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LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA DEL PERU

TRIBUNAL SUPERIOR DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

RESOLUCION N° 000010-01-2023-CG/TSRA-SALA 2

EXPEDIENTE : 0001-2022-CG/OINS
ENTIDAD : PROVIAS DESCENTRALIZADO
ADMINISTRADO(S) : EDGAR WILLIAM VARGAS MAS

VICTOR ELFREN VALDIVIA MALPARTIDA

SUMILLA : INFUNDADOS LOS RECURSOS DE APELACION

En Lima, a los 24 dias del mes de abril de 2023, con la participacion de los sefiores vocales
Jaime Pedro de la Puente Parodi, Carlos Anibal Malca Maurolagoitia y la sefiora vocal Ana
Kimena Leyva Wong, de la Sala 2 del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas
(en adelante, el TSRA), de la Contraloria General de la Republica (en adelante, la CGR), se emite
la siguiente resolucion:

VISTOS, los recursos de apelacion interpuestos por los administrados sefiores Edgar William
Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida! contra la Resolucién N° 000022-2022-
CG/OSAN de 21 de noviembre de 2022, emitida por el Organo Sancionador de la CGR (en
adelante, el Organo Sancionador), asi como la Carta N° 03-2023-EVM de 22 de abril de 2023
del administrado sefior Edgar William Vargas Mas (Expediente N° 0820230128596)
recepcionado por mesa de partes de la CGR el 24 de abril de 20232; y, CONSIDERANDO:

l. ANTECEDENTES

1. Como resultado del servicio de control especifico practicado al Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Descentralizado — PROVIAS DESCENTRALIZADO (en
adelante, la Entidad o PROVIAS DESCENTRALIZADO), se ha materializado el Informe de
Control Especifico N° 001-2022-2-5568-SCE “A la Licitacion Pablica n.° 001-2021-MTC/21
para la contratacion de la ejecucion de la obra “Construccion del Puente Vehicular Tarata
sobre el rio Huallaga”, en la provincia de Mariscal Caceres, Region San Martin” (en
adelante, Informe de Control).

2. Sobre la base de las conclusiones del referido Informe de Control, el Organo Instructor
Sede Central de la CGR (en adelante, el Organo Instructor) dispuso mediante la
Resolucién N° 000003-2022-CG/OINS de 15 de junio de 2022 el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador por responsabilidad administrativa funcional
(PAS), contra los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida, por la presunta comision de las conductas infractoras previstas en
los numerales 9) y 21) del articulo 46° de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, modificada por la Ley N°
31288, (en adelante, la Ley), en concordancia con el Reglamento del Procedimiento

1 Interpuesto por eladministrado sefior Edgar William Vargas Mas mediante Expediente N°2420220004891 de 19 de diciembre de
2022. El administrado sefior Victor Elfrén Valdivia Malpartida, presento su recurso de apelacion ante Provias Descentralizado —
PROVIAS el 20 de diciembre de 2022, entidad que encauzd y trasladé el mencionado recurso a la Contraloria General de la
Republica, el 21 de diciembre de 2022, mediante Oficio N° 168-2022-MTC/21.0Cl, conforme con lo previsto en el numeral 3 del
articulo 86° del Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS.

2 Recepcionado el 24 de abril de 2023 alas 10:25:25 horas.
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Administrativo Sancionador por Responsabilidad Administrativa Funcional, aprobado
mediante Resolucion de Contraloria N° 166-2021-CG83, (en lo sucesivo, el Reglamento).

3. Considerando el Informe de Pronunciamiento N° 000001-2022-CG/OINS de 5 de
setiembre de 2022, mediante Resolucion N° 000022-2022-CG/OSAN de 21 de noviembre
de 2022, el Organo Sancionador impuso a los administrados sancion de inhabilitacion,
conforme con el siguiente detalle:

Cuadro N° 1
Administrado Cargo Infraccién Calificacion Sancion
. Cuatro (4) afios de
Edgar William Mclzeorrr:]ti)trg diel l;lf)md(zrla'lot\e; Z)GZ Muy arave inhabilitacién para el
Vargas Mas Seleccion de la Le‘ ¥ 9 ejercicio de la funcién
Y publica
Victor Elfrén Miembro del Numerales 9) y iri]g?)tiTict)aE:‘:()’)r?noasrseel
Valdivia Comitéde 21) del Art. 46° Muy grave T para €
. - ejercicio de la funcién
Malpartida Seleccion de la Ley piblica

Fuente: Expediente N° 0001-2022-CG/OINS.
Elaboracion: TSRA.

4, Mediante Expedientes N°s 2420220004891 y 2420220005915, los administrados sefiores
Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida, respectivamente, han
presentado en el plazo de ley, recursos de apelacion contra la Resolucién N° 000022-
2022-CG/OSAN de 21 de noviembre de 2022.

5. El Organo Sancionador en ejercicio de sus competencias, mediante Resolucion N°
000011-2023-CG/OSAN de 11 de enero de 2023, ha concedido los recursos de apelacion
interpuestos por los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida, remitiéndolos a esta instancia en via recursiva conjuntamente con el
expediente digital mediante Memorando N° 000034-2023-CG/OSAN de 9 de febrero de
2023.

6. Mediante Decreto N° 000009-2023-CG/TSRA-SALA 2 de 6 de marzo de 2023, este
Colegiado se avoc6 al conocimiento de los recursos de apelacion interpuestos por los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida,
asignando la linea funcional de evaluacion respectiva. Asimismo, sele concedio el uso de
la palabra solicitado por el administrado sefior Edgar William Vargas Mas y se programo
la realizacion de la audiencia.

7. El 27 de marzo de 2023 se llevd a cabo la audiencia de uso de la palabra de manera virtual,
con la participacién de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor
Elfrén Valdivia Malpartida, conforme con los alcances del Reglamento y su valoracion en
la presente resolucion®.

8. Finalmente, a través de Carta N° 03-2023-EVM de 22 de abril de 2023 - Expediente N°
0820230128596 recepcionado por mesa de partes de la CGR el 24 de abril de 2023 a las

3 Conforme la regla de remisidn reglamentaria contenida en la Primera disposicion complementaria final de la Ley N° 31288,
mediante la cual, se autorizd a la CGR aprobar a través de resolucion de contraloria, el reglamento del procedimiento
administrativo sancionador por responsabilidad administrativa funcional.

4 Mediante Acta de Audienciade Uso de la Palabra de 27 de marzo de 2023, el Colegiado de la Sala 2 del TSRA dispuso de igual forma
la participacién del administrado sefior VICTOR ELFREN VALDIVIA MALPARTIDA en la audiencia virtual, considerando que éste
ultimo, sin perjuicioa que presentd la solicitud fuera del plazo legal respectivo, requirié el uso de la palabra el dia vier nes 24 de
marzo de 2023 a través de Carta N° 001-2023-VVM (Expediente N° 08-2023-0107987).
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10:25:25 horas, el administrado sefior Edgar William Vargas Mas remite informacion
vinculada a su exposicion oral efectuada el 27 de marzo de 2023. Al respecto, se precisa
que los elementos contenidos en la referida carta coinciden y se encuentran contenidos en
los argumentos sefialados en su respectivo recurso de apelacién, el cual ha sido reiterado
en la audiencia de uso de la palabra; lo cual sera valorado en el desarrollo de la presente
resolucion.

FUNDAMENTACION DE LA COMPETENCIA DEL TSRA PARA EL CONOCIMIENTO DE
LA PRESENTE CAUSA

Conforme conlo previsto en el articulo 82° de la Constitucién Politica del Per( (en adelante,
la Constitucién), la CGR es un organismo constitucionalmente autbnomo que goza de
autonomia conforme con su Ley Organica; asimismo, es el 6rgano superior del Sistema
Nacional de Control que tiene como atribucion supervisar la legalidad de la ejecucién del
presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las
instituciones sujetas a control.

En esa medida, el articulo 45° de la Ley, atribuye a la CGR la potestad para sancionar por
cuanto determina la responsabilidad administrativa funcional e impone una sancion,
teniendo como referencia los hechos contenidos en los informes que hubieran emitido los
organos del Sistema Nacional de Control, como resultado de un servicio de control
posterior, en el cual se identifica dicha responsabilidad y atribuye la comision de infraccion
sujeta a la referida potestad sancionadora. Esta potestad de la CGR se ejerce sobre los
servidores y funcionarios publicos a quienes se refiere la definicion basica de su novena
disposicion final, con prescindencia del vinculo laboral, contractual, estatutario,
administrativo o civil del infractor y del régimen bajo el cual se encuentre, o la vigenciade
dicho vinculo con las entidades sefialadas en el articulo 3° de la Ley, salvo las indicadas
en su literal g)° encontrandose exceptuados los titulares de los organismos
constitucionalmente auténomos y las autoridades que cuentan con la prerrogativa del
antejuicio politico, respecto a aquellos hechos que fueron realizados en el ejercicio de sus
funciones.

Asimismo, laLey N° 31288 modificalos articulos 11°, 45°, 46°, 47°, 48°, 51°, 56°, 57°, 58°,
59° y la definicién basica de su Novena Disposiciéon Final de la Ley; asi mismo, tipificalas
conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional y establece
medidas para el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la CGR.

Bajo este contexto, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley, autoriz6 a la
CGR aprobar el Reglamento, en cuyo articulo 84° habilita a este Colegiado a emitir la
presente resolucion a fin de resolver los recursos de apelacién sefialados, y mediante la
cual se agota la via administrativa y causa estado®, salvo que se disponga que el

5 Quese refiere alas entidades privadas, las entidades no gubernamentales y las entidades internacionales, exclusivamente por los
recursos y bienes del Estado que perciban o administren.

6 Sobre el término “causar estado”, en el fundamento décimo de la Casaciéon N° 6733-2013-LIMA se ha sefialado que “(...) el solo
hecho de haberse agotado la posibilidad de ejercer recursos administrativos contra un acto de Administracion (... ) no lo convierte
per se en uno susceptible de impugnacion a través del proceso contencioso administrativo, independientemente del contenido
mismo (... ) si la actuacion administrativa es Unicamente interina o incidental dentro de un procedimiento administrativo, deberd
mantenerse todavia vigente la potestad de la Administracion Publica para decidir respecto a ella hasta que su decision adquiera
cardcter decisivo, en tanto -claro estd- que no existan circunstancias que ameriten dejar de lado esta regla; en consecuencia, se
advierte que el término ‘causar estado’, no solo implica el agotamiento de la via administrativa, sino también la decision
definitiva de la Administracion, por ello para que una resolucion administrativa cause estado se requiere que esta emita un
pronunciamiento de fondo, agote la via administrativa y no sea pasible de impugnacién en su jurisdiccion [administrativa]”

[Subrayado y negritas agregados].
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procedimiento sancionador se retrotraiga hasta el acto procesal anterior a la ocurrencia del
vicio de nulidad.

SOBRE LA IMPUTACION DE CARGOS Y LA SANCION DE LOS APELANTES

Se le imputa a los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida, en su condicién de miembros del Comité de Seleccion de la Licitacion
Publica N° 01-2021-MTC/21 “Construccion del Puente Vehicular Tarata sobre el rio
Huallaga”, la comisiénde las infracciones muy graves tipificada en los numerales 9) y 21)
del articulo 46° de la Ley. Al respecto, el Organo Sancionador, motiva la resolucion de
sancion venida en grado, segun los siguientes fundamentos:

— Que, pese a que los postores presentaron una declaracion jurada sefialando que no
incurrian en impedimentos para contratar con el Estado, los administrados sefiores
Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida, en su calidad de
miembros del Comité de Seleccion de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, al
recibir la documentacién presentada por los postores, era evidente, mediante los
certificados de vigencia presentados por el Consorcio Puente Tarata Ill y Consorcio
Huayabamba (Consorcios que obtuvieron el primer y segundo lugar en orden de
prelacion en la etapa de evaluaciéon de ofertas) que los gerentes generales de las
empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion Imaginacion S.A.C., tenian los mismos
apellidos paterno y materno, aunado al hecho que, entre otros documentos, los
miembros del Comité de Seleccién tuvieron a la vista el Anexo N° 6, el mismo que
contenia el precio de la oferta presentada por los consorcios antes mencionados, cuyas
cifras resultaban casi idénticas, considerando que la diferencia entre ambas ofertas era
de apenas S/ 0,27 (cero con 27/100 soles).

— Que, ante estasituacion, los administrados, como integrantes del Comité de Seleccién,
actuando en concordancia con los principios de honestidad, probidad, transparenciae
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, conforme lo regula el numeral 46.5. del
articulo 46° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, debieron
comunicar al Organo Encargado de las Contrataciones (en lo sucesivo, el OEC) de la
Entidad, para que este efectlle una inmediata fiscalizacion, sobre la base de las
circunstancias descritas en el parrafo anterior.

— Que, considerando la documentacién presentada por los postores, se podia inferir un
vinculo de parentesco entre los gerentes generales de las citadas empresas y siendo
este un factor a considerar para determinar la existencia de un grupo econémico, como
parte de una actuacion diligente por parte de los administrados, éstos debieron de
comunicar dicha situacion al OEC, para que ellos se encarguen de realizar la
fiscalizacién correspondiente.

— Que, la Resolucion N° 3414-2022-TCE-S4 emitida por el Tribunal de Contrataciones
del Estado del Organismo Superior de las Contrataciones del Estado — OSCE no resulta
aplicable al presente caso, por cuanto se tratan de procedimientos de contratacion
distintos; y, por tanto, al resolver el referido tribunal no contaba con los elementos
particulares que corresponden al procedimiento materia del presente expediente PAS;
como es el caso de las propuestas econdmicas que resultaban casi idénticas, al existir
una diferencia entre ambas de solo S/ 0,27 (cero y 27/100 soles).

— Que, una de las caracteristicas que se mencionan en las Bases, es que la experiencia
en obras similares corresponda a la ejecucion de puentes con una luz igual o mayor a
100 mts, parametro minimo que obedece a las caracteristicas de longitud e iluminacion
de la obra, estableciéndose dicha medida en razon a que el puente a construirse seria
de gran envergadura y/o importancia, con una longitud de 510 mts, por lo que
dificilmente podrian existir empresas que construyan obras de igual o0 mayor tamafio
gue el puente objeto de la obra.
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— Que, el Consorcio Puente Tarata Ill no acredité su experiencia en la especialidad en
obras similares, considerando que los contratos presentados para acreditar su
experiencia en la especialidad, no confirmaban la construccion y/o reconstruccion y/o
mejoramiento y/o rehabilitacion y/o ampliacion (incluyendo la combinacion de estas
obras) de un puente definitivo que tenga una luz igual o mayor a 100 mts.

