veldsquez Pera,
contaba con Contrato Administrativo de Servicios (CAS) con Osinergmin al 30 de junio del
2022. Por lo que, la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. ganadora del item 1 del Proceso de
Seleccion N°008-2022-Osinergmin-DSR, ha presentado como personal en su oferta
técnica al Sr. Eli Veldsquez Pera, quien ha brindado informacion inexacta en su
Declaracion Jurada de No tener impedimentos, incompatibilidades y Prohibiciones
(Anexo N° 3) de fecha 26 de mayo de 2022, ya que a la fecha de la firma de la referida
Declaracion Jurada, el Sr. Eli Veldsquez Pera contaba con Contrato Administrativo de
Servicios (CAS) vigente con Osinergmin; por lo que se encontraba impedida de contratar
con Osinergmin.”

“Conforme se ha descrito en los antecedentes, se confirma que el profesional propuesto
por la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. durante el Proceso de Seleccion N°008-2022-
Osinergmin-DSR para el item 1, el Sr. Eli Veldsquez Pera, ha proporcionado informacion
inexacta en el Anexo N° 3 Declaracion Jurada de no tener impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones, al contar con Contrato Administrativo de Servicios
(CAS) vigente con Osinergmin al momento de presentar el mencionado Anexo N°3; lo
cual implicaria la vulneracion del principio de Integridad que rige las contrataciones
publicas, el cual se encuentra establecido en el literal j) del articulo 2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 082 — 2019 — EF, y transgredido ademds el numeral 4 del articulo 67 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General.”
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Mediante el Memorandum N° GAF/ALOG -641-2022 de fecha 14 de julio del 2022, la Unidad
de Logistica comunicé que la Declaracién Jurada (Anexo N° 3) suscrita con fecha 26 de mayo
de 2022 por el Ing. Eli Veldsquez Pera, documento presentado en la propuesta técnica (folio
147) de la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. (postor adjudicado en el item 1 del proceso de
seleccion), es inexacta, y por ello dicha empresa ha vulnerado el principio de integridad
previsto en el literal j) del articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082 — 2019 — EF, y ha
transgredido ademads el numeral 4 del articulo 67 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS.

Mediante el Oficio N° 1262-2022-0S-GAF/ALOG, de fecha 18 de julio de 2022, la Unidad de
Logistica solicitd sus descargos a la empresa HP CONSULTANTS S.A.C., respecto de la referida
Declaracidn Jurada, toda vez que Ing. Eli Veldsquez Pera laboré en Osinergmin hasta el 30 de
junio del 2022 bajo la modalidad de Contrato Administrativo de Servicios (CAS).

Mediante Carta N° HPC-2022-07-21, de fecha 25 de julio del 2022, la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C. remitié sus descargos, como respuesta al Oficio N° 1262-2022-0S-
GAF/ALOG.

Con fecha 05 de agosto del 2022, mediante el Memorandum N° GAF/ALOG -730-2022, la
Unidad de Logistica comunicé al Comité de Seleccién que la citada Declaracién Jurada contiene
informacién inexacta, y que los descargos de la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. no han
desvirtuado los hechos imputados en el Oficio N° 1262-2022-0S-GAF/ALOG.

Mediante Informe Técnico N° 1725-2022-0S/DSR de fecha 05 de agosto de 2022, el Comité de
Seleccidén elevd todos los actuados del proceso de seleccidn, ante un posible vicio de nulidad,
dado que la Declaracién Jurada (Anexo N° 3) suscrita con fecha 26 de mayo de 2022 por el Ing.
Eli Veldsquez Pera, documento presentado en la propuesta técnica (folio 147) de la empresa
HP CONSULTANTS S.A.C. es inexacta.

Mediante Oficio N° 5-2022-CA de fecha 11 de agosto de 2022, el Comité de Apelacidn solicité a
la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. su pronunciamiento sobre el presunto vicio de nulidad
referido a la informacién inexacta contenida en la Declaracion Jurada (Anexo N° 3) suscrita con
fecha 26 de mayo de 2022 por el Ing. Eli Veldsquez Pera, documento presentado en la
propuesta técnica (folio 147) de la empresa HP CONSULTANTS S.A.C.; se adjunté como Anexo
1 copia del Informe Técnico N° 1725-2022-0S/DSR, como Anexo 2 copia del Memorandum N°
GAF/ALOG -730-2022, como Anexo 3 copia del Informe N° GAF/ALOG226-2022 y como Anexo
4 copia de la “Declaracién Jurada de no tener impedimentos, incompatibilidades y
prohibiciones” suscrita por el Sr. Eli Veldsquez Pera.

Mediante Carta HPC-2022-08-28 de fecha 15 de agosto de 2022, la empresa HP CONSULTANTS
S.A.C. presentd sus descargos, como respuesta a lo requerido con el Oficio N° 5-2022-CA.



Competencia del Comité de Apelacion

El Proceso de Seleccién se llevd a cabo bajo los alcances de la Directiva para la Seleccion y
Contratacion de Empresas Supervisoras, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo del
Osinergmin N° 198-2020-0S/CD y sus modificatorias, por lo que, tal disposicién legal resulta
aplicable al presente caso.

De acuerdo a lo establecido en el numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva, el Comité de
Apelacién tiene a su cargo la resolucién de los recursos de apelacién 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.

Al respecto, cabe sefialar que de acuerdo con el articulo 24 de la Directiva, el Comité de
Apelacidn puede declarar la nulidad de los actos del proceso de seleccién cuando se advierta
gue los mismos han sido dictados por érgano incompetente, contravengan las normas legales,
contengan un imposible juridico o prescindan de las normas esenciales del proceso o de la
forma prescrita por la normativa aplicable.

De lo anterior, se advierte que el Comité de Apelacion 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 contravenciéon de lo dispuesto en la Directiva, previa descargo del postor,
conforme lo dispone el cuarto pdarrafo del articulo 24 de la Directiva.

En tal sentido, de corroborarse un vicio que acarrea la nulidad del proceso de seleccion, al
haberse realizado en contravencién de las disposiciones de la Directiva, el Comité de Apelacion
se encuentra facultado para declarar la nulidad de oficio del mismo, ello en atencion de lo
dispuesto en el numeral 9.1 del articulo 9, y el articulo 24 de la Directiva.

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 seleccién de Empresas
Supervisoras que Osinergmin convoca, los que contraten servicios de fiscalizacion con
Osinergmin; asi como para el personal de Osinergmin que, en ejercicio de sus labores,
participe en representacion del area usuaria o del drea de contrataciones de la entidad, ya sea
en el proceso de seleccidn, en las actividades de contratacion o en la supervisiéon de la
ejecucién contractual, segun corresponda.

Asimismo, el articulo 4 de la Directiva, sefiala que en todo aquello que no se encuentre
expresamente normado en la presente directiva, Osinergmin, los participantes, postores y
Empresas Supervisoras deben regir su accionar inspirados en 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 el TUO de la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, y sus modificaciones, en todo aquello que resulte
aplicable.



De igual modo, cabe indicar que la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece que la Ley y su Reglamento son de aplicacién supletoria a
todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras que no se sujeten al dmbito de
aplicacion de la Ley, siempre que dicha aplicacion no resulte incompatible con las normas
especificas que las regulan y sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas.

