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RESOLUCION N° 002-2016-CG/TSRA- SEGUNDA SALA

EXPEDIENTE N° 242-2015-CG/INS
HOSPITAL SANTA MARIA DEL SOCORRO DE ICA

ADMINISTRADO : ALEJANDRO JOSE ELESCANO SAMANIEGO
SUMILLA - Se declara infundado el Recurso de Apelacion.

En Lima, a los 14 dias del mes de octubre de 2016, en la Sesion N° 10-2016 de la Segunda Sala
del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, con la asistencia de los Sefiores
Vocales Gonzéles Hunt, Presidente, Montoya Vivanco, Garcia-Corrochano Moyano, Aguilar
Surichaqui y Rivera Ferreyros; se emite la siguiente Resolucion:

I VISTO

El Recurso de Apelacion interpuesto por el administrado sefior Alejandro José Elescano
Samaniego, tramitado en el Expediente N° 242-2015-CG/INS.

Il.  ANTECEDENTES.

2.1 El presente procedimiento tiene como antecedente el Informe de Control N° 002-
2015-2-4435 de 30 de enero de 2015, producto del Examen Especial al Hospital
Santa Maria del Socorro de Ica denominado “Adquisicion de Uniformes para el
Personal Asistencial”, correspondiente al periodo del 2 de enero de 2011 al 31 de
diciembre de 2012.

2.2 Mediante Resolucion N° 002-2015-CG/INS dg 16 de junio de 2015, obrante de
Fojas 00310 a 00320 del Expediente PAS, el Organo Instructor Sede Central de Ia
CGR, instaurd procedimiento administrativo sancionador (PAS) al administrado

| sefior Elescano Samaniego, en su condicion de Jefe de la Unidad de Logistica del
Hospltal Santa Maria del Socorro de Ica, en adelante la Entidad, por la presunta
 comision de la conducta infractora prevista en el Inc. b) del Art. 46° de la Ley N°

NP Ep— | 277851, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
f’//"—D ' de la Replblica, modificada por la Ley N° 29622, descrita y especificada como

T e G mfracmon muy grave, en el Inc. h) del Art. 7° del Reglamento de la Ley N° 296222

At " eomo a continuacin se detalla:

' Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.
“Art. 46°.- Conductas infractoras.
(-..)
b) Incurrir en cualquier accion u omision que suponga la transgresion grave de los principios, deberes y
prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad de la funcion publica.
(o)
Z  Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por Decreto Supremo N° 023-2011-PCM.
o N
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Administrado Infraccion Caliiicacion

Alejandro José Elescano Samaniego Art. 7° Inc. h) Muy Grave

2.3 Presentado el descargo del administrado sefior Elescano Samaniego y sobre la
base del Informe de Pronunciamiento N° 001-2015-CG/INS, mediante Resolucion
N° 001-242-2015-CG/SAN de 30 de noviembre de 2015, emitida por el Organo

Sancionador, se determind lo siguiente:

§ Irregular determinacién del valor referencial utilizando una sola fuente en
los procesos de seleccién de Adjudicacion de Menor Cuantia N°s 001-2011-
HSMSI, 002-2011-HSMSI y 003-2011-HSMSI, beneficiando ilegalmente a

A
ﬂ postor ganador.

(i) La infraccion se produjo cuando el administrado en su condicion de Jefe de Ia

Unidad de Logistica, responsable del area encargada de las contrataciones de

la Entidad, beneficid ilegalmente al contratista Gregorio Abraham Pretel

Chiclote, solicitando al Director Administrativo de la Entidad, la aprebacion de

p\ los expedientes de contratacion de las Adjudicaciones de Menor Cuantia, en
adelante AMCs N°s 001-2011-HSMSI, 002-2011-HSMSI y 003-2011-HSMSI,

mediante Informes N°s. 039-2011-HSMSI/U.LOG, 038-2011-HSMSI/U.LOG y

? 037-2011-HSMSIU.LOG, respectivamente, todos de 30 de junio de 2011,
i considerando valores referenciales determinados en funcién a una sola fuente:
cotizaciones, sin emplear como minimo dos (2) fuentes para establecer el valor

referencial, a lo que se encontraba obligado segun el Art. 12° del Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°

184-2008-EF, en adelante el RLCE, habiendo sefialado expresamente en cada

uno de los tres (3) cuadros comparativos las adquisiciones mediante compra

_ directa, imposibilitando que en las citadas AMCs, la Entidad evalle las

{ posibilidades que ofrecia el mercado para determinar el valor referencial y la

| existencia de pluralidad de postores, para obtener mejores precios y

. condiciones del mercado, evidenciandose que solamente una de las tres

ny~ e . cotizaciones con las cuales se calculé el valor referencial era verdadera y

correspondia a Gregorio Abraham Pretel Chiclote, a quien finalmente se le
adjudico la buena pro en las referidas AMCs.

“Art. 7°.- Infracciones por trasgresion de los principios, deberes y prohibiciones establecidas en fas
normas de ética y probidad de la funcién publica.
() ,
h) Actuar parcializadamente en contra de los intereses del Estado, en los contratos, licitaciones, concurso de
precias, subastas, licencias, autorizaciones o cualquier otra operacion o procedimiento en que participe con
ocasion de su cargo, funcidn o comision, dando lugar a un beneficio ilzgal, sea propio o de tercero. Esta
infraccion es considerada como muy grave.
(o)t

-3,
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§ Suscripciéon del Contrato N° 004-2011-HSMSI/U.LOG, fuera del plazo
establecido en las Bases Administrativas, beneficiando ilegalmente a
postor ganador.

(i) La infraccion se produjo cuando el administrado en su condicion de Jefe de la
- Unidad de Logistica, permitio que el Consorcio Ica, integrado por Gregorio
. Abraham Pretel Chiclote y Analy Verbelinda Vera Caquiamarca, postor
) ganador de la buena pro de la Adjudicacion de Menor Cuantia N°® 004-2011-
- HSMSI/CE, suscriba contrato con la Entidad fuera del plazo sefalado en las
\’32"7 Bases Administrativas, pues el referido Consorcio presentd en forma
extemporanea la carta fianza requerida. A pesar de ello, el administrado
eﬂ tramitd la documentacion presentada por el Consorcio Ica, procediendo a visar
el Contrato N° 004-2011-HSMSI/U.LOG de 27 de setiembre de 2011,
beneficiando ilegalmente al postor adjudicado con la buena pro, pues le
permitié beneficiarse con la suscripcion del contrato y con la no imposicion de
sancion de inhabilitacion para contratar con el Estado, infringiendo con dicho
accionar el numeral 2.7 del Capitulo II, seccién especifica de las bases de la
\«\\ referida AMC, el Art. 148° del RLCE y el principio de legalidad previsto en el
numeral 1.1 del Art. IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Q § Omision de penalidad por mora por el incumplimiento de la prestacién
0 sefalada en el Contrato N° 004-2011-HSMSI/U.LOG, beneficiando
ilegalmente a postor ganador.

(iif) La infraccion se produjo cuando el administrado en su condicion de Jefe de la
Unidad de Logistica, beneficié al Consorcio Ica, integrado por Gregorio
Abraham Pretel Chiclote y Analy Verbelinda Vera Caquiamarca, al no aplicar la
penalidad por mora por incumplimiento de sus obligaciones; por el contrario,
emiti6 el Informe N° 86-2011-GORE-ICA-DRSA-HSMSI-U.LOG de 22 de
diciembre de 2011 y Memorando N° 83-2012-HSMSI/U.LOG de 30 de enero
de 2012, solicitando al Jefe de la Unidad Econdmica de la Entidad, el pago a

——  favor del contratista del total de S/ 65 200,00, a pesar de los atrasos de hasta
| 75 dias calendario en la entrega de los uniformes materia del contrato,

| generando un beneficio ilegal para el contratista a quien no le aplict Ia
penalidad, ocasionando consecuentemente un perjuicio para la Entidad y el

Kj Estado.

(iv) Lo alegado por el administrado en cuanto a que los uniformes no fueron
entregados por la contratista porque un grupo reducido de trabajadores no
concurrio a la toma de medidas; no enerva lo establecido en los términos
contractuales que establecen el plazo maximo de entrega (9 de noviembre de
2011) y lo sefialado en las bases, en cuyo Capitulo IlI, Seccion Especifica,
establecio: “Si dentro del plazo programado para la toma de medida existiese

23
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personal que no se presentara el contratista queda autorizado a confeccionar
el uniforme en talla LARGE (L) y de igual forma en la etapa de prucba personal
que no se presente se dara por aceptado”. Aspecto que el administrado debio
observar en cumplimiento del contrato, infringiendo con dicho accionar el Art.
165° del RLCE.

2.4 Porlo sefialado en el Fundamento 2.3, el Organo Sancionador impuso al administrado
sefor Elescano Samaniego, cuatro (04) afos de inhabilitacion para el ejercicio de
la funcién pulblica, al habérsele determinado responsabilidad administrativa
funcional.

25 Al no encontrarse de acuerdo con lo resuelto por el Organo Sancionador, el
administrado sefior Elescano Samaniego interpuso Recursc de Apelacion el 23 de
diciembre de 2015, obrante de Fojas 01140 a 01166 del Expediente; habiéndose
emitido el concesorio de apelacion por el Organo Sancionador.

El administrado sefior Elescano Samaniego alego lo siguiente:
()  Que, no ha incumplido sus deberes ya que realizo los procesos conforme a la

necesidad de la entidad, menos aln se ha probado que haya realizado algun
acto prohibido por Ley en favor del Contratista Ganador.

\‘& (i)  Por lo que se ha debido tener presente que el error comstido por el
administrado se ha debido a su inexperiencia y desconocimiento del
contenido del Comunicado N° 002-2009-OSCE-PRE en dicha época (2011),
afio en el que habia sido designado recientemente como Jefe de la Unidad
de Logistica.

(i) En ese sentido, considero que al haber realizado el estudio de mercado para
obtener el valor referencial de los bienes en base a tres cotizaciones, cumplia
con lo requerido por la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la
LCE, ya que la norma refiere que se deben emplear como minimo dos
fuentes; por lo que procedio en fraccionar [Sic.] el valor referencial en base a
dichos documentos, lo que merecié que se publicara el cuadro obrante en las
bases.