— Que, el Consorcio Puente Tarata lll, en cuanto a la experiencia en obras similares, no
acredit6 el monto facturado acumulado equivalente a una vez el valor de referencia de
la contratacion, que asciende a S/ 304 947 418,74; puesto que no corresponde
contabilizar como experiencia en la especialidad el importe de S/ 94 332 556,09 del
total que fue presentado por el mencionado consorcio, al no considerarse dicho monto
como obras similares, debido a que no reunian las caracteristicas previamente
indicadas.

IV. SOBRE EL SUSTENTO DE LOS RECURSOS DE APELACION

14. A tenor de lo resuelto por el Organo Sancionador, mediante su respectivo recurso de
apelacion, el administrado sefior Edgar William Vargas MA&s, peticiona ante este
Colegiado “se declara fundado mirecurso de apelacion”, y que “debe declararse la nulidad
de la apelada Resolucion N° 000022-2022-CG/OSAN”, sobre la base de los siguientes
aspectos:

— Que, en el presente caso existe una declaracion jurada especifica donde el postor
declaré que “No tiene impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni
para contratar con el Estado”; por tanto, lo que el participante declara se presume como
cierto mientras no se acredite lo contrario, de tal manera que su actuacion como
integrante del Comité de Seleccién sirigio en estricto cumplimiento de la normativa que
regulan las contrataciones del Estado.

— Que, en las etapas del procedimiento de seleccidn correspondiente no se indica
obligacion alguna de los miembros del Comité de Seleccion respecto de comunicar al
Organo Encargado de las Contrataciones — OEC para que se realice la fiscalizacion
correspondiente.

— Que, de conformidad con el articulo 52° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, y las Bases Integradas Definitivas, los postores con la presentacion del
Anexo N° 27 demuestran que no pertenecen a un grupo econdmico; por lo que los
miembros del Comité de Seleccion no podian dudar de las declaraciones presentadas
por todos los postores.

— Que, las ofertas econdmicas presentadas por los postores Consorcio Puente Tarata Il
y Consorcio Huayabamba fueron iguales al limite inferior del valor referencial indicado
en las bases integradas definitivas aprobadas por el Organismo Superior de las
Contrataciones del Estado — OSCE, por lo que no puede considerarse como un
supuesto elemento factico para determinar la existencia de un grupo econémico.

— Que, en cumplimiento del numeral 60.4 del articulo 60° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, al advertirse la existencia de errores aritméticos en las
ofertas econdmicas de cinco (5) postores, entre las cuales se encontraba la oferta
econdmica del Consorcio Huayabamba, se procedio con la correccién correspondiente;
aspecto que no ha sido considerado por el Organo Sancionador para determinar los
presuntos elementos facticos que han determinado que el Consorcio Puente Tarata lll
y el Consorcio Huayabamba pertenecen a un mismo grupo econémico.

7 De conformidad con el articulo 52°del RLCE, las ofertas deben contener, entre otros aspectos, una Declaracion jurada declarando
que: “ii. No tiene impedimento para postular en el procedimiento de seleccion ni para contratar con el Estado, conforme con el
articulo 11 de la Ley”.
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Recoge conceptos de la normativa de regulan las contrataciones del Estado vinculados
a las definiciones de “Grupo Econdmico” y “Control”, precisando que con tales
conceptos se evidenciaria que para demostrar la existencia de un grupo econémico
debe existir control (capacidad de dirigir o determinar las decisiones del directorio,
accionistas o socios) de una empresa sobre la otra, hecho que no ha sucedido en el
presente caso; habiendo el Organo Sancionador vulnerado el principio de tipicidad.
Que, las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion Imaginacion S.A.C. no comparten
accionistas ni tampoco Gerente General, por o que no se acreditala existenciade una
unidad de decision entre ambas empresas, ya que no se evidencia que el sefior Marco
Antonio Pasapera Adrianzén, accionistay Gerente General de la Empresa Corporacién
Imaginacion S.A.C., también sea accionista o Gerente General en la empresa
TERMIREX S.A.C. Asimismo, sefiala que tampoco se evidencia que el sefior George
Peter Pasapera Adrianzén, accionistay Gerente General de la empresa TERMIREX
S.A.C. sea accionista o Gerente General de la empresa Corporacion Imaginacion
S.A.C.

Que, el Organo Sancionador desconocio la Resolucion N° 3414-2022-TCE-S4 de 6 de
octubre de 2022, emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado; argumentando
unicamente que lamisma “no es vinculante” con el presente caso, a pesar que en dicha
resolucion se ha establecido que no se evidencia que entre las empresas TERMIREX
S.A.C. y Corporacion Imaginacion S.A.C. exista un grupo econémico, por lo que no se
configuraria el impedimento previsto en el literal p) del numeral 11.1 del articulo 11° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF (en adelante, el TUO de la LCE).
Que, el Organo Sancionador ha modificado erréneamente la definicion de obras
similares, todavez que no se puede pretender que todos los contratos presentados por
los postores tengan puentes con luces igual o mayor a 100 mts; debiendo considerarse
gue el OSCE ha indicado que la definicion de obras similares es Unica, en atencién al
Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-DGR de 23 de setiembre de 2021.

Argumenta que, como las consultas N°s 242 y 279 quedaron absueltas y, por tanto, no
fueron elevadas al OSCE, los miembros del Comité de Seleccion debieron respetar lo
establecido en las Bases Integradas Definitivas.

Que, el Consorcio Puente Tarata Ill cumplia con las condiciones establecidas en las
Bases Integradas Definitivas respecto a la presentacion de contratos facturados para
demostrar su experiencia, debido a que, sin perjuicio al monto facturado que debia
acreditarse, bastaba que se presente un (1) solo contrato de obra similar ala requerida;
por tanto, la calificacién realizada por el Comité de Seleccién es correcta.

Que, el Organo Sancionador ha vulnerado el principio tipicidad; por lo que debe
declararse la nulidad de Resolucion N° 000022-2022-CG/OSAN.

Que, no se cuenta con un informe pericial que haya determinado en forma absoluta el
desmedro del perjuicio econdmico al Estado, al referirse que con su actuacion no
construyd la estructura del puente, y por tanto los pobladores no pudieron comercializar
sus productos.

Por su parte, el administrado sefior Victor Elfrén Valdivia Malpartida, mediante su
respectivo recurso de apelacion, peticiona ante este Colegiado “se declara fundado mi
recurso de apelacion”, sobre la base de los siguientes aspectos:

— Que, definir la existencia de hermanos en la gerencia general de empresas no

necesariamente establece la existencia de un grupo econémico; por tanto, no se puede
descalificar aempresas en el procedimiento de seleccion, debido a que no existe norma
o Ley que sefiala la posibilidad de descalificar por dicho criterio.

— Que, el Comité de Seleccion ingreso6 oportunamente al portal web del OSCE en el cual

verificd que las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion Imaginacion S.A.C. no
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tenian socios, representantes y 6rgano de administracion en comun; motivo por el cual
se desestima la presencia de un grupo econoémico.

Que, la labor del Comité de Seleccién se rige bajo el principio de presuncién de
veracidad, por lo que las declaraciones realizadas por los postores pueden ser
cuestionadas en sede administrativa a través de un control posterior; por tanto, no era
obligacion del Comité de Seleccion informar al Organo Encargado de las
Contrataciones — OEC para que realice la verificacion o fiscalizacion de documentos
en duda.

Que, a pesar del tiempo transcurrido, nila Oficina de Control Institucional de PROVIAS,
ni los Organos Instructor y Sancionador de la CGR, han logrado determinar la
existenciade un grupo econémico en el proceso de Licitacion Publica N° 001-2021-
MTC/21; sinembargo, se le imputa como miembro del Comité de Seleccion que en solo
cuatro (4) dias debid determinar la existencia de un grupo econémico.

Que, los Certificados de Vigencia de Poder, a través de los cuales se habria
determinado que integrantes de las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C. tenian vinculo de consanguinidad, no fueron parte de las
propuestas técnicas presentadas durante el desarrollo del procedimiento de seleccion;
sino que fueron obtenidos por la Oficina de Control Institucional de PROVIAS.

Que, no existe normativa que limite a que se presenten a procedimientos de seleccion
empresas con caracteristicas (parientes en comun) como las del presente caso.
Ademas de ello, precisa que no existe documentacién que demuestre que una misma
persona natural o juridica controle a las empresas que ocuparon el primer y segundo
lugar de la Licitacién Publica N° 001-2021-MTC/21.

Que, si bien se ha evidenciado que las empresas realizan similar giro de negocio y
existe una relacion de parentesco entre sus representantes, para demostrar la
existenciade un grupo econémico se requiere la identificacion de la existenciade dos
(2) o un grupo de personas, sean naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, donde
alguna de ellas ejerza el control sobre otra (s), o cuando el control corresponde a una
0 varias personas naturales que actan como unidad de decision.

Que, se debe tener en cuenta que se presentaron siete (7) postores a la Licitacion
Pdblica N° 001-2021-MTC/21 y que el orden de prelacién se basé en el valor de cada
propuesta presentada, asi el primer lugar fue para la propuesta mas baja y el ultimo
lugar para la propuesta mas alta.

Que, en relacion a la diferencia de solo S/ 0,27 (cero con 27/100 soles) existente entre
las propuestas econdémicas presentadas por los Consorcios Puente Tarata Il y
Huayabamba, no se ha considerado que ambos consorcios ofertaron S/ 232 587 014,
30 (Doscientos Treinta y Dos Millones Quinientos Ochenta y Siete Mil Catorce con
30/100 Soles) el cual fue el valor minimo establecido en las Bases Integradas
Definitivas; sin embargo, al existir un error aritmético en la propuesta del Consorcio
Huayabamba, de conformidad con el numeral 60.4 del articulo 60° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, se procedié a la respectiva correccion,
incrementandose la propuesta de dicho consorcio en S/ 0,27, por lo cual quedd en
segundo orden de prelacion.

Que, conforme se aprecia en el Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-DGR, recogido
en las Bases Integradas Definitivas, en la definicion de obras similares no aparece la
condicion de que deba acreditarse la ejecucion de un puente definitivo que tenga una
luz igual o mayor a 100 mts.; por lo tanto, esta condicidon no pudo ser exigida como
parte de la definicién de obras similares.

Que, las consultas N°s 249 y 279 no fueron cuestionadas por ninguno de los
participantes, por lo que no fueron elevadas al OSCE; por tanto, los miembros del
Comité de Seleccion debieron respetar lo establecido en las Bases Integradas
Definitivas.
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— Que, bastaba que los participantes acrediten via contrato el haber ejecutado un (1)
puente definitivo que tenga una luz (L) igual o mayor a 100 mts.; por lo que carece de
sustento lo relacionado a que todos y cada uno de los contratos presentados por los
postores estén referidos a la ejecucion de un puente definitivo que tenga una luz (L)
igual o mayor a 100 mts.

— Que, lainterpretacion efectuada por el Organo Sancionador respecto a que todos los
contratos presentados por los postores deban acreditar la construccion de un puente
definitivo cuya luz sea igual o0 mayor a 100 mts., no cumpliria con el principio de libre
competencia, debido a que a pesar que los postores estén cumpliendo con la definicién
de obras similares, se les exigiria cumplir exageradamente una caracteristica de
longitud.

— Que, aceptar la interpretacion de los Organos Instructor y Sancionador conllevaria,
entre varios aspectos, a: i) Desconocer al OSCE como méaxima autoridad en las
contrataciones del Estado; ii) Incumplir principios y la normativa que regulan las
contrataciones del Estado; iii) Incumplir con los criterios establecidos en las Bases
Integradas Definitivas; iv) No se obtendria la oferta mas ventajosa para los intereses
del Estado o se declararia nulo el procedimiento de seleccion.

Cabe indicar que los argumentos expuestos por los administrados sefiores Edgar William
Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida en la Audiencia de Uso de la Palabra
desarrollada el 27 de marzo de 2023, se condicen y se encuentran contenidos en los
argumentos sefialados en sus respectivos recursos de apelacion.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

De lo expuesto, conforme con los alcances del literal b) del articulo 39°, concordante con
el literal a) del numeral 47.1 del articulo 47° del Reglamento, corresponde a esta Sala 2
del TSRA evaluar y resolver los recursos de apelacion, lo cual se realiza en atencion a las
siguientes controversias:

CONTROVERSIA N° 1: Determinar siles correspondia a los administrados sefiores Edgar
William Vargas Mas vy Victor Elfrén Valdivia Malpartida realizar las indagaciones y/o
adoptar las acciones necesarias para determinar la existencia de un grupo econémico
durante el desarrollo de la Licitacion Pablica N° 001-2021-MTC/21.

CONTROVERSIA N° 2: Determinar si los administrados sefiores Edgar William Vargas
Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida otorgaron la buena pro a un consorcio que no
cumplia la experiencia minima exigida en la especialidad derivando en la contratacion de
un proveedor que no era idéneo para cumplir con el objeto del contrato.

CONTROVERSIA N° 3: Determinar si en la Resolucion N° 000022-2022-CG/OSAN el
Organo Sancionador ha vulnerado el principio de tipicidad.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

CONTROVERSIA N° 1: Determinar si les correspondia a los administrados sefiores Edgar

William Vargas Mé&s y Victor Elfrén Valdivia Malpartida realizar las indagaciones y/o
adoptar las acciones necesarias para determinar la existencia de un grupo econémico
durante el desarrollo de la Licitacién Publica N° 001-2021-MTC/21.

En el presente procedimiento, se determind la existencia de responsabilidad administrativa
funcional de los administrados sefiores Edgar William Vargas Més y Victor Elfrén Valdivia
Malpartida por la comision de la conducta infractora prevista como muy grave en los numeral 9)
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y 21) del articulo 46° de la Ley, correspondiendo analizar los argumentos de los recursos de
apelacion, contenidos en el desarrollo de esta controversia.

Respecto a no realizar las indagaciones relacionadas a la existencia de un _grupo

econdmico entre los postores

18.

19.

20.

21.

22.

De conformidad con el literal b) del articulo 52° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF (en adelante,
el RLC) dentro del contenido minimo de las ofertas presentadas por los postores a los
procedimientos de seleccion desarrollado bajo el ambito de la Ley de contrataciones del
Estado, debe adjuntarse, entre otras declaraciones, la vinculada a “No tener impedimento
para postular en el procedimiento de seleccion ni para contratar con el Estado, conforme
con el articulo 11 de la Ley”.

