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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Subgerente de Atencion de Denuncias de la
Contraloria General de la Republica, formula consultas referidas a la aplicacion de los
impedimentos previstos en los literales i) y 0) 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 en términos genéricos y vinculadas
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 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°344-
2018-EF y sus modificatorias.

En ese sentido, la conclusién de la presente opinidn no se encuentra vinculada necesariamente
a situacion particular alguna.

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

e “Ley” alaaprobada mediante Ley N°30225 y modificada por el Decreto Legislativo
N°1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N°344-2018-EF, modificado
por el D.S. N°377-2019-EF y D.S N°162-2021-EF.

1 Enatencion a la competencia conferida a la Direccion Técnico Normativa, se han revisado las consultas

formuladas por el solicitante a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en el

Servicio Prestado en Exclusividad N°3 del TUPA del OSCE “Consultas de entidades publicas sobre la

Normativa de Contrataciones del Estado”, advirtiéndose que las consultas N°03, N°04 y N°5 no se

encuentran referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, sino que buscan

,OSCEH"E‘“ quea partir d_e una situacion partigular, este Organismo Técnico_EspeciaIizadg de_termir}e si dos personas

- juridicas derivan de otra persona impedida, a fin de establecer si se encontrarian impedidas de participar

Fmado dgraimente porFLorgs €1 los procesos de contratacion en virtud de lo establef:ido en _eI_IiteraI 0) del numeral 11.1 del articulo
MONTOYA Carla Gabriela FAU 11 de la Ley, razdn por la cual no seran absueltas mediante opinion.
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2.1

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

“Si el impedimento sefialado en el literal i) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO
de la Ley N°30225 resulta aplicable a aquella persona juridica que tiene como
accionista mayoritario (99% y 100% de acciones) a otra persona juridica impedida
para contratar con el Estado a razon de que supera el treinta por ciento (30%) del
capital o patrimonio social como accionista, dentro de los doce (12) meses anteriores
a la convocatoria del procedimiento de seleccion” (Sic.)

2.1.1 En principio corresponde sefialar que toda persona, natural o juridica, nacional o

extranjera, que cumpla con los requisitos previstos en la normativa de contrataciones
del Estado, puede ser participante, postor contratista o0 subcontratista en las
contrataciones que las Entidades convocan con la finalidad de abastecerse de bienes,
servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones a fin de procurar la
satisfaccion del interés publico; salvo que dicha persona se encuentre inmersa en
alguno de los impedimentos previsto en el articulo 11 de la Ley, que restringen la
participacion de dichas personas en las contrataciones publicas debido a diferentes
criterios tales como, el cargo publico que ejercen, su relacion de parentesco, su
condicion de sancionado, su injerencia directa en la toma de decisiones o participacion
en una persona juridica, entre otros.

Cabe precisar que los impedimentos para ser participante, postor, contratista o
subcontratista, al restringir la libre participacion de los proveedores en las
contrataciones, solo pueden ser establecidos mediante ley. Asimismo, toda vez que en
nuestro ordenamiento juridico rige el Principio de inaplicabilidad por analogia de las
normas que establecen excepciones o restringen derechos?, los impedimentos previstos
en el articulo 11 de la Ley no pueden extenderse a supuestos no contemplados en dicho
articulo.

2.1.2 Realizadas las precisiones anteriores y a proposito de la consulta formulada

corresponde analizar el impedimento previsto en literal i) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley.

Al respecto el referido dispositivo normativo establece que independientemente del
régimen de contratacion aplicable, se encuentran impedidos de ser participantes,
postores, contratistas o subcontratistas, incluso en las contrataciones a que se refiere el
literal a) del articulo 5 de la Ley: “En el &mbito y tiempo establecidos para las personas
seflaladas en los literales precedentes, las personas juridicas en las que aquellas
tengan o hayan tenido una participacion individual o conjunta superior al treinta por
ciento (30%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores
a la convocatoria del respectivo procedimiento de seleccion”(El subrayado es
agregado).