(iv) Que, prueba que su actuar no ha sido de mala fe sino basado en su
51 inexperiencia, es el hecho que obra en autos la resolucion con la que se le
designd, la misma que data del ano 2011, actuar que no fue corregido o
modificado por los integrantes de los Comités Especiales de cada uno de los

o procesos en mencion, pues bien conocido es que los miembros del Comité
AT e e ESpecal tienen derecho a recibir el Expediente de Contratacion debidamente

' Y A aprobado, pero también, pueden realizar consultas acerca del contenido del
Expediente de Contrataciones, realizar observaciones y sugerir
modificaciones, actos que no se realizaron en el caso de autos.

s
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Por lo senalado, no ostentaban conocimientos especializados en la materia,
lo cual les indujo a error y les hizo concluir que el proceso se realizaba
conforme a la normativa, ftratandose de una normativa de escaso
conocimiento en las entidades publicas pequefias como es el Hospital de
Apoyo.

En tal extremo, reconoce su responsabilidad por el error incurrido, mas no
asi, por transgredir sus deberes éticos o realizar actos prohibidos por ley.
Que incluso se tiene que el valor referencial, las Fuentes, asi como las
Bases, fueron aprobadas por el Administrador de la Entidad quien no observé
defecto alguno en las mismas.

El Contrato materia de analisis se firmd dentro del plazo a que se hace
mencion en el Art. 148° del RLCE, ya que es de verse que la citada norma
sefiala textualmente en su numeral 1 que “Una vez que quede consentido o
administrativamente firme el otorgamiento de la Buena Pro, los plazos y el
procedimiento para suscribir el contrato son los siguientes: 1. Dentro de los
dos (2) dias habiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro, la Entidad
debera citar al postor ganador, otorgandole el plazo establecido en las Bases,
el cual no podra ser menor de cinco (5) ni mayor de diez (10) dias
habiles, dentro del cual deberé presentarse a la sede de la Entidad para
suscribir el contrato con toda la documentacion requerida”, siendo que la
suscripcion se realizd en dicho plazo, es decir, el dia octavo; por lo que se
encontraria dentro del plazo de ley, en atencién al margen de
discrecionalidad que concede la norma en mencion.

Indica que no se podia suscribir el Contrato dentro del plazo antes citado,
porque transgredia no solo la Ley de Contrataciones del Estado pues la
norma refiere expresamente que ello sera dentro del término de 5 a 10 dias,
sino que vulneraria la Constitucion ya que por un lado se transgrediria el Art.
51° que sefala que las normas de mayor jerarquia se deben prevalecer
sobre las normas de inferior jerarquia y asi también, se transgrediria el
numeral 24 del Art. 2° de nuestra Carta Magna, pues el mismo refiere que
“Toda persona tiene derecho: 24. A la libertad y a la seguridad personales.
En consecuencia: (...) e. Toda persona es considerada inocente mientras no

| se haya declarado judicialmente su responsabilidad”, ya que de aplicar el
| criterio de la resolucion apelada, se deberia entender que las Bases de un

Proceso, se encuentran por encima de lo establecido en su propia Ley y
Reglamento, supuesto que incluso para el Organo Sancionador lo hace
culpable de haber beneficiado al postor ganador, ello sin haberse demostrado
su responsabilidad judicialmente, ya que es de verse que ello se encuentra
aln en tramite por ante el Primer Despacho de Investigacion de la Segunda
Fiscalia Provincial Penal, conforme al Caso N° 1308-2012, del cual adjunta
copias.
-5-
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Se incurre en error al no valorar que si bien resultaba ser cierto que las
entregas no se dieron en los plazos establecidos en el Contrato N° 004-2011-
HSMSI, dicho incumplimiento no fue motivado por el Postor Ganador, sino
por 'a Entidad, en tanto los trabajadores no habian acudido a tomarse las
medidas, por lo que consultando directamente con el Postor, se le plante6 la
posibilidad de que se concediera un plazo adicional para que los trabajadores
se tomaran las medidas, a fin de no perjudicar a los trabajadores
otorgandoles uniformes talla L conforme lo estipulaban las bases, ya que ello
les perjudicaria seriamente, por cuanto por ejemplo una persona talla M
puede entallar su uniforme talla L y puede usarlo, sin embargo, no lo puede
hacer de la misma forma una persona talla S, por cuanto 2 deformaria todo
el modelo, menos aun lo podria hacer un trabajador talla XL o XXL, por
cuanto no podria aumentarse mas tela a la ropa, por lo que ante dicho
pensamiento, totalmente l6gico y ajustado a la realidad, peticionaron la
ampliacion del plazo, accion que de no haberse realizado, hubiera
perjudicado no solo a los trabajadores, sino a la entidad pues como
trabajadores deben demostrar una imagen impecable.

En tal sentido, mal hubieran hecho en aplicar penalidades ai citado postor
ganador, ya que de conformidad con lo dispuesto en el Art. 148° de la LCE,
éstas se aplican al contratista por el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales. Siendo que en su caso si existia justificacion para
el incumplimiento del postor, y era la propia actitud de sus trabajadores, por
lo que se considerd totalmente beneficioso para la entidad y trabajadores en
especial permitir que la entrega se efectuara con posterioridad conforme los
mismos se iban midiendo; decision tomada en atencion al Principio de
Promocién del Desarrollo Humano, en el cual se sefala que las
Contrataciones con el Estado tienen por finalidad que no se deje de lado al
hombre que es el beneficiario final de los procesos (en este caso, los
trabajadores a quienes se les proveerian los uniformes), por lo que el
proceso en mencion y que ha sido materia de cuestionamiento, asi como
todo proceso, debe satisfacer las necesidades para las cuales ha sido
convocado y en consecuencia, con ello cumplir las metas y los objetivos
trazados; extremo que no se ha tenido en cuenta al momento de emitir
resolucion la recurrida.

Caso distinto hubiera sido que el administrado hubiera autorizado el pago de
alglin adelanto y no se hubiera realizado la entrega de los uniformes, o que
hubiera realizado pagos por mayor cantidad de uniformes, sin embargo, es
de verse que conforme los mismos les eran entregados, se autorizaban los
pagos respectivos.

Que, observando que no existe dolo en su actuar, de conformidad con lo
establecido en el Fundamento 20 del Expediente N° 2182-2004-AA/TC
TUMBES solicita que no se le aplique sancion alguna, o caso contrario, de

il
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considerar que tiene responsabilidad en los hechos imputados, como se ha
manifestado Unicamente por error o desconocimiento, solicita se realice un
anélisis minucioso del presente caso y de los expedientes de contratacion en

mencion, ya que no se puede aplicar Unicamente en forma rigida lo

establecido en la ley, ya que es de verse que pese a nunca haber obtenido

* una sancion en procedimiento disciplinario alguno ni dentro de la entidad, se

le sanciona con casi el maximo de la sancién y asimismo se haga sin

previamente analizar todos los supuestos que nos ocupan. Es asi que en el

fundamento citado en la Sentencia del Tribunal Constitucional antes

mencionada se ha establecido que “(...) en el momento de establecer una

sancion administrativa, no se limite a realizar un razonamiento mecéanico de

aplicacién de normas, sino que, ademas, efectle una apreciacion razonable

de los hechos en relacién con quien los hubiese cometido; es decir, que no

trata solo de contemplar los hechos en abstracto, sino ‘en cada caso” y

fomando en cuenta “los antecedentes del servidor”. Por tanto, una decision

razonable en estos casos supone, cuando menos: a) La eleccion adecuada

\ de las normas aplicables al caso y su correcta interpretacién, tomando en

cuenta no solo una ley particular, sino el ordenamiento juridico en su

\A\ conjunto, b) La comprension objetiva y razonable de los hechos que rodean

al caso, que implica no sélo una contemplacion en “abstracto” de los hechos,

sino su observacion en directa relacion con sus protagonistas, pues solo asi

/] un ‘hecho” resultara menos o mas tolerable, confrontandolo con los

“antecedentes del servidor’, como ordena la ley en este caso; ¢) Una vez

establecida la necesidad de la medida de sancién, porque asi lo ordena la ley

correctamente interpretada en relacion a los hechos del caso que han sido

conocidos y valorados en su integridad, enfonces el tercer elemento a tener

en cuenta es que la medida adoptada sea la mas idénea y de menor

afectacion posible a los derechos de los implicados en el caso”, actos que,
sefiala, no se han realizado en el caso de autos.

i

(x)  Solicita se tenga presente que de conformidad con lo establecido en el Art.
139°, numeral 2 de la Constitucion Politica del Perd “Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional (...) 2. La independencia en el gjercicio
o de la funcién jurisdiccional. Ninguna auforidad puede avocarse a causas
raall pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus
| funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimiento en tramite, ni modificar
i) sentencias ni retardar su ejecucion (...)", por lo que peticiona se evalie el
i ] apartarse de la presente investigacién ya que la misma se encuentra siendo
“ de conocimiento del Ministerio Publico, conforme al Caso N° 1308-2012, en
los seguidos contra el administrado y ofros por Colusion llegal, ya que de
aplicarse sancion en el presente procedimiento y en el proceso penal antes
citado, nos encontrariamos ante un supuesto de dos sanciones por un mismo
hecho, lo cual se encuentra prohibido por Ley.

T
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DE LAS ACTUACIONES PROCEDIMENTALES DEL TSRA.

3.1 Mediante Decreto N° 031-2016-CG/TSRA de 21 de enero de 2016, se :2solvio
acusar recibo del Recurso de Apelacion presentado por el administrado contra la
Resolucidn N°242-2015-CG/SAN, la misma que es materia de controversia en el
presente caso.

3.2 Mediante Decreto N° 513 -2016-CG/TSRA de 6 de setiembre de 2016, se asigné el
Expediente N° 242-2015-CG/INS a la Segunda Sala del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, en adelante el TSRA, con la finalidad que
continué el tramite segun su estado.

3.3 Mediante Decreto N° 0014-2016-CG/TSRA de 13 de octubre de 2016, se declard
que el expediente se encuentra listo para resolver.

BASE LEGAL Y COMPETENCIA DEL TSRA.

4.1 Conforme al Art. 82° de la Constitucion, la Contraloria General de la Republica, en
adelante la CGR, es el organo constitucional superior del Sistema Nacional de
Control encargado de supervisar la legalidad de la ejecucion del Presupuesto de!
Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones
sujetas a control, para lo cual goza de autonomia conforme a su ley organica.