El articulo 6 de la Directiva, contempla los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones
para ser participante, postor y contratista. El literal b) de su numeral 6.1 sefiala que: “No
pueden ser participantes, postores y/o contratistas los que incurran en alguno de los siguientes
supuestos: (...) b) Las personas impedidas de contratar con el Estado, de acuerdo con la
normativa de contrataciones publicas. (...)”

El literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF dispone como
impedimento el siguiente:

“Articulo 11. Impedimentos

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

(...)

f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores de las

empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que pertenecen,

mientras ejercen su funcion (...)” (el subrayado es nuestro).”

El numeral 6.6 de la Directiva, establece que, “los impedimentos, incompatibilidades y
prohibiciones establecidos en el presente articulo se mantienen durante la vigencia del
contrato, y alcanzan a los integrantes de los dorganos de administracion, apoderados y
representantes legales de las personas juridicas y personas naturales con negocio que postulen
o0 sean contratadas como Empresas Supervisoras, asi como a los profesionales o técnicos que

sean presentados por ésta para la ejecucion del servicio”. (el subrayado es nuestro)

Es decir, de acuerdo a lo dispuesto en los numerales 6.1 y 6.6 del articulo 6 de la Directiva, el
impedimento del literal b) del numeral 6.1 del articulo 6 no sélo se aplica al postor, sino
también a los profesionales o técnicos que sean presentados por el postor para la ejecucién
del servicio.

Ahora bien, el Tribunal de Contrataciones del Estado a través de sendas Resoluciones?, ha
indicado que la informacién inexacta supone la presentacion de documentos y/o declaraciones
cuyo contenido no es concordante con la realidad, lo que constituye una forma de falseamiento
de ésta y el quebrantamiento de los principios de Moralidad y de Presuncion de Veracidad.

Con fecha 3 de junio de 2022, la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. presentd su propuesta,
dentro de la cual se encuentra la “Declaracion Jurada de no tener impedimentos,

1 Resoluciones N° 953-2015-TCE-S1, N° 941-2015-TCE-S3 y N° 3146-2014-TC-S3.
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incompatibilidades y prohibiciones” (Anexo 3) suscrita con fecha 26 de mayo de 2022, por el
Sr. Eli Velasquez Pera (folio 147), personal propuesto en el proceso de seleccién para el item 1.

En la referida Declaracién Jurada, el Sr. Eli Veldsquez Pera, declard entre otros, lo siguiente:
“No tener impedimento para postular en el proceso de seleccion, ni para contratar con el
Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, y el articulo 6 de la
“Directiva para la seleccion y contratacion de empresas supervisoras”, tal como se aprecia a
continuacion:

ANEXO N° 3

DECLARACION JURADA
DE NO TENER IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES'

Senores

COMITE DE SELECCION

Proceso de Seleccion N° 08-2022-Osinergmin-DSR
Presente. -

Mediante el presente el suscrito Eli Velasquez Pera, personal propuesto de la Empresa HP
CONSULTANTS S.A.C, declaro bajo juramento:

1. No tener impedimento para postular en el proceso de seleccion ni para contratar con el
Estado, conforme al articulo 11 de |a Ley de Contrataciones del Estado y al articulo 6 de la
Directiva para la Seleccion y Contratacion de Empresas Supervisoras.

Asimismo, no incurro en ninguna de las prohibiciones descritas en la Directiva o
incompatibilidades senaladas en los términos de referencia.

()

Lima, 26 de mayo de 2022

-,

Firma del personal propuesto
Nombres y Apellidos: Eli Velasquez Pera
DNI: 32962278

Mediante correo electrénico de fecha 07 de julio del 2022, la Gerencia de Recursos Humanos
confirmé que el mencionado profesional labord en Osinergmin desde el 4 de junio de 2018
hasta el 30 de junio del 2022 bajo la modalidad de Contrato Administrativo de Servicios (CAS),
con el cargo de Analista Técnico en la Secretaria Técnica de Organos Resolutivos del
Osinergmin.

Como se aprecia de los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 de la parte del Andlisis del presente
documento, el Sr. Eli Velasquez Pera, personal propuesto por la empresa HP CONSULTANTS
S.A.C,, sefialé entre otros, lo siguiente: “No tener impedimento para postular en el proceso de
seleccion, ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones
del Estado, y el articulo 6 de la “Directiva para la seleccion y contratacion de empresas
supervisoras” en la “Declaracion Jurada de no tener impedimentos, incompatibilidades y
prohibiciones” (Anexo 3), la cual fue suscrita el 26 de mayo de 2022, y se encuentra en el folio



12.

147 de la propuesta de la referida empresa. Es decir, declaré que no tenia impedimento,
cuando en la mencionada fecha, tenia un Contrato Administrativo de Servicios (CAS), con el
cargo de Analista Técnico en la Secretaria Técnica de Organos Resolutivos del Osinergmin, por
lo que al 26 de mayo de 2022, el Sr. Eli Velasquez Pera, al ser un servidor publico, si tenia
impedimento para contratar con Osinergmin, y por ende la citada Declaracién Jurada contiene

informacidén inexacta.

Como parte de sus descargos, sobre un supuesto vicio de nulidad advertido en el proceso de
seleccion, mediante la Carta: HPC-2022-08-28 de fecha 15 de agosto de 2022, la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C. indicd lo siguiente:

A.- Respecto a que el Sr. Eli Velisquez Pera ha declarado que no tiene impedimento
para contratar con Osinergmin:

1.- Consideramos que existe un error en esta afirmacion debido a que el profesional propuesto
no va a contratar con Osinergmin, él no tendra ningun vinculo laboral como consecuencia
del Proceso de Seleccion, ni firmara contrato, ni tampoco existirdn prestaciones reciprocas
entre ambas partes (Osinergmin y Velasquez); por lo tanto, no es correcto cuando se afirma

que el profesional “contratara” con la Entidad, de tal forma gue la imputacién nace de

una premisa equivocada.

2.- Entendemos que la fiscalizacion se origina por la afirmacién del Sr. Eli Velasquez :

"l.- No_tener impedimento para postular en el proceso de seleccion ni para
contratar con el Estado, conforme al articulo 11° de la Ley de Contrataciones del
Estado y el articulo 6 de la Directiva para la Seleccion y Contratacién de Empresas
Supervisoras”.

Esta es una frase sin ningiin valor o importancia, es inoficiosa, intrascendente, ya que
no ha influido ni a favor ni en contra en la calificacién del postor, ya que el Sr. Eli
Velisquez Pera no contratari con Osinergmin, sino que lo hard nuestra empresa en su
condicion de postor, por lo que la frase carece de eficacia legal.




3.- Asimismo las “reglas del proceso” son las que rigen la calificacion; y estas son las Bases
Integradas, en cuyo literal d) del numeral 5) del Capitulo I — Documentos para la Admisién
de la Propuesta — se exigia lo siguiente:

"d) Declaracion Jurada del postor o su representante legal, de no encontrarse

incurso _en los supuestos impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones
previstos en el articulo 6° de la presente Directiva. In el caso de personas juridicas,

esta declaracion debe ser efectuada también por los integrantes de los érganos de
administracion, apoderados, y por los profesionales o técnicos que sean presentados
por ésta para la ejecucion del servicio, segin Anexo N° 3",

Las Bases no solicitaban que el profesional o técnico declare que “no tiene impedimento para
contratar con el Estado ", esta frase no corresponde a la exigencia de las Bases, por lo que es
evidente que ha sido consignado erréneamente en el Anexo N° 03, no existiendo congruencia
entre lo solicitado en las Bases con el texto del Anexo.