Al respecto, el literal p) articulo 11° del TUO de la LCE, establece lo siguiente:

“(..)

Articulo 11.-

Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan 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:

(--)

p) En un mismo procedimiento de seleccién las personas naturales o juridicas que
pertenezcan aun mismo grupo econdémico, conforme se define en el reglamento ™.

[Negrita y resaltado agregados].

Sobre el particular, en el Anexo N° 1 “Definiciones” del RLCE se ha establecido como
definicion de Grupo Econdmico al “(...) conjunto de personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, conformadas por al menos dos (2) de ellas, donde alguna ejerce
el control sobre la o las demas o cuando el control corresponde a una o varias personas
naturales que actian como unidad de decisiéon” [negritay subrayado agregados]; lo cual
concuerda con lo establecido en la Opinion N° 091-2021/DTN de 28 de setiembre de 20215,
emitida por el Organismo Superior de las Contrataciones del Estado (en lo sucesivo, el
OSCE).

Al respecto, en la referida opinion del OSCE, se ha establecido que para determinar la
existencia de un control respecto de otras personas (naturales o juridicas) “(...) se pueden
tomar en consideracién factores como: (i) la propiedad o titularidad de los activos, (ii) el
giro de negocio, (iii) la confluencia entre directivos, representes legales u otras personas
gue desemperfien cargos con capacidad para decidir en asuntos de relevancia como la
direccion de actividades, operaciones, etc. (iv) la relacion de parentesco entre titulares,
propietarios, directivos o miembros con poder de decision, entre otros elementos tanto de
indole legal como factica que coadyuven a realizar dicha valoracion. (Para tales efectos,
las Entidades contratantes se pueden valer de ciertainformacién que administren otras
instituciones, como, por ejemplo, la Superintendencia del Mercado de Valores, SUNAT,
Registros Publicos, entre otras) (...)".

A criterio del Organo Sancionador, al haberse evidenciado que los Gerentes Generales de
las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacién Imaginacion S.A.C., empresas

8 Publicada en https://www.gob.pe/institucion/osce/informes-publicaciones/2250244-opinion-n-091-2021-dtn (pagina web
visitada en la fecha de la resolucién).
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conformantes del Consorcio Puente Tarata Ill y Consorcio Huayabamba, respectivamente,
tenian los mismos apellidos paternos y maternos, los administrados sefiores Edgar
William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida debieron tener en consideracion
gue la relacion de parentesco es un factor que debe tenerse en cuenta para determinar la
existencia de un grupo economico, por lo cual debieron inferir una circunstancia que
generaba |la probabilidad respectoa que ambas empresas eran parte de un mismo grupo
econOmico.

Sin embargo, para este Colegiado se debe valorar que los procedimientos de seleccion
desarrollados bajo el ambito de la Ley de Contrataciones del Estado, se regulan, de igual
forma bajo los principios generales establecidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General; por lo que, en base al Principio de presuncién de veracidad se
presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados responden
a la verdad de los hechos que ellos afirman, sin perjuicio a que tal presuncién admite
prueba en contrario.

Por tanto, sin perjuicio a que este aspecto no ha sido parte de la imputacion efectuada a
los administrados, corresponde considerar que de la evaluacion a la normativa que regula
las contrataciones publica, no se encuentra previsto que los miembros de los Comités de
Seleccién tengan el deber de fiscalizar los documentos que forman parte de las
correspondientes propuestas presentadas durante el desarrollo de los procedimientos de
seleccion; inclusive, se debe tener en consideracion, que el numeral 64.6 del articulo 64°
del RLCE regula especificamente que “(...) consentido el otorgamiento de la buena pro, el
organo encargado de las contrataciones o al érgano de la Entidad al que se le haya
asignado tal funcion realiza la verificacion de la oferta presentada por el postor
ganador_de la buena pro. En caso de comprobar inexactitud o falsedad en las
declaraciones, informacién o documentacion presentada, la Entidad declara la nulidad del
otorgamiento de la buena pro o del contrato, dependiendo de la oportunidad en que se
hizo la comprobacién, de conformidad con lo establecido en la Ley y en el Reglamento.
Adicionalmente, la Entidad comunica al Tribunal para que inicie el procedimiento
administrativo sancionador y al Ministerio Pdblico para que interponga la accion penal
correspondiente” [negrita y subrayado agregados].

Atendiendo lo sefialado, queda demostrado que no correspondia legalmente a los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida
efectuar alguna accién de indagacion y/o fiscalizacion respecto a las propuestas
presentadas durante el desarrollo de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, a fin de
determinar la existencia de un grupo econdmico entre los postores participantes.

Respecto a su obligacién de evaluar las ofertas presentadas en la Licitacion Publica N°

001-2021-MTC/21

25.

Sin perjuicio a lo anteriormente sefialado, corresponde tener en cuenta que de
conformidad con el articulo 22° del RLCE, los administrados sefiores Edgar William
Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida en su condicion de miembros del Comité
de Seleccién tenian, entre otras?, la funcion de admitir, precalificar, evaluar y calificar las
ofertas presentadas por los postores. Al respecto, corresponde sefialar que el RLCE
establece el método que el comité de seleccién debe emplear para llevar a cabo dichas
tareas.

9 De conformidad con el articulo 22 del Reglamento, el comité de seleccién es competente para preparar los docume ntos del
procedimiento de seleccién, asi como para adoptar las decisiones y realizar todo acto necesario para el desarrollo del
procedimiento hasta su culminacidn, sin que pueda alterar, cambiar o modificar la informacidn del expediente de contratacion.
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En relacion a calificacion de las ofertas, el articulo 28° del RLCE ha dispuesto que ésta se
realiza en funcién a los requisitos de calificacién que se indiquen en las Bases, a fin de
determinar que los postores cuentan con las capacidades necesarias para ejecutar el
contrato. Es pertinente indicar que los requisitos de calificacién que pueden adoptarse en
las Bases son: (i) la capacidad legal, referida a la documentacion que acredite la
representacion y habilitacién del postor para llevar a cabo la actividad econémica que es
materia de la contratacion; (ii) lacapacidad técnicay profesional, referida a aquella que
acredita el equipamiento estratégico, infraestructura estratégica, asi como la experiencia
del personal clave requerido; y (iii) la experiencia del postor.

Ahora bien, de la revisién a las propuestas presentadas por el Consorcio Puente Taratalll
y Consorcio Huayabamba presentadas en el desarrollo de la Licitacion Pdblica N° 001-
2021-MTC/21, se puede advertir la existencia de los Certificados de Vigencia de las
empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacién Imaginacién S.A.C. (Folios 00260 a 00274)19,
empresas conformantes de los referidos consorcios respectivamente, documentos que
indefectiblemente estuvieron al alcance de los administrados sefiores Edgar William
Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida; pudiendo con ello advertir que el sefior
George Peter Pasapera Adrianzén era accionista y Gerente General de la empresa
TERMIREX S.A.C., y que el sefior Marco Antonio Pasapera Adrianzén era accionista y
Gerente General de la Empresa Corporacién Imaginacién S.A.C., y que, por tanto, los
referidos gerentes generales tenian los mismos apellidos paterno y materno.

Con lo anteriormente sefialado, queda desvirtuado el argumento del administrado sefior
Victor Elfrén Valdivia Malpartida, relacionado a que los referidos Certificados de
Vigencia de Poder no fueron parte de las propuestas técnicas presentadas durante el
desarrollo del procedimiento de seleccion; sino que fueron obtenidos por la Oficina de
Control Institucional de PROVIAS. Conforme se ha sefialado, dichos documentos forman
parte las propuestas presentadas por el Consorcio Puente Tarata Ill y Consorcio
Huayabamba presentadas en el desarrollo de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21,
las cuales forman parte del Informe de Control.

Ante tal situacion, los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida pudieron haber actuado en concordancia con los principios de
honestidad, probidad, transparencia e imparcialidad, no para que efectien la fiscalizacion
correspondiente, toda vez que esta demostrado que tal accion no forma parte de las
funciones de los miembros del Comité de Seleccion, sino para informar a la autoridad
competente a fin de que ésta realice la verificacién respectiva ante la evidente
existencia de un vinculo familiar entre los representantes de las empresas
TERMIREX S.A.C. y Corporacion Imaginacién S.A.C.

En relacion al argumento efectuado por el administrado sefior Victor Elfrén Valdivia
Malpartida, relacionado a que durante el desarrollo de la Licitacion Pablica N° 001-2021-
MTC/21, el Comité de Seleccion verificd en el enlacehttps://apps.osce.gob.pe/perfilprov-
ui/, la “Ficha Unica del Proveedor” de las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C., y que con ello el referido comité pudo determinar que entre ellas no
existia socios representantes en comun; se precisa que de la revision al presente
expediente PAS no se ha podido corroborar la existencia de documento alguno que permita
acreditar tal accion; por ello, para este Colegiado dicho argumento queda desvirtuado.

10 Cuando se hace referencia en la presente resolucion a folios, estos se encuentran referidos a la foliacion correspondiente al
Informe de Control Especifico N° 001-2022-2-5568-SCE.
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Sobre la Resolucion N° 3414-2022-TCE-S4 emitida por el Tribunal de Contrataciones del

Estado

30.

31

32.

Cabe indicar que, si bien mediante la Resolucién Directoral N° 0008-2022-MTC/21 de 14
de enero de 2022 se declaré la nulidad de oficio del Contrato N° 089-2021-MTC/21,
derivado de la Licitacién Publica materia de analisis, precisamente por haber contravenido
el articulo 11° del TUO de la LCE; siendo que, conforme con lo determinado por PROVIAS
DESCENTRALIZADO las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion Imaginacion S.A.C.,
conformantes del Consorcio Puente Tarta Ill y Consorcio Huayabamba, respectivamente,
pertenecen al mismo grupo econémico, y actuaron en conjunto (como unidad de decision)
en el mencionado procedimiento de seleccidn; se debe tener en cuenta que, a criteriode
este Colegiado, es el Organismo Superior de las Contrataciones del Estado — OSCE el
ente rector en materia de contrataciones publicas, por lo que su posicién e interpretacion
respecto a la legislacion bajo su ambito prevalecera respecto a la otras entidades u

organismos.

Por tanto, corresponde considerar lo establecido por el Tribunal de Contrataciones del
Estado (en lo sucesivo, el TCE) del OSCE!!, a través de Resolucién N° 3414-2022-TCE-
S4 de 6 de octubre de 2022, mediante la cual analizé silas empresas TERMIREX S.A.C.
y Corporacién Imaginacion S.A.C. forman parte del mismo grupo econémico, evaluando lo
siguiente: i) que una de ellas ejerza el control sobre la otra, o ii) que el control de dichas
personas juridicas resida en una o varias personas naturales que actdan como unidad de
decision, realizando su analisis en este aspecto a partir de la informacion registral de las
personas juridicas afin de determinar si existe coincidencia entre las personas que dirigen
o determinar las decisiones del directorio, de la junta general de accionistas o de socios,
u otros 6rganos de decision.

Sobre este punto, en los fundamentos 32 y 33 de lamencionada resolucién, el TCE precisa
lo siguiente:

“32. (...) de la informacion antes expuesta, si bien se evidencia que las referidas
empresas [CORPORACION IMAGINACION SOCIEDAD ANONIMA CERRADA y
TERMIREX S.A.C.], poseen un mismo giro de negocio, y tienen como parientes
[hermanos] a sus Gerentes Generales y accionistas [el sefior Héctor Severo
Pasapera Adrianzén es accionista de la empresa TERMIREX S.A.C.]; lo cierto es
gue, no se acreditala existenciade una unidad de decision entre ambas empresas,
ya que no se evidencia que el sefior Marco Antonio Pasapera Adrianzen [accionista
y gerente general de la empresa CORPORACION IMAGINACION SOCIEDAD
ANONIMA CERRADA ] sea accionista o gerente general en la empresa TERMIREX
S.A.C.; asimismo, tampoco se constata que los sefiores George Peter Pasapera
Adrianzén y Héctor Severo Pasapera Adrianzén [accionistas y gerente general de
la empresa TERMIREX S.A.C.], sean accionistas o gerentes en la empresa
CORPORACION IMAGINACION SOCIEDAD ANONIMA CERRADA.

Razo6n por lacual, no existen elementos gque evidencien un grupo econémico
conformado por ambas empresas.

11 El Tribunal de Contrataciones del Estado es el 6rgano encargado de resolver, en Ultima instancia administrativa, las controversias
que surjan entre las Entidades y los postores durante el proceso de seleccidn, asi como de aplicar sanciones de suspensién o
inhabilitacion a proveedores, postores y contratistas por infraccion de las disposiciones de la Ley, su Reglamento y demds normas
complementarias.

Si bien el articulo 20° del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF”,
establece que el Tribunal de Contrataciones del Estado “(...) cuenta con plena autonomia e independencia en el ejercicio de sus
funciones (...)”, al depender de la Presidencia Ejecutiva del OSCE forma parte de la estructura organizacional de dicho organismo.
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33. Tomando en cuenta lo expuesto, en los fundamentos anteriores, no_existen
suficientes elementos gue acrediten laconfiguracién del impedimento previsto
en el literal p) del numeral 11.1. del articulo 11 del TUO de la Ley N° 30225; por lo
que, se concluye que las empresas CORPORACION IMAGINACION SOCIEDAD
ANONIMA CERRADA (integrante del Consorcio) y TERMIREX S.A.C. (integrante
del ConsorcioT & T— SAN JOSE), no pertenecen a un mismo grupo econémico

(..).

[Negritas y subrayado agregados]

Con ello, para este Colegiado, el TCE del ente rector en la materia especifica bajo
evaluacién ha establecido claramente que, a pesar de la existenciade parientes entre los
Gerentes Generales y accionistas de las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C., no se acredita la existencia de una unidad de decision entre ambas
empresas, razon por la cual no existen elementos que permitan sefialar que ambas
empresas forman un grupo econdmico; por tanto, el referido érgano resolutivo concluye
que no existen suficientes elementos que demuestren la configuraciéon del impedimento
previsto en el literal p) del numeral 11.1. del articulo 11° del TUO de la LCE, por lo que
las referidas empresas no pertenecen a un mismo grupo econémico.

