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Resolución Nº   656-2012-TC-S3

Sumilla:
El numeral 4 del artículo 230º de la Ley № 27444 consagra el Principio de Tipicidad, el cual prevé que las conductas expresamente descritas como sancionables no pueden admitir interpretación extensiva o análoga”
Lima, 31 de Julio de 2012
Visto en sesión del 31 de julio del 2012 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente Nº 317/2012.TC, sobre el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa GENESIS SOLUTIONS S.R.L., por su supuesta responsabilidad, al haber contratado con el Estado, estando impedida para ello, y por presentación de documentación falsa y/o inexacta, en el marco del proceso de selección Adjudicación Directa Pública Nº 006-2009-MGP/DIRTEL; y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:
1. El 21 de mayo de 2009, la Marina de Guerra del Perú, en adelante la Entidad,  convocó la Adjudicación Directa Pública Nº 006-2009-MGP/DIRTEL para la “Implementación del Sistema de Control de Inventario de Armas, Municiones y Explosivos a Nivel Nacional”, con un valor referencial de S/. 216,472.00 (Doscientos dieciséis mil cuatrocientos setenta y dos con 00/100 nuevos soles), incluido los impuestos de Ley.

2. El 11 de junio de 2009 se llevó a cabo el acto de presentación de propuestas.

3. El 17 de junio de 2009, se publicó en el SEACE los resultados del proceso, en el cual el Comité Especial a cargo del proceso de selección, decidió otorgar la buena pro al postor GENESIS SOLUTIONS S.R.L.

4. El 08 de julio del 2009, la Entidad y la empresa GENESIS SOLUTIONS S.R.L., en adelante el Contratista, firmaron el Contrato Nº ADP-0006-2009-MGP/DIRTEL para efectuar la implementación del sistema del control de inventarios de armas, municiones y explosivos a nivel nacional.

5. Mediante documento G. 1000-0310 de fecha 02 de marzo de 2012, presentado a la Mesa de Partes del Tribunal de Contrataciones de Estado, en adelante el Tribunal, el 5 de marzo del mismo año, la Entidad solicitó iniciar el procedimiento administrativo sancionador contra el Contratista por haber supuestamente participado en el citado proceso de selección y contratado con el Estado, estando impedida para ello, según lo establecido en el artículo 10º incisos d) y f) de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley. 

6. Mediante decreto de 12 de abril del 2012, previa razón de secretaría
, se incorporó al presente expediente copia del escrito G.1000-0468 con Registro Nº 2391 presentado con fecha 10 de abril de 2012 por la Marina de Guerra del Perú, al cual se adjuntó: (i) copia del Informe Legal Nº 003-2012 de fecha 29 de marzo de 2012, (ii) copia de los Certificados de Tiempo de Servicios de fecha 28 de marzo de 2012 emitidos por el Jefe del Departamento de Expedientes y Pensiones de la Marina de Guerra del Perú y (iii) copia de la Partida Registral Nº 11256089 de la empresa GENESIS SOLUTIONS S.R.L.; documentación que obra en el Expediente Nº 314/2012.TC.

7. Posteriormente, por decreto de fecha 13 de abril del 2012, se inició el procedimiento administrativo sancionador contra el Contratista por su presunta responsabilidad, al haber suscrito el Contrato Nº ADP-0006-2009-MGP/DIRTEL con la MARINA DE GUERRA DEL PERU, estando impedida para ello, de acuerdo a lo establecido en el literal d), f) y g) del artículo 10º de la Ley; y al haber presentado el “Anexo Nº 03 – Declaración Jurada (Artículo 42º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado)”, supuesto documento falso o con información inexacta, ello en el marco del proceso de selección Adjudicación Directa Pública Nº 006-2009-MGP/DIRTEL, el cual tuvo por objeto la “Implementación del Sistema del Control de Inventarios de armas, municiones y explosivos a nivel nacional”.
8. Mediante escrito con registro Nº 4075, presentado el 21 de junio de 2012, ante la Mesa de Partes del Tribunal, el Contratista presentó sus descargos, bajo los siguientes términos:
8.1.  El Informe Legal Nº 002-2012 efectúa un análisis parcial, sesgado y direccionado pues efectúa un acto nulo desde su inicio, en vista que se trata de un proceso de mayo 2009, y después de 3 años se señala que se realiza una fiscalización, la que a todas luces sería maliciosa y contraviene el Código de Ética de la Función Pública.

8.2.  La supuesta persona que sería la sujeta pasiva de la inhabilitación laboraba en otra dirección, lo que resultaba fácilmente detectable por la misma base de datos de la Marina de Guerra del Perú. Incluso no tenía poder de decisión directa ni indirecta. 