4.- Ahora, el art. 4° de la Directiva sefiala que en todo aquello que no se encuentre
expresamente normado en la Directiva, debe regir su accionar en los principios de la Ley
de Contrataciones del Estado; por lo tanto, las definiciones y desarrollo juridico basado en
esta Ley es juridicamente admisible, de tal manera que es viable considerar los criterios
desarrollados por el OSCE en Opiniones y Resoluciones para que se pueda concluir si
estamos ante una “declaracion inexacta”.

De acuerdo a los criterios de las Contrataciones del Estado respecto a la “declaracion
inexacta” debe configurarse un elemento o requisito legal indispensable y obligatorio
que es el siguiente:

“Que la empresa haya obtenido una ventaja o beneficio con el
documento con contenido inexacto”.

Es decir que aun cuando se advierta una “declaracion inexacta” en algiin documento esta sélo
podra tener efectos negativos en contra del postor si es que la declaracion le trajo un beneficio
o ventaja en la calificacion de su oferta.

Lo sefialado tiene su sustento juridico en el Acuerdo de Sala Plena del Tribunal del OSCE
N° 02/2018 de fecha 11.05.18 que sefiala que solo se estara ante esta infraccion cuando el
postor o contratista se hubiese beneficiado u obtenido una ventaja del documento que es
materia de cuestionamiento, tal como incluso fue recogido y resuelto por el Tribunal del
OSCE mediante la Resolucion N° 2436-2020-TCE-S1 que dispuso lo siguiente:

“6.- Ademas, para la configuracion del tipo infractor, es decir aquel referido a la
presentacion de informacion inexacta, de informacion inexacta, deberd acreditarse,
que la_inexactitud esté relacionada con el cumplimiento de un requisito o
con la obtencion de un beneficio o ventaja para si o para terceros, caso
contrario, la conducta no serd pasible de sancién.

Al respecto, el Acuerdo de Sala Plena N° 02/2018 de fecha 11 de mayo de 20188
(referido a la configuracion de la infraccion consistente en presentar informacion

inexacta), estipula que el tipo infractor bajo andlisis comprende un conjunto
de situaciones que es importante distinguir:



* Que la informacion inexacta presentada ante la Entidad esté
relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor de

evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el
procedimiento de seleccion. Comprende aquellos casos en que los

proveedores presentan ofertas conteniendo informacion inexacta para
acreditar el cumplimiento de un requerimiento (especificaciones técnicas,
términos de referencia, expediente técnico, o requisito de calificacion) o para
obtener puntaje en el factor de evaluacion o documentos para suscribir el
contrato.

* Que la informacion inexacta presentada ante la Entidad le
represente una ventaja o beneficio en la ejecucién del contrato. En este
supuesto, el tipo infractor comprende aquellos casos en que los contratistas
presentan informacion inexacta a las Entidades con el fin de obtener un
beneficio o ventaja durante la ejecucion del contrato, como ocurre cuando
efectian pedidos o solicitudes (prestaciones adicionales. ampliaciones de
plazo, mayores gastos generales, etc.), realizan anotaciones (por ejemplo, en

el cuaderno de obra), renuevan garantias, tramitan pagos, entre otros
supuestos, a fin de cumplir los requisitos fijados para tal efecto
(requerimiento).

En el literal d) del numeral 5) del Capitulo I “Documentos para la Admisiéon_de la
Propuesta” de las Bases NO SE EXIGIA que los profesionales o técnicos declaren “no tener
impedimento para CONTRATAR con Osinergmin”; por lo tanto, NO ERA UN REQUISITO
DE ADMISIBILIDAD, por lo que aun cuando el profesional propuesto haya manifestado
“que no tiene impedimento para contratar”, resulta siendo una afirmacién sin relevancia

porque las Bases no solicitaban esta exigencia, no era parte de las condiciones para que
se admita la propuesta, de tal forma que no hemos obtenido ningin beneficio o
ventaja, va que la frase no afecta la admisién de nuestra oferta, en ese sentido, al carecer

de este requisito legal obligatorio (“beneficio o ventaja™) la supuesta declaracion inexacta —
aun cuando exista — no seria factible de sancion, ni de Nulidad de la adjudicacion u otra
consecuencia negativa en contra de nuestra empresa.

5.- Queda demostrado que la Declaracion desafortunada del Sr. Eli Velasquez — que copi6 el
error e incongruencia consignado en el texto del Anexo N° 03 — no ha sido un requisito de
Admisibilidad tal como se puede verificar del literal d) del numeral 5) del Capitulo I de las
Bases, porque en esa parte no se solicitdé que los profesionales tengan que contratar con
Osinergmin, lo cual de por si es un despropdsito porque la Entidad contratara con el postor
no con el Sr. Velasquez.

6.- Por lo expuesto, podemos concluir en lo siguiente:

(1) La Entidad contratara con el postor, no con el profesional

(1) La declaracion del profesional (Sr. Velasquez) en ¢l Anexo N° 3 es intrascendente
o nula porque ¢l no contratara con la Entidad, siendo irrelevante esa frase

(iii)  En el texto de las Bases no se solicitaba como requisito de Admision que el
profesional deba declarar que no tiene impedimento para contratar



(iv)  Aun cuando sea cierto que se hubiese configurado la figura de la declaracion
inexacta, de igual forma no podria generarse un resultado negativo porque se
carece de un requisito fundamental: La existencia de una “ventaja o beneficio” a
favor del postor, y si las Bases no pedian como requisito de Admisién que el
profesional deba declarar que no tiene impedimento para contratar, entonces es
evidente que dicha declaracion no nos ha beneficiado en la adjudicacion

(v)  Elcontenido del Anexo N° 03 esta dirigido a los postores, no a los profesionales,
siendo evidente que estamos ante un error material en las Bases, ya que el texto
del Anexo N° 03 sélo es razonable y exigible para el postor, y no para el
profesional o técnico, por lo que si Osinergmin tenia como finalidad que los
profesionales también realicen una declaracion, entonces debieron consignarlo
objetivamente y claramente en las Bases, y su vez, adjuntar otro Anexo que sea
s6lo para los profesionales, y asi evitar esta incongruencia en las reglas del
proceso

B.- Respecto a_los impedimentos del literal b) del numeral 6.1 del art. 6° de la Directiva
de Osinergmin: Si el legislador hubiese pretendido que los profesionales y técnicos estén

comprendidos en las causales del art. 6.1° de la Directiva, entonces también los habria
considerado expresamente y taxativamente en la norma, pero no lo hizo; por lo tanto,
no es aplicable pretender realizar una interpretacion extensiva al afirmar que los
“profesionales™ que se mencionan en el art. 6.6° estan comprendidos en el art. 6.1° no
hay sustento legal para tal conclusién

1.- El literal b) del numeral 6.1 hace mencion a las personas impedidas de contratar con el
Estado de acuerdo a lo normado en el literal f) del art. 11° de la Ley de Contrataciones; es
decir, que el articulo de la Directiva tiene estrecha relacion con los impedimentos taxativos
de la Ley de Contrataciones; sin embargo, en esa norma no se describe ninguna
prohibicion o impedimento para los “profesionales o técnicos” que serdn parte del
equipo que realizard o ejecutard el servicio.