4.2 ElInc. d) del Art. 22° y el Art. 45° de la Ley N° 27785, incorporado per la Ley
N° 29622, confieren a la CGR la potestad sancionadora en materia de
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes de control
emitidos por los o6rganos del Sistema Nacional de Control a los servidores y
funcionarios publicos que incurran en conductas graves y muy qgraves que
contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas infernas de la
Entidad a la que pertenecen.

4.3  De conformidad con los Arts. 51°, 56° y 59° de la Ley N°® 27785, incorporados por
la Ley N° 29622, y su Reglamento, asi como por los Arts. 3° y 8° del Reglamento

————(del TSRA, aprobado por Resolucién de Contraloria N 244-2013-CG, el Tribunal, es
.1~ un érgano colegiado, adscrito a la CGR, dotado de independencia técnica y

funcional en las materias de su competencia y autonomia en sus decisiones,

it encargado de resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de
........-apelacion contra resoluciones emitidas en la primera instancia del PAS iniciado por

- laCGR.

4.4  La Primera Disposicion Complementaria Final del Reglamento de la Ley N°® 29622,
establece que en todo lo no previsto en el citado Reglamento, se aplica en forma
supletoria lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, asi como las fuentes del procedimiento administrativo que esta dltima
establece.

N
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V.  CONSIDERANDO.

§ CONTROVERSIA

5.1

La controversia radica en determinar si se encuentra acreditado que el administrado
sefior Elescano Samaniego actuo parcializadamente en contra de los intereses del
Estado, beneficiando ilegalmente al sefior Gregorio Abraham Pretel Chiclote y al
Consorcio Ica, integrado por este Ultimo y otra, (i) en la determinacion del valor
referencial en las Adjudicaciones de Menor Cuantia N°s. 001, 002 y 003-2011-
HSMSI, (i) en el procedimiento de suscripcion del contrato derivado de la AMC N°
004-2011-HSMSI/CE, al permitir la suscripcion del mismo fuera del plazo sefialado
en las bases; y, (iii) durante la ejecucion del contrato derivado de la citada AMC N°
004-2011-HSMSI/CE al no haber efectuado el descuento por las penalidades
incurridas por el monto de S/ 6 520,00.

@5 § De la determinacion del valor referencial en base a una sola fuente

e 52
.z

5.3

El Art. 5° del RLCE establece que “(...) Los funcionarios y servidores del 6rqano
encargado de las contrataciones de la Entidad que, en razén de sus funciones
intervienen directamente en alguna de las fases de contratacion, deberén ser
profesionales y/o técnicos debidamente certificados, debiendo reunir como minimo
los_siguientes requisitos: 1. Capacitacion técnica_en contrataciones publicas o
gestion logistica en general. no menor a ochenta (80) horas lectivas: 2. Experiencia
laboral en general, no menor a tres (3) afios: 3. Experiencia laboral en materia de
contrataciones publicas o en logistica privada, no_menor de un (1) afio. (...)"
(Subrayado nuestro).

El Art. 12° del RLCE sefiala que “Sobre la base de las especificaciones técnicas o
términos de referencia definidos por el area usuaria, el 6rgano encargado de las
contrataciones tiene la obligacion de evaluar las posibilidades que ofrece el
mercado para determinar lo siguiente: 1. El valor referencial: 2. La existencia de
pluralidad de marcas y/o postores; (...). Para realizar el estudio de las posibilidades

_.-Que ofrece el mercado, debe emplearse, como minimo, dos (2) fuentes, pudiendo
'* emplearse las siguientes: presupuestos y cotizaciones actualizados, los que

deberan provenir de personas naturales o juridicas que se dediquen a actividades
materia de la convocatoria, incluyendo fabricantes, cuando corresponda; portales

- j{o paginas Web, catalogos, precios histéricos, estructuras de costos, la informacién
% f,,,d? procesos con buena pro consentida publicada en el SEACE, entre otros, segun
““-““corresponda al objeto de la contratacién y sus caracteristicas particulares debiendo

verificarse que la informacién obtenida en cada fuente corresponda a
contrataciones iguales o similares a la requerida. En caso exista la imposibilidad de

+Bs
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emplear més de una fuente, en el estudio debera sustentarse dicha situacion. (...)"
(Subrayado nuestro).

5.4  El Estudio de Posibilidades que Ofrece el Mercado, en adelante EPOMS, es una
obligacién que le corresponde al érgano encargado de las contrataciones, en
adelante OEC, sobre la base de las caracteristicas definidas en el rejuerimiento
elaborado por el area usuaria; por cuanto la finalidad de dicho estudio es que la
Entidad determine las condiciones de mercado y tome conocimiento del monto
calculado requerido para convocar el proceso de seleccion que 2 permita satisfacer
la necesidad del area requerida.

5.5 El valor referencial es el monto determinado por el OEC sobre la base de un estudio
de las posibilidades de precios y condiciones que ofrece el mercado, con el fin de
establecer el tipo de proceso de seleccion correspondiente y gestionar la asignacion
de los recursos presupuestales necesarios, conforme a lo dispuesto en el Art. 27°
de la LCE, en concordancia con el Art. 13° del RLCE.

Sobre la determinacion del valor referencial, se debe tener en cuenta que éste es
uno de los fines y resultados del EPOMS, que contribuye a cumplir las metas y
objetivos de la Entidad cuando se apliquen los principios de eficacia, eficiencia y
celeridad, lo que conllevara a conseguir el abastecimiento oportunc de las
necesidades de la Entidad, maximizando el valor del dinero.

&k“ 5.6  El valor referencial se debe determinar sobre dos fuentes como minimo, pudiendo
ser una de estas, las “Cotizaciones”, las cuales son consultas y/o solicitudes de
Q informacion que las Entidades publicas formulan a los diferentes proveedores del

Estado. Las cotizaciones tienen como finalidad que los proveedores puedan indicar
cual es el monto al cual ascenderia la contratacion que la Entidad desea llevar a
cabo3.

“El valor referencial cumple con varias funciones dentro de la confratacion

administrativa. En primer lugar, permite determinar los recursos necesarios para

contratar, a través de la determinacién de la disponibilidad presupuestal. En
__ segundo lugar, sirve de base para la determinacion y realizacion de proceso de
it noc e oseleecion para la entidad. Por ofro fado, es un parametro para deferminar la validez
UENTE EN SORORIR BVEL ol 1ad plonlestas (...

/Z’(/ " “'57 El Comunicado N° 002-2009-OSCE-PRE de marzo de 2009, publicado en el portal
piEmEEE 0 institucional del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, sefiala
que “(...) El resumen ejecutivo debe contener lo siguiente: a) Las fuentes
empleadas a fin de determinar el valor referencial del procesos de seleccion,

¢ hitp:/iwww.osce.gob.pe/consucode/userfilesimage/cap1_ma3_prov.paf
4 GUZMAN NAPURI, Christian (2015) Manual d2 la Ley de Contrataciones del Estado. Primera Edicion. Lima,
Editorial Gaceta Juridica. p. 241

-10 -
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debiéndose tener en cuenta que debe existir como minimo dos (2) fuentes distintas.
(...) Cabe sefalar, que las cotizaciones, sin importar su_numero, constituyen una

sola fuente. (...)" (Subrayado nuestro).

De la revision del Expediente PAS se advierte que en el Cuadro Comparativo de 27
de junio de 2011, obrante de Fojas 156 a 157, para determinar los valores
referenciales en las AMC N° 001-2011-HSMSI “Contratacién de zapatos para el
personal asistencial” por el monto de S/ 38 265,00 (Caballeros S/ 18 705,00 y
Damas S/ 19 560,00), N® 002-2011-HSMSI “Contratacion de Abrigos de pafio para
damas” por el monto de S/ 34 230,00 y N° 003-2011-HSMSI “Contratacion de terno
de invierno para varones para el personal asistencial’, por el monto de S/ 36
540,00, se utiliz6 como Unica fuente, “Cotizaciones”, sobre la base de tres
proformas presentadas por Comercial D'Pretell de Gregorio A. Pretel Chiclote,
Rubén Huamani Cabrera y Analy Vera Caquiamarca; por lo que incumplid la
normativa aplicable citada en el Fundamento 5.3.

No obstante incumplir con la normativa aplicable, el Cuadro Comparativo fue
aprobado por el administrado Elescano Samaniego a quien mediante Resolucién
Directoral N° 019-2011-HSMSI/UPER de 1 de febrero de 2011, emitida por la
Direccion Regional de Salud- Ica del Gobierno Regional de Ica, obrante de Fojas
0077 a 0078, se asignaron ‘las Funciones en la Jefatura de la Unidad de Logfstica,
a partr de 01 de Febrero del 2011, al TAP Alejandro José, ELESCANO
SAMANIEGO Cargo: Asistente Administrativo | Nivel: SPF: del Hospital Santa Maria
del Socorro de lea, (...)".

Conforme a lo establecido en el Reglamento de Organizacién y Funciones de la
Entidad, aprobado por Resolucion Ejecutiva Regional N° 0501-2004-GORE-ICA/PR
de 26 de julio de 2004, obrante de Fojas 0246 a 0251, en adelante el ROF, son
funciones de la Unidad de Logistica de la cual el administrado Elescano
Samaniego era Jefe: “Inc. a) Lograr el abastecimiento de bienes, prestacion de
servicios y ejecucion de obras en la calidad, cantidad, oportunidad y lugar requerido
por los usuarios internos y externcs, para el funcionamiento del Hospital y el logro
de los objetivos y metas establecidas. Inc. b) Establecer los mecanismos de
supervision del cumplimiento de los contratos de adquisicion de bienes, prestacion
| de servicios y ejecucién de obras. (...) Inc. g) Cumplir con la normatividad técnica y
\ legal en el abastecimiento de bienes, prestacion de servicios, equipamiento e
\infraestructura {...)"

-En consecuencia, este Colegiado aprecia que el administrado en su condicion de
Jefe de la Unidad de Logistica aprob6 el Cuadro Comparativo de 27 de junio de
2011, mediante el cual se aprobaron los valores referenciales de las AMCs N°s.
001-2011-HSMSI “Contratacion de zapatos para el personal asistencial’ por el
monto de S/ 38 265,00 (Caballeros S/ 18 705,00 y Damas S/ 19 560,00), 002-2011-
HSMSI “Contratacion de Abrigos de pafio para damas’ por el monto de S/ 34

s s
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230,00 y 003-2011-HSMSI “Contratacién de terno de invierno para varones para el
personal asistencial”, por el monto de S/ 36 540,00, incumpliendo realizar el estudio
de posibilidades que ofrece el mercado de acuerdo a la normativa aplicable;
imposibilitando evaluar las posibilidades que ofrecia el mercado para determinar el
valor referencial y la existencia de pluralidad de postores, conforme a lo establecido
en el Art. 12° del RLCE, impidiendo a la Entidad obtener mejores precios y
condiciones del mercado, debido a que la Unica cotizacion valida que sirvié para la
determinacién de los valores referenciales fue la presentada por Gregorio Abraham
Pretel Chiclote, que constituye una sola fuente.