Ahora bien, de acuerdo sefialado por el Organo Sancionador, la Resolucion N° 3414-2022-
TCE-S4 no es de observanciaobligatoria, debido a que para determinar la infraccionen el
desarrollo de un procedimiento por responsabilidad administrativa funcional se toma
Unicamente en consideracion lo resuelto en los precedentes vinculantes sobre el particular;
y, considerando que la referida resolucién versa en su parte decisoria sobre un
procedimiento de contratacion distinto, no resulta aplicable al presente caso. Ademas, el
referido 6rgano precisa que al momento de resolver el TCE no contaba con los elementos
particulares que corresponden al procedimiento materia del presente expediente PAS;
como es el caso que las propuestas econdmicas de los consorcios Puente Tarata lll y
Huayabamba resultaban casi idénticas, al existir una diferencia entre ambas de solo S/
0,27 (ceroy 27/100 soles).

Sobre el particular, en efecto, del analisis efectuado a la Resolucion N° 3414-2022-TCE-
S4 se puede determinar que la misma se encuentra relacionada al procedimiento
administrativo sancionador -bajo el ambito de la normativa que regula las contrataciones
del Estado- generado contra las empresas CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY
LIMITED SUCURSAL PERU y CORPORACION IMAGINACION SOCIEDAD ANONIMA
CERRADA, integrantes del CONSORCIO SANTO TOMAS, por su presunta
responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su obligacion de perfeccionar
el contrato, y haber presentado, como parte de su oferta, supuesta informacion inexacta
al PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE NACIONAL —
PROVIAS NACIONAL, en el marco del Concurso Publico N° 39-2021-MTC/20 — Primera
Convocatoria; sin embargo, para este Colegiado lo analizado por el Tribunal de
Contrataciones del Estado del OSCE no puede dejarse de lado conforme con lo
interpretado por el Organo Sancionador, toda vez que el TCE para resolver en el antes
mencionado procedimiento administrativo sancionador ha efectuado un amplio y objetivo
analisis sobre el caso relacionado a las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C., determinando de forma clara y concreta que las referidas empresas
No pertenecen a un MiSMo grupo econémico.

Por tanto, sin perjuicio a lo establecido en el articulo 129° del Reglamento, relacionado a
que “La determinacién de la comisién de infraccion por responsabilidad administrativa
funcional a cargo de la Contraloria, toma en cuenta los pronunciamientos vinculantes
emitidos por los érganos rectores de los sistemas administrativos o funcionales, en el

13
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ambito de su competencia y materia de su especialidad, siempre que aquellos se
encuentren referidos o sean de aplicacion a los hechos remitidos al procedimiento
sancionador”, para esta Sala 2 del TSRA, lo establecido por el Tribunal de Contrataciones
del Estado del OSCE en la Resolucién N° 3414-2022-TCE-S4, respecto a que las
empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacién Imaginacion S.A.C. no pertenecen a un
mismo grupo econdmico, debe recogerse e incorporarse como parte de la deliberacion
para determinar la existenciade un grupo econémico en el presente caso, puesto que ha
evaluado técnicamente dicha circunstancia, analizando todas las condiciones que deben
concurrir para determinar la existencia de un grupo econémico empresarial, a diferencia
de lo sefialado por el informe de control y ratificado por los 6rganos de primera instancia
gue solo se fundamenta un indicio de consanguinidad entre los representantes de las
empresas, maxime si como hemos indicado, no era funcién de los administrados realizar
indagaciones o averiguaciones sobre dicha circunstancia.

Por ello, para este Colegiado queda demostrado que, si bien las empresas TERMIREX
S.A.C.y Corporacién Imaginacion S.A.C. poseen un mismo giro de negocio, y tienen como
parientes a sus Gerentes Generales y accionistas, durante el desarrollo del presente PAS
no se ha acreditado la existencia de una unidad de decision y control entre ambas
empresas a fin de que pueda determinarse con certeza la existencia de un grupo
econémico entre ellas; por tanto, al no existir elementos que evidencien un grupo
econémico conformado por ambas empresas, no se ha demostrado fehacientemente la
configuracion del impedimento previsto en el literal p) del numeral 11.1. del articulo 11° del
TUO de la LCE.

En relacion a la similitud de las ofertas econémicas presentadas por los consorcios

Puente Tarata lll y Huayabamba

38.

39.

De otro extremo, se advierte que en el numeral 1.3 de las Bases Integradas Definitivas de
la Licitacion Pablica N° 001-2021-MTC/21 (Folio 00368), se considerd como “Limite Inferior
del Valor Referencial” el monto ascendente a la suma de S/ 232 587 014,30 (Doscientos
Treintay Dos Millones Quinientos Ochenta y Siete Mil Catorce con 30/100 Soles); el
cual, al ser publico, podria ser ofertado por cualquiera de los postores.

En efecto, de lo revisado en los documentos conformantes del Expediente de
Contratacion, tanto el Consorcio Puente Tarata Ill, como el Consorcio Huayabamba,
presentaron sus ofertas por el monto ascendente a la suma S/ 232 587 014,30, esto es
dentro del limite inferior establecido en las bases que tenian caracter publico; sin
embargo, se advierte que en el numeral 3.2 del “Acta de Sesion Continuada de Admision
de Ofertas” de 13 de octubre de 2021 (Folios 00218 a 00228) los miembros del Comité de
Seleccion de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21 efectuaron, de conformidad con lo
establecido en el numeral 60.4 del articulo 60° del RLCE?y la Opinién N° 205-2017/DT N=,
la correccion aritmética de las ofertas econémicas de cinco (5) postores incluyendo la del
Consorcio Huayabamba, la cual finalmente ascendid a la suma de S/ 232 587 014,57
(diferencia de S/ 0,27 en relacion a la oferta del Consorcio Puente Tarata Ill).

12 Numeral 60.4. del articulo 60° del RLCE.- "En el documento que contiene el precio ofertado u oferta econdmica puede subsanarse
la ribrica y la foliacion. La falta de firma en la oferta econémica no es subsanable. En caso de divergencia entre el precio cotizado

en numeros y letras, prevalece este ultimo. En los sistemas de contratacion a precios unitarios o tarifas, cuando se advierta errores

aritméticos, corresponde su correccion al 6rgano a cargo del procedimiento, debiendo constar dicha rectificacion en el acta
respectiva; en este ultimo caso, dicha correccion no implica la variacion de los precios unitarios ofertados”.

13 Publicada en https://www.gob.pe/institucion/osce/informes-publicaciones/737552-opinion-n-205-2017-dtn (pagina web visitada
en la fecha de la resolucion).
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40. Por ello, para este Colegiado lo establecido por el Organo Sancionador, respecto a que el
Comité de Seleccion por el hecho de que los Consorcios Puente Tarata lll y Huayabamba,
presentaron propuestas econdémicas casiidénticas'4 -lo cual conforme se ha detallado no
es asi, yaque los referidos consorcios presentaron en estricto ofertas idénticas enrelacion
al limite inferior del valor referencial- “debian inferir” que de alguna manera formaban parte
de un mismo grupo econémico, resulta un sustento subjetivo, ya que no se puede imputar
a los administrados dentro de un procedimiento administrativo sancionador la
responsabilidad de inferir'® que otros estén actuando dolosamente, cuando en realidad,
conforme se ha sefialado en el presente caso, las propuestas econémicas presentadas
por los consorcios Puente Tarata Ill y Huayabamba se encontraban dentro del limite
inferior del valor referencial establecido, publicamente, en las Bases Integradas. Ademas,
conforme ha quedado demostrado, las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C. no pertenecian a un mismo grupo econémico por el hecho de contar
con parientes entre sus representantes.

En tal sentido, respecto a la Controversia N° 1, este Colegiado considera que no correspondia
a los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida
realizar las indagaciones y/o adoptar las acciones necesarias para determinar la existencia de
un grupo econémico durante el desarrollo de la Licitacién Publica N° 001-2021-MTC/21; maxime,
si conforme se ha desarrollado en la presente resolucion no existen elementos que evidencien
la existencia de un grupo econémico entre las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacién
Imaginacion S.A.C. Por tal motivo, los argumentos de apelacion de los referidos administrados
relacionados a la presente controversia deben considerarse como resueltos.

Sin perjuicio a lo expuesto, se debe precisar que, al ser esta controversia parte del hecho Unico
materia de la sancionimpuestaa los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor
Elfrén Valdivia Malpartida, la cual se encuentra vinculada a la comisién de las infracciones
tipificadas en los numerales 9) y 21) de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, modificada por la Ley N° 31288, lo
anteriormente sefialado no son circunstancias que desvirtien de forma alguna la comision de las
infracciones muy graves imputadas a tales administrados; por lo que correspondera atender y
considerar el desarrollo y conclusion de las otras controversias fijadas por esta Sala 2 del TSRA
en el numeral V de la presente resolucion.

CONTROVERSIA N° 2: Determinar si los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas
y Victor Elfrén Valdivia Malpartida otorgaron la buena pro a un consorcio que no cumplia
la experiencia minima exigida en la especialidad derivando en la contratacion de un
proveedor que no eraidéneo para cumplir con el objeto del contrato.

41. Enel presente extremo, el Organo Sancionador determind la existencia de responsabilidad
administrativa funcional de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor
Elfrén Valdivia Malpartida por la comision de la conducta infractora prevista como muy
grave en los numeral 9) y 21) del articulo 46° de la Ley, correspondiendo analizar los
argumentos de los recursos de apelacion, contenidos en el desarrollo de esta controversia

42. Al respecto, se tiene que en los requisitos de calificaciéon de las Bases Integradas de la
Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, se establecid lo siguiente:

N° Nombre o Raz6n Social Oferta Econ6mica Puntaje Total Orden de Prelacion
1 Consorcio PuenteTarata lll S/ 232 587 014,30 100,00000000 1
2 Consorcio Huayabamba S/ 232 587 014,57 99,9999998 2

15 RAE. Término “Inferir”.- Deducir algo o sacarlo como conclusiéon de otra cosa.
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CAPITULO Ill
REQUERIMIENTO

3.2 REQUISITOS DE CALIFICACION

(...)

B. EXPERIENCIA DEL POSTOR EN LA ESPECIALIDAD

Requisitos

El postor debe acreditar un monto facturado acumulado equivalente a UNA (1) VEZ EL
VALOR REFERECIAL DE LA CONTRATACION, en la ejecucién de obras similares, durante
los 10 afios anteriores a la fecha de presentacion de ofertas que se computaran desde la
suscripcién del acta de recepcion de obra.

Se considerara obra similar a la Construccién y/o Reconstruccién y/o Mejoramiento y/o
Rehabilitacion y/o Ampliacién (incluyendo la combinacion de estas obras), de puentes

definitivos o carreteros o carrozables sobre rios.

Nota importante

No se aceptaran en obras similares puentes peatonales

Por lo menos en las obras similares debe acreditarse como experiencia la construccién
y/o reconstruccién y/o mejoramiento y/o rehabilitacién y/o ampliacion (incluyendo la
combinacién de obras) de un (01) puente definitivo gue tenga una luz (L) igual 0 mayor

a2 100 mts. (Para asegurar la calidad de la obra a ejecutar considerando esta es de gran
envergadura y/o importancia).

[Subrayado y negrita agregados].

Asimismo, en el Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-DGR de 23 de setiembre de 202116,
en la seccion del cuestionamiento N° 6 referido a la definiciéon de obra similar generado
por las consultas y/u observaciones N° 139, N° 230, N° 240, N° 236 y N° 336, se hace
referencia a la Opinion N° 030-2019/DTN, en la cual se sefiala lo siguiente:

“..)

La Direccion Técnico Normativa del OSCE, mediante Opinion n.° 030-2019/DTN, indicé lo
siguiente:

“Sobre el particular, es importante sefialar que este Organismo Técnico Especializado, en
opiniones previas ha sefialado que la ‘experiencia’ es la destreza adquirida por la reiteracion
de determinada conducta en el tiempo; es decir, por la habitual transaccién del bien, servicio
u obra que constituye el giro del negocio del proveedor en el mercado. Dicha experiencia
genera valor agregado para su titular, incrementando sus posibilidades de acceso a los
contratos con el Estado.

(---)
DE ESTA MANERA, LA EXPERIENCIA CONSTITUYE UN ELEMENTO FUNDAMENTAL
EN LA CALIFICACION DE LOS PROVEEDORES, DEBIDO A QUE LE PERMITE A LAS
ENTIDADES DETERMINAR, DE MANERA OBJETIVA, LA CAPACIDAD DE LOS MISMOS
PARA EJECUTAR LAS PRESTACIONES REQUERIDAS., AL COMPROBARSE QUE
ESTOS HAN EJECUTADO Y PROVISTO PREVIAMENTE PRESTACIONES IGUALES O

SIMILARES A LAS QUE SE REQUIERE CONTRATAR (...).

2.1.3 (...) cabe sefialar que la normativa de contrataciones del Estado no ha establecido que
las obras similares deban ser exactamente iguales, sino Unicamente que la obra que se
proponga para acreditar la experiencia tenga las caracteristicas de aquella que se pretende
realizar (...)".

16 Publicado

https://www.gob.pe/institucion/osce/informes-publicaciones/2209472-pronunciamiento-n-208-2021-osce-dgr

(pagina web visitada en la fecha de la resolucién).
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[Mayuscula, subrayado y resaltado agregados].

Sobre el particular, se ha determinado durante el desarrollo del presente PAS que al ser
el objeto de contratacion la construccion del Puente Tarata sobre el rio Huallaga, en la
provinciade Mariscal Caceres, Region San Martin, el cual se construirdentre los distritos
de Juanjui y Pajarillo, en el sector donde actualmente se encuentran los denominados
Puerto Cangrejo y Puerto Tarata, el tipo de estructura a utilizar seria aporticado segmental
de concreto post-tensado, cuya longitud seria de 510 mts., el cual constaria de tres (3)
tramos, la longitud del tramo central de 270 mts. y la longitud de los tramos laterales de
120 mts.; estableciéndose que seria una obra de gran complejidad y envergadura, por lo
cual seregueria gue la obra sea ejecutada por una empresa especializada. En ese sentido,
se verifica que una de esas caracteristicas que se menciona en las Bases, es que la
experiencia en obras similares corresponda a la ejecucién de puentes con una luz igual o
mayor a 100 mts., parametro minimo que obedece a las caracteristicas de longitud e
iluminacion de la obra, estableciéndose dicha medida en razén a que el puente a
construirse seriade gran envergadura y/o importancia, con una longitud de 510 mts., por
lo que dificilmente podrian existir empresas que construyan obras de igual o mayor tamafio
gue el puente objeto de la obra.