8.3. El referido proceso de selección se efectuó con el pleno conocimiento de los funcionarios encargados, los mismos que señalaron  que no existía incompatibilidad ni razones para la inhabilitación de participar en una dirección distinta.

8.4.  Sin perjuicio de lo expuesto, indica que ampliará sus descargos, pues señala que con fecha 04 de mayo del 2009 presentó su declaración jurada, y que según el tiempo, el presente procedimiento administrativo habría prescrito. 

9. Mediante decreto de fecha 25 de junio del 2012, se tuvo por apersonado al presente procedimiento al Contratista, y estando a que mediante Resolución Suprema Nº 032-2012-EF, de fecha 04 de mayo 2012 publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 05 de mayo del 2012, se designaron a los nuevos Vocales del Tribunal, y se da por concluida la designación de los vocales designados con anterioridad, y que mediante Resolución Nº 115-2012-OSCE/PRE de fecha 09 de mayo del 2012, publicada en la página web institucional del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado – OSCE en la misma fecha y publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 11 de mayo del 2012, se dispuso la reconformación de las Salas del Tribunal, designándose a la Presidenta del Tribunal y a los Presidentes y Vocales conformantes de cada Sala, en tal sentido, se remitió el presente expediente a la Primera Sala del Tribunal.
10. Posteriormente, mediante Resolución Suprema Nº 042-2012-EF de fecha 28 de junio del 2012 publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de junio del 2012 se designaron cinco (05) nuevos Vocales del Tribunal, y mediante Resolución Nº 174-2012-OSCE/PRE de fecha 02 julio del 2012, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 04 de julio del 2012 se dispuso la reconformación de las Salas del Tribunal, designándose a la Presidenta del Tribunal y a los Presidentes y Vocales conformantes de cada Sala; por lo que mediante decreto de fecha 05 de julio del 2012, se reasignó y remitió el presente expediente a la Tercera Sala del Tribunal, dejando sin efecto el decreto precedente sobre remisión a Sala. 
FUNDAMENTACIÓN:

SOBRE LA PRESCRIPCIÓN ALEGADA POR LA EMPRESA GÉNESIS SOLUTIONS S.R.L. 

11. De manera previa al análisis del asunto que nos ocupa, este Colegiado estima conveniente emitir su pronunciamiento respecto a uno de los argumentos alegados por el Contratista en su escrito de descargos, a efectos que se declare la prescripción de las causales de infracción imputadas.

12. Al respecto, dicha empresa señala que con fecha 04 de mayo del 2009 presentó su declaración jurada, motivo supuesto para el inicio del procedimiento administrativo sancionador, y que según el tiempo transcurrido el presente procedimiento habría prescrito. 

13. En torno a ello, debe tenerse en cuenta que el artículo 243 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo el Reglamento), norma aplicable al momento de suscitarse los hechos materia de la denuncia, establece que las infracciones previstas en el artículo 51º  de la Ley, para efectos de las sanciones administrativas, prescriben a los tres (3) años de cometidas. 

14. Asimismo, el artículo 244º del Reglamento establece que el plazo de prescripción se suspende, entre otros, en los siguientes casos:

14.1 Por el inicio del procedimiento administrativo sancionador. En caso que el Tribunal no se pronuncie en el plazo de dos (02) meses, la prescripción reanuda su curso, adicionándose el periodo transcurrido con anterioridad a la suspensión.

14.2 Por la tramitación de proceso judicial o arbitral que sea necesario para la determinación de la responsabilidad del proveedor, postor, contratista o experto independiente, en el respectivo procedimiento administrativo sancionador. En el caso de procesos arbitrales, se entenderá iniciada la tramitación a partir de la instalación del árbitro o tribunal arbitral. En tales supuestos, la suspensión del plazo surtirá efectos con la resolución del Tribunal que así lo determine y en tanto dicho órgano no sea comunicado de la sentencia judicial o laudo que dé término al proceso.

15. Cabe precisar que para efectos del cómputo de la prescripción, debe tenerse en cuenta que al Contratista se le ha imputado dos causales de infracción, es decir, por haber contratado con el Estado estando impedida para ello y, además, por haber incluido, como parte de su propuesta técnica el “Anexo Nº 03 – Declaración Jurada (Artículo 42º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado)”, supuesto documento falso o con información inexacta, ello en el marco del proceso de selección Adjudicación Directa Pública Nº 006-2009-MGP/DIRTEL.
ANALISIS DE PRESCRIPCIÓN RESPECTO A LA CAUSAL DE INFRACCIÓN POR HABER CONTRATADO CON EL ESTADO ESTANDO IMPEDIDA PARA ELLO

16. En relación a la causal de infracción por haber contratado con el Estado estando impedida para ello, cabe precisar que el cómputo del plazo de prescripción se inició cuando supuestamente se configuró dicha infracción, es decir, el 08 de julio del 2009 cuando la empresa Génesis Solutions S.R.L. suscribió el Contrato Nº ADP-0006-2009-MGP/DIRTEL
.