2.- El art. 11° referido sefiala taxativamente lo siguiente: “Cualquiera sea el régimen legal
de contratacion aplicable, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas "

En la descripcién del impedimento no se contempla a las personas que conforman el
equipo de “profesionales y/o técnicos”™ que ejecutardn el servicio; por lo tanto, los
impedimentos legales que le corresponde a los “postores” no puede ser trasladado mediante
una_interpretacion extensiva a los “profesionales o técnicos™ que realizaran los trabajos,
porque ello no nace del art. 11° de la Ley de Contrataciones; asi como tampoco los
“profesionales™ propuestos tienen la calidad de participantes, contratistas o subcontratistas.

En la Directiva se define al “Participante” como aquélla persona juridica o natural con
negocio inscrita en el Registro de Participantes de un proceso de seleccion para la
contratacion de Empresas Supervisoras, pues es mas que claro que el Sr. Eli Velasquez no se
encuentra dentro de esta definicion.
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3.- La unica limitacion descrita en el literal f) para los servidores publicos y trabajadores de
las empresas del Estado es que no pueden ser “postores” mientras ejercen su funcion. Incluso
podrian ser postores al dia siguiente de dejar de laborar en Osinergmin, siempre y cuando no
hubiesen desempefiado ninguna funcién que haya implicado influencia, poder de decision o
acceso a informacion privilegiada en el proceso que se presentan.

En ese sentido cuando se trata de trabajadores del sector publico el impedimento del art. 11°
de la Ley de Contrataciones no les alcanza, porque sélo es para aquel trabajador que quisiera
presentar una oferta como “postor”.

4.- Lo cierto es que el literal b) del numeral 6.1 de la Directiva que hace referencia al art.
11° de la Ley de Contrataciones no seria aplicable al Sr. Eli Velasquez Pera, porque en
ninguna parte del texto de las referidas normas se prohibe o impide o sanciona que un
trabajador de una institucion estatal pueda ser propuesto como parte del “equipo de trabajo”

en una oferta, no existe tal impedimento (estando prohibido legalmente la interpretacion) , y

ello es logico, porque ninguna Ley puede prohibir que una persona postule o presente

sus documentos para una posible plaza laborar. Lo que no puede hacer el trabajador

estatal es seguir laborando en el Estado al momento de ejecutarse el servicio, lo cual sucedera
una vez que el adjudicado firme el Contrato.

5.- Es importante destacar que lo dispuesto en el art. 6°, numeral 6.1 y 6.6 de la Directiva no
son_complementarias o conexas para realizar interpretaciones extensivas bajo la
creencia que si en el numeral 6.6 se hace mencién a “profesionales y técnicos™ entonces
es admisible trasladarlo o extenderlo al literal b) del numeral 6.1 de la Directiva y del
literal f) del art. 11° de la Ley de Contrataciones, pues tal “interpretacion™ no es admisible,
porque infringe el Principio de Tipicidad y Legalidad.

6.- El Comité de Apelaciones podra corroborar que los Informes adjuntados no manifiestan,
ni sustentan nada juridicamente, acerca del aspecto desarrollado en este punto B), ya que no
responden algo tan basico como lo siguiente: Si el legislador hubiese pretendido que los

“profesionales v técnicos™ estén comprendidos en las causales del art. 6.1 de la
Directiva, entonces también los habrian considerado, pero no lo hizo, ;entonces porque

Osinergmin realiza ese “traslado e interpretacién extensiva™ para sancionar?

No resulta razonable, ni juridicamente admisible que mediante una “interpretacion™ sin base
legal se concluya que el texto del ultimo parrafo del art. 6.6° ( “profesionales o técnicos™)
pueda ser trasladado de forma extraiia, imaginaria o forzada al texto del numeral 6.1° (;;7?),
ello no tiene ningun sentido.

7.- Es evidente el grave error que se comete cuando se “une o junta” el Gltimo parrafo del
art. 6.6° (“profesionales o técnicos") con el parrafo del art. 6.1° y es el Comité de
Apelaciones quién debe hacer derecho analizando este aspecto.

C.- Respecto al impedimento_del numeral 6.6 del art. 6° de la Directiva de Osinergmin:

En el Informe no se diferencia la etapa de presentacion de propuestas (art. 6.1°) con la
de “ejecucion contractual” (6.6°)

1.- En principio es importante diferenciar la etapa de “presentacion de propuestas” con la
etapa de “ejecucion contractual”, en el primer caso se tiene la condicion de “postor” (Titulo
IV), y en el segundo escenario se tienen la calidad de “contratista” (Titulo V), y cada una de
estas etapas tienen obligaciones, impedimentos o restricciones diferentes que se encuentran
objetivamente y expresamente consignadas en la Directiva, no pudiendo realizarse
interpretaciones extensivas o subjetivas, porque de lo contrario se contravendria un Principio
fundamental que es el de Tipicidad.

11



El Anexo de Definiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado define al

“Contratista” de la siguiente forma: “E/ proveedor que_ celebra un _contrato con una
Entidad de conformidad con las disposiciones de la Ley y el Reglamento”.

2.- En el numeral 6.6 del art. 6° de la Directiva se precisa que los impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el presente articulo “se_mantienen

durante la VIGENCIA DEL CONTRATO, y alcanzan a (...), asi_como _a_los

profesionales o técnicos que sean presentados por ésta PARA LA EJEC UClaN
DEL SERVICIO”.

Véase que el impedimento para los profesionales y técnicos esta ceiiido sélo a la etapa
de ejecucion contractual, es por eso que primero se seiala “que los impedimentos se
mantienen DURANTE LA VIGENCIA DEL CONTRATO™.

.Y cual es la definicion juridica de “Vigencia del Contrato™ al que hace referencia el numeral
6.6 de la Directiva?, pues el numeral 3.12 del art. 3° de la Directiva y el art. 144.1° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones lo regula:

“Vigencia del Contrato: El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la
suscripcion_del _documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion
de la orden de compra o de servicio”

En esa misma linea juridica se encuentra la OPINION N° 040-2019 del OSCE:

“2.1.2.- En tal sentido —y en aplicacion del “método historico™, considerando lo
dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado vigente hasta el 8 de enero de
2016; asi como lo establecido por la normativa actualmente vigente- se infiere que la
vigencia _del contrato _rige desde el dia _siguiente de la _suscripcion del
documento que lo contiene, o en su caso, desde la recepcion de la orden de compra
o de servicio, hasta el otorgamiento de la conformidad de las prestaciones a cargo del
contratista y el pago correspondiente, tratandose de bienes y servicios -distintos a los
de consultoria de obras-, o hasta el consentimiento de la liquidacion y el pago
correspondiente, en el caso de ejecucion y consultoria de obras.

Adicionalmente, cabe precisar que el criterio antes expuesto es concordante con lo
senalado en la Opinion N° 141-2017/D1IN, en la cual se precisa que la normativa de
contrataciones del Estado —vigente en el contexto que es materia en consulta- mantiene
similar criterio con respecto a la "vigencia del contrato ", entre otros aspectos”.

Como puede apreciarse la descripcion de “Vigencia del Contrato” tiene una connotacién
juridica, de tal manera que cuando en el numeral 6.6 del art. 6° de la Directiva se describe
el impedimento de los profesionales y técnicos durante la vigencia del contrato, se estd
haciendo referencia sélo a los actos que se realicen una vez firmado el Contrato.