Sobre el particular, se advierte que el propio Comité de Seleccion, en el desarrollo del
Pliego de Absolucién de Consultas de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21,
determind lo siguiente:

“-CONSULTA N° 242

Se verifica en la definicion similar se han sefialado dos definiciones distintas una para el
personal clave y otra para la experiencia en la especialidad que sefiala de manera adicional
gue debe de acreditarse como experiencia la construccion y/o reconstruccion y/o
mejoramiento y/o rehabilitacién y/o ampliacién (incluyendo la combinacion de estas obras) de
un (01) puente definitivo que tenga Luz (L) igual o mayor a 100 m. Se solicita se uniformice
la definicién similar tanto para el personal clave como para la experiencia, ya que esta debe
ser Unica en todos los extremos de las bases, lo cual ha sido sefialado en innumerables
opiniones y pronunciamientos de OSCE.

- ABSOLUCION DE LA CONSULTA N° 242

No se acepta lo solicitado. La definiciéon de obras similares establecida en las bases es UNICA,
dado que sirve para acreditar tanto la experiencia del personal clave como la experiencia del
postor en la especialidad; sin embargo, para acreditar la experiencia del postor se ha
considerado una condicion adicional la cual es que al menos (01) un puente definitivo tenga
una Luz (L) igual o mayor a 100 mts, esto a fin de asegurar la calidad de la obra”.

(..))
“ CONSULTA N° 279

Se solicita al Comité de Seleccién de confirmar en caso el postor tenga varios contratos de
puentes, bastara con que un solo contrato de puentes cumpla con el requisito de la luz igual
0 superior a 100 m. para acreditar la experiencia similar.

- ABSOLUCION DE LA CONSULTA N° 279

Se confirma lo sefialado por el participante, indicandose que por lo menos en las obras
similares debe de acreditarse como experiencia la construccién y/o reconstruccion y/o
mejoramiento y/o rehabilitacién y/o ampliacién (incluyendo la combinacién de estas obras) de
un (01) puente definitivo que tenga una luz (L) igual o mayor a 100 m(...)".

Al respecto, se precisa que, si bien la experiencia del personal clave no es materia del
presente analisis, claro que la absolucion de la Consulta N° 242 esté referida a que la
definicion de obras similares que se ha establecido en las Bases es Unica pues permite
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acreditar la experiencia del personal clave como la experiencia del postor en la
especialidad, precisandose que en relacion a la experiencia en la especialidad se debe
considerar una condicion adicional, vinculada a que cada obra contenga al menos un
puente definitivo con las caracteristicas detalladas en la Nota Importante de las Bases
integradas.

Ademas de ello, la respuesta emitida por el Comité de Seleccién a la Consulta N° 279
resultainconsistente y contradictoria con lo sefialado en la Nota Importante de las Bases
Integradas (que describe que en el marco de obras similares por lo menos corresponde
acreditar la ejecucion de un puente definitivo que tenga un luz igual o mayor a los 100
mts.), ademas de no ser congruente con el Pronunciamiento N° 208-2021-OSCE-DGR de
23 de setiembre de 2021'" que hace referencia a la Opinién N° 030-2019/DTN, en lo
concerniente a la “experiencia”, de los cuales se puede inferir que no resulta suficiente
para cumplir con la experiencia en la especialidad, el haber ejecutado un puente de luz
igual o mayor a 100 mts., sino que por cada obra similar debe acreditar la construccion de
un (1) puente definitivo con dichas caracteristicas, afin de garantizar la calidad de la obra,
requerimiento que fue establecido en las bases de la Licitacion Publica.

Ademas de ello, se debe considerar que, del Pliego de Absolucion de Consultas y
Observaciones, vinculado a la Licitacion Pudblica N° 001-2021-MTC/21, se advierte la
Consulta N° 27818, en la cual se sefiala lo siguiente:

“Consulta n.° 278

Se solicita al comité de selecciéon de confirmar si en un Contrato donde se realizaron varios
puentes de diferentes luces, bastara con que un solo puente tenga una Luz igual o superior
a 100 m.

()

Analisis respecto de la consulta u observacion:

Se confirma lo _sefialado por el participante indicandose que por los menos en las obras
similares debe de acreditarse como experiencia la construccion y/o Reconstruccién y/o
Mejoramiento y/o Rehabilitacién y/o Ampliacién (incluyendo la combinacion de estas obras)
de un (01) puente definitivo que tenga una luz (L) igual o mayor a 100 mts”.

[Subrayado agregado].

Por tanto, el argumento de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor
Elfrén Valdivia Malpartida relacionado a que “no se puede pretender que todos los
contratos presentados por los postores tengan puentes con luces igual o mayor a 100 mts.”
no tiene sustento legal alguno, puesto que, conforme se ha analizado, la definicion Unica
de obras similares que serian aceptadas se encontré claramente establecida en la Nota
Importante de las Bases Integradas; tanto es asi, que el propio érgano rector en materia
de contrataciones publicas, mediante el Pronunciamiento N° 208-2021-OSCE-DGR, no
acogig la peticion orientada a modificar la definicion de obras similares, precisando que la
Entidad, como mejor conocedora de sus necesidades, determind en sus Bases las
exigencias que debian cumplir los postores, esto es: demostrar la experiencia en la
construccion de un (1) puente definitivo gue tenga una luz (L) igual o mayor a 100

17 El Pronunciamiento N° 208-2021-OSCE-DGR de 23 de setiembre de 2021 es de obligatorio cumplimiento para Provias
Descentralizado y los proveedores que participanenel procedimiento de seleccion, Licitacién Publican.® 1-2021-MTC/21,convocada
para la Contratacion de ejecucidn de obra: “Construccion del puente vehicular Tarata Sobre el Rio Huallaga, provincia de Mariscal
Cdceres, region San Martin”.

18 Consulta 278, efectuada por CHINA RAILWAY N° 10 ENGINEERING GROUP CO, LTD Sucursal del Peru.

18



Q

LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA DEL PERU

50.

51.

TRIBUNAL SUPERIOR DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

metros, a fin de asegurar la calidad de la obra a ejecutar considerando que esta es de
gran envergadura y/o importancia.

Cabe precisar que en las Bases Integradas Definitivas de la Licitacién Pablica N° 001-
2021-MTC/21, asi como en el Pronunciamiento N° 208-2021-OSCE-DGR, se estableci6 la
“Definicion de obras similares”, las cuales, sin perjuicio a sus respectivas caracteristicas
gue las definen, debian contar ademéas obligatoriamente cada una de ellas con la
construccion de un (1) puente definitivo que tenga una luz (L) igual o mayor a 100 metros
conforme a la Nota Importante de dichas bases y conforme a la absolucion a la consulta
N° 278; no pudiendo los administrados recoger convenientemente solo la "definicion de
obras similares” sin tomar en consideracion la citada Nota Importante y la absolucion
efectuada a la Consulta N° 278, a fin de sustentar que solo bastaba que existiera un
contrato que acredite la construccion de una obra con tales caracteristicas, sin que exista
la obligaciéon de dicho requerimiento en los contratos restantes vinculados a obras
similares que conformaban la propuesta. Cabe indicar que el OSCE en el Pronunciamiento
N° 208-2021/OSCE-DG ratificd las exigencias y alcances de las obras similares que
debian presentar los postores a fin de ser evaluadas.

De otro lado, corresponde tener en cuenta que en el Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-
DGR?2°, emitido a razén de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, convocada para la
Contratacion de ejecucion de obra: “Construccion del puente vehicular Tarata Sobre el Rio

Huallaga, provincia de Mariscal Céaceres, region San Martin”, el OSCE ha establecido
concretamente lo siguiente:

“Ahora bien, de lo expuesto, se advierte que los recurrentes formulan cuestionamientos
a la absolucién de las consultas y/u observaciones N° 139, N° 230 y N° 336, solicitando
que:

i) Se suprima el requerimiento sobre rio 0 se amplié la definicion de obras similares en:

- ‘Construccion y/o rehabilitaciéon y/o mejoramiento y/o ampliacion (incluyendo la
combinacién de estas obras) de carreteras que incluyan puentes definitivos
vehiculares o carreteros’,

- ‘Construccion de una carretera que incluya puentes vehiculares definitivos sobre
rios con més de 100 mts de luz’,

- ‘Puentes sobre quebradas, lagos o afluentes’

ii) Se consigne en las Bases Integradas, el siguiente texto (que fue indicado en la
absolucién de la consulta y/u observacion N° 230): "IndicaAndose que estos puentes
pueden estar incluidos en contratos de Ejecucionde Carreteras o doble vias o autopistas
ejecutados fuera del ambito urbano siempre que le permita a la entidad evaluar
objetivamente e individualizarla experiencia requerida en obras similares, Por lo cual
también solamente se reconocera como monto de la experiencia en obras similares”.

EN CONSECUENCIA, ES PERTINENTE SENALAR LO SIGUIENTE:

19 “Experiencia del Postor en la Especialidad”
(...) Definicion de obras similares: Construccion y/o Reconstruccion y/o Mejoramiento y/o Rehabilitacion y/o Ampliacion
(incluyendo la combinacion de estas obras), de puentes definitivos: puentes vehiculares sobre rios o puentes carreteros sobre rios

o puentes carrozables sobre rios o viaductos definitivos vehiculares sobre rios o pasos a desnivel vehiculares sobre rios o Viaducto
elevado vehicular/aéreo vehicular sobre rios o puentes de autopistas sobre rios o intercambios viales vehiculares sobre rios o pasos

a desnivel vehiculares sobre rios o viaductos vehiculares sobre rios o intercambios viales carreteros sobre rios”.

20 Paginas 54 y 55 del Pronunciamiento N° 208-2021/0SCE-DGR.
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- Las Bases Estandar objeto de la presente contratacion, establece, entre otros, el
requisito de calificacion Experiencia del postor en la especialidad’, el cual se acreditara
mediante el monto facturado acumulado de contratos iguales o similares; siendo
que, se debe entender como ‘similares” a aquellos contratos que compartan
caracteristicas similares con el contrato objeto de la convocatoria.

Asi, dichas Bases Estandar disponen que, en el requisito de calificacion Experienciadel
postor en la especialidad’ se debe consignar el monto facturado acumulado que
acreditardn los potenciales postores, y la definicion de obras similares para
determinar qué obras podrén ser parte de dicho monto facturado.

En tal sentido, corresponde sefialar que, los potenciales postores podran acreditar
la _experiencia obtenida durante la ejecucion de sus trabajos. lo cual se
materializara MEDIANTE LA FACTURACION EN CONTRATOS QUE LA ENTIDAD
DEFINA COMO SIMILARES EN LAS BASES.

(...)

- Tanto del contenido del articulo 16° del TUO de la Ley, como del articulo 29 del
Reglamento, se desprenden las facultades exclusivas que posee el area usuaria de la
Entidad convocante, para poder elaborar el requerimiento; siendo — por tanto — la Gnica
responsable de que los mismos sean adecuados y que se asegure su calidad técnica.

Asi, conforme lo ha sefialado la referida Opinion N° 30-2019/DTN, es la Entidad quien,
al momento de definir los alcances de una obra similar, debe precisar —en las Bases-
que trabajos resultan parecidos o semejantes a aquellos que deben ejecutarse en la
obra objeto de la convocatoria

- Delo cual, se puede colegirque, ante la formulacion de las consultas y/u observaciones
N° 139, N°230y N°336; el AREA USUARIA DE LA ENTIDAD,HIZOEMPLEODE LA

COMPETENCIA QUE LE OTORGA LA NORMATIVA DE CONTRATACIONES DEL

ESTADO, AL DISPONER QUE NO SE ACEPTE AMPLIAR LA DEFINICION DE
OBRAS SIMILARES. CON LOS TERMINOS SOLICITADOS POR LOS

PARTICIPANTES.

(...)

ii) El monto a reconocer en la acreditacion sera el monto total que implicé la experiencia
en la especialidad de obras similares que se definié en el requerimientoy siempre que
cumpla la acreditacién”.

[Mayuscula, subrayado y resaltado agregados].

Con ello, gueda claro que los postores debian acreditar |la experiencia con el monto
facturado acumulado va sea con contratos iguales o similares vinculados en la
construccion de un (1) puente definitivo gue tenga una luz (L) iqual o mayor a 100
mts. conforme lo exigié la Entidad; siendo que en el presente caso se debia
demostrar lafacturaciéon equivalente aunavez el valor referencial de la contratacion
ascendente alasumade S/ 304 947 418,74 (Trescientos Cuatro Millones Novecientos
Cuarenta y Siete Mil Cuatrocientos Dieciocho con 74/100 Soles).

Al respecto, en concordancia conlo establecido en el Informe de Control, se puede advertir
gue el Consorcio Tarata lll, en cuanto a la experiencia en obras similares, no acredita el
monto facturado acumulado equivalente a una vez el valor de referencia de la contratacion,
gue asciende a S/ 304 947 418,74; puesto que no corresponde contabilizar como
experienciaen la especialidad el importe de S/ 94 332 556,09 del total que fue presentado
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por el mencionado consorcio, al no considerarse dicho monto como obras similares, debido
a que no reunian las caracteristicas requeridas conforme con el siguiente detalle;

Cuadro N° 2

NP

Objeto del contrato

N.° de Contrato

Monto facturado
(S

Comentarios de la comisién de
control

Construccién del Puente
Vehicular sobre el rio Cauca, los
accesos y el espacio publico:
Principales actividades:
-Superestructura:

Longitud: cien metros (100 m)
Numero de tramos: Dos (2) Tipo:
Vehicular

Ancho total del tablero: 12,3 (dos
vidas)

49 DE 2014

6,191,179.28

No se cumple la condicién de
“obras similares”, debido a que, en
la presentacion de su oferta, no
acreditd que la luz del puente de
100 m, comprende 2 tramos c/ucon
luces menores a los 100 metros.

Construccién de puentes sobre el
rio Bogot4, canal Victoriay el rio
Balsillas y la construccion de
estructura de pavimento en
algunos sectores Canoas - frio
Bogota Principales actividades:
Puente sobre el rio Bogota Luz
91m

Caracteristica:  Arco  metalico
Cimentacion: Para cada estribo
21 pilotes de 80 cm de diametro a
una  profundidad de  33m.
Puente sobre rio Basillas y canal
Victoria

Longitud: 142,6 m
Luces: cuatro primeras de28 my
32 m y la ultima de 21,6 m
Pilas: cuatro centrales Estribos:
dos

ICCU 650 DE 2011

11,386,135.74

No cumple la condicién de “obras
similares”, debido a que las luces
de cada tramo de los puentes
construidos son menores a 100 m.
- Puente sobreel rio Bogotéa: Luz de
91 m.
- Puente sobre el rio Balsillas y
canal Victoria (longitud de 142,3 m);
con tramos de 28m, 28m, 32m,
32m, 21,6m de luz
respectivamente.