17. En tal sentido, a fin de verificar si ya ha transcurrido el plazo de prescripción, se debe tener en cuenta los siguientes hechos:

17.1 El 08 de julio del 2009 se inició el cómputo del plazo para que se configure la prescripción.

17.2 El  hecho materia de denuncia fue puesto en conocimiento de este Colegiado el 05 de marzo de 2012 por parte de la Entidad.

17.3 Sin ninguna causal de suspensión, el plazo de prescripción habría vencido el 08 de julio del 2012.

17.4 Sin embargo, con decreto de fecha 13 de abril de 2012 se inició el procedimiento administrativo sancionador, emplazándose a la empresa GENESIS SOLUTIONS para que presente sus descargos. Dicho acto fue notificado a la mencionada empresa el 07 de junio del 2012.

18. Como se puede advertir, el plazo de prescripción se suspendió con el inicio del procedimiento administrativo sancionador antes que la referida infracción prescribiera, respecto a la causal de infracción por haber contratado con el Estado estando impedida para ello.

ANALISIS DE PRESCRIPCIÓN RESPECTO A LA CAUSAL DE INFRACCIÓN POR HABER PRESENTADO DOCUMENTOS FALSOS O INEXACTOS

19. En relación a la causal de infracción por haber presentado documentos falsos o inexactos, cabe precisar que el computo del plazo de prescripción se inició cuando se configuró dicha infracción, es decir cuando la empresa  Génesis Solutions S.R.L. presentó el supuesto documento falso o inexacto como parte de su propuesta el 11 de junio del 2009.

20. Ahora bien, a fin de verificar si ya ha transcurrido el plazo de prescripción, se deben tener en cuenta los siguientes hechos:

20.1 El 11 de junio del 2009 se inició el cómputo del plazo para que se configure la prescripción.

20.2 El  hecho materia de denuncia fue puesto en conocimiento de este Colegiado el 05 de marzo de 2012 por parte de la Entidad.

20.3 Sin ninguna causal de suspensión, el plazo de prescripción habría vencido el 11 de junio del 2012.

20.4 Sin embargo, con decreto de fecha 13 de abril de 2012 se inició el procedimiento administrativo sancionador, emplazándose a la empresa Génesis Solutions S.R.L. para que presente sus descargos. Dicho acto fue notificado a la mencionada empresa el 07 de junio del 2012. 

21. Como se puede advertir, el plazo de prescripción también se suspendió con el inicio del procedimiento administrativo sancionador antes que la referida infracción prescribiera, respecto a la causal de infracción por haber presentado documentación falsa o inexacta. 

22. De lo señalado anteriormente, se puede apreciar que la prescripción alegada por la empresa Génesis Solutions S.R.L. carece de asidero; por lo que corresponde realizar el análisis del asunto que nos ocupa. 

23. Ahora bien, es materia del presente procedimiento administrativo la supuesta responsabilidad de la empresa Génesis Solutions S.R.L., al haber contratado con el Estado estando impedida para ello, de acuerdo a lo establecido en el literal d), f) y g) del artículo 10º de la Ley, y al haber presentado un supuesto documento falso y/o información inexacta, infracciones tipificadas en los literales d) e i), respectivamente, del numeral 51.1 del artículo 51º de la Ley, normas vigentes al momento de producirse los hechos; ello en el marco del proceso de selección Adjudicación Directa Pública Nº 006-2009-MGP/DIRTEL. 
ANALISIS DE LA CAUSAL DE INFRACCIÓN POR HABER CONTRATADO CON EL ESTADO ESTANDO IMPEDIDA PARA ELLO

24. Dicha infracción se configura cuando un postor que se encuentre inmerso en algunos de los supuestos previstos en el artículo 10 de la Ley, contrata con alguna Entidad del Estado.

25. A partir de lo anterior, se tiene que la infracción prevista en el precitado literal d) contempla dos requisitos de necesaria verificación para la configuración de la causal: a) que se haya celebrado un contrato con una Entidad del Estado; b) que al momento de celebrarse y/o perfeccionarse el contrato el postor se encontraba incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 10º de la Ley.