' Al respecto, resulta oportuno citar a Marcial Rubio, quien refiere que: "Para el método histérico la
interpretacion se hace recurriendo a los contenidos que brindan antecedentes juridicos directamente

vinculados a la norma de que se trate. (...) son i . do histdrico las no las que

decir mucho del contenido de la actual * (El subrayado es agregado). RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema
Juridico, décima edicion, 2009, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perti, Pag.
248,
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3.- En la unica parte del texto del art. 6° de la Directiva en que se cita a los “profesionales y
técnicos” es en el numeral 6.6 — que esta relacionado solo a la “ejecucion contractual o del
servicio” —, no siendo posible realizar una interpretacion extensiva con la etapa de
“presentacion de ofertas” o cuando nuestra empresa todavia tiene la calidad de “postor”,
sino que el impedimento del Sr. Eli Velasquez Pera se hara efectivo cuando al firmarse el
Contrato dicha persona atin tenga vinculo con Osinergmin.

4.- Incluso el numeral 6.6 del art. 6° de la Directiva hace una advertencia a los postores, y es
que los impedimentos descritos del literal a) al h) del numeral 6.1 hasta el numeral 6.5

se _mantendrin durante la vigencia del contrato; _es decir, _que no quedarin

liberados de los impedimentos durante el servicio, PERO ES RECIEN EN EL
NUMERAL 6.6 QUE SE HACE ALUSION a_los “profesionales o técnicos” que

ejecutardn el servicio, y ellos no son mencionados en ningin momento en los
numerales del 6.1 al 6.5, por lo que mal se hace en extender todo lo consignado en
esos numerales a los “profesionales o técnicos™, ;cudl es la base legal para esa
“interpretacion extensiva”?,

El numeral 6.6 de la Directiva esta estrictamente destinado a la etapa de “ejecucion
contractual” o “ejecucion del servicio”, y los impedimentos descritos en el numeral 6.1

al 6.5 sblo es respecto a los postores, mis no a los “profesionales o técnicos™, ya que
ellos no son mencionados expresamente o taxativamente en estos numerales como
personas “impedidas”.

5.- Incluso el ultimo parrafo del numeral 6.6 del art. 6° de la Directiva es congruente con lo
expuesto en este documento, dice:

“...asi como a los profesionales o técnicos que sean presentados por ésta para la

ejecucion del servicio”.

(En que momento se ejecuta el servicio?, cuando ya ha sido perfeccionado el contrato; por
lo tanto, tenemos una segunda definicién juridica que evidencia con bastante claridad que el
numeral 6.6 de la Directiva esta destinado solo para la empresa que ha sido adjudicada y
firmado el contrato, y a partir de ese momento ningun profesional o técnico propuesto puede
ser trabajador de Osinergmin.

La OPINION N° 005-2019 del OSCE define el “SERVICIO™: “En ese orden de ideas, debe
seiialarse que el _término "servicio” corresponde al objeto_de una RELACION
CONTRACTUAL que supone que el proveedor se obliga a realizar determinadas
prestaciones, sin estar subordinado a la Entidad, por un plazo determinado o para una
prestacion (de naturaleza no laboral) determinada a cambio de un pago como
contraprestacion”.

6.- En ese contexto es de aplicacion el Principio de Tipicidad regulado en la Ley N° 27444 —
Ley de Procedimiento Administrativo General, que consiste en lo siguiente:
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“Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin_admitir_interpretacién extensiva_o_analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin_constituir nuevas

conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o

Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados
el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma
legal o reglamentaria, segn corresponda”.

Este Principio tiene un mandato imperativo, y es que no se puede efectuar interpretaciones
extensivas o analogas cuando se trata de infracciones o conductas sancionables, sino que
estas deben estar expresamente descritas en la Ley o Directiva; por lo tanto, no existiria
impedimento alguno por parte del Sr. Eli Velasquez Pera porque el numeral 6.6 sélo esta
referido a la etapa de ejecucion contractual, lo cual es logico, porque durante la etapa de
presentacion de ofertas los “profesionales o técnicos™ no tienen ninguna vinculacién
contractual o relaciéon de dependencia con el postor, ya que solo es una “propuesta”,

la misma que no genera una relacion de dependencia o subordinacion por parte de los
“profesionales” con la empresa postora.

El Tribunal Constitucional (Exp. 1873-2009-PA/TC-Lima ) mediante Sentencia de fecha
03.09.2010 resolvié lo siguiente acerca de la Tipicidad:

b.- Principio_de Tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una
CONDUCTA_ESPECIFICA aparece conectada a wuna sancion

administrativa. Esta exigencia deriva de dos principios juridicos especificos;
el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero, las conductas
deben _estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que
en relacion al segundo, los ciudadanos deben estar en condiciones de poder
predecir, de manera suficiente y adecuada, las consecuencias de sus
actos, por lo que no caben cliusulas generales o indeterminadas de
infraccion que permitan una actuacion librada al “arbitrio” de la
administracion, sino que ésta sea prudente y razonada.

En ese contexto, los impedimentos que tienen los postores en los numerales 6.1, 6.2, 6.3, 6.4
y 6.5 de la Directiva s6lo seran de aplicacion o se haran extensivos hacia los “profesionales
o técnicos” a partir de la firma del Contrato, antes de esa situacion no tendrian ningin
impedimento legal.

CONCLUSIONES:

1.- Todo postor se rige bajo el Principio de Tipicidad, y al no describirse ningln impedimento
expreso, taxativo, claro y objetivo en el numeral 6.1) de la Directiva, ni en el art. 11° de la
Ley de Contrataciones del Estado acerca de los integrantes del equipo que son propuestos

para ejecutar el servicio (profesionales y/o técnicos), se entiende que es indistinto si en la
etapa de presentacion de ofertas estas personas laboran o no en Osinergmin u otra institucién.

2.- El Comité realiza una interpretacion incorrecta al pretender “‘extender” o “trasladar” lo
que se seiala en el ultimo pérrafo del art. 6.6° (“...., asi como los profesionales o técnicos
que sean presentados por ésta para la ejecucion del servicio™) al texto del numeral 6.1°

(“No pueden ser participantes, postores y/o contratistas los que incurran...”).
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3.- Si el legislador hubiese pretendido que los profesionales y técnicos estén
comprendidos en las causales del art. 6.1 de la Directiva, entonces también los habria
considerado, pero no lo hizo, de tal manera que no resulta razonable, ni juridicamente
admisible que mediante una “interpretacion” sin base legal se traslade el texto del dltimo
parrafo del art. 6.6° (“profesionales o técnicos”) al art. 6.1°, ello no tiene ninguin sentido.

4.- El art. 6.1° regula lo relacionado a la Etapa de “Presentacion de Propuestas™ y el art. 6.6°
a la Etapa de “Ejecucion Contractual”, de tal forma que lo seiialado en ambos articulos no
son_complementarios o conexos no pudiendo el evaluador realizar interpretaciones
extensivas bajo la creencia que si en el numeral 6.6° se hace mencibén a “profesionales
y técnicos™ entonces es admisible trasladarlo o extenderlo al literal b) del numeral 6.1° de
la Directiva y del literal f) del art. 11° de la Ley de Contrataciones, pues tal “interpretacion”

no es posible, porque infringe el Principio de Tipicidad y Legalidad.

5.- El numeral 6.6° del art. 6 de la Directiva esta referida sélo a las acciones que se realizan
después de firmado el contrato, es por eso que se hace mencion a dos descripciones juridicas:

(1) Vigencia del Contrato
(i)  Ejecucion del Servicio

Ambas tiene una definicién juridica en el art. 144.1° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y en la OPINION N° 005-2019 del OSCE.

