OSCE =

Firmado digitalmente por BURGOS

BARDALES Patrick FAU
20419026809 soft
Motivo: Doy V° B°

Direccion Técnico Normativa

Opiniodn
Expediente: 6124
T.D.: 16314655
OPINION N° 023-2020/DTN
Entidad: Corte Superior de Justicia de Cajamarca
Asunto: Impedimento para ser participante, postor, contratista Yy/o
subcontratista aplicable a los Consejeros de los Gobiernos
Regionales
Referencia: Oficio N° 000029-2020-GAD-CSJCA-PJ

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, formula una consulta relacionada con el impedimento para ser participante,
postor, contratista y/o subcontratista, segun lo previsto en el literal ¢) del numeral 11.1
del articulo 11 de la Ley.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el
Decreto Legislativo N° 1444, asi como por el numeral 3 del acépite 11 del Anexo N° 2
del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada
necesariamente a situacién particular alguna.

1. CONSULTAS Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444, vigente desde el 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
vigente desde el 30 de enero de 2019.

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “;Cual es el alcance normativo cuando se habla de competencia territorial de
los Consejeros de los Gobiernos Regionales; es decir, se trataria de su
impedimento para contratar con cualquier entidad del Estado, dentro del
territorio geografico de su departamento: o, este impedimento Unicamente
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implicaria la imposibilidad de contratar con el Estado, atendiendo a su
‘competencia funcional’ dentro su territorio departamental, conforme al
alcance efectivo de su influencia (tal como lo establece la exposicion de motivos
del Decreto Legislativo 1444 que modifica la Ley N° 30225), esto es, respecto de
los organismos que se encuentran bajo la injerencia directa del Gobierno
Regional al cual pertenece (UGEL, Direcciones Regionales, etc.)?”.

2.1.1 De manera previa, conforme a los antecedentes de la presente Opinién, debe
indicarse que este Organismo Técnico Especializado absuelve las consultas
relacionadas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado,
formuladas en términos genéricos, sin hacer alusidon a situaciones 0 casos
concretos; en tal sentido, el desarrollo de la presente opinion se enfocard a una
situacién general bajo el marco de la normativa de contrataciones del Estado.

Efectuada esta aclaracion, corresponde sefialar que la normativa de contrataciones
del Estado!, permite que toda persona, natural o juridica, nacional o extranjera,
que cumpla con los requisitos previstos en esta, pueda ser participante, postor,
contratista y/o subcontratista en las contrataciones que las Entidades llevan a cabo
para abastecerse de bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, salvo que se encuentre incursa en alguno de los impedimentos
establecidos en el articulo 11 de la Ley.

Al respecto, cabe precisar que el libre acceso a las contrataciones publicas tiene su
fundamento en los principios que inspiran el sistema de contratacion estatal —
Libertad de Concurrencia?, Competencia®, Publicidad*, Transparencia®, lgualdad
de Trato®, entre otros— asi como en los principios generales del régimen

! La cual estd conformada por la Ley, su Reglamento y las directivas emitidas por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

2 “Las Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los procesos de
contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se
encuentra prohibida la adopcion de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de
proveedores.” Literal a) del articulo 2 de la Ley.

8 “Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones de
competencia efectiva y obtener la propuesta més ventajosa para satisfacer el interés publico que
subyace a la contratacién. Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten
la competencia.” Literal €) del articulo 2 de la Ley.

4 “El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion con la finalidad de promover la
libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el control de las
contrataciones.” Literal d) del articulo 2 de la Ley.

5 “Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la
contratacion sean comprendidas por los proveedores garantizando la libertad de concurrencia, y que
la contratacion se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este
principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento juridico.” Literal c) del articulo 2
de la Ley.

6 “Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas,
encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato
discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente
situaciones que son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica
siempre que ese trato cuente con una justificacion objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de



economico nacional consagrados en el Titulo 111 de la Constitucion Politica.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en las contrataciones del Estado, sélo pueden ser establecidos
mediante ley; asi, teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico nacional
rige el principio de “inaplicabilidad por analogia de las normas que restringen
derechos”, los impedimentos, al restringir la libre participacion de los
proveedores en las contrataciones publicas, no pueden aplicarse por analogia a
supuestos no contemplados en dicho articulo.

Conforme a ello, los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en las contrataciones del Estado se encuentran previstos en el
articulo 11 de la Ley, el cual establece un listado de personas que, por diversas
circunstancias —como el cargo publico que ejercen, su relacién de parentesco, el
haber sido sancionados, su injerencia directa en la toma de decisiones, el acceso
previo a informacion preparatoria, etc.—, no pueden participar en las
contrataciones del Estado.

Es preciso mencionar que los impedimentos indicados en el referido articulo se
aplican inclusive a aquellas contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores
a las 8 UIT, tal como lo dispone el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

2.1.2 Entre los impedimentos previstos en el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley se
tiene el establecido en el literal c), en virtud del cual, se encuentran impedidos de
ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, “Los Gobernadores,
Vicegobernadores y Consejeros de los Gobiernos Regionales. En el caso de los
Gobernadores y Vicegobernadores, el impedimento aplica para todo proceso de
contratacion mientras ejerzan el cargo; luego de dejar el cargo, el impedimento
establecido para estos subsiste hasta doce (12) meses después y solo en el ambito
de su competencia territorial. En_el caso de los Consejeros de los Gobiernos
Regionales, el impedimento aplica para todo proceso de contratacion en el
ambito de su competencia territorial durante el ejercicio del cargo y hasta doce
(12) meses después de haber concluido el mismo.” (El resaltado es agregado).