Como se aprecia, el referido literal i) solo ha previsto que una persona juridica se
encontrard impedida de participar en los procesos de contratacién publica, cuando las
personas descritas en los literales del a) hasta el h) del numeral 11.1 del articulo 11
de la Ley tengan o hayan tenido —dentro de los Ultimos doce meses anteriores a la
convocatoria del respectivo procedimiento de seleccion— una participacion individual
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El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica el Perti prevé que: “El principio de

inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restringen derechos.”



2.2

0 conjunta superior al treinta por ciento (30%) del patrimonio o capital social de dicha
persona juridica. El alcance de este impedimento para la persona juridica se
determinara en funcion del alcance del impedimento que ostente la persona o personas
que —de manera individual o conjunta— participen con mas del treinta por ciento (30%)
de su capital o patrimonio social.

Ahora bien, los literales desde el a) hasta el h) del articulo 11 de la Ley, enuncian una
serie de personas naturales y juridicas que se encuentran impedidas de ser participantes,
postores, contratistas o subcontratistas. Entre las personas naturales impedidas se
encuentran —entre otros— el Presidente, los Congresistas, los titulares y miembros del
organo colegiado de los Organismo Constitucionales Autonomos, los Ministros de
Estado, los magistrados, los funcionarios y servidores publicos, asi como aquellas
personas que intervengan en distintas fases de la contratacion. En cuanto a las personas
juridicas, se advierte que Unicamente el literal g), mediante cuatro supuestos, preve la
posibilidad de que una persona juridica se encuentre impedida en un proceso de
contratacion debido a la intervencion de las personas que se vinculan a ella, en las
diferentes fases de dicho proceso de contratacion.

En ese sentido, en virtud del literal i) una persona juridica, se encontrara impedida de
ser participante, postor, contratista o subcontratista cuando entre sus integrantes
contemple a otra(s) persona(s) juridica(s) que se encuentre impedida conforme a lo
establecido en el literal g) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley y esta tiene 0 ha
tenido —dentro de los Ultimos doce meses anteriores a la convocatoria del respectivo
procedimiento de seleccion— una participacion individual o conjunta superior al treinta
por ciento (30%) del patrimonio o capital social de aquella persona juridica.

“Si en el supuesto de que una empresa “A” impedida de contratar con el Estado a
razon del literal i) del numeral 11.1 del articulo 11 del TUO de la Ley N°30225, sea
accionista mayoritario (99% y 100% de acciones respectivamente) de las empresas
“B” y “C” y ademds éstas tengan el mismo objeto social de la empresa “A”, ;se
configura el impedimento sefialado en el literal o) del articulo 11 de la normativa de
contrataciones del Estado al evidenciarse que la empresa “A” opera a través de las
empresas “B” y “C” que contratan con el Estado”? (Sic.)

2.2.1 El literal 0) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley establece que se encuentran

impedidas de ser participantes, postores, contratistas 0 subcontratista,
independientemente del régimen legal de contratacidn aplicable, “En todo proceso de
contratacion, las personas naturales o juridicas a través de las cuales, por razon de
las personas que las representan, las constituyen o participan en su accionariado o
cualquier otra circunstancia comprobable se determine que son continuacion,
derivacidn, sucesion o testaferro, de otra persona impedida o inhabilitada, o que de
alguna manera esta posee su control efectivo, independientemente de la forma juridica
empleada para eludir dicha restriccion, tales como fusion, escisién, reorganizacion,
transformacion o similares.”

Al respecto, cabe sefialar que la finalidad que justifica la prevision de este impedimento
es evitar que una persona que haya sido sancionada con inhabilitacion o se encuentre
impedida para contratar con el Estado, eluda tales condiciones valiéndose de diversas
maniobras juridicas.



Dicha finalidad puede verse reflejada en la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N°1341 que sefiala lo siguiente: “Con esta disposicion $e_busca
comprender dentro del alcance del impedimento a aquellas personas por intermedio
de las cuales una persona impedida o inhabilitada, valiéndose de un ropaje o
formalidad juridica, busque evadir los alcances vy las consecuencias de su

impedimento .

2.2.2 Precisada su finalidad, corresponde desarrollar las condiciones necesarias que
determinan la configuracion del impedimento regulado en literal o) del numeral 11.1
del articulo 11 de la Ley.

Asi pues, el referido impedimento, supone la existencia de dos personas, una que se
encuentra impedida o inhabilitada para participar en los procesos de contratacion
desarrollados por las entidades publicas, y otra persona respecto de la cual se analiza si
se encuentra impedida, o no.