* § De la suscripcion del contrato derivado de la AMC N° 004-2011-HSMSI/CE fuera del

’ plazo sefalado en las bases.
éﬁr 5.12 Al respecto, se aprecia del expediente que el administrado remite al Consorcio Ica,
GW integrado por Gregorio Abraham Pretel Chiclote y Analy Verbelinda Vera
Caquiamarca, el Documento S/N de 14 de setiembre de 2011, recibido en la misma

¥ suscripcién del Contrato el miércoles 21 de los corrientes (...)", incicandose

\ que se debia presentar seis documentos, tales como: copia del D.N.I del

representante legal, ficha RUC, constancia vigente de no estar inhabilitado para
contratar con el Estado, Carta fianza de Garantia de fiel cumplimiento equivalente al

),LL 10%, esto es, S/ 6 520,00 nuevos soles, Contrato de Consorcio con firmas
legalizadas de los consorciados, Cédigo de cuenta interbancaria.

"i| fecha, por el que se le solicita se apersone a la “Unidad de Logistica para la

===

5.13 Con fecha 21 de setiembre de 2011, el citado Consorcio Ica presento cinco de los
r seis documentos requeridos, toda vez que no presentd la carta fianza solicitada,
presentando en su lugar la Carta N° 01-2011-CON-ICA de 20 de setiembre de
2011, obrante de Fojas 00112, por la que peticiona la retencion del 10% por el
monto total adjudicado como garantia de fiel cumplimiento por encontrarse los
postores consorciados registrados como Micro y Pequefias Empresas.

Ante ello, el administrado mediante Carta S/N de 22 de setiembre de 2011, obrante
de Fojas 0121, es decir, un dia despué¢s de vencido el plazo para la suscripcion del
—contrato, sefiald al Consorcio que ‘se ha observado que los documentos
~ |presentados para la suscripcion del contrato (...), no presenta la carta fianza de
._ \garantia de seriedad de oferta”, presenta una carta N° 2 donde pide retencion del
7 BLAL 2505 110% REMYPE [Registro Nacional de Micro y Pequefia Empresa] de acuerdo al
/[’D e @M1.39° Loy de Contrataciones del Estado, por lo que no procede dicha peticion,
= £y - est4 contemplada para bienes y suministros de entrega periodica, en este caso los

" uniformes de una sola entrega de acuerdo de [Sic] términos de referencia
establecidas en las bases administrativas por que se_le comunica gue se haré
efectivo el art. 148° del RLCE Plazos y Procedimientos para suscribir el contrato
‘cuando_el postor ganador no se presente dentro del plazo oforgeoo perderd’.

« 48~
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Automaticamente [Sic] la Buena Pro’, sin perjuicio de la sancion administrativa
aplicable”. (Subrayado nuestro)

En ese sentido, el Consorcio Ica mediante Carta N® 002-2011-CON-ICA de 26 de
setiembre de 2011, obrante de Fojas 0122, remite al administrado (recibido el 27 de
setiembre de 2011) la carta fianza de fiel cumplimiento, esto es, con fecha posterior
a la fecha en que vencia el plazo para la suscripcion del Contrato; no obstante lo
cual, es aceptada por el administrado, visando a favor de dicho Consorcio, el
Contrato N° 004-2011-HSMSI que fue suscrito el 27 de setiembre de 2011, obrante
de Fojas 128 a 131, en el proceso de seleccion de AMC N° 004-2011-HSMSI
“Adquisicion de uniforme para damas para el personal asistencial’, por el monto de
S/ 65 200,00.

Al respecto, cabe indicar que si bien el Consorcio Ica se apersono en el plazo de
cinco dias estipulado en las Bases, aquél no lo hizo con toda la documentacion
requerida, lo que imposibilitd que el Contrato sea suscrito en el plazo establecido en
las Bases Integradas.

Las Bases del Proceso, en su numeral 2.7 del Capitulo II: Del proceso de seleccion,
Seccion Especifica: Condiciones Especiales del Proceso de Seleccion, obrante a
Fojas 00993 establece que El postor ganador de la buena pro debera presentar
toda la documentacion requerida para la suscripcién del contrato en el plazo de 05
dias hébiles (...)". (Resaltado nuestro)

5.17 El Art. 148° numeral 1) del RLCE establecia lo siguiente, vigente al momento que se

produjeron los hechos: “Una vez que quede consentido o administrativamente firme
el otorgamiento de la Buena Pro, los plazos y el procedimiento para suscribir el
contrato son los siquientes: 1. Dentro de los dos (2) dias hébiles siquientes al
consentimiento de la Buena Pro. la_Entidad deberé citar al postor ganador,
oforgandole el plazo establecido en las Bases, el cual no podré ser menor de
cinco (5) ni mayor de diez (10) dias habiles, dentro del cual debera presentarse a la
sede de la Entidad para suscribir el contrato con toda la documentacion

_, requerida. 2. Cuando el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado,
| perderd automaticamente la Buena Pro, sin perjuicio de la sancién administrativa

. aplicable. En tal caso, el organo encargado de las contrataciones llamarg al postor
. que ocupo el segundo lugar en el orden de prelacion para que suscriba el contrato,
| procediéndose conforme al plazo dispuesto en el inciso precedente. Si este postor

z *: no suscribe el contrato, dicho érgano declararé desierto el proceso de seleccion, sin
~ perjuicio de la sancion administrativa aplicable. (...) (Subrayado y resaltado nuestro)

5.18

De acuerdo a lo sefialado en los Fundamentos 5.12 a 5.17, se tiene que el

administrado solicité al postor ganador presentarse a la Entidad para la

suscripcion del contrato con toda la documentacién requerida, el 21 de

setiembre de 2011; y, no obstante que en el segundo péarrafo de su Carta S/N de

22 de setiembre de 2011, sefialé al Consorcio Ica que correspondia aplicar lo
-43.-
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dispuesto en el Art. 148° del RLCE, en el extremo que perderia
automaticamente la Buena Pro, al no haberse presentado en el plazo
otorgado, con los documentos requeridos para la suscripcion del contrato, sin
penuicio de la sancién administrativa aplicable; sin embargo, viabilizé que el
contraté se suscriba con posterioridad a la fecha estipulada en las Bases
Administrativas. Evidenciandose asi la actuacion parcializada dei administrado a
favor del postor adjudicado a quien se le favorecid indebida e ilegalmente no
obstante incumplir con lo dispuesto por el citado articulo del RLCE en hacer efectiva
la pérdida automética de la Buena Pro y por ende, la correspondiente sancion
administrativa.

Por los fundamentos expuestos, este Colegiado concluye que el administrado

)\ viabilizé la suscripcion del Contrato N° 004-2011-HSMSI de 27 de setiembre de
% 2011, en el proceso de seleccién de AMC 004-2011-HSMSI “Adquisicion de
’TD uniforme para damas para el personal asistencial’, derivada de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 001-2011-HSMSI/CE, por el monto de S/ 65 200,00, a favor del

Consorcio Ica, integrado por el proveedor Gregorio Abraham Pretel Chiclote y otra,

el mismo que viso después de cuatro (4) dias de haberse vencido el plazo pactado

para la suscripcion, beneficiando indebida e ilegalmente al postor adjudicado con la

buena pro y con la no imposicion de sancién de inhabilitacion para contratar con el

\ Estado, por no presentarse con la documentacion requerida a suscribir el contrato,

\"’ incumpliendo las Bases Administrativas y el numeral 1) del Art. 148° del RLCE.

2 § De la no aplicacién de penalidad por mora por el incumplimiento de la prestacion
. en la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 004-2011-HSMSI

5.20 Respecto a este extremo, se aprecia de lo actuado que ei Consorcio Ica, integrado

por Gregorio Abraham Pretel Chiclote y Analy Verbelinda Vera Caquiamarca,

mediante Carta N® 005-2011 de 07 de noviembre de 2011, obrante de Fojas 0141,

solicita al Director Ejecutivo de la Entidad, recibida el 09 de setiembre de 2011, se

le “conceda la prérroga de veinte (20) dias calendarios a fin de dar cumplimiento al

Contrato de Menor Cuantia N° 004-2011-HSMSI; que en vista que los trabajadores

__de su institucion no sean apersonado a realizar la toma de medidas para la

y ro &onfecc;on de sus uniformes y quedando un saldo de un quince por ciento (15%)

s para completar al 100% del contrato por la cual estaré entregando el 85% quedando

A el saldo hasta que los trabajadores pendientes se tomen las medidas para la

&,; " confeccion de sus uniformes, ya que hasta la fecha no colaboran con apersonarse
aEnii st gl local indicado (...)"

5.21 Asimismo, de la revisién del Expediente PAS, se tiene que la entrega de uniformes
materia de la referida AMC N° 004-2011-HSMS! “Adquisicion de uniforme de
invierno para damas para el personal asistencial’, derivada de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 001-2011-HSMSI/CE, por €l monto de S/ 65 200,00, no se
efectud en la oportunidad citada en las Bases, no obstante, el Contratista realizé la

M4-
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entrega de los 163 uniformes (01 saco, 01 pantalén, 01 blusa) en tres (03) fechas:
la primera entrega (78 ternos, saco y pantalén, y 112 blusas) el 19 de noviembre de
2011, la segunda entrega (65 ternos y 31 blusas) el 9 de diciembre de 2011 y la
tercera entrega (20 uniformes) el 23 de enero de 2012; conforme se advierte de las
Guias de Remision Nos. 006-000004, 0006-000009 y 0006-00031, obrantes de
Fojas 136 a 138, precisandose que no obstante esta ultima no cuenta con sello de
recepcion del jefe encargado de almacén, mediante Informe N° 001-14-RUH de 04
de agosto de 2014, a Fojas 139, el Jefe encargado del Almacén ratifico las fechas
de entrega de los uniformes.