6.- La prohibicion o impedimento de los trabajadores de Osinergmin es en el momento de la
ejecucion del servicio; es decir, después de la firma del contrato.

7.- La prohibicion del art. 11° de la Ley de Contrataciones es solo para aquellos profesionales
que son trabajadores de una Entidad y que desean presentarse como postores, pues en ese
supuesto si estan impedidos, pero no es nuestro caso.

8.- Si no existe impedimento legal expreso y taxativo en la Directiva o en la Ley acerca del
impedimento para los “profesionales o técnicos”, entonces tampoco se ha configurado la
“declaracion inexacta”.

9.- Las Bases no requerian como requisito de calificacion que los profesionales presenten
una declaracion de no impedimento, siendo evidente que no existe congruencia entre el
pedido de las Bases con el texto del Anexo N° 3.

10.- El Sr. Eli Velasquez Pera ya no trabaja en Osinergmin, de tal forma que al momento de
firmarse el Contrato y ejecutarse el servicio, no existiria ningiin impedimento.

Por lo expuesto, solicitamos tengan por presentados nuestros descargos y se nos permita
firmar el Contrato.

13. Con relacién a los argumentos del pronunciamiento de la empresa HP CONSULTANTS S.A.C,,
referidos en el numeral precedente, debemos sefialar lo siguiente:

> Respecto de los numerales 1, 2, 3 y 6 (i, ii, iii y v) del punto A del descargo, debemos
indicar que la declaracion del Sr. Eli Veldsquez Pera referido a que no tiene impedimento
para contratar con el Estado?, forma parte del Anexo 3, el cual es un documento que

2 Que incluye a todas las Entidades del Estado, entre las cuales se encuentra Osinergmin
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deben presentar los postores para la admision de su oferta, de acuerdo con el literal d)
del numeral 5 del Capitulo | de la Seccién Especifica de las Bases Integradas del proceso
de seleccidn, el cual dispone lo siguiente:

“5. CONTENIDO DE LAS PROPUESTAS

DOCUMENTOS PARA LA ADMISION DE LA PROPUESTA

La propuesta contendrd un indice de los documentos presentados, la documentacion para la admision de la propuesta
serd presentada de acuerdo al siguiente orden:

()

d) Declaracion Jurada del postor o su representante legal, de ser el caso, de no encontrarse incurso en los supuestos de
impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones previstos en el articulo 6 de la presente Directiva.

En el caso de personas juridicas, esta declaracién deberd ser efectuada también por los integrantes de los érganos de
administracion, apoderados, y por los profesionales o técnicos que sean presentados por ésta para la ejecucién del
servicio, seguin Anexo N2 3.” (la negrita y subrayado es nuestra)

El Formato del Anexo 3 indica lo siguiente:

ANEXO N° 3

DECLARACION JURADA
DE NO TENER IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES?®

Sefiores
COMITE DE SELECCION
Proceso de Seleccion N® 08-2022-Osinergmin-DSR

Presente .-

Mediante el presente el suscrito [CONSIGNAR EL NOMBRE DE LA PERSONA QUE SUSCRIBE EL
DOCUMENTOQ), [CONSIGNAR SI ES POSTOR Y/O REPRESENTANTE LEGAL/COMUN Y/O
INTEGRANTE DEL ORGANO DE ADMINISTRACION Y/O APODERADO Y/O PERSONAL
PROPUESTO, SEGUN CORRESPONDA] de [CONSIGNAR EN CASO DE SER PERSONA JURIDICA
O CONSORCIO, DE SER EL CASO]), declaro bajo juramento:

1. Mo tener impedimento para postular en el proceso de seleccién ni para contratar con el Estado,
conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado y al articulo 6 de la Directiva para la
Seleccion y Contratacion de Empresas Supervisoras.

Asimismo, no incurro en ninguna de las prohibiciones descritas en la Directiva o incompatibilidades
sefaladas en los términos de referencia.

[CONSIGNAR CIUDAD ¥ FECHA]

Firma, Nombres y Apellidos del postor o
Representante legal o comiin, o integrante del érgano de administracion o
apoderado o personal propuesto, segun corresponda

* En caso de personas juridicas podrd ser suscrita por el postor 0 su representante legal. En el caso que el postor sea un
consorcio, cada integrante debe presentar esta declaracion jurada, salvo que sea presentada por el representante comudn del
CONSOrcho.

En caso de personas [uridicas, esta declaracién jurada también deberd ser suscrita por cada uno de los integrantes de sus
Grganos de administracion (gerentes o administradores, a cargo de la gestién administrativa de la persona juridica), apoderados
yio personal propuesto, seglin comesponda. En este caso, si el postor fuese un consorcio, estas Ultimas declaraciones deberan
ser presentada por cada uno de los integrantes del drganc de administracidén y/o apoderados de cada integrante del consoreio,
segln comesponda.
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En ese sentido, la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. presentd como parte de su oferta la
“Declaracion Jurada de no tener impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones”
(Anexo 3), suscrita por el Sr. Eli Velasquez Pera, personal propuesto, la cual se muestra a
continuacién:

ANEXO N°3

DECLARACION JURADA
DE NO TENER IMPEDIMENTOS, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES'

Senores
COMITE DE SELECCION
Proceso de Seleccion N° 08-2022-Osinergmin-DSR

Presente. -

Mediante el presente el suscrito Eli Velasquez Pera, personal propuesto de la Empresa HP
CONSULTANTS S.A.C, declaro bajo juramento:

1. No tener impedimento para postular en el proceso de seleccion ni para contratar con el
Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado y al articulo 6 de la
Directiva para la Seleccion y Contratacion de Empresas Supervisoras.

Asimismo, no incuro en ninguna de las prohibiciones descritas en la Directiva o
incompatibilidades senaladas en los términos de referencia.

Lima, 26 de mayo de 2022

\ s
3 \
-(

\_‘2
Firma del personal propuesto
Nombres y Apellidos: Eli Velasquez Pera
DNI: 32962278

' En caso de personas juridicas podra ser suscrita por el postor 0 su representante legal. En el caso que el postor sea
un consorcio, cada integrante debe presentar esta declaracion jurada, salvo que sea presentada por el representante
comun del consorcio

En caso de personas juridicas, esta declaracion jurada también debera ser suscrita por cada uno de los integrantes de
sus organos de administracion (gerentes o administradores, a cargo de la gestion administrativa de la persona juridica),
apoderados y/o personal propuesto, segun comresponda. En este caso, si el postor fuese un consorcio, estas uitimas
declaraciones deberan ser presentada por cada uno de l0s integrantes del 6rgano de administracion y/o apoderados de

cada integrante del consorcio, segun corresponda
P

17



Como se puede apreciar, la declaracidn del Sr. Eli Velasquez Pera referido a que no tiene
impedimento para contratar con el Estado® Osinergmin, que forma parte del Anexo 3, es
una exigencia de las Bases Integradas del proceso de seleccion, porque dicho Anexo
constituye un documento obligatorio para la admision de la oferta de la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C., de acuerdo con el literal d) del numeral 5 del Capitulo | de la
Seccidn Especifica de las referidas Bases Integradas.

Asimismo, debemos sefialar que la declaracién del Sr. Eli Veldsquez Pera referido a que
no tiene impedimento para contratar con el Estado no sdlo es obligatoria para la
admision de la oferta, por ser profesional propuesto, sino también es necesaria para
cautelar que no se encuentre inmerso en alguna causal de impedimento establecida en
los numerales 6.1 y 6.2 del articulo 6 de la Directiva, en concordancia con el numeral 6.6
del mismo articulo 6.