En tal contexto, la segunda persona se encontrard impedida para ser participante,
postora, contratista 0 subcontratista, siempre que en mérito a distintas circunstancias
comprobables, pueda calificarsele como una continuacion, derivacién, sucesion,
testaferro o que se encuentra controlada efectivamente por la primera persona
impedida o inhabilitada. Tal calificacion se realizara independientemente del medio
o la maniobra juridica que utilice la persona impedida o inhabilitada para evitar tales
condiciones (de impedida o inhabilitada); es decir, no importard si para dichos efectos
se utilizod, por ejemplo, alguna de las formas de reorganizacion societaria que ha
contemplado la normatividad vigente de la materia, tales como la transformacion,
fusion, escision u otras similares.

Ahora bien, la normativa de contrataciones del Estado no define de manera expresa
cada una de las calificaciones antes mencionadas; sin embargo, ello no implica que
tales términos no puedan ser dotados de contenido.

Asi, de acuerdo con las definiciones brindadas por la Real Academia de la Lengua
Espafiola por “continuacién puede entenderse a la capacidad de “permanecer, seguir
o extenderse”; mientras que el término “derivacion’ se refiere a aquello que “se
obtiene de otro”; asimismo, por “sucesion’® se puede entender a la “sustitucion de
alguien en un lugar o en el desempefio de una funcién”. Por su parte, el término
“testaferro” es definido por Diccionario Juridico Elemental® como aquel que “presta
su nombre 0 aparece como parte en algin acto, contrato, pretension, negocio o litigio,
que en verdad corresponde a otra persona”. En cuanto al “control efectivo”, de
acuerdo con el criterio contenido en la opinion 187-2019/DTN, éste puede entenderse
como “la capacidad de dominio real que tiene una persona impedida o inhabilitada
sobre otra, lo cual implica que —en los hechos— pueda dirigir o determinar las
decisiones de esta Gltima”.

Conforme a la segunda y tercera acepcion del término “continuar” previsto en el diccionario de la lengua
espafiola de la Real Academia Espafiola. Informacion recuperada de: https://dle.rae.es/continuar

Conforme a la tercera acepcion del término “derivado, da” previsto en el diccionario de la lengua espafiola de
la Real Academia Espafiola. Informacion recuperada de: https://dle.rae.es/derivado

Conforme a la tercera acepcion del término “sucesion” previsto en el diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espafiola. Informacion recuperada de: https://dle.rae.es/sucesi%C3%B3n

& CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. “Diccionario Juridico Elemental”, Heliasta, p.411.
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En ese sentido, la calificacion de “continuacion”, “derivacion”, “sucesion”, “testaferro”
y “control efectivo”, en los términos previstos en el literal o) del numeral 11.1 del
articulo 11 de Ley, debe entenderse como la capacidad que tiene una persona impedida
o inhabilitada para perpetuarse a traveés de otra, o para dirigir o determinar las
decisiones de ella.

Por tanto, una persona natural o juridica estara impedida de ser participante, postora,
contratista o subcontratista, en virtud del literal o) del numeral 11.1 del articulo 11 de
la Ley, en la medida que se determine mediante circunstancias objetivas y
comprobables, que es una extension de otra persona impedida o inhabilitada, que
sustituye o proviene de esta Gltima, que actla por interpdsita persona, o, que Sus
decisiones son determinadas por ella, independientemente del medio o maniobra
juridica utilizada para tales efectos.

Cabe precisar que, conforme a lo establecido en el referido impedimento, la calificacion
de “continuacion”, “derivacidén”, ‘“sucesion”, “testaferro” o de “estar controlada
efectivamente” por una persona impedida o inhabilitada —en los términos sefialados en
esta opinion —, debera ser determinada a partir de: (i) las personas que representan,
constituyen o participan en el accionariado de la persona cuyo analisis de impedida se
realice; o también (ii) de cualquier otra circunstancia comprobable.