2 A pesar que la entrega de los uniformes se efectué de manera extemporanea, el

administrado a través de su Informe N° 86-2011-GORE-ICA-DRSA-HSMSI-U.LOG
de 22 de diciembre de 2011, de Fojas 0148 a 0149 y Memorando N° 83-2012-
HSMSI/U.LOG de 30 de enero de 2012, de Fojas 0150, dirigidos al Jefe de la
Unidad Econémica de la Entidad, dispuso el pago total de S/ 65 200,00, sin aplicar
al Contratista la penalidad por mora por incumplimiento de sus obligaciones,
contraviniendo lo establecido en el Art. 165° del RLCE. Dicha penalidad debia ser
aplicada pues el Contratista incurri6 en atrasos de hasta 75 dias calendario,
correspondiendo aplicar la penalidad méxima del 10% ascendente a S/ 6 520,00.

Seglin comprobantes de pago Nos. 2489 y 2490 de 28 de diciembre de 2011, a
Fojas 0152 y 0153, respectivamente, y 145 de 30 de enero de 2012, a Fojas 0154,
se pago al Contratista, las sumas de S/ 24,00 (pago por cobranza coactiva a la
SUNAT), S/ 57 176,00 (Pago por 143 ternos) y S/ 8 000,00 (pago por 20 temos,
pendientes), respectivamente, haciendo un total de S/ 65 200,00 nuevos soles, que
es el monto total del contrato materia de |a citada AMC N° 004-2011- HSMSI.

Las Bases del Proceso en el numeral 2) del Capitulo Ill: Requerimientos Técnicos
Minimos, Seccién Especifica: Condiciones Especiales del Proceso de Seleccion,
obrante a Fojas 995, sefiala que “Si dentro del plazo programado para Ja toma de
medida existiese personal que no se presentara, el contratista queda autorizado a
confeccionar el uniforme en talla LARGE (L) y de igual forma en la etapa de prueba,
personal que no se presente se daré por aceptado”. (Subrayado nuestro)

525 -ta-Clausula Quinta del Contrato N° 004-2011-HSMSIU-LOG referida en el
"~ .. Fundamento 5.19, establece que ‘El plazo de ejecucion de la presentacion se

extendera desde 28 de Septiembre hasta 09 de Noviembre, que incluiré la toma de
medidas y prueba del uniforme”. Siendo que en su Clausula Duodécima establece

: ~que “Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucion de las
. _prestaciones objefo del contrato, LA ENTIDAD le aplicard al contratista una

penalidad por cada dia de retraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debio
ejecutarse en concordancia con el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. (...)"

-15.
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De acuerdo a los términos contractuales, el contratista tenia hasta el 9 de
noviembre de 2011, como plazo maximo para la entrega de los uniformes, sin
embargo, ésta se efectud de manera extemporanea y en tres (3) oportunidades.

5.26 El Art. 165° del RLCE establece que “En caso de retraso injustificado en la ejecucion
de las prestaciones objeto el contrato, la Entidad le aplicara al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debi6
ejecutarse. Esta penalicad sera deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en
la liquidacion final; o si fuese necesario se cobraré del monto resultante de la
gjecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

ﬁé
> propuesta. (...)".
5.27 Al respecto, cabe sefalar que el plazo de ejecucion de la prestacion, segin e!

contrato, se extendia del 28 de setiembre al 09 de noviembre de 2011, que incluia
la toma de medidas y prueba del uniforme; sin embargo, el administrado autorizo el
pago de la enfrega extemporanea de los uniformes, la cual fue ademas en tres (3)
oportunidades, esto es, el 19 de noviembre de 2011 (primera entrega: 78 ternos,
saco y pantalén, y 112 blusas), 9 de diciembre de 2011 (segunda entrega: 55 temos
y 31 blusas) y el 23 de enero de 2012 (tercera entrega: 20 uniformes), conforme a lo
indicado en el Fundamento 5.21.

; Asimismo, se tiene que mediante Carta N° 01-2011-CONSORCIO ICA de 15 de

) diciembre de 2011, obrante de fojas 0142 a 0143, solo ocho (8) trabajadores no

VI acudieron a la toma de medidas hasta ese entonces, siendo que solo se entregé
143 ternos hasta dicha fecha.

5.28 De lo antes sefalado se advierte, que fue solo un grupo reducido de trabajadores,
ocho (8), el que no acudié a la toma de medidas en el plazo estipulado en el
Contrato, no justificaba conceder un plazo adicional, méas aun cuando en las Bases,
aludido en el Fundamento 5.24, se estipulaba que el contratista quedaba autorizado
a confeccionar el uniforme en talla Large (L) en caso el personal no se presentara a
la toma de medidas dentro del plazo programado.

5.29 De otro lado, el administrado alega que su actuacion fue concordante con el principio
o Cora e i oo dedtomocion del Desarrolio Humano, siendo el caso que la LCE preceptia que la
‘ e sUrnTE PAvigontratacion publica debe coadyuvar al desarrollo humano en el ambito nacional, de
confcirmidad con los estandares universalmente aceptados sobre la materia.
[
~Por-desarrollo humano debemos entender el fendmeno por el cual los estandares
. de:vida de la poblacion se elevan a fin de alcanzar un nivel adecuado de bienestar
economico y socials.Desde un punto de vista economico, al Estado le corresponde
promover dicho desarrollo humano a través del fomento de la actividad privada, la

5 Art® 4° inciso a) de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017.
& Pronunciamienio N° 039-2010/DTN.
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inversion publica subsidiaria y la proteccion a los derechos fundamentales de las
personas, en el marco de una economia social de mercado, conforme lo establecido
por la norma constitucional’.

Sobre el particular, el PNUD define al desarrollo humano como “un proceso de
expansion de las libertades reales de que disfrutan los individuos y que se traduce
en la libertad general que deberan tener los individuos para vivir como les
gustaria. El proceso en mencion implica la busqueda de la ampliaciéon de ‘las
oportunidades para las personas, aumentando sus derechos y capacidades. Este
proceso incluye varios aspectos de la interaccion humana como la participacion, la
equidad de género, la seguridad, la sostenibilidad, las garantias de los derechos
humanos y otros que son reconocidos por la gente como necesarias para ser
creativos y vivir en paz™.

mucho mas que el crecimiento del ingreso nacional per capita, el cual constituye
solamente uno de sus medios para ampliar las opciones de las personas’. En
principio, las oportunidades del ser humano pueden ser infinitas y cambiar con el
tiempo. Sin embargo, las tres mas esenciales y comunes a efectos del desarrollo
humano, y medidas por el indice de Desarrollo Humano (IDH), son: i) una vida
longeva y sana; ii) el conocimiento; y iii) un nivel de vida decente”.0

En opinion de Retamozo Linares™, la atencion eficiente del interés general se
asocia a la calidad, lo que supone que en la evaluacion se debe privilegiar este

)? factor.
- Por lo expuesto, se entiende que toda contratacion administrativa realizada de

manera deficiente perjudica dicho desarrollo humano.

\ib ‘\J ‘Desde la perspectiva del PNUD se entiende que el desarrollo humano “significa

5.30 En tal sentido, respaldar la conducta negligente de ocho (8) trabajadores para la
_ toma de medidas de los uniformes, aunado a que el Consorcio Ica entregd los
' xmrsmos fuera del plazo sefialado en el Contrato y en tres oportunidades, no esta

relacionado con el principio de Promocion del Desarrollo Humano, alegado por el

administrado en el Fundamento 2.5, literal (viii), de la presente Resolucion, por
; _.cuanto dicho principio esta enfocado a establecer que la contratacion puablica debe
é{? T 'f coadyuvar al desarrollo humano en el @mbito nacional, inclusive al interés general’2,

7 Citado por GUZMAN NAPURI, Christian. Ob. Cit. p. 60. “Constitucién de 1993: Articulo 58.- La iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocién del empleo, salud, educacion, seguridad
servicios publicos e infraestructura”.

¢ RETAMOZO LINARES, Alberto (2014) Manual de Preguntas y Respuestas de la Ley de Contrataciones del
Estado. Primera Edicion. Lima. Editorial Gaceta Juridica. p. 41.

¢ |bidem.

0 Jbidem., p. 41

" [bidem., p. 43

12 jbidem., p. 42
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5.31 Por las consideraciones expuestas, este Colegiado concluye que el administrado a
través de su Informe N° 86-2011-GORE-ICA-DRSA-HSMSI-U.LOG de 22 de
diciembre de 2011 y Memorando N° 83-2012-HSMSI/U.LOG de 30 de enero de
2012, dirigidos al Jefe de la Unidad Econdmica de la Entidad, dispuso el pago total
de S/ 65 200,00, correspondiente a la AMC N° 004-2011-HSMSI/CE, sin aplicar al
Contratista la penalidad por mora por incumplimiento de sus obligaciones,
ascendente al 10%, esto es el importe de S/ 6 520,00, incumpliendo lo establecido
en el Art. 165° del RLCE, al haber entregado los uniformes materia del contrato de
manera extemporanea, con atrasos de hasta 75 dias calendario, perjudicando
economicamente a la Entidad y por ende al Estado, por la suma de S/ 6 520,00.

% Por ello se evidencia actuacion parcializada al viabilizar la cancelacion total del
gﬁ-ﬁ@ monto contratado, sin hacerse cobro de la penalidad que correspondia, tal como se
P

evidencia de los comprobantes de pago Nos. 2489 y 2490 de 28 de diciembre de
2011, respectivamente, y 145 de 30 de enero de 2012, perjudicando
econdmicamente a la Entidad y por ende al Estado.

§ El prin(,:ipio de tipicidad como garantia del debido procedimiento.

5.32 Conforme ha sefialado este Tribunal, en los Fundamentos 5.6 y 5.7 de la Resolucion
N° 022-2016-CG/TSRA de 8 de febrero de 2016, acorde al principio de tipicidad,
entre otros, se debe cumplir con: “(ii) La exigencia de certeza o exhaustividad
suficiente en la 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™. Asimismo, en el
Fundamento 6.28 de la Resolucién N° 023-2014-CG/TSRA este Tribunal precisé
que “el mandato de tipificacién (...) no sélo se impone al legislador cuando redacta
el ilicito, sino tambiéen a la autoridad administrativa cuando instruye un
procedimiento sancionador y debe realizar la subsuncion de una conducta en los
tinos legales existentes™”, concretandose el margen discrecional en asuntos
sancionadores de la Administracién a los supuestos previamente descritos en la

norma que preve la sancion”.