Respecto de los numerales 4, 5 y 6 (iv) del punto A de los descargos, debemos sefialar
que el articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF%regula aspectos
relacionados con la aplicacion de la potestad sancionadora del Tribunal de
Contrataciones del Estado; aspecto que difiere de lo regulado por la Directiva como
normativa especial para la contratacion de Empresas Supervisoras. Por ende, no pueden
ser consideradas las Opiniones del OSCE que hacen referencia a la definicién de algin
aspecto que se encuentra desarrollado en el mencionado articulo 50.

Al respecto, debemos sefialar que cuando la Directiva hace referencia en el literal b)® del
numeral 39.1 de su articulo 39, no condiciona la declaracién de nulidad de la calificaciéon
del postor por presentar informacion inexacta, a que dicha informaciéon esté
relacionada con el cumplimiento de un requerimiento, factor de evaluacién o requisitos
que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccién o en la
ejecucidn contractual; por lo que debe entenderse que la Directiva, como normativa
especial, al no establecer condicionamientos, considera como informacion inexacta a
aquella informacion que simplemente no es concordante con la realidad.

En ese sentido, aplicar al presente caso, supletoriamente el articulo 50 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, es incompatible con la
Directiva, y por ende, contraviene la Primera Disposicion Complementaria Final® de la
mencionada Ley.

3 Que incluye a todas las Entidades del Estado, entre las cuales se encuentra Osinergmin

4 REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES
Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

()

i) Presentar informacién inexacta a las Entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado, al Registro Nacional de Proveedores (RNP), al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y a la Central de Compras Publicas—Perd Compras. En el caso de las
Entidades siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requerimiento, factor de evaluacidn o requisitos que le represente una
ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccién o en la ejecucidn contractual.

5 Articulo 39.- Registro de Inhabilitacion de Empresas Supervisoras
39.1 Se inscriben en el Registro de Inhabilitacion de Empresas Supervisoras cuando:

()

b) La declaracién de nulidad de la calificacidn del postor por presentar informacion inexacta o documentacion falsa o adulterada.

()

6 DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera. La presente norma y su reglamento prevalecen sobre las normas del procedimiento administrativo general, de derecho publico y
sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables. Esta prevalencia también es aplicable a la regulacion de los procedimientos
administrativos sancionadores a cargo del Tribunal de Contrataciones del Estado.

Asimismo, son de aplicacién supletoria a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras que no se sujeten al ambito de
aplicacién de la presente norma, siempre que dicha aplicacidon no resulte incompatible con las normas especificas que las regulan y sirvan
para cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas.
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Ahora bien, sin perjuicio de lo indicado, aun en el supuesto que se pretenda aplicar el
criterio que es argumentado en los descargos presentados, si se cumpliria largamente
con el mencionado criterio, puesto que, conforme se ha sefialado anteriormente, el
documento en cuestion presentado por HP CONSULTANTS S.A.C. constituye un
documento obligatorio, una exigencia y requisito para la admisidn de la propuesta, y
ademads representa una ventaja o beneficio en el proceso de seleccién, pues justamente
es lo que le permite participar, ser postor y contratista.

Respecto de los numerales 1,2,3,4,5,6 y 7 del punto B de los descargos, debemos
indicar que los numerales 6.1 y 6.2 del articulo 6 de la Directiva han establecido los
impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones, y en el numeral 6.1 se ha dispuesto
como impedimento el referido al literal b) que sefiala: “Las personas impedidas de
contratar con el Estado, de acuerdo con la normativa de contrataciones publicas. (...)"

Asimismo, en el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-
2019-EF se dispone como impedimento el siguiente:

“Articulo 11. Impedimentos

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

(..)

f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores de las

empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que pertenecen,

mientras ejercen su funcion (...)” (el subrayado es nuestro).”

Asimismo, el numeral 6.6 de la Directiva, establece que, “los impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el presente articulo se mantienen
durante la vigencia del contrato, y alcanzan a los integrantes de los d6rganos de
administracion, apoderados y representantes legales de las personas juridicas y personas
naturales con negocio 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”. (el subrayado es nuestro)

En ese sentido, de acuerdo a lo dispuesto en los numerales 6.1 y 6.6 del articulo 6 de la
Directiva, el impedimento del literal b) del numeral 6.1 del articulo 6 no sélo se aplica al
postor, sino también a los profesionales o técnicos que sean presentados por el postor
para la ejecucién del servicio.

Dicha lectura no responde a una interpretacion extensiva o analoga como argumenta la
empresa HP CONSULTANTS S.A.C.; sino a una interpretacién directa y literal sobre un
numeral que, con meridiana claridad, hace extensivo el impedimento mencionado, a,
entre otros, los profesionales o técnicos que son presentados por un postor en su
propuesta.

Cabe agregar que la aplicacion del impedimento del literal b) del numeral 6.1 del
articulo 6 de la Directiva, a los profesionales o técnicos propuestos por el postor, es una
aplicacion que constituye una regulacién propia de dicho marco normativo que como
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régimen especial de contratacion establece las reglas especificas y particulares para la
seleccion y contratacion de Empresas Supervisoras, marco emitido justamente debido a
la especialidad y caracteristicas propias que posee el servicio de fiscalizacién que
desarrollan. Asi, la aplicacidon mencionada es concordante con el principio de legalidad’
establecido en el acapite 1.1 del numeral 1 del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, toda
vez que la Directiva que establece los impedimentos es una norma de cardacter
vinculante no sélo para los participantes, postores y contratistas, sino también para el
personal de Osinergmin que conduce los procesos de seleccién, y los encargados del
tramite del perfeccionamiento de los contratos.

Respecto del punto C de los descargos, debemos sefialar que el numeral 6.6% del
articulo 6 de la Directiva cuando hace referencia a “Los impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el presente articulo se mantienen
durante la vigencia del contrato, y alcanzan a los integrantes de los drganos de
administracion, apoderados y representantes legales de las personas juridicas y personas
naturales con negocio que postulen o sean contratadas como Empresas Supervisoras, asi
como da los profesionales o técnicos que sean presentados por ésta para la ejecucion
del servicio.”, establecid dos disposiciones distintas:

a) Los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el articulo 6
de la Directiva se mantienen durante la vigencia del contrato.

b) Los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el articulo 6
de la Directiva alcanzan, entre otros, a los profesionales o técnicos que sean
presentados por ésta para la ejecucion del servicio.

Como se puede apreciar, del literal b) se desprende que los referidos impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones también se aplica a los profesionales o técnicos que
sean presentados por ésta para la ejecucion del servicio.

En ese sentido, el literal d) del numeral 5 del Capitulo | de la Seccion Especifica de las
Bases Integradas del proceso de seleccion, ha establecido de forma clara la
obligatoriedad de la suscripcion del mencionado Anexo 3 no sélo para las empresas
supervisoras postoras sino también para el personal propuesto en sus ofertas para la
ejecucién del servicio.

Por lo expuesto, los descargos de la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. no desvirtian lo
sefialado en el numeral 11 de la parte del Analisis del presente documento, y el
supuesto de informacion inexacta contenida en la mencionada Declaracién Jurada.