Como se observa, el impedimento aplicable a los Consejeros de los Gobiernos
Regionales es mucho mas acotado que el impedimento correspondiente a los
Gobernadores y Vicegobernadores, ya que solo esta referido -durante y hasta los
(12) doce meses posteriores al ejercicio del cargo- respecto a los procesos de
contratacion publica desarrollados en el ambito de competencia territorial del
gobierno regional.

En relacion con este punto, el numeral 7.2 del articulo 7 de la Ley N° 27783, Ley
de Bases de la Descentralizacion, establece lo siguiente: “El gobierno nacional

una competencia efectiva.” Literal b) del articulo 2 de la Ley.

7 El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Per( prevé el siguiente Principio: “El
principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos” (el
subrayado es agregado); asimismo, el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil sefiala que
“La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.




tiene jurisdiccién en todo el territorio de la Republica; los gobiernos regionales y
los gobiernos municipales la tienen en su respectiva circunscripcion territorial 8.

Por su parte, es preciso indicar que el articulo 3 de la Ley N° 27867, “Ley
Organica de Gobiernos Regionales”, precisa que: “L0s Gobiernos regionales
tienen jurisdiccion en el &mbito de sus respectivas circunscripciones territoriales,
conforme a Ley”. (El resaltado es agregado).

Asimismo, es importante precisar que el ambito de influencia® que ostentan los
Consejeros de los Gobiernos Regionales —en atencion de la autoridad que la ley
les confiere— comprende a todas aquellas Entidades dentro de su respectiva
jurisdiccion, sea que éstas dependan o no del referido Gobierno Regional.

Considerando lo anterior, los Consejeros de los Gobiernos Regionales, durante el
ejercicio del cargo y hasta doce (12) meses después de haber concluido el mismo,
se encuentran impedidos de ser participantes, postores, contratistas Yy/o
subcontratistas en todo proceso de contratacion que se desarrolle en el &mbito de
la competencia territorial del gobierno regional®.

2.2 “...el referido impedimento legal comprende la contratacion directa por

arrendamiento de bien inmueble”

2.2.1 Tal como se indicd previamente, los Consejeros de los Gobiernos Regionales,

durante el ejercicio del cargo y hasta doce (12) meses después de haber concluido
el mismo, se encuentran impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en todo proceso de contratacién que se desarrolle en el &mbito de
la competencia territorial del gobierno regional.

En ese sentido, el impedimento previsto en el literal ¢) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley resulta aplicable, entre otras, a las contrataciones directas
para la adquisicion de bienes inmuebles existentes y para el arrendamiento de
bienes inmuebles, prevista en el literal j) del articulo 27 de la Ley.

CONCLUSIONES

8

10

El articulo 28 de la Ley N° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacidn precisa que “Las regiones
son unidades territoriales geoecondmicas, con diversidad de recursos, naturales, sociales e
institucionales, integradas historica, econdmica, administrativa, ambiental y culturalmente, que
comportan distintos niveles de desarrollo, especializacion y competitividad productiva, sobre cuyas
circunscripciones se constituyen y organizan gobiernos regionales. ” (El subrayado es agregado).

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el término “influencia”, en su tercera acepcion,
significa: “Persona con poder o autoridad con cuya intervencion se puede obtener una ventaja, favor
0 beneficio” (El subrayado es agregado). Fuente: https://dle.rae.es/?w=influencia

Asimismo, segun el Diccionario de Espafiol Juridico, el término “influencia”, en su primera acepcion,
significa: “Posibilidad que tiene una persona o grupo de alterar o condicional el comportamiento
ajeno.” Fuente: https://dej.rae.es/lema/influencia

De conformidad con el segundo parrafo del articulo 190 de la Constitucion “los actuales
departamentos y la provincia constitucional del Callao” constituyen la circunscripcion territorial de los
gobiernos regionales. Asimismo, segun el segundo parrafo del articulo 189 de la Constitucidn, los
departamentos son el “ambito del nivel regional del gobierno”.


https://dle.rae.es/?w=influencia

3.1 Los Consejeros de los Gobiernos Regionales, durante el ejercicio del cargo y
hasta doce (12) meses después de haber concluido éste, se encuentran impedidos
de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas en todo proceso de
contratacion que se desarrolle en el ambito de la competencia territorial del
gobierno regional.

3.2 El impedimento previsto en el literal c) del numeral 11.1 del articulo 11 de la
Ley resulta aplicable, entre otras, a las contrataciones directas para la adquisicion
de bienes inmuebles existentes y para el arrendamiento de bienes inmuebles,
prevista en el literal j) del articulo 27 de la Ley.

Jesus Maria, 2 de marzo de 2020

CARLA FLORES MONTOYA
Directora Técnico Normativa (e)
RMPP.
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