26. Respecto al primer requisito, obra en autos a folios 122 a 129, el Contrato Nº ADP-0006-2009-MGP/DIRTEL de fecha 08 de julio del 2009, en el cual se aprecia que éste ha sido suscrito por el representante de la Entidad y por la Gerente General de la empresa Génesis Solutions S.R.L. (Ayde Llanos Calongos), debidamente sellado y firmado por ambas partes. 

27. Ahora bien, habiéndose comprobado, para el presente caso, que el contrato en cuestión ha sido efectivamente suscrito por la empresa Génesis Solutions S.R.L., corresponde verificar si, a la fecha de su suscripción (08 de julio del 2009), dicha empresa se encontraba incursa en alguno de los impedimentos establecidos en el referido artículo 10º de la Ley. 

28. Al respecto, resulta pertinente mencionar que el ordenamiento en materia de contrataciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o jurídica pueda participar en los procesos de contratación, en condiciones de libre concurrencia y competencia.
No obstante, precisamente a efectos de garantizar la libre concurrencia y competencia en los procesos de contratación que desarrollan las Entidades, la normativa establece ciertos supuestos que limitan a una persona o funcionario a ser participante, postor y/o contratista del Estado, debido a que su participación en los procesos de compra puede afectar la transparencia, imparcialidad y libre competencia con que se debe obrar en ellos, debido a la naturaleza de sus atribuciones o por la condición que ostentan.
29. Ahora bien, según el Informe Legal Nº 003-2012 de fecha 28 de marzo del 2012
, la empresa Génesis Solutions S.R.L. se encontraba impedida de contratar con el Estado debido a que:

29.1 “La Oficial de Mar 2º (R), ingresó a la Marina de Guerra del Perú, el 16 de marzo de 2000, prestando servicios hasta el 21 de febrero de 2011, en tal sentido, la empresa GÉNESIS SOLUTIONS S.R.L., a quien representaba, no debía haber participado en ningún proceso de selección de la institución, debido a que se encontraba impedida de acuerdo a lo establecido en el literal d) del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, en la categoría de servidor público. 

29.2 La Partida Registral Nº 11256089 de la empresa GÉNESIS SOLUTIONS S.R.L., demuestra fehacientemente que la Oficial de Mar 2º Pda. (R), también se encontraba impedida de acuerdo a lo establecido en el literal f) del Artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, por ser pariente en segundo grado de consanguinidad con la Gerente General de la referida empresa, la señora Ayde LLANOS Calongos.

29.3 La Partida Registral Nº 11256089 de la empresa GÉNESIS SOLUTIONS S.R.L. señala en la modificación de estatutos: transferencia de participaciones, renuncia y nombramiento de gerente general, de fecha 12 de noviembre de 2002, que la Oficial de Mar 2º Pda. (R), ingresó a la sociedad recibiendo 3,355 participaciones del señor Julio César VILCA Vílchez, de 9,229 participaciones que registraba en dicho documento la empresa, encontrándose también impedida de acuerdo a lo establecido en el literal g) del Artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, por registra más del CINCO POR CIENTO (5%) de participaciones en dicha empresa” (SIC) 

30. La imputación efectuada contra el contratista radica en haber contratado con la Entidad pese a encontrarse incurso en los impedimentos establecidos en los literales d), f) y g) del artículo 10º de la Ley, según los cuales, están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: 

   “ (…)

d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organismos públicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos, según ley especial de la materia.

f) En el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales precedentes, el cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

g) En el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales precedentes, las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria. 

(…)” (Resaltado nuestro)

31. Tras una lectura de los mencionados literales, puede colegirse que los alcances de los impedimentos referidos en los literales d) y f) del artículo 10º de la Ley, no son aplicables de forma aislada al presente caso, debido a que:

31.1 De acuerdo al literal d) del artículo 10º de la Ley, no pueden ser participantes, postores o contratistas, los funcionarios o servidores públicos en la Entidad a la que pertenecen.

31.2 De acuerdo al literal f) del artículo 10 de la Ley, no pueden ser participantes, postores o contratistas, el cónyuge, el conviviente ni los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas indicadas en los literales a), b), c), d) y e), al hacer referencia a “personas señaladas en los literales precedentes”.

31.3 Siendo esto así, se puede advertir que la empresa Génesis Solutions S.R.L. no se encuentra inmersa en vínculos de parentesco, funciones o servicios públicos, dada su condición de persona jurídica de derecho privado, que la distingue de sus accionistas, representantes o directores, de modo que no puede sostenerse que la personería jurídica se confunde con la capacidad jurídica de sus representantes, accionistas o directores. 