2.2.3 Ahora bien, a propdsito de la consulta formulada corresponde analizar “la participacion
en el accionariado” de una persona juridica como una circunstancia a partir de las cual
se puede determinar que dicha persona juridica se encuentra impedida de participar en
los procesos de contratacion, debido a que se trata de una continuacion, derivacion,
sucesion, testaferro o que esta controlada efectivamente por otra persona juridica que
tiene la condicion de impedida o inhabilitada.

Al respecto, es importante sefialar que de conformidad con el articulo 82 la Ley
N°26887, Ley General de Sociedades, las acciones representan partes alicuotas del
capital social de la sociedad; es decir representan la propiedad que el accionista tiene
de la sociedad. En tal contexto, “la participacion en el accionariado " a la que se refiere
el literal 0) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley puede identificarse como la
participacion de los accionistas en el capital social de una persona juridica.

En ese sentido, para determinar si en mérito al literal o) del numeral 11.1 del articulo
11 de la Ley, una persona juridica se encuentra impedida de ser participante, postor,
contratista o subcontratista, en razén de las personas que participan en su accionariado,
correspondera evaluar la participacion de los accionistas del capital social, a fin de
establecer que esta resulta suficiente para acreditar de manera indubitable que dicha
persona juridica puede ser considerada como ““continuacion”, “derivacion”, “sucesion”,
“testaferro” de una persona impedida o inhabilitada o que se encuentra controlada
efectivamente por esta Gltima.

Finalmente, cabe precisar que la normativa de contrataciones del Estado no ha
establecido algun porcentaje minimo en la participacion en el capital social de una
persona juridica, a fin de que tal participacion denote que una persona inhabilitada o
impedida se perpetla en ella o posee su control efectivo. No obstante, de acuerdo a las
circunstancias particulares de cada caso, y teniendo en consideracion lo establecido en
la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N°1341 respecto del limite
porcentual establecido para la aplicacion el impedimento previsto en el literal i), dicho



porcentaje podria determinarse a partir de la aplicacion de las normas que nuestro
ordenamiento juridico ha previsto sobre la materia’, sin perjuicio de la comprobacion
de las otras circunstancias que pudieran suscitarse.

CONCLUSIONES

3.1 Envirtud del literal i) una persona juridica, se encontrara impedida de ser participante,

postor, contratista o subcontratista cuando entre sus integrantes contemple a otra(s)
persona(s) juridica(s) que se encuentre impedida conforme a lo establecido en el literal
g) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley y esta tiene o ha tenido —dentro de los
altimos doce meses anteriores a la convocatoria del respectivo procedimiento de
seleccion— una participacion individual o conjunta superior al treinta por ciento (30%)
del patrimonio o capital social de aquella persona juridica.

3.2 Paradeterminar si en mérito al literal 0) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, una

persona juridica se encuentra impedida de ser participante, postor, contratista o
subcontratista, en razon de las personas que participan en su accionariado,
correspondera evaluar la participacion de los accionistas del capital social, a fin de
establecer que esta resulta suficiente para acreditar de manera indubitable que dicha
persona juridica puede ser considerada como “continuacion”, “derivacion”, “sucesion”,
“testaferro” de una persona impedida o inhabilitada o que se encuentra controlada

efectivamente por esta Gltima.

Jesus Maria, 4 de abril de 2022
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Sobre el particular, es necesario sefialar que la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N°1341,
establece que el porcentaje de participacion en el capital social establecido en el literal i) del numeral
11.1 del articulo 11 de la Ley para efectos de su configuracion, ha sido determinado de conformidad
con las normas tributarias que regulan la vinculacion por propiedad. Asi pues, el literal b) del articulo
32-A de la Ley del Impuesto a la Renta establece que: “Se considera que dos 0 mas personas, empresas
o0 entidades son partes vinculadas cuando una de ellas participa de manera directa o indirecta en la
administracién, control o capital de la otra; o cuando la misma persona o grupo de personas participan
directa o indirectamente en la direccidn, control o capital de varias personas, empresas o entidades.
(...)”. En concordancia con ello, el articulo 24 del Reglamento de la precitada norma sefiala que se
entenderd que dos 0 mas personas son partes vinculadas cuando — entre otras — se presente la siguiente
situacion: “(...) 2. Més del treinta por ciento (30%) del capital de dos (2) o mas personas juridicas
pertenezca a una misma persona natural o juridica, directamente o por intermedio de un tercero.”
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