PORTE PAPEL '?'De! otro lado, el Tribunal se ha pronunciado en resoluciones anteriores,
determinando que ‘el perjuicio a los intereses del Estado constituye un factor

: . .2 indispensable para determinar que la conducta atribuida al administrado configura

I e W A r_~—fesbonsabﬁidad administrativa funcional pasible de sancién por parte la Contraloria
o« o ioGeneral de la Republica™?; siendo incluso que la ausencia de una consecuencia

~ perjudicial para los intereses del Estado constituye un supuesto eximente de

3 MORON URBINA, Juan Carlos (2014) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima
Edicion. Lima, Gaceta Juridica. p. 766.

" |bidem. p. 767.

5 Fundamento 6.4 de la Resolucion N* 006-2013-CG/TSRA y Fundamento 6.4 de la Resolucion N°® 023-2014-
CG/TSRA, publicadas en el Portal de la Contraloria General de la Republica: www.contraloria.gob.pe
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responsabilidad administrativa funcional contemplado por literal d) del Art. 18° del
Reglamento de la Ley N° 2962216,

En ese sentido, el efecto del perjuicio al Estado “queda incorporado como elemento
necesario para establecer la responsabilidad administrativa funcional en todas las
infracciones previstas en el Art. 46° de la Ley N° 27785, modificada por la Ley N°
29622, y en los Arts. 6° al 9° de su Reglamento y no solo en aquellas en las que
aparece explicitamente como elemento constitutivo o agravante de sancion, [por lo
f & cual] debe ser cuantificado o descrito en su dimension y debidamente acreditado en
Y cada caso para la determinacion de responsabilidad administrativa funcional y
consiguiente imposicion de sancion™7.

En el caso materia de analisis, la infraccion imputada al administrado se encuentra
) ( / tipiﬁcada en el Inc. h) del Art. 7° del Reglamento de la Ley N° 29622, con el

siguiente tenor: “Actuar parcializadamente en contra de los intereses del Estado, en
los contratos, licitaciones, concurso de precios, subastas, licencias, autorizaciones o
cualquier otra operacion o procedimiento en que participe con ocasién de su cargo,
funcion o comision, dando lugar a un beneficio ilegal, sea propio o de tercero”,

5.34 En tal sentido, corresponde a este Colegiado determinar si en este caso concreto se

ha respetado el Principio de Tipicidad y si se ha configurado la infraccion prevista

X en el Inc. h) del Art. 7° del Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por Decreto
‘ Supremo N° 023-2011-PCM, por la cual fue sancionado el administrado sefior
Elescano Samaniego en el presente procedimiento administrativo sancionador, al

haber actuado parcializadamente en contra de los intereses del Estado,

beneficiando ilegalmente al sefior Gregorio Abraham Pretel Chiclote, en la

determinacion del valor referencial en las AMC N°s 001, 002 y 003-2011-HSMSI,

asi como al Consorcio Ica, en el procedimiento de suscripcion del contrato derivado

de la AMC N° 004-2011-HSMSI/CE, al permitir la suscripcion del mismo fuera del

plazo sefalado en las bases y durante la ejecucién del contrato al no haber

".'fefectuado el descuento por las penalidades incurridas en el monto de S/ 6 520,00.

5.35 Ena cuanto a la actuacion parcializada en las contrataciones del Estado,
| ety B cofresponde sefialar de manera previa que el Art. 76° de la Constitucion Politica del
o s Peri'® establece la obligatoriedad de contrata o licitacion publica para la ejecucion

6 Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por Decreto Supremo N° 023-2011-PCM
“Art. 18°.- Eximentes de responsabilidad
Son supuestos eximentes de responsabilidad administrativa funcional, los siguientes
()
a) Laausencia de una consecuencia perjudicial para los intereses del Estado.
(o)
7 Fundamento 6.5 de la Resolucion N° 023-2014-CG/TSRA publicada en el portal institucional de Ia Contraloria:
www.contraloria.gob.pe.
'8 Constitucion Politica del Perd
Obligatoriedad de la Contrata y Licitacién Publica

<=
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de obras, la adquisicién de suministros asi como la adquisicion o enajenacion de
bienes con utilizacion de fondos o recursos publicos, como principio rector en
materia de contrataciones del Estado.

Asimismo, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 020-2003-Al/TC el
Tribunal Constitucional, en adelante el TC, interpreta el citado articulo y precisa que
su funcion constitucional es ‘[...] garantizar que las contrataciones estatales se
efectien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los
bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econémica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las
operaciones, la_imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusion, su objeto es lograr el mayor grado de
eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado,
sustentado en el activo rol de principios antes sefialados para evitar la corrupcion y
malversacion de fondos publicos”. (Subrayado nuestro)

Sobre esto ultimo, el TC precisa que: ‘resulta claro que la finalidad de eficiencia y
transparencia en las adquisiciones puede conseguirse de mejor modo mediante
procesos de seleccion como flos establecidos por el TUO de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pues la serie de etapas que presenta
(convocatoria, apertura de propuestas técnicas y economicas, y adjudicacion de la
buena pro, las cuales son supervisadas por un comité especial encargado de llevar
a cabo el proceso y sobre el cual descansa la responsabilidad del mismo),
garantizan, en cierto modo, la imparcialidad frente a los postores y la mejor decision
a favor del uso de recursos publicos”. 2% (Subrayado nuestro)

Por su parte, el Principio de Imparcialidad en las Contrataciones del Estado es
recogido en el Inc. d) del Art. 4° de la LCE:

‘Articulo 4°.- Principios que rigen las contrataciones
Los procesos de contratacion requlados por esta norma y su Reglamento se rigen

..-..@or los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios
PAPEL" ge%nera!es del derecho publico:
)

(.4

d) %Pn‘ncipio de Imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y

~wrr0rganos responsables de las contrataciones de la Entidad, se adoptaran en estricta
_.aplicacién de la presente norma y su Reglamento; asi como en atencion a criterios

técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas.

20

“‘Art. 76°.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos piblicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacién publica, asi como también la adquisicion o la enajenacion de bienes.

La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto seiala la Ley de Presupuesto se hace
por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades’.
Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio Quimico Farmacéutico Departamental de Lima contra
la Tercera Disposicion Final de la Ley N* 27635,

Sentencia recaida en el Expediente N° 020-2003-Al/TC, Fundamento 14.

=90 -
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(...)". (Subrayado nuestro)

A partir de estas consideraciones, se desprende que las decisiones adoptadas en
los procesos de seleccién que se aparten de criterios técnicos y objetivos, en clara
inaplicacion de las normas previstas en la LCE y en el RLCE, constituyen a priori
una vulneracion al Principio de Imparcialidad, pues contravienen las finalidades
constitucionales de eficiencia y transparencia en las contrataciones -del Estado, en
los terminos acogidos en la interpretacion del TC antes resefiada. La imparcialidad
es una cualidad de la autoridad para actuar objetivamente frente a la parte de un
procedimiento. Este concepto no depende de la existencia de una pluralidad de
partes, sino que basta que exista una parte para su configuracion, donde la
autoridad pierde objetividad y vincula el interés del proceso con el interés de esa
parte, incumpliendo los deberes legales de la imparcialidad. La imparcialidad puede
subdividirse en la imparcialidad propiamente dicha (ser ajeno a la parte o partes del

{
§7 proceso) y la impartialidad (ser ajeno al objeto u objetos pretendidos en el proceso).

Bajo ese contexto, para establecer si una conducta esta inmersa en la infraccion

contenida en el Inc. h) del Art. 7 del Reglamento de la Ley N° 29622, se debe

identificar si la actuacion del administrado contraviene los intereses del Estado y si

esta actuacion generé un beneficio ilegal; toda vez que estos representan los

elementos constitutivos de la infraccién objeto de imputaciéon en el presente

}gL procedimiento; por lo que es de vital importancia verificar su concurrencia para
determinar si la conducta atribuida es pasible de responsabilidad administrativa
funcional, bajo la potestad sancionadora de la CGR.

?

h¢ Sobre el particular, como se ha mencionado en anterior oportunidad en el
Fundamento 5.9 de la Resolucién N° 011-2014-CG/TSRA2!, el Tribunal sefald que

para establecer si una conducta corresponde a la infraccion contenida en el Inc. h)

del Art. 7° del Reglamento de la Ley N° 29622 “se debe partir por identificar una

actuacion parcializada, entendida como aquella que infringe el Principio de
Imparcialidad, regulado en la LCE (..) al favorecer en forma indebida las
pretensiones o intereses de una persona natural o juridica involucrada en la

—-7  operacion, en contravencion a las normas juridicas y criterios técnicos aplicables al

“ | proceso de seleccion de que se trate. No interesa, para tal tipificacion, la presencia

. singular o plural del o los postores o participes”.

[ A—> .. ... Enelcaso del administrado Elescano Samaniego, en su condicién de Jefe de la

: 1 Unidad de Logistica, se tiene que aprobd los expedientes de contratacion de las
AMC N° 001-2011-HSMSI “Contratacién de zapatos para el personal asistencial”
por el monto de S/ 38 265,00 (Caballeros S/ 18 705,00 y Damas S/ 19 560,00), N°
002-2011-HSMSI “Contratacion de Abrigos de pafio para damas” por el monto de S/

21 Resolucion publicada en el Portal Institucional de la Contraloria General de la Republica
(www.contraloria.gob.pe).
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34 230,00 y N° 003-2011-HSMSI “Contratacion de terno de invierno para varones
para el personal asistencial’, por el monto de S/ 36 540,00, determinandose los
valores referenciales sobre el Cuadro Comparativo a que se hizo mencion en
Fundamento 5.8, siendo que se consigné como Unica fuente, a las "Cotizaciones”,
en lugar de emplear como minimo dos fuentes, vulnerandose lo dispuesto en el Art.
12° del RLCE aludido en el Fundamento 5.3 y en el Art. 148° del RLCE citado en el
Fundamento 5.17.

Asimismo, el administrado viabilizé la suscripcion del Contrato N°® 004-2011-HSMSI
de 27 de setiembre de 2011, en el proceso de seleccion de AMC N° 004-2011-
HSMSI “Adquisiciéon de uniforme para damas para el personal asistencial”, por el
monto de S/ 65 200,00, derivada de la Adjudicacion Directa Selectiva N® 001-2011-
HSMSI/CE, a favor del Consorcio Ica, integrado por el proveedor Gregorio Abraham
Pretel Chiclote, no obstante, haberse vencido el plazo pactado para la suscripcion,
beneficiando indebida e ilegalmente al postor adjudicado con la buena pro y con la
no imposiciéon de sancién de inhabilitacion para contratar con el Estado, por no
presentarse con la documentacion requerida a suscribir el contrato, incumpliendo
las Bases Administrativas y el numeral 1) del Art. 148° del RLCE.