31.4 En esa línea de ideas, los derechos y obligaciones que configuran la situación jurídica de las señoras Ayde y Ninan Llanos Calongos, son diferentes a los derechos y obligaciones que conforman la situación jurídica de la empresa Génesis Solutions S.R.L. 

32. Ahora bien, de la lectura del literal g) del artículo 10 de la Ley, se puede advertir que están impedidos, en el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales a), b), c), d), e) y f) (al hacer referencia a “personas señaladas en los literales precedentes”), las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria.

33. De esta forma, una empresa estaría impedida de contratar con el Estado cuando uno de sus accionistas, con una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital: a) es cónyuge, conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, con un trabajador de la Entidad, o b) en la Entidad, es titular de la institución, director, gerente, funcionario público, empleado de confianza o servidor público, según ley especial de la materia. 
34. Ahora bien, respecto a la calidad de servidor o funcionario público a que hace referencia el literal d) del artículo 10º de la Ley, conviene traer a colación lo estipulado en el artículo 39º de la Constitución Política del Perú que señala que todos los funcionarios y trabajadores públicos están al servicio de la Nación. Adicionalmente, como excepción a la definición antes mencionada, el artículo 40° de la mencionada norma alude a que no están comprendidos en la función pública los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economía.

35. Por su parte, el artículo 42º de la Constitución Política del Perú señala que se reconoce los derechos de sindicalización y huelga de los servidores públicos, precisando que no están comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisión y los que desempeñan cargos de confianza o de dirección, así como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional.

36. En ese sentido, la normativa antes mencionada ha definido de manera expresa las excepciones de los trabajadores que no están comprendidos en la función pública.

37. En concordancia con ello, el artículo 4º de la Ley del Código de Ética de la Función Pública
 señala que se considera empleado público a “todo funcionario o servidor de las entidades de la Administración Pública en cualquiera de los niveles jerárquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que desempeñe actividades o funciones en nombre del servicio del Estado”, precisando que “no importa el régimen jurídico de la entidad en la que se preste servicios ni el régimen laboral o de contratación al que esté sujeto”.

38. En adición a lo expuesto, la Novena Disposición Final de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República
 define como servidor o funcionario público, a “todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vínculo laboral, contractual o relación de cualquier naturaleza con alguna de las Entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales Entidades”.  

39. Conforme a las definiciones expuestas establecidas en las normas reseñadas, se evidencia cierto consenso por parte de la legislación nacional vigente en definir al funcionario, empleado de confianza y/o servidor público, como toda persona que desempeña una “función o servicio público”, sea técnica y/o política, al servicio o en cumplimiento de sus funciones para el Estado, independientemente del régimen laboral o contractual que lo relacione con el Estado, o en su responsabilidad en la toma de decisiones; circunstancia innegablemente materializada en caso de la señora Ninan Llanos Calongos, quien prestó servicios a la Entidad como Oficial de Mar, percibiendo una remuneración mensual por parte del Estado. 
40. Ahora bien, el numeral 4 del artículo 230º de la Ley № 27444 consagra el Principio de Tipicidad, el cual prevé que las conductas expresamente descritas como sancionables no pueden admitir interpretación extensiva o análoga. Por su parte el numeral 2) del citado artículo contempla el Principio del Debido Procedimiento mediante el cual las Entidades aplicarán sanciones sujetando su actuación al procedimiento establecido, respetando las garantías inherentes al debido procedimiento, como es la de aplicar sanciones únicamente por los supuestos tipificados como sanciones en la Ley.
41. En consecuencia, en los términos en los que está redactado el literal d) del artículo 10º de la Ley, se concluye que la sola enunciación de las personas impedidas para ser participantes, postores y/o contratistas, debe ser interpretada de forma estricta, es decir, de aplicación única y exclusiva a aquellas personas que tienen la calidad de funcionario público, empleado de confianza y servidor público, no pudiéndose realizar interpretación diferente, en donde la Ley no ha hecho diferencia o excepción alguna.

42. En el caso en concreto, tal como se aprecia de la Partida Registral Nº 11256089, obrante a folios 135 a 142, la empresa Génesis Solutions S.R.L. se constituyó por Escritura Pública del 02 de enero del 2001 con un total de 9,229 participaciones. Posteriormente, por una transferencia de participaciones en el año 2002, la referida empresa registraba las siguientes participaciones: a) Ayde Llanos Calongos con 5,874 participaciones y, b) Ninan Llanos Calongos con 3,355 participaciones; es decir, la señora Ayde Llanos Calongos registraba el 63.64% de las participaciones, y la señora Ninan Llanos Calongos registraba el 36,35 % de participaciones en la mencionada empresa. 