Construccién bajo el sistema de
suma global de las obras de
construccién y mejoramiento y
rehabilitacion de la carretera
Girardort — Ibague, Cajamarca —
Colombia.

-Puente Cajamarca Longitud: 282
m

Ancho 12,40 m
Luz central 137,60 m

067-2010

1,313,061.35

No cumple la condicion de “obras
similares” debido a que, en la
presentacion de su oferta, no
acredito que se trate de un puente
sobre rio.

Construccion del puente Cayara y
accesos

Principales caracteristicas:
Longitud total del puente: 60.90 m
Tipo: Viga simplemente apoyada.
Ancho de via (accesos): 6.60 m
Ancho de veredas: 2,00 m
Ancho total de tablero: 8,60 m

125-2016-MTC/20

15,656,548.22

No cumple la condicion de
“obras similares”, debido a que la
luz del puente es
menor a 100 m

Construccién del puente
Chacanto y accesos
Principales actividades:
Construccion de puente

Construccion de accesos

058-2016-MTC/20

18,404,852.05

No cumple la condicion de “obras
similares”, debido a que, en la
presentacion de su oferta, no
acredita que la
luz del puente sea mayor o igual a
100 m.
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NP

Objeto del contrato

N.° de Contrato

Monto facturado
(S

Comentarios de la comisién de
control

Nuevo Acceso a Montoro desde
la carretera CO-414, puentes
sobre el rio  Guadalquivir
Principales caracteristicas:
Longitud del puente vehicular:
200 m Luces: 20m, 27m, 40m,
60m, 33.50m y 19,50m
Ancho total: 16,30 m (dos carriles
y aceras)

C-CO5105/0EJO(3-
CO-1428-M.1.0.0-
ON)

20,556,391.29

No cumple la condicién de “obras
similares”, debido a que las luces
de cada tramo del puente, son
menores a 100 m.

Autovia ruta de La Plata. A-66, de
Guijon a Sevilla, tramo: Rio Duero
- Zamora (Sur)
Principales actividades: Viaducto
sobre el rio Duero 3 puentes
4 pasos superiores
9 pasos bajo la autovia Longitud
total; 276 m
Luces: 34,5 m, 36 m, 49,5 m, 72
m,

49,5 m y 34,5 m
21000 metros de reposiciones de
carreteras, caminos y vias de
servicio.

43-ZA-3010

9,123,818.18

No cumple la condicién de “obras
similares”, debido a que las luces
de c/udelos tramos son menores a
100 m

Construccion del puente vehicular
y peatonal El Toro
Principales caracteristicas: Tipo:
Puente reticulado metélico
Longitud: 95 m
Numero de vias: Uno Ancho de
calzada: 5m
Long de acceso derecho: 76 m
Long de acceso izquierdo: 349 m

38-2018-MTC/21

11,700,569.98

No cumple la condicién de “obras
similares”, debido a que la luz del
puente no es mayor a igual a 100
m.

Sub total de facturaciéon no acreditada

94,332,556.09

Fuente: Informe de Control Especifico N° 001-2022-2-5568-SCE

53.

54.

Saobre el particular, los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Efrén
Valdivia Malpartida, argumentan que bastaba que los participantes acrediten via contrato
el haber ejecutado un (1) puente definitivo que tenga una luz (L) igual o mayor a 100 mts.
sin importar que el monto facturado alcance el valor referencial.

Con dicho argumento los administrados pretender sustentar que, sin importar al monto de
facturacion exigido, solo bastaba que los postores presenten un (1) sélo contrato que
demuestre haber ejecutado la obra requerida. Por el contrario, en concordancia con lo
establecido en el Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-DGR, los potenciales postores
podrian haber acreditado la experiencia obtenida durante la ejecucion de sus trabajos
inclusive con un (1) solo contrato, lo cual se materializaria mediante la facturacién con el
o los contratos correspondientes; sin embargo, atendiendo lo exigido en las Bases, en el
supuesto caso que los postores presenten un (1) solo contrato que acredite su experiencia
en la ejecucién de la mismaobra o similar, lafacturacién de dicho contrato debia ascender,
naturalmente, al equivalente a una vez el valor de referencia de la contratacion, esto es S/
304 947 418,74. Es decir, los postores no podian pretender demostrar un monto de
inversion de obras y tipos de obras ejecutadas de manera separada, toda vez que lo se
exigia, de conformidad con las Bases Integradas, y conforme lo ha determinado el OSCE,
es que el monto de S/ 304 947 418,74 se refieraa la ejecucion de un puente definitivo que
tenga una luz (L) igual o mayor a 100 metros de luz.
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Por tanto, de la revision a la propuesta presentada por el Consorcio Puente Tarata lll, se
advierte que de la facturacién acumulada o individual de los cinco (5) contratos que si
cumplirian con acreditar la experiencia en la ejecucion de la obra requerida o similar, se
obtiene Unicamente el monto ascendente a la suma de S/ 215 610 816,76, con lo cual el
referido consorcio no cumplié con acreditar la facturacion equivalente a una vez el valor
de referencia de la contratacion, conforme con el siguiente detalle:

Cuadro N° 3
ENTIDAD CONTRATANTE CENTTRATE) U G BE PAGE MONTO

1| MUNICIPIO DE MEDELLIN 460050937 DEL 2013 S/ 82 574 897,06
2| CONCESIONARIA SAN RAFAEL S.A. | OC-2006-074 S/ 1090 419,12
3| INSTITUTO NACIONAL DE VIAS 1430 DEL 2019 S/ 4,059 928,23
4 | PROVIAS NACIONAL 058-2016-MTC/20 S/ 37 503 497,33
5| FONDO ADAPTACION 127-2015 S/90 382 075,14

Sub total de facturacion acreditada S/ 215 610 816,88

Fuente: Expediente N° 0001-2022-CG/OINS.
Elaboracién: TSRA.

Por lo antes sefialado, estd demostrado que el Consorcio Puente Taratalll no cumplia con
la experiencia en obras similares exigida en la especialidad, considerando que, del importe
presentado por dicho consorcio para acreditar su experiencia, ascendente a S/ 309 943
372,96, no corresponde a laexperiencia en la especialidad el importe de S/ 94 332 556,09;
por consiguiente, el Consorcio Puente Tarata Il solo acredita como monto facturado la
suma de S/ 215 610 816,87. En ese orden de ideas, al no cumplir con la acreditacion del
monto facturado acumulado equivalente a una vez el valor referencial de la contratacion
(S/ 304 947 418,74), para este Colegiado la calificacion de la oferta del Consorcio Puente
Tarata lll no fue realizada con arreglo a las bases integradas, y, en consecuencia, se le
otorg6 la buena pro a un postor que no correspondia.

Cabe indicar que el argumento sefialado por los administrados respecto a que, en su
calidad de miembros del Comité de Seleccién debieron respetar lo establecido en las
Bases Integradas Definitivas, no desvirttia lo establecido por el Organo Sancionador, toda
vez que de acuerdo con el andlisis realizado en la presente resolucion, en tales Bases
Integradas se establecié que los postores debian presentar lo exigido en las absoluciones
efectuada por la Entidad, esto es el acreditar la experiencia en la ejecucién de obras
similares (de 100 o mas metros de luz) que sumen una facturacién ascendente a la suma
S/ 304 947 418,74; siendo que en el presente caso, se calificdy otorg6 indebidamente la
buena pro al Consorcio Puente Tarata lll, a pesar de no cumplir con la experiencia en la
especialidad requerida, de conformidad a lo establecido en las Bases.

Asimismo, el argumento del administrado sefior Victor Efrén ValdiviaMalpartida, referido
a que “la interpretacion de las bases por parte de los Organos Instructor y Sancionador de
la CGR conllevaria, entre varios aspectos, a: i) Desconocer al OSCE como maxima
autoridad en las contrataciones del Estado; ii) Incumplir principios y la normativa que
regulan las contrataciones del Estado; iii) Incumplir con los criterios establecidos en las
Bases Integradas Definitivas; y, iv) No se obtendria la oferta mas ventajosa para los
intereses del Estado o se declararia nulo el procedimiento de seleccién”, carece de
cualquier asidero legal; toda vez que, con lo establecido por los érganos que han
participado en el presente PAS ha quedado demostrado que para el ente rector en materia
de contrataciones del Estado, conforme a lo establecido en su Pronunciamiento N° 208-
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2021/0OSCE-DGR, los postores a la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21 debian
acreditar la experiencia con el monto facturado acumulado ya sea con contratos iguales o
similares vinculados en la construccion de un (1) puente definitivo que tenga una luz (L)
igual o mayor a 100 mts. conforme lo exigid la Entidad; siendo que en el presente caso se
debia demostrar la facturacion equivalente a una vez el valor referencial de la contratacion
ascendente a la suma de S/ 304 947 418,74, aspecto que, conforme se ha evidenciado, el
Consorcio Puente Taratalll no cumplié, y a pesar de ello, los administrados, inobservando
lo establecido por el propio OSCE, otorgaron irregularmente la buena pro a tal consorcio.
Con ello, gueda demostrado que fueron los administrados sefiores Edgar William Vargas
Mas vy Victor Efrén Valdivia Malpartida quienes desconocieron lo determinado por el
OSCE en el pronunciamiento antes descrito.

De otro lado, se ha acreditado que fueron los administrados sefiores Edgar William
Vargas Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida quienes incumplieron sus obligaciones
como miembros del Comité de Seleccion de la Licitaciéon Pablica N° 001-2021-MTC/21
establecidas en el RLCE y los criterios establecidos en las Bases Integradas Definitivas,
toda vez que debieron descalificar la propuesta del Consorcio Puente Tarata lll, ya que
estas no cumplia con los requisitos de calificacion especificados en las bases, y rechazar
su oferta econdmica; siendo que con su actuacion, vulneraron indudablemente el principio
de eficienciay eficacia que regulan las contrataciones publicas, relacionado a que “El
proceso de contrataciony las decisiones que se adopten en su ejecucion deben orientarse
al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando (...) el interés
publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos publicos”.

Finalmente, en relacion al argumento vinculado a que “No se obtendria la oferta mas
ventajosa para los intereses del Estado o se declararia nulo el procedimiento de seleccién’,
corresponde precisar que el articulo 75° del RLCE regula lo siguiente:

“Articulo 75. Calificacion

75.1 Luego de culminada la evaluacién, el comité de seleccion califica a los
postores que obtuvieron el primery segundo lugar, segun el orden de prelacion,
verificando que cumplan con los requisitos de calificacion especificados en las
bases. La oferta del postor que no cumpla con los requisitos de calificaciéon es
descalificada.

75.2. Si alguno de los dos (2) postores no cumple con los requisitos de
calificacion el comité de seleccion verifica los requisitos de calificacion de
los postores admitidos, segun el orden de prelacion obtenido en la
evaluacion, hasta identificar dos (2) postores que cumplan con los requisitos de
calificacion; salvo que de la revision de las ofertas, solo se pueda identificar una
(1) que cumpla con tales requisitos.

75.3. Tratandose de obras, se aplica lo dispuesto en el numeral 75.2, debiendo
el comité de seleccion identificar cuatro (4) postores que cumplan con los
requisitos de calificacion’.

[Subrayado y resaltado agregados].

Con dicho marco normativo, el administrado sefior Victor Efrén Valdivia Malpartida no
puede pretender deslizar que, sin importar que el Consorcio Puente Tarata Ill no cumplia
con las condiciones establecidas en las Bases Integradas de la Licitacion Publica N° 001-
2021-MTC/21, empero su oferta era “la mas ventajosa” (oferta precio mas bajo), se le
debia otorgar la buena pro o se “declararia nulo el procedimiento de seleccién”. Dicha
afirmacion colisiona con los principios que regulan las contrataciones publicas, maxime si,
de acuerdo a lo advertido en el Informe de Control, se ha podido determinar que los
miembros del Comité de Seleccién calificaron y admitieron las propuestas de cuatro (4)
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postores?!, con lo cual, al rechazar la propuesta del Consorcio Puente Tarata Il -accién
gue los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas vy Victor Efrén Valdivia
Malpartida indebidamente no realizaron- podrian haber verificado los requisitos de
calificacion de los otros postores admitidos segun el orden de prelacion hasta identificar al
postor idéneo que cumple indefectiblemente con las condiciones establecidas en las
Bases Integradas. Cabe indicar que, si su actuacion se hubiera cefiido estrictamente con
sus obligaciones como miembros del Comité de Seleccién, no hubieran existido elementos
para que se declare nulidad de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, precisandose
que el articulo 65° del RLCE regula el procedimiento relacionado a la “Declaracion de
desierto” de los procedimientos de seleccion.

Sobre la actuacion parcializadade los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas vy

Victor Efrén Valdivia Malpartida

62.

63.

64.

65.

Atendiendo lo analizado, correspondera a este Colegiado determinar si se encuentra
acreditada la actuacion parcializada de los administrados sefiores Edgar William Vargas
Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida en el desarrollo de la presente controversia.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, como elemento de la tipicidad objetiva, “la
Actuacion parcializada” implica el apartamiento de los criterios objetivos que deben regir
la funcion publica, respecto de las funciones, competencias u obligaciones derivadas del
cargo, comision o cualquier otra actividad encomendada, o el indebido ejercicio de las
mismas; de modo tal que con dicha conducta el funcionario o servidor pablico se favorezca
ilegalmente a si mismo o a un tercero, entendiéndose por tercero a cualquier persona que
participe en los procedimientos de la Entidad con intereses disimiles a los que tutela el
Estado.??

En relacion a la presente controversia, la actuacion parcializada por parte de los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida
ha quedado acreditada al haber otorgado un puntaje que no correspondia al Consorcio
Puente Tarata Ill al calificar la ejecucion de obras presentadas como "obras similares" sin
gue estas cumplan los requisitos de construccion de puentes con luces mayores o iguales
a 100 mts. y posteriormente, suscribiendo el “Acta de sesion continuada de calificacion y
otorgamiento de la buena pro” de 22 de octubre de 2021 (Folios 481 a 517), a través del
cual se otorgd la buena pro al Consorcio Puente Tarata Ill, a pesar de que no le
correspondia.

Conforme se ha analizado con anterioridad, de acuerdo a lo establecido en las Bases
Integradas y al Pronunciamiento N° 208-2021/OSCE-DGR de 23 de setiembre de 2021,
se encontraba claramente determinado que, para el caso de las obras similares, estas

ORDEN DE

PRELACION NOMBRE O RAZON SOCIAL

CONSORCIO PUENTE TARATA IIl (TABLEROS Y PUENTES S.A. SUCURSAL DEL PERU - TERMIREX S.A.C.