14. A fin de determinar si en el presente caso existe una causal de nulidad del proceso de

seleccidn, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

El articulo 2 de la Directiva establece lo siguiente:

“La presente Directiva es de obligatorio cumplimiento para:

a) Los interesados en participar en los procesos de seleccion de Empresas Supervisoras que Osinergmin
convoca.

b) Los que contraten servicios de fiscalizacion con Osinergmin.

7 Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

8(.)

6.6 Los impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones establecidos en el presente articulo se mantienen durante la vigencia del
contrato, y alcanzan a los integrantes de los 6rganos de administracion, apoderados y representantes legales de las personas juridicas y
personas naturales con negocio 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.
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c) El personal de Osinergmin que, en ejercicio de sus labores, participe en representacion del drea usuaria o
del drea de contrataciones de la entidad, ya sea en el proceso de seleccion, en las actividades de contratacion
o en la supervision de la ejecucion contractual, segun corresponda.” (la negrita es nuestra)

- El articulo 6 de la Directiva, contempla los impedimentos, incompatibilidades vy
prohibiciones para ser participante, postor y contratista. El literal b) de su numeral 6.1
sefiala que: “No pueden ser participantes, postores y/o contratistas los que incurran en
alguno de los siguientes supuestos: (...) b) Las personas impedidas de contratar con el
Estado, de acuerdo con la normativa de contrataciones publicas. (...)”

- El literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF dispone
como impedimento el siguiente:

“Articulo 11. Impedimentos

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

()

f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores de las

empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que pertenecen,

mientras ejercen su funciodn (...)” (el subrayado es nuestro).”

- El numeral 6.6 de la Directiva, establece que, “los impedimentos, incompatibilidades y
prohibiciones establecidos en el presente articulo se mantienen durante la vigencia del
contrato, y alcanzan a los integrantes de los drganos de administracion, apoderados y
representantes legales de las personas juridicas y personas naturales con negocio 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”. (el subrayado es

nuestro)

- El numeral 1.1 del punto 1 del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece el principio de
legalidad, el cual dispone lo siguiente:

“Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.”

- El literal j) del articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, contempla el principio de integridad, el cual indica que “la
conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de contratacion estd guiada por la
honestidad y veracidad, evitando cualquier prdctica indebida, la misma que, en caso de
producirse, debe ser comunicada a las autoridades competentes de manera directa y
oportuna”. (el subrayado es nuestro)

- El articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General establece lo siguiente:

“Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1.  La contravencion a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. Eldefecto 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.
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15.

16.

17.

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.” (la negrita es nuestro)

- Considerando lo sefialado en el numeral 8 de la parte del Andlisis del presente documento,
el Sr. Eli Veldsquez Pera, personal propuesto por la empresa HP CONSULTANTS S.A.C,,
sefialé entre otros, lo siguiente: “No tener impedimento para postular en el proceso de
seleccion, ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y el articulo 6 de la “Directiva para la seleccion y contratacion de
empresas supervisoras” en la “Declaracién Jurada de no tener impedimentos,
incompatibilidades y prohibiciones” (Anexo 3), la cual fue suscrita el 26 de mayo de 2022, y
se encuentra en el folio 147 de la propuesta de la referida empresa. Es decir, declaré que
no tenia impedimento, cuando en la mencionada fecha, tenia un Contrato Administrativo
de Servicios (CAS), con el cargo de Analista Técnico en la Secretaria Técnica de Organos
Resolutivos del Osinergmin, por lo que al 26 de mayo de 2022, el Sr. Eli Veldsquez Pera, al
ser un servidor publico, si tenia impedimento para contratar con Osinergmin, y por ende la
citada Declaracién Jurada contiene informacidn inexacta.

- En ese sentido, la empresa HP CONSULTANTS S.A.C. al presentar la referida Declaracién
Jurada con informacién inexacta, ha vulnerado el principio de integridad contemplado en el
literal j) del articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Cabe recalcar que, si bien de acuerdo al numeral 8.2 del articulo 8 de la Directiva, el Comité de
Seleccién es auténomo en la organizacion, conduccién y ejecucion de los actos realizados
durante sus labores, debe tenerse presente que, dichas actuaciones deben enmarcarse en el
marco legal establecido por la Directiva y la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
en lo que resulte pertinente.

En ese sentido, si bien el Comité de Seleccidon cuenta con autonomia para actuar de manera
discrecional durante el desarrollo del proceso de seleccién, dicha facultad no puede
contravenir la normativa vigente aplicable ni vulnerar los principios que rigen el proceso de
seleccidn; por lo que, un proceder contrario a lo anterior podria acarrear vicios pasibles de
nulidad del proceso de seleccidn, con la responsabilidad que ello conlleva.

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 contratacién, 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
administracién o de los propios participantes del procedimiento, siempre que dicha accidn
afecte la decision final tomada por la administracion.

El legislador establece los supuestos de gravedad maxima a los que no alcanza la cobertura de
interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la nulidad absoluta que, de este modo
gueda 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; siendo necesario que 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.
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18. 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
contraviene las disposiciones contenidas en la Directiva.

19. Asimismo, el vicio detectado vulnera el principio de legalidad, consagrado en el numeral 1.1
del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
segln el cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas.

20.  Adicionalmente, el referido vicio contraviene el principio de integridad, establecido en el
literal j) del articulo 2 del TUO de la Ley N° 30225.

21. En consecuencia, el Comité de Apelacion concluye que, de conformidad con lo establecido en
el numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva, concordante con el articulo 24 de la Directiva,
corresponde declarar la nulidad de oficio del proceso de seleccién, debiendo retrotraerse el
mismo hasta la etapa de la evaluacion y calificacion de propuestas, a efectos que el vicio
detectado se corrija y, posteriormente se continte con el proceso de seleccién.

Por las consideraciones expuestas, el Comité de Apelacion por unanimidad, acordo lo siguiente:

1. Declarar la Nulidad de Oficio del Proceso de Seleccion de Empresas Supervisoras N° 008-2022-
Osinergmin-DSR — item 1, al haberse advertido la contravencién de la normativa aplicable y la
vulneracion de los principios de legalidad y de integridad, retrotrayéndose dicho proceso de
seleccion hasta la etapa de evaluacion y calificacién de la propuesta técnica de la empresa HP
CONSULTANTS S.A.C., a efectos que el vicio detectado se corrija y, posteriormente se continte
con el proceso de seleccion.

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 Seleccién de Empresas Supervisoras N°
008-2022-Osinergmin-DSR respecto del ftem 1.

3. Remitir copia de la presente declaracién de nulidad a la Secretaria Técnica de los Organos
Instructores del Procedimiento Administrativo Disciplinario de Osinergmin, para los fines
pertinentes; conforme lo dispuesto en el numeral 11.3 del articulo 11 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS.

4, Se informe a la Gerencia de Asesoria Juridica, que la empresa HP CONSULTANTS S.A.C,, ha
presentado documentacion inexacta en el Proceso de Seleccion de Empresas Supervisoras N°
008-2022-Osinergmin-DSR - item 1, para las acciones penales o civiles que ameriten, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 18.5 del articulo 18 de la Directiva.
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Siendo las 16:45 horas, los miembros del Comité de Apelacidon suscriben la presente acta en sefial de

conformidad a su contenido y actos descritos.

e

Representante Representante Gerencia
Gerencia de Asesoria Juridica General
Miembro Titular Presidente
Daniel Andrés Del Carpio Arellano Fidel Edgard Amésquita
Cubillas

Representante
Unidad de Logistica

Miembro Titular
Violeta Mercedes Rodriguez
Arce
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