43. Ahora bien, obra en autos el Certificado de Tiempo de Servicios y el Certificado de Servicios Prestados, ambos de fecha 28 de marzo del 2012
, emitidos por el Departamento de Expedientes y Pensiones de la Entidad, los cuales certifican que la señora Ninan Llanos Calongos, prestó ocho (08) años, un (01) mes y veinte (20) días de servicios a la Entidad, vale decir, desde el 01 de enero del 2003 hasta el 21 de febrero del 2011 estuvo laborando en la Dirección de Intereses Marítimos e Información- DIMINMAR.
44. Por otro lado, el parentesco por consanguinidad está regulado en el artículo 236 del Código Civil.  Según dicha norma, el grado de parentesco se determina por el número de generaciones.  En la línea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco común y bajando después hasta el otro.  Este parentesco produce efectos civiles sólo hasta el cuarto grado.
En el caso en concreto, de la Consulta al Registro Nacional de Identificación y Estado Civil- RENIEC, se puede apreciar que la señora Ayde Llanos Calongos, con DNI Nº 33727139, y la señora Ninan Llanos Calongos con DNI Nº 40738396, son parientes en segundo grado de consanguinidad (hermanas). 

45. De esta forma, de los considerandos 42, 43 y 44, se puede inferir que a la fecha de suscripción del Contrato (08 de julio del 2009) la señora Ayde Llanos Calongos, era accionista con el 63.64% de las participaciones en la empresa Génesis Solutions S.R.L., y a dicha fecha la señora Ninan Llanos Calongos prestaba servicios en la Dirección de Intereses Marítimos e Información- DIMINMAR en el grado de Oficial de Mar 2º, resultando que ambas personas son parientes en segundo grado de consanguinidad (hermanas). 

Siendo esto así, la empresa Génesis Solutions S.R.L. se encontraba impedida de contratar con el Estado puesto que uno de sus accionistas (Ayde Llanos Calongos), con una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital, tuvo una relación de consanguinidad en segundo grado con una trabajadora de la Entidad (Ninan Llanos Calongos).

Asimismo, la empresa Génesis Solutions S.R.L. se encontraba impedida de contratar con el Estado puesto que uno de sus accionistas (Ninan Llanos Calongos), con una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital, a la fecha de suscripción del contrato, prestaba servicios a la Entidad como Oficial de Mar 2º. 

En conclusión, este Colegiado considera que en el presente caso se ha configurado el presupuesto de impedimento al cual alude el literal g), en concordancia con los literales d) y f), del artículo 10 de la Ley, el cual, a su vez, configura la causal de sanción tipificada en el literal d) del numeral 51.1 del artículo 51 de la Ley.

46. Ahora bien, en cuanto a los descargos efectuados por la empresa Génesis Solutions S.R.L., ésta refiere que en el presente procedimiento se habría omitido analizar el radio de acción del literal g) del artículo 10º de la Ley, ya que en el caso de la Oficial de Mar 2º, Ninan Llanos Calongos, ésta no tuvo poder de decisión o influencia directa ni indirecta en el cuestionado proceso de selección. 

Al respecto, la causal establecida en el literal g) del artículo 10º de la Ley, refiere expresamente que están impedidos de ser participantes, postores y/o contratar con el Estado, en el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales a), b), c), d), e) y f), las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria.

Es decir, se encontrarían impedidas para contratar con el Estado, las personas jurídicas en las que; el Presidente, Vicepresidente, Presidentes Regionales, funcionarios públicos, empleados de confianza, servidores públicos, sus cónyuges o parientes de éstos, hasta el cuarto grado de consanguinidad; tengan o hayan tenido una participación superior al cinco (5%) por ciento del capital, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria.

De ello se advierte que, el literal g) del artículo 10º de la Ley no realiza ninguna precisión subjetiva respecto al poder de decisión y/o participación que estas personas pudieran haber tenido en los procesos de selección de que se trate, para poder configurar el supuesto como impedimento. Lo contrario supondría hacer una distinción donde la ley no lo hace. 

ANALISIS DE LA CAUSAL DE INFRACCIÓN POR HABER PRESENTADO DOCUMENTOS FALSOS O INEXACTOS.
47. La infracción invocada se configura con la presentación de documentos falsos o inexactos, ante las Entidades, al Tribunal o al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado – OSCE; supuesto de hecho tipificado en el literal i) del numeral 51.1 del artículo 51
 de la Ley.