! - H.B. ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S. SUCURSAL PERU)

CONSORCIO HUAYABAMBA (CORPORACION IMAGINACION S.A.C. - CHINA GEZHOUBA GROUP
COMPANY LIMITED SUCURSAL PERU)

CONSORCIO CRBC TARATA (CHINA ROAD AND BRIDGE CORPORATION SUCURSAL PERU - CCCC DEL
PERUS.A.C.)

4 CONSORCIO PUENTE TARATA (GEXA INGENIEROS S.A.C. - CONSTRUCCION Y ADMINISTRACION S.A.)

22 precedente administrativo de observancia obligatoria en materia de responsabilidad administrativa funcional. Acuerdo Plenario
N° 03-2018-CG/TSRA.
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requeririan que cuenten por lo menos con un puente definitivo que tenga una luz (L) igual
0 mayor a 100 mts.; por lo que, al haberse otorgado la buena pro al Consorcio Puente
Tarata Ill, a pesar que no le correspondia conforme se ha determinado en la presente
resolucion, la actuacion parcializada de los administrados sefiores Edgar William Vargas
Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida se encuentra debidamente demostrada.

De otro lado, se debe considerar que para la configuracion de la infraccién descrita y
especificadaen el numeral 9) del articulo 46° de la Ley, resulta necesaria la concurrencia
de los siguientes elementos objetivos constitutivos de la conducta infractora:

i) Actuacion parcializada,

ii) La actuacion se haya realizado en cualquier operacidon o procedimiento,
iii) Participacion con ocasion de la funcion,

iv) Beneficio propio o de tercero, y

v) Perjuicio al Estado.

En relacion al elemento de la tipicidad objetiva relacionado a que “La actuacion se haya
realizado en una licitacién”, en el presente caso se advierte que los administrados
sefiores Edgar William Vargas Més vy Victor Efrén Valdivia Malpartida participaron en
el marco de la Licitacién Pablica N° 001-2021-MTC/21, desarrollada por PROVIAS
DESCENTRALIZADO para la “Construccion del Puente Vehicular Tarata sobre el rio
Huallaga, provincia de Mariscal Céaceres, regién San Martin”.

En cuanto, al elemento de la tipicidad objetiva: “Participacién con ocasién de su
funcion”, la conducta atribuida a los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y
Victor Efrén Valdivia Malpartida debe haber sido cometida con ocasion de las labores
gue desarrolla en la Entidad, en virtud de los documentos de gestion, contratos o de
cualquier otro documento interno que sefiale sus competencias, obligaciones o encargos
recibidos.

Al respecto, ha quedado demostrado que los referidos administrados realizaron los hechos
materia de imputacion en su condicion de miembros del Comité de Seleccion de la
Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, siendo designados mediante la Resolucion
Directoral N° 099-2021-MTC/21 de 23 de abril de 2021, en la cual se establecié en su
articulo 2 que: “El Comité de Seleccién designado en el articulo 1 de la presente
Resolucién, deberd instalarse de manera inmediata a su designacién y sus acciones
deberan cefiirse de manera estricta a las disposiciones del Texto Unico Ordenado de la
Ley n° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo
n.° 082-2019-EF, su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo n.° 344-2018-EF, y
demas normas complementarias y modificatorias.”

En relacion al elemento de la tipicidad objetiva: “Beneficio de tercero”; se ha acreditado
gue la actuacion de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Efrén
Valdivia Malpartida, en su condicién de miembros del Comité de Seleccién, dio lugar a
un beneficio al Consorcio Puente Tarata lll, al haber calificado contratos presentados por
tal consorcio como experiencia sin que los mismos cumplan con los requisitos requeridos
para ser considerados como “obras similares”, adjudicandole con posterioridad la buena
pro de la Licitacién Publica N° 001-2021-MTC/21 al referido consorcio. Con ello, se
beneficid directamente al Consorcio Puente Tarata Il al haber considerado calificada su
oferta y ademéas haberle otorgado la buena pro, pese a no acreditar su idoneidad para la
realizacion de la obra.

Saobre el elemento de la tipicidad objetiva “Perjuicio al Estado”, corresponde sefialar que,
en relacién a las infracciones en materia de responsabilidad administrativa funcional sujeta
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a la potestad sancionadora de la Contraloria General, reguladas en el articulo 46° de la
Ley se ha establecido que dichas infracciones “(...) se cometen de forma intencional o por
no haber tenido el cuidado que era necesario por diligencia debida. El perjuicio requerido
en las infracciones es aquel efecto adverso, diferente a la transgresion de normas o
principios, generado por la accion u omision del funcionario o servidor publico”. Ademas
de ello, se precisa que, en el reglamento aprobado por resolucidon de contraloria, se
especificalos alcances del perjuicio al Estado, perjuicio econémico y grave afectacion al
servicio publico.

Al respecto, en el articulo 6° del Reglamento, se establece como finalidad de la sancion,
entre otras, lade “Cumplir con su caracter punitivo, en el marco de un modelo de regulacion
responsiva de identificacion y determinacion de responsabilidades que, en el
procedimiento sancionador, considera la aplicacion de mecanismos que permiten no
iniciarlo, asegurar que éste, cuando deba iniciarse, respondaa un perjuicioreal y concreto,
asi como, incentivary reconocer la cooperacion y actuaciones positivas del administrado,
y, en ultimo caso, cuando correspondan, asegurar que las sanciones sean estrictamente
proporcionales, considerando las circunstancias de cada caso concreto, cumpliendo con
sus finalidades de manera oportuna”. (Subrayado afiadido)

Asimismo, en relacion a la competencia material para evaluar la procedencia de iniciar
procedimiento sancionador, el articulo 68° del Reglamento?? regula que “Los hechos
deben configurar infraccion y no debe haber prescrito la potestad sancionadora. En caso
la infraccién requiera de la generacion de perjuicio al Estado, perjuicio econémico, grave
afectacion al servicio piblico o de otras consecuencias, estas deben estar evidenciadas,
ser atribuibles, por lo menos a titulo de culpa, estar cuantificadas o descritas en su
dimensién o magnitud y ser reales. En caso la infraccién admita una consecuencia
potencial, las condiciones antes descritas se verificaran con relacion a la probabilidad de
su ocurrencia’.

Ademas, se precisa que para ello se debe considerar, entre otros aspectos la existencia
de (i) el Perjuicio al Estado, como el efecto adverso alos intereses del Estado que genera
la accion u omision del funcionario o servidor publico, constituido por la consecuencia
cuantitativa o cualitativa que se haya producido; no pudiendo ser considerado perjuicio al
Estado la transgresién de normas o principios, siendo que el fundamento o la finalidad de
los principios pueden orientar la identificacion de los intereses afectados; vy (ii) la Grave
afectacion al servicio publico, la cual es la lesién producida por la accion u omisién del
funcionario o servidor publico, a la prestaciéon de los servicios que el Estado brinda,
directamente o a través de terceros, debido a que los referidos servicios no lograron su
finalidad, no se prestaron de acuerdo a los estandares aplicables, o en su prestacion se
afectd 0 se puso en riesgo la vida o salud de los funcionarios, servidores publicos o
personas, encargados de la misma, siendo que la referida puesta en riesgo debe estar
debidamente acreditada.

Cabe indicar que el TSRA, ha sefalado lo siguiente: “El concepto de perjuicio al Estado
constituye un efecto (inmediato) que se deduce como consecuencia de lainfraccion
delos deberes funcionariales del servidor o funcionario publico. Es decir, no se trata
del mero acto de lainfraccion de un deber, sino del efecto negativo o dafiino que tal
infraccidn supone sobre alguno de los intereses del Estado que no necesariamente
se vinculan con intereses patrimoniales o econémicos. Por ello, bastara cualquier
forma de afectaciéon o menoscabo a los intereses del Estado, incluyendo aquellos de

2 Modificado por Resolucién de Contraloria N° 407-2022-CG, publicada el 26 de diciembre de 2022.
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contenido no patrimonial; siendo requisito sine qua non la acreditacién y concrecion del
perjuicio™. (Enfasis agregado).

Atendiendo lo expuesto, conforme con lo previsto expresamente en la parte final del
articulo 46° de la Ley, el cual establece que “(...) El perjuicio requerido en las
infracciones es aquel efecto adverso, diferente a la transgresion de normas o
principios, generado por la accion u omision del funcionario o servidor publico” (resaltado
afiadido), corresponderd a este Colegiado determinar si existié un efecto adverso que
perjudico al Estado con la actuacion de los administrados.

Conforme se ha sefialado, en el presente caso se ha demostrado que con la actuacién de
los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida
se perjudicé al Estado; por cuanto se otorgd la buena pro a un consorcio que no le
correspondia — Consorcio Puente Taratalll, considerando que no cumplia con el requisito
de la experiencia en especialidad en obras similares.

Por tanto, la actuacion de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor
Efrén Valdivia Malpartida gener6 perjuicio al Estado puesto que derivaron en la
contratacion de un proveedor que no era idéneo para cumplir con el objeto de la
contratacion, postergando con ello el logro de los fines publicos, como es la satisfaccién
de las necesidades publicas de la poblacion de la provincia de Mariscal Caceres que
requiere contar con 6ptimas condiciones de transitabilidad entre los centros de produccién
agropecuarioy los mercados de consumo del distrito de Juanjui y Pajarillo oportunamente.

Ademés de ello, en concordancia con lo establecido en la Resolucion N° 000022-2022-
CG/OSAN de 21 de noviembre de 2022, se debe considerar que este Colegiado advierte
gue a la fecha de emisién de dicha resolucién, no se ha ejecutado la obra; por lo que
corresponderia actualizarse el monto de la misma, lo que generara mayores gastos al
Estado?®.

Cabe precisar, el administrado sefior Edgar William Vargas Mas ha argumentado en su
recurso de apelacién que “no se cuenta con un informe pericial que haya determinado en
forma absoluta el desmedro del perjuicio econémico al Estado”; sinembargo, es pertinente
aclarar que durante el desarrollo del presente PAS no se advierte que se haya imputado a
los administrados la existencia de “perjuicio econémico” alguno, motivo por el cual dicho
argumento carece de cualquier sustento legal.

De otro lado, en relacion a la tipicidad subjetiva de la parcializacién, a criterio de este
Colegido se encuentra acreditada la actuacion “intencional” de los administrados sefiores
Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida, por cuanto, procedieron
a calificar las propuestas, sin considerar la “Nota Importante”, respecto a las caracteristicas
gue debian reunir las obras similares, lo que no garantizaba la idoneidad del Consorcio
Puente Tarata Il que resulté ganador, puesto que no se acreditaba su experienciaen la
especialidad, lo que evidencia la intencionalidad en el proceder de los administrados, que
tuvo como finalidad actuar de forma parcializada para beneficiar al Consorcio Puente

24 Fundamento 6.80 de la Resolucion N2 0251-2018-CG/TSRA-SALA1 recogido en la Resolucién N° 000001-2022-CG/TSRA-SALA2.

25 Mediante Resolucién N° 035-2020-MTC/21.GE de 01 de octubre de 2021 se aprobd el Expediente Técnico de obra con un
presupuesto que ascendia a S/ 291 327 469,40 (precios actualizados a mayo de 2020), mediante Resolucién Gerencial N° 023-
2021-MTC/21 de 06 de abril de 2021 se modificé el Expediente Técnico de obra con un presupuesto ascendente a S/ 302 304
630,36 (precios actualizados a enero de 2021) y mediante Resolucién Gerencial N° 041-2021-MTC/21.GE de 16 de agosto de 2021,
se aprobd la actualizacién del presupuesto del Expediente Técnico de obra por un valor ascendente a S/ 304 947 418,74 (precios
actualizados a enero de 2021).
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Tarata Ill al adjudicarle indebidamente la buena pro de la Licitacion Publica N° 001-2021-
MTC/21.

En consecuencia, a criterio de este Colegiado se determina la existencia de
responsabilidad administrativa funcional respecto del presente extremo por parte de los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida,
al acreditarse la concurrencia de los elementos constitutivos de la conducta infractora
previstaen el numeral 9 del articulo 46° de la Ley; descritay especificada como infraccion
muy grave.

Sobre el otorgamiento de beneficio a favor del Consorcio Puente Tararalll por parte
de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Efrén Valdivia

Malpartida

Adicionalmente, para la configuracién de lainfraccion descritay especificada en el numeral
21) del articulo 46° de la Ley, resulta necesario la concurrencia de los siguientes elementos
constitutivos de la conducta infractora:

i) Obtener beneficios para otro
ii) Incumpliendo el ejercicio de sus funciones
iii) Ocasionando perjuicio al Estado

En torno al elemento objetivo referido a “Obtener beneficios para otro”, se ha
corroborado que los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida, en su condicion de miembros del Comité de Seleccion a cargode la
Licitacion Pablica N° 001-2021-MTC/21 — Construccion del Puente Vehicular Tarata sobre
el rio Huallaga, provincia de Mariscal Caceres, region San Martin, otorgaron un puntaje
gue no correspondiaal Consorcio Puente Tarata lll, beneficiandolo con en el otorgamiento
de labuena pro, y, a suvez, en la posterior suscripcién del Contrato N° 089-2021-MTC/21.

En relacién al elemento “Incumpliendo el ejercicio de sus funciones”, se advierte que
los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia
Malpartida, en su condicién de miembros del Comité de Seleccién dejaron de cumplir con
su deber encargado en el articulo 2 de la Resolucion Directoral N° 099-2021-MTC/21 de
23 de abril de 2021, que establecié: “El Comité de Seleccién designado en el articulo 1 de
la presente Resolucién, debera instalarse de manera inmediata a su designacion y sus
acciones deberan cefiirse de manera estricta a las disposiciones del Texto Unico
Ordenado de la Ley n° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el
Decreto Supremo n.° 082-2019-EF, su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo n.°
344-2018-EF, y demas normas complementarias y modificatorias.”

Respecto del Reglamento de la LCE, los administrados inobservaron lo previsto en los
siguientes articulos:

Articulo 73°.- Presentacion de ofertas

“...)

73.2 Para la admision de ofertas, el comité de seleccion verifica la presentacion de los
documentos requeridos en los literales a), b), c), e) y f) del articulo 52° y determina si las
ofertas responden a las caracteristicas y/o requisitos funcionales y condiciones de las
especificaciones técnicas especificadas en las bases. De no cumplir con lo requerido, la
oferta se considera no admitida.