También, el administrado a través de su Informe N° 86-2011-GORE-ICA-DRSA-
HSMSI-U.LOG de 22 de diciembre de 2011 y Memorando N° 83-2012-
HSMSI/U.LOG de 30 de enero de 2012, dirigidos al Jefe de la Unidad Econémica
de la Entidad, dispuso el pago total de S/ 65 200,00, correspondiente a la
mencionada AMC N° 004-2011-HSMSI/CE, sin aplicar al Contratista la penalidad
por mora por incumplimiento de sus obligaciones, ascendente al 10%, esto es el
importe de S/ 6 520,00, vulnerandose lo establecido en las Bases Administrativas y
en el Art. 165° del RLCE, mencionado en el Fundamento 5.26, al haber entregado
los uniformes materia del contrato de manera extemporanea.

Entonces, la actuacion del administrado Elescano Samaniego vulnero el Principio de

—Imparcialidad, las disposiciones del Art. 27°de la LCE, los Arts. 12°, 148° y 165° del
. "RLCE, lo establecido en las bases administrativas del Proceso de Seleccion, seccion

especifica “Condiciones Especiales del Proceso de Seleccion”, Capitulo 1I, numeral 2.7
y Capitulo lll, numeral 2, y en consecuencia el deber de neutralidad establecido en el

‘..,Arl 6°, numerales 2, 3y 4, Art. 7° numerales 1y 6, Art. 8°, numeral 2, de la Ley N°
.+ 27815, Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica, que regulan los principios de
" Probidad, Eficiencia e Idoneidad de la funcion publica, asi como el deber de

neutralldad y responsabilidad, y la prohibicion de todo funcionario de obtener ventas
indebidas; el Art. IV, numerales 1y 6, Art. 2, literal d), el Art. 16, literales a) y c) de la
Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, que regulan los principios que rigen el
empleo publico, como son el de legalidad asi como el de probidad y ética piblica,
los deberes generales del empleado publico y las obligaciones de todo empleado;
asimismo, se transgredio los principios que rigen la contratacion publica como

9.



LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

<

3

TRIBUNAL SUPERIOR DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Moralidad?2, Libre Concurrencia y Competencia?®, Imparcialidad?4, Eficiencia? y
Trato Justo e Igualitario?,

5.36 Estando a lo sefialado en el Fundamento 5.35, se verifica que el administrado con su

actuacion parcializada ha beneficiado de manera ilegal al postor Gregorio Abraham

Pretel Chiclote y al Consorcio Ica, integrado por este Ultimo y otra, en la

determinacion del valor referencial sobre una sola fuente, en las Adjudicaciones de

Menor Cuantia N°s. 001, 002 y 003-2011-HSMSI, asi como por viabilizar las

suscripcion extemporanea del contrato derivado de la AMC N° 004-2011-HSMSI/CE

% con el Consorcio Ica y por la no aplicacion de penalidad por mora por el

incumplimiento de la obligacion del postor ganador, respecto de la citada AMC N°
004-2011-HSMSI/CE.

servicios y ejecucion de obras en la calidad, cantidad, oportunidad y lugar requerido
por los usuarios internos y externos, para el funcionamiento del Hospital y el logro
de los objetivos y metas establecidas. Inc. b) Establecer los mecanismos de
supervision del cumplimiento de los contratos de adquisicion de bienes, prestacion
de servicios y ejecucion de obras. (...) Inc. g) Cumplir con la normatividad técnica y
legal en el abastecimiento de bienes, prestacion de servicios, equipamiento e

: En ese orden de ideas, el administrado Elescano Samaniego incumplié sus
- o 4 obligaciones funcionales, contenidas en los literales a), b) y g) del Art. 20° del ROF
: de la Entidad, esto es, “Inc. a) Lograr el abastecimiento de bienes, prestacién de

infraestructura”.

Asimismo, conforme a lo establecido en las Bases Administrativas del Proceso de
- Seleccion, contenido en el numeral 2.7 del Capitulo II: Del proceso de seleccién y en
| el numeral 2) del Capitulo Ill: Requerimientos Técnicos Minimos, ambos de la
\ Seccion Especifica: Condiciones Especiales del Proceso de Seleccion, referidos en
' los Fundamentos 5.16 y 5.24.

22

23

24

25

2

Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos de contratacion de las Entidades estaran sujetos
a las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad. (Art. 4°, inciso b, del D. Leg. 1017)
Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluiran regulaciones o
tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de
postores. (Art. 4°, inciso c, del D. Leg. 1017)

Principio de Imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y érganos responsables de las
contrataciones de la Entidad, se adoptaran en estricta aplicacion de la presente norma y su Reglamento; asi
como en atencion a criterios técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas.
(Art. 4°, inciso d, del D. Leg. 1017)

Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan efectuarse bajo las mejores
condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y
humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia y eficacia. (Art. 4°,
inciso f, del D. Leg. 1017)

Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participacion y
acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de
privilegios, ventajas o prerrogativas. (Art. 4°, inciso k, del D. Leg. 1017)
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Dicha conducta del administrado Elescano Samaniego resulta manifiestamente
contraria a la normativa de contrataciones.

5.38 En consecuencia, se verifica que la conducta desplegada por el administrado sefior
Alejandro José Elescano Samaniego se encuadra en la infraccion descrita y
especificada como "muy grave" en el Inc. h) del Art. 7° del Reglamento de la Ley N°
29622, resultando acorde al principio de tipicidad

§ De la presunta vulneracién al Principio Non Bis In Idem

5.39 El administrado alega que los hechos materia del presente PAS se encuentran en
etapa de investigacién ante el Primer Despacho de la Segunda Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Ica, por haberse evidenciado indicios razonables de la

%‘b presunta comisién del delito de Colusion llegal, sustentando su dicho en el
) { documento obrante de Fojas 01156 a 01159, al favorecer a ganador de la buena

pro, en diversos procesos de seleccidn, entre los cuales figuran las AMC 001, 002 y
003-2011-HSMSI y de la AMC 004-2011-HSMSI/CE derivada de la ADS 001-2011-
HSMSI/CE, por lo que solicita el apartamiento de la investigacion en el
procedimiento administrativo sancionador, al amparo de lo dispuesto en el Art.
139°, numeral 2) de la Constitucion Politica del Pert. En tal sentido, corresponde a
este Colegiado establecer si el Principio Non Bis In Idem en materia penal se
vulnerd por la instauracion y desarrollo de un PAS a cargo de los drganos
competentes de la CGR.

l 5.40 El principio Non Bis In Idem, recogido por el Inc.10) del Art. 230° de la Ley

_N? 274442 y conforme ha sido desarrollado por este Colegiado en el Fundamento

: “';‘;‘,‘43 de la Resolucion N° 007-2013-CG/TSRAZ, se define como el ‘principio

‘ geperal del Derecho que, en base a los principios de proporcionalidad y cosa

¢ Uiy et juzgada, prohibe la aplicacion de dos o mas sanciones o el desarrollo de dos

| /}/’7 — rhas procedimientos, sea en uno o mas érdenes sancionadores, cuando se

R - dé una identidad de sujetos, hechos y fundamentos y siempre que no exista
“una relacién de supremacia especial de la Administracion’.

541 En cuanto a los supuestos de procedencia del citado principio, se han identificado
los siguientes:

(@) Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
“Art. 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
(.-.)
10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos en gue se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

(.
(%) Resolucion N° 007-2013-CG/TSRA publicada en el Portal Institucional de la Contraloria General de la
Republica.
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La identidad subjetiva o de persona (aedem personae), consiste en que
ambas pretensiones punitivas sean ejercidas contra el mismo administrado,
independientemente de cémo cada una de ellas valore su participacion o
forma de culpabilidad imputable.

La identidad de hecho u objetiva (aedem rea) consistente en que el hecho o
conducta incurridas por el administrado debe ser la misma en ambas
pretensiones punitivas, sin importar la calificacion juridica que las normas les
asignen o el presupuesto de hecho de las normas que las contengan.

La identidad causal o de fundamento (aedem causa petendi) consiste en la
identidad en ambas incriminaciones, esto es, que exista superposicion exacta
entre los bienes juridicos protegidos y los intereses tutelados por las distintas
normas sancionadoras, de suerte tal que si los bienes juridicos que se
persigue resultan ser heterogéneos existira diversidad de fundamento,
mientras que si son iguales, no procedera la doble punicién2e,

5.42 Con relacion a la identidad subjetiva y objetiva en el presente PAS, este Tribunal
sefiala que existe identidad de hechos entre aquellos que son objeto del acto de
investigacion ante el Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ica en el
Expediente N° 02526-2013-32-1401-JR-PE-04 y los hechos imputados en el
presente PAS.

5.43 Estando a lo expuesto, este Tribunal debe determinar si en el presente caso existe
identidad de fundamento con respecto al extremo de la imputacion sobre la cual se
determiné la identidad de hechos sefialados en la presente Resolucion.

5.44 Sin perjuicio de lo dispuesto por el Art. 243.2° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General y de lo establecido en el Art. 11° de la Ley N°
27785, modificada por la Ley N° 29622, sobre la autonomia de las
responsabilidades penal y administrativa, este Colegiado advierte que las
investigacion penal seguida contra el administrado Alejandro José Elescano
Samaniego, esta referida a la presunta comisién de los delitos de Colusion llegal y
Malversacion de Fondos, los cuales denotan un contenido de injusto diferente a la

. conducta infractora fipificada en el Inc. b) del Art. 46° de la Ley N° 27785,

“r"modificada por la Ley N° 29622, descrita y especificada como infraccion muy grave
enlel Inc. h) del Art. 7° de su Reglamento. Asi, mientras la colusién denota una
estructura bilateral (acuerdo colusorio) y la malversacion de fondos una afectacion

~alprincipio de legalidad presupuestal, la falta descrita en el Inc. h) del Art. 7 del
Reglamento de la Ley N°29622 denota un comportamiento unilateral y afecta
principios como la transparencia, eficiencia e imparcialidad en un proceso de
contratacion estatal.