Para la configuración del primero de los supuestos indicados, se requiere previamente acreditar la falsedad del documento cuestionado, es decir, que éste no haya sido expedido por el órgano emisor correspondiente o que siendo válidamente expedido, haya sido adulterado en su contenido; por otro lado, la documentación inexacta supone la presentación de documentos no concordantes con la realidad, que constituyen una forma de falseamiento de la realidad.  La ocurrencia de estos supuestos implican el quebrantamiento del Principio de Moralidad, consagrado en el literal b) del artículo 4 de la Ley, y del Principio de Presunción de Veracidad, previsto en el numeral 1.7 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley Nº 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General y el numeral 42.1 del artículo 42 del mismo cuerpo legal.
48. A mayor abundamiento, cabe resaltar que el numeral 42.1 del artículo 42 de la citada Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que todas las declaraciones juradas, los documentos sucedáneos presentados y la información incluida en los escritos y formularios que presenten los administrados para la realización de procedimientos administrativos, se presumen verificados por quien hace uso de ellos, así como de contenido veraz para fines del procedimiento administrativo.
Sin embargo, dicha presunción es de índole juris tantum pues admite prueba en contrario, en la medida que es atribución de la Administración Pública verificar la documentación presentada cuando existan indicios suficientes de que la información consignada no se ajusta a la verdad.
Concordante con lo manifestado, el inciso 4 del artículo 56 del mismo cuerpo legal, estipula como uno de los deberes generales de los administrados, la comprobación de la autenticidad, previamente a su presentación ante la entidad, de la documentación sucedánea y de cualquier otra información que se ampare en la presunción de veracidad. 

49. En el caso de autos, este Tribunal aprecia que en el referido proceso de selección la empresa Génesis Solutions S.R.L. presentó en su propuesta técnica el Anexo Nº 03 “Declaración Jurada (Art. 42º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado)” (Folio 50), en el cual declaró bajo juramento lo siguiente:

«1) No tengo impedimento para participar en el proceso de selección ni para contratar con el Estado, conforme al Art. 10º  TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado». (El resaltado es nuestro).
50. En tal sentido, en atención a los argumentos esbozados de forma precedente, en el presente caso, la empresa Génesis Solutions S.R.L. además de contratar estando impedida, presentó una declaración jurada con información inexacta, toda vez que manifestó bajo juramento, en el referido documento, que no se encontraba impedida para participar en procesos de selección ni contratar con el Estado, lo cual, de lo expuesto en los párrafos precedentes, no se condice con la verdad.
51. En ese contexto, habiendo Génesis Solutions S.R.L. incurrido en más de una infracción en el referido proceso de selección, en estricta aplicación de lo dispuesto en el último párrafo del artículo 245 del Reglamento
 referido al concurso de infracciones, corresponde aplicar la mayor sanción prevista.
      SOBRE LA GRADUACIÓN DE LA SANCIÓN
52.     En relación a la graduación de la sanción, el artículo 51 de la Ley establece que los proveedores, participantes, postores o contratistas que incurran en las causales establecidas en los literales a), b), c), d), e), f), h), i), j), y k) del numeral 51.1 del artículo 51º de la Ley, serán sancionados con inhabilitación temporal para contratar con el Estado por un período no menor a un (1) año ni mayor de tres (3) años, conforme a los criterios para la determinación gradual de la sanción previstos en el artículo 245 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF
.
52.1
De esta manera, en lo que concierne a la naturaleza de la infracción, es necesario señalar que la conducta efectuada por la empresa Génesis Solutions S.R.L. reviste importancia debido a la vulneración del Principio de Moralidad que debe regir todos los actos vinculados a las contrataciones públicas y que, junto a la fe pública, constituyen bienes jurídicos merecedores de protección especial, pues son los pilares que sostienen las relaciones entre la Administración Pública y los administrados.

52.2
En lo concerniente a la intencionalidad del infractor, tal como se ha verificado de la documentación obrante en el expediente, debe tener en consideración que a consecuencia de haber contratado con el Estado, estando impedida para ello, y al haber presentado documentación inexacta, se obtuvo una ventaja indebida respecto a los otros postores del proceso de selección.

52.3  En igual sentido, y en lo que se refiere al daño causado, resulta importante traer a colación, de un lado, la cuantía que subyace el contrato suscrito; y, del otro, que la Entidad se vio en la necesidad de realizar la fiscalización posterior del referido proceso de selección. 
52.4 
Sin perjuicio de lo anterior, en relación con el criterio de reiterancia del infractor, es pertinente tener en consideración que la empresa Génesis Solutions S.R.L., a la fecha, no ha sido sancionado en anteriores oportunidades por este Colegiado.