73.2. Adicionalmente, en el caso de obras, el comité de selecciéon declara no admitidas las
ofertas que no se encuentren dentro de los limites del valor referencial.”

Articulo 74°.- Evaluacion de las ofertas
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“74.1. La evaluacion de ofertas consiste en la aplicaciéon de los factores de evaluacion a las
ofertas que cumplen con lo sefialado en el numeral 73.2. del articulo 73, con el objeto de
determinar la oferta con el mejor puntaje y el orden de prelacién de las ofertas.

(..)

Articulo 75°.- Calificacion

“75.1. Luego de culminada la evaluacion, el comité de seleccion califica a los postores que
obtuvieron el primer y segundo lugar, seguin el orden de prelacion, verificando que cumplan
con los requisitos de calificacion especificados en las bases. La oferta del postor que no
cumpla con los requisitos de calificacion es descalificada.

75.2. Si alguno de los dos (2) postores no cumple con los requisitos de la calificacion, el
comité de seleccion verifica los requisitos de calificacién de los postores admitidos, segun
orden de prelacién obtenido de la evaluacion, hasta identificar dos (2) postores que cumplan
con los requisitos de calificacion, salvo que la revision de las ofertas, solo se pueda identificar
una (1) que cumpla con tales requisitos.

75.3 Tratandose de obras, se aplica lo dispuesto en el numeral 75.2 debiendo el comité de
seleccion identificar cuatro (4) postores que cumplan con los requisitos de calificacion.”

En relacion al elemento “Ocasionando perjuicio al Estado”, conforme ya se ha
desarrollado, los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén
Valdivia Malpartida otorgaron la buena pro a un consorcio que no era idéneo para cumplir
con el objeto de la contratacidn, postergando con ello el logro de los fines publicos, como
es la satisfaccién de las necesidades publicas de la poblacion de la provincia de Mariscal
Céceres que requiere contar con éptimas condiciones de transitabilidad entre los centros
de produccion agropecuario y los mercados de consumo del distritode Juanjui y Pajarillo
oportunamente.

Queda claro, que sila actuacion de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas
y Victor Elfrén Valdivia Malpartida se hubiera cefiido estrictamente con las disposiciones
establecidas en la normativa que regulan las contrataciones del Estado respecto a la
calificacion de las propuestas de los postores, y por tanto hubieran rechazado
indudablemente la propuesta presentada del Consorcio Puente Tarata Ill, el retraso a la
atencion de las necesidades publicas de la poblacion no se hubiera materializado; toda
vez que su deber era se adjudique la buena pro a un postor idéneo que cumpliera con las
condiciones establecidas en las Bases Integradas para garantizar se satisfaga las
necesidades publicas de forma adecuada y oportuna.

De otro lado, respecto al elemento subjetivo relacionado al beneficio para otros, se
encuentra acreditada la actuacion “intencional” de los administrados sefores Edgar
William Vargas Mas y Victor Efrén Valdivia Malpartida en el otorgamiento de beneficio
afavor del Consorcio Puente Taratalll, toda vez que procedieron a calificar las propuestas
sin considerar la “Nota Importante”, en relacién a las caracteristicas que debian reunir las
obras similares, lo que no garantizaba la idoneidad del Consorcio Puente Taratalll, puesto
gue no se acreditaba su experiencia en la especialidad; por tanto, al otorgarle la buena pro
de la Licitacién Publica N° 001-2021-MT C/21 se evidencialaintencionalidad en el proceder
de los referidos administrados, gue tuvo como finalidad beneficiar al citado consorcio.

En consecuencia, se determina la existencia de responsabilidad administrativa funcional
respecto del presente extremo de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas
y Victor Elfrén Valdivia Malpartida, al acreditarse la concurrencia de los elementos
constitutivos de la conductainfractora prevista en el numeral 21) del articulo 46° de la Ley,
descrita y especificada como infraccién muy grave.
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Por lo tanto, respecto a la Controversia N° 2, este Colegiado concluye que si se encuentra
acreditada las conductas infractoras de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y
Victor Efrén Valdivia Malpartida tipificadas en los numerales 9) y 21) del articulo 46° de la Ley,
conforme con la evaluacion de los elementos correspondientes; por lo que, los argumentos de
los referidos administrados vinculados a la presente controversia, se encuentran desvirtuados.

DE LA CONTROVERSIA N° 3: Determinar si el Organo Sancionador ha vulnerado el principio
de tipicidad.

89.

90.

91

92.

En el presente procedimiento, el administrado sefior Edgar William Vargas Mas
argumenta que el Organo Sancionador ha vulnerado el principio de tipicidad, lo cual
generaria la nulidad de Resolucién N° 000022-2022-CG/OSAN. Sobre el particular,
respecto de la supuesta vulneracion del principio de tipicidad, se debe tener que dicho
principio se encuentra recogido en el inciso 4 del articulo 248° del TUO de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, y que, atendiendo la doctrina, “exige tres
aspectos concurrentes: (i) la reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas
pasibles de sancion por la Administracion; (ii) La exigencia de certeza o exhaustividad
suficiente enla descripcion de las conductas sancionables constitutivas de las infracciones
administrativas; (iii) La interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la
aplicacion de supuestos descritos como ilicitos” 26. En cuanto a la exhaustividad, “es
necesario recordar que el mandato de tipificacion, que este principio conlleva, no solo se
impone al legislador cuando redacta el ilicito, sino a la autoridad administrativa cuando
instruye un procedimiento sancionador y debe realizar la subsuncién de una conducta en
los tipos legales existentes”?7.

En el presente caso, debe considerarse que, tanto las acciones del administrado sefior
Edgar William Vargas Més, asi como las del administrado sefior Victor Elfrén Valdivia
Malpartida, en sucondicion de miembros del Comité de Seleccion de la Licitacion Publica
N° 001-2021-MTC/21, debian cefirse de manera estricta a las disposiciones del TUO de
laLCE Yy el RLCE.

Por tanto, como miembros del Comité de Seleccién de la precitada licitacion pablica, tenian
el deber de evaluar y calificar adecuadamente las propuestas presentadas durante el
desarrollo del procedimiento de seleccion, a fin de determinar si éstas respondian a las
caracteristicas y/o requisitos funcionales y condiciones de las especificaciones técnicas
previstas en las Bases, y, de no_ser_asi, no admitir la oferta que no cumpla con dichas
caracteristicas; ello con la finalidad de garantizar la contratacién del contratista idéneo
para, en el presente caso, ejecute la construccion del Puente Vehicular Tarata sobre el rio
Huallaga, en la provincia de Mariscal Caceres, Region San Martin.

Sin embargo, como ha quedado demostrado durante el desarrollo de la presente
resolucion, el Consorcio Puente Tarata lll, en cuanto a la experiencia en obras similares,
no acredito el monto facturado acumulado equivalente a una vez el valor de referencia de
la contratacién, que asciende a S/ 304 947 418,74, puesto que no corresponde contabilizar
como experiencia en la especialidad el importe de S/ 94 332 556,09 del total que fue
presentado por el mencionado consorcio, al no considerarse dicho monto como obras
similares, debido a que no reunian las caracteristicas previamente indicadas. En tal
sentido, los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia
Malpartida, en su condicion de miembros del Comité de Seleccién, debieron no admitir o

26 Moron Urbina, Juan Carlos (2014) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima Edicidn. Lima, Gaceta
Juridica. p. 766 .

277 [dem.
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rechazar la oferta de dicho consorcio; sin embargo, actuando de forma parcializada en
favor del referido consorcio al inobservar la normativa que regula las contrataciones
publica, aceptaron tal propuesta, para luego, ademds, beneficiar indebidamente al
Consorcio Puente Tarata Il al otorgarle la buena pro de la Licitacion Publica N° 001-2021-
MTC/21.

Por ello, a criterio de este Colegiado, con la actuacion irregular de los administrados
sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida, se ha
acreditado el incumplimiento de sus obligaciones como miembros del Comité de
Seleccion, las cuales, conforme se ha desarrollado con anterioridad, se encontraban
claramente establecidas en la normativa que regula las contrataciones del Estado, y por
tanto, el quebrantamiento de tales obligaciones conversa indudable y certeramente con
las infracciones descritas y especificadas en los numerales 9) y 21) del articulo 46° de la
Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, modificada por la Ley N° 31288.

Por tanto, al no acreditarse vulneracion alguna al principio de tipicidad, méxime si con la irregular
conducta de los administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia
Malpartida se ha generado perjuicio a los intereses del Estado, corresponde desestimar los
argumentos de la apelacion del administrado sefior Edgar William Vargas Mas vinculados a la
Controversia N° 3.

VII.

94.

95.

96.

CONCLUSION

En relaciéon a la Controversia N° 1, este Colegiado considera que no correspondia a los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida
realizar las indagaciones y/o adoptar las acciones necesarias para determinar la existencia
de un grupo econémico durante el desarrollo de la Licitacién Publica N° 001-2021-MTC/21;
méxime, si conforme se ha desarrollado en la presente resolucion no existen elementos
gue evidencien un grupo econdmico entre las empresas TERMIREX S.A.C. y Corporacion
Imaginacion S.A.C.; sin embargo, al ser esta controversia parte del hecho Unico materia
de la sancion impuesta a los referidos administrados, la cual se determiné por la comisién
de las infracciones tipificadas en los numerales 9) y 21) de la Ley N° 27785, Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, modificada
por la Ley N° 31288, lo anteriormente sefialado no desvirtia de forma alguna la comision
de las infracciones muy graves imputadas a tales administrados, considerando a
evaluacion efectuada en las demas controversias fijadas por esta Sala 2 del TSRA.

Respecto ala Controversia N° 2, ha quedado demostrado que los administrados sefiores
Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida incumplieron sus
obligaciones establecidas en la normativa que regula las contrataciones del Estado como
miembros del Comité de Seleccion de la Licitacion Publica N° 001-2021-MTC/21, al otorgar
la buena pro a un consorcio que no cumplia la experiencia minima exigida en la
especialidad derivando en la contratacion de un proveedor que no era idéneo para cumplir
con el objeto del contrato, postergando la satisfaccién de las necesidades de la poblacion
gue requiere contar con Optimas condiciones de transitabilidad.

Por tanto, de los considerandos antes expuestos, este Colegiado concluye que, de los
fundamentos de la Resolucion de Sancion N° 000022-2022-CG/OSAN de 21 de noviembre
de 2022, se han configurado los elementos objetivos de los tipos infractores imputados
respecto de la Controversia N° 2 establecida en la presente resolucion, no apreciandose
vulneracion al Principio de Tipicidad que configure causal alguna que permita establecer
la nulidad de la referidaresolucion de sancion; con lo cual, esta Sala 2 del TSRA considera
gue los hechos imputados respecto atal controversia se ajustan alos hechos considerados
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probados y al ordenamiento juridico, en la Resolucion venida en grado, atribuidos a los
administrados sefiores Edgar William Vargas Mas y Victor Elfrén Valdivia Malpartida,
incurriendo en las infracciones muy graves tipificadas en los numerales 9) y 21) del articulo
46° la Ley; por lo cual, el principio de licitud que les asiste, ha sido desvirtuado en relacion
a dicho extremo al evidenciarse en el presente procedimiento administrativo sancionador,
prueba en su contra, conforme lo exige la Constitucion Politica del Perq, la Ley N° 27785
y sus modificatorias, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General y el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador por
Responsabilidad Administrativa Funcional aprobado por Resolucion de Contraloria N° 166-
2021-CG y sus modificatorias.

97. Finalmente, este Colegiado ha observado que, durante el desarrollo del presente
procedimiento sancionador, se ha garantizado el respeto al debido procedimiento
administrativo, que comprende entre otros el derecho de defensa, el derecho a presentar
escritos y descargos, asi como los derechos para ofrecer y producir pruebas y ser
asesorados por abogado. Asimismo, en relacién a la Controversia N° 3, no se ha
acreditado vulneracion alguna al principio de tipicidad, por lo que no existen elementos
para declarar la nulidad o se revoque la resolucion recurrida.

VIII. DECISION
Por las consideraciones expuestas, esta Sala 2 del TSRA, por unanimidad, RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el administrado
sefior EDGAR WILLIAM VARGAS MAS contra la Resolucion N° 000022-2022-CG/OSAN de 21
de noviembre de 2022 emitida por el Organo Sancionador de la Contraloria General de la
Republica; y en consecuencia, CONFIRMAR la resolucion apelada, que le impone la sancién de
CUATRO (4) ANOS DE INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA,
al haberse determinado responsabilidad administrativa funcional por la comision de las
conductas infractoras tipificadas en los numerales 9) y 21) del articulo 46° de la Ley N° 27785,
modificada por la Ley N° 31288, descritasy especificadas como infracciones muy graves, por las

razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADO el recursode apelacion interpuesto por el administrado
sefior VICTOR ELFREN VALDIVIA MALPARTIDA contra la Resolucion N° 000022-2022-
CG/OSAN de 21 de noviembre de 2022 emitida por el Organo Sancionador de la Contraloria
General de la Republica; y en consecuencia, CONFIRMAR la resolucién apelada, que le impone
la sancién de CUATRO (4) ANOS DE INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE LA
FUNCION PUBLICA, al haberse determinado responsabilidad administrativa funcional por la
comision de las conductas infractoras tipificadas en los numerales 9) y 21) del articulo 46° de la
Ley N° 27785, modificada por la Ley N° 31288, descritas y especificadas como infracciones muy

graves, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

TERCERO: DECLARAR AGOTADA LA VIA ADMINISTRATIVA con la presente Resolucion,
conforme con lo establecido en el articulo 59° de la Ley N° 27785, modificada por la Ley N°
31288, concordante con los articulos 84° y 120° del Reglamento.

CUARTO: NOTIFICAR la presente Resolucion a los administrados sefiores EDGAR WILLIAM
VARGAS MAS y VICTOR ELFREN VALDIVIA MALPARTIDA, con arreglo a ley.

QUINTO: REMITIR copia de la presente resolucion al Proyecto Especial de Infraestructura de

Transporte Descentralizado — Provias Descentralizado y a la unidad organica de la CGR u
Organo de Control Institucional que emitié el informe de control, segun corresponda.
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SEXTO: REMITIR copia de la presente resolucion a la Oficina de Gestion de la Potestad
Sancionadora Administrativa de la Contraloria General de la Republica a fin de que cumpla con
lo dispuesto en el numeral 16.1 del articulo 16° del Reglamento.

SEPTIMO: DISPONER LA PUBLICACION de la presente Resolucion en el Portal Institucional
(www.contraloria.gob.pe).
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