(2% MORON URBINA. Ob. Cit. pp. 788-789.
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Por tanto, este Colegiado considera que el inicio del PAS por parte del Organo
Instructor Sede Central para el administrado no vulnerd el Principio Non Bis In Idem
al existir distinto fundamento en comparacién con la investigacion penal que se les
sigue.

§ De la graduacion de las sanciones

5.45 Sobre esta materia, como se precisé en el Fundamento 5.32 de la Resolucion N°
005-2014-CG/TSRA, ‘“los criterios para la graduacion de las sanciones estan
claramente establecidos entre las normas comunes del procedimiento sancionador,
determinadas en el Art. 48° de la Ley N° 27785 y desarrollados en la Directiva N°
008-2011-CG-GDES, las cuales establecen reglas que respetan los limites
dispuestos para la sancién de cada infraccion, segun sea el caso, las mismas que
seran aplicadas al caso concreto por el érgano competente en cuanto corresponda
y su oportunidad. En ese sentido, un principio basico inserto en ello, como una
garantia constitucional de la administracién de justicia, en este caso de la justicia
administrativa, es que el derecho sancionador debe ser siempre razonable y
proporcional en sus consecuencias’”.

5.46 Como ha sido desarrollado por este Colegiado en los Fundamentos 4.24 al 4.28 de
la Resolucion N° 004-2013-CG/TSRA, el Principio de Proporcionalidad, previsto en
el Art. 200° de la Constitucion como criterio que debe examinar el juzgador al
momento de pronunciarse, constituye una exigencia extensiva a toda intervencion
estatal que pudiera tener efectos sobre los derechos fundamentales que, a su vez,
requiere la satisfaccion de los sub principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

5.47 Los criterios para la graduacion de las sanciones estan claramente establecidos
entre las normas comunes del procedimiento sancionador, determinadas en el Art.
48° de la Ley N° 27785 y desarrollados en la Directiva N°® 008-2011-CG-GDES

- “Procedlmlento Administrativo Sancionador por Responsabilidad Administrativa
weiitd Funmonal” aprobada mediante Resolucion de Contraloria N° 333-2011-CG, con
que se inicid el presente PAS y en la Directiva N° 010-2016-CG/GPROD

“Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad Administrativa

~ Funcional”, aprobada por Resolucién de Contraloria N° 129-2016-CG, actualmente

v:gente las cuales establecen reglas que respetan los limites dispuestos para la
“sancion de cada infraccion, segun sea el caso, las mismas que seran aplicadas al
caso concreto por el érgano competente en cuanto corresponda y en su
oportunidad. En ese sentido, un principio basico inserto en ello, como una garantia
constitucional de la administracién de justicia, en este caso de la justicia
administrativa, es que el derecho sancionador debe ser siempre razonable y
proporcional en sus consecuencias.

-26-



LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

—

=

s

§ A

TRIBUNAL SUPERIOR DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

5.48

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El Tribunal se ha pronunciado en los Fundamentos 4.23 al 4.36 de la Resolucion N°
004-2013-CG/TSRA de 2 de julio del 2013, emitida en el Expediente N° 002-2012-
CG/INSN y publicada en el portal de la CGR, manifestando que el principio de
proporcionalidad tiene como finalidad medir la calidad o la cantidad de dos
elementos juridicos o de relevancia juridica en forma comparativa entre si, de modo
que no haya un exceso de volumen, de significacién o de cuantia entre uno y otro
elemento sometido a comparacion, a partir de las consideraciones que se hacen en
relacion con cada tiempo y lugar0.

Desde esta perspectiva, como ha sido desarrollado por el Tribunal en el numeral
4.25 de la Resolucion N° 004-2013-CG/TSRA antes referida, se constituye en una
exigencia extensiva a toda intervencion estatal que pudiera tener efectos sobre los
derechos fundamentales que, a su vez, requiere la satisfaccion de los siguientes
sub principios: '

. El sub principio de idoneidad, segun el cual la intervencion debe ser
adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente
legitimo.

. El sub principio de necesidad, de acuerdo con el cual la intervencion debe
ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el
objetivo propuesto.

. El sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, para el cual la
importancia de los objetivos perseguidos por la intervencion debe guardar
una adecuada relacion con el significado del derecho intervenido®,

Estos mismos criterios han sido reiteradamente adoptados por el Tribunal
Constitucional, al aplicar el denominado test de proporcionalidad en casos de
conflicto entre intervenciones estatales y derechos fundamentales32,

El principio de proporcionalidad, al igual que el principio de razonabilidad, se

| encuentra previsto en el Art. 200° de la Constitucion como criterio que debe
' examinar el juzgador al momento de pronunciarse sobre las demandas de amparo y

' de habeas corpus,

30

31

32

33

RUBIO CORREA, Marcial (2008) La interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional. Sequnda
Edicién. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru. p. 170.

BERNAL

PULIDO, Carlos (2008) EI principic de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Segunda

Edicion. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 38.

Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el proceso de inconstitucionalidad
promovido por los Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y més de cinco mil ciudadanos contra las Leyes
Nes 28389 y 28449, entre ofras.

Constitucion Politica del Pert

“Art. 200°.- Son garantias constitucionales:

()

7.
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En el caso del principio de proporcionalidad, el TC ha sefialado que es “un principio
general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse
en cualquier &mbito del derecho”. Desde esta perspectiva, “no se circunscribe solo
al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues
como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier
acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que
aquel se haya declarado o no™.

5.51 El principio de proporcionalidad guarda con respecto al principio de razonabilidad
una relacion de género a especie, entendida esta Ultima como la exigencia de que
los actos que los sujetos realizan frente a los hechos y circunstancias se sustenten
en argumentos objetivos de razonamiento basados en valores y principios y, por
tanto, cumplan el requisito de ser generalmente aceptados por la colectividad como
una respuesta adecuada a los retos que presenta la realidad frente al actuar
humano juridicamente relevante®. Desde esta perspectiva, la razonabilidad abarca
la proporcionalidad, siendo esta una consecuencia o manifestacion de aquella,
mediante la cual se puede llegar a determinar si una actuacion estatal es o no
juridicamente la méas adecuada para perseguir un determinado fin%,

5.52 La razonabilidad se encuentra expresamente prevista como principio fundamental
dque rige la legitima potestad sancionadora de las entidades publicas, conforme a lo
d|§puesto por el Inc. 3 del Art. 230° de la Ley N° 2744437, Por un lado, busca que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
incmplir con las normas infringidas o asumir la sancion. Por el otro, persigue que

‘ n e
§ 7 b bs LA ‘
i L |

. Cuando se-interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el
rgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No
corresponde al juez cuestionar la declaracion del estado de emergencia ni de sitio”.

Sentencia recaida en el Expediente N° 010-2002-Al-TC, Fundamento Centésimo Nonagesimo Quinto.
RUBIO CORREA, Marcial. Ob. Cit. pp. 167 — 168.
IGNACIO, José y ZUNIGA, Francisco. El principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En: Estudios Constitucionales, Ano 9, N° 1, 2011.p. 201.
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
“Art. 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulie mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio economico causado;
c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;
e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia 0 no de intencionalidad en la conducta del infractor.
fai)s
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las sanciones sean proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
debiendo tener como criterios: la gravedad del dafio, el perjuicio econémico
causado, la repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion, las
circunstancias en la comision de la infraccion, el beneficio ilegalmente obtenido y la
existencia de intencionalidad en la conducta del infractor.

5.63 En ese mismo sentido, se pronuncia el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC TUMBES, a que hace alusion el
administrado en el Fundamento 2.5, numeral (ix), de la presente Resolucién, sobre
los criterios a tener en cuenta para la determinacion de la sancién administrativa.

5.54 Que conforme lo expuesto en los Fundamentos 5.2 al 5.38 de la presente
Resolucion, se encuentra acreditada la responsabilidad del administrado sefor
Alejandro José Elescano Samaniego, la comision de la conducta infractora
tipificada en el Inc. b) del Art. 46° de la Ley N° 27785, modificada por la Ley N°
29622, descrita y especificada como infraccion muy grave descrita y especificada
en el Inc. h) del Art. 7° del acotado Reglamento de la Ley N° 29622.

5 En fal sentido, en atencion a los parametros exigidos por el Principio de
Razonabilidad y Proporcionalidad, y en atencién los criterios de graduacién
correspondientes a las circunstancias en que fue cometida la infraccion, el grado de
participacion en los hechos imputados, los efectos que produce la infraccion y la
gravedad de la misma, previstas en el Inc. b) del Art. 46° de la Ley N° 27785,
modificada por la Ley N® 29622, conforme ha sido desarrollado en la Resolucion
impugnada, este Colegiado considera que debe confirmarse la sancién impuesta al

administrado sefior Alejandro José Elescano Samaniego, en la Resolucion
apelada, correspondiente a cuatro (4) afios de inhabilitacion para el ejercicio de la
funcion pablica.

| jo/f : 8 i -:.-“RESOLUCION

Por Ios Fundamentos pertinentes contenidos en la Resolucién apelada expedida por el Organo
Sancionador de la CGR y por los Fundamentos antes expuestos, en aplicacién de los Arts. 51° y
o6° de la Ley N® 27785, Art. 33° del Reglamento de la Ley N° 29622 y los Arts. 3° y 8° del
Reglamento del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la CGR; en uso de
las atribuciones que le estan conferidas, por unanimidad, este Colegiado:

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el Recurso de Apelacion interpuesto por el
sefior ALEJANDRO JOSE ELESCANO SAMANIEGO, contra la Resolucién N° 001-242-2015-
CG/SAN de 30 de noviembre de 2015, emitida por el Organo Sancionador de la Contraloria
General de la Republica, CONFIRMANDO la sancion de primera instancia que resuelve imponer
cuatro (4) afios de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica, por la comision de la
conducta infractora tipificada en el Inc. b) del Art. 46° de la Ley N° 27785, modificada por la Ley
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N° 29622, descrita y especificada como infraccion muy grave en el Inc. h) del Ait. 7° de su
Reglamento; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR AGOTADA la via administrativa con la presente
Resolucion.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR, con arreglo a ley, la presente Resolucion al administrado
sefior ALEJANDRO JOSE ELESCANO SAMANIEGO y al HOSPITAL SANTA MARIA DEL

SOCORRO DE ICA.

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

ARTICULO QUINTO: DISPONER la devolucién del expediente N° 242-2015-CG/INS al Organo
Sancionador de la Contraloria General de la Republica para el debido cumplimiente de lo
dispuesto por este Colegiado.
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