52.5
En cuanto al reconocimiento de la infracción cometida antes de que sea detectada, en el escrito de descargo de la empresa Génesis Solutions S.R.L, ésta en ningún extremo reconocer haber cometido las infracciones imputadas.
52.6 
Asimismo, en cuanto a la conducta procesal del infractor, es necesario tener presente que la mencionada empresa presentó sus descargos durante la sustanciación del presente procedimiento administrativo sancionador dentro del plazo otorgado por el Tribunal. 
53. Finalmente, resulta importante considerar el Principio de Razonabilidad consagrado en el numeral 1.4 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, según el cual las decisiones de la autoridad administrativa que impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los límites de la facultad atribuida y manteniendo debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente Ana Teresa Revilla Vergara y los vocales Víctor Manuel Villanueva Sandoval y Violeta Lucero Ferreyra Coral, atendiendo a lo dispuesto en la Resolución Nº 174-2012-OSCE/PRE de fecha 02 de julio de 2012 y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 51 y 63 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo Nº 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, y los artículos 18 y 19 del Reglamento de Organización y Funciones del OSCE, aprobado por Resolución Ministerial Nº 789-2011-EF/10; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad: 

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a la empresa GENESIS SOLUTIONS S.R.L. por un periodo de veintitrés (23) meses de suspensión en su derecho de participar en procesos de selección y contratar con el Estado; por la comisión de las infracciones tipificadas en los literales d) e i) del numeral 51.1 del artículo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, la cual entrará en vigencia a partir del sexto día hábil de notificada la presente Resolución.

2. Poner la presente Resolución en conocimiento a la Dirección del Registro Nacional de Proveedores del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), para las anotaciones de Ley.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL                                                                                   VOCAL

ss.

Revilla Vergara.
Villanueva Sandoval.
Ferreyra Coral. 
� “(…)


Informo a usted que habiendo revisado el expediente administrativo N° 317.2012.TC, se ha verificado que con Informe Legal Nº 002-2012 de fecha 24 de enero de 2012, la  Marina de Guerra del Perú denunció la participación en diversos procesos de selección y la suscripción de diversos contratos por parte de la empresa GENESIS SOLUTIONS S.A. estando impedida para ello, aperturándose por lo tanto los respectivos expedientes administrativos, siendo que en el signado con el numero 314/2012 la Marina de Guerra del Perú ha cumplido con remitir la documentación que sustenta el impedimento para contratar con el estado de la mencionada empresa. En tal sentido, a efectos de no dilatar el presente procedimiento, se considera que corresponde Incorporar al presente expediente una copia del escrito G.1000-0468 con Registro Nº 2391 presentado con fecha 10 de abril de 2012 por la Marina de Guerra del Perú, al cual se adjuntó: (i) copia del Informe Legal Nº 003-2012 de fecha 29 de marzo de 2012, (ii) copia de los Certificados de Tiempo de Servicios de fecha 28 de marzo de 2012 emitidos por el Jefe del Departamento de Expedientes y Pensiones de la Marina de Guerra del Perú y (iii) copia de la Partida Registral Nº 11256089 de la empresa GENESIS SOLUTIONS S.R.L.; documentación obrante en el Expediente Nº 314/2012.TC. (…)”


� Documento obrante a folios 121 a 129 del Expediente Administrativo. 


� Documento obrante a folios 145 a 148 del Expediente Administrativo. 


� Ley № 27815, Ley del Código de Ética de la Función Pública.


�Ley № 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República.


� Documentos obrantes a folios 149  y 150 del Expediente Administrativo. 


� Artículo 51.-Infracciones y sanciones administrativas


51.1	Infracciones


Se impondrá sanción administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


(…)


i) Presenten documentos falsos o información inexacta a las Entidades, al Tribunal o al OSCE;


(…)





� Artículo 245.- Determinación gradual de la sanción.-(…) 


En caso de incurrir en más de una infracción en un proceso de selección o en la ejecución de un contrato, se aplicará la que resulte mayor.


� “Artículo 245.- Determinación gradual de la sanción.-


Para graduar la sanción de inhabilitación temporal a imponerse, conforme a las disposiciones del presente Título, el Tribunal considerará los siguientes criterios:


Naturaleza de la infracción.


Intencionalidad del infractor.


Daño causado.


Reiterancia.


El reconocimiento de la infracción cometida antes de que sea detectada.


Circunstancias de tiempo, lugar y modo.


Condiciones del infractor.


Conducta procesal del infractor.”
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