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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante legal de la Empresa Hernandez
Humire Abogados S.A.C formula una consulta relacionada con la aplicacion de los
impedimentos para intervenir en los procesos de contratacion con el Estado, en el caso
de contrataciones por montos iguales o inferiores a tres (3) Unidades Impositivas
Tributarias.

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, Ley N° 30225, modificada por Decreto Legislativo N° 1444;
asi como por el acépite 9 del Anexo N° 2 del Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 344-2018-EF.

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

2. CONSULTAY ANALISIS

Tomando en consideracion el contexto normativo al que se hace alusion en la consulta
planteada, para su absolucion se entendera por:

e “Anterior Ley”, a la aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 y
modificada por la Ley N° 29873.

/OSCE@E"“ e “Anterior Reglamento”, al aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-
EF y sus modificatorias.
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“¢.Son aplicables los impedimentos previstos en el literal d) concordado con el
literal f) del Art. 10, a las contrataciones menores a 3 UIT, teniendo en
,OSCEl%&‘-" consideracion los supuestos de inaplicacion previstos en el Art. 3.3, literal i)?”
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cumpliera con los requisitos previstos en dicha normativa, pudiera ser
participante, postor, y/o contratista en los procesos de contratacion que las
Entidades llevaban a cabo para abastecerse de los bienes, servicios y obras
necesarios para el cumplimiento de los fines pablicos a su cargo; salvo que
aguella se encontrara inmersa en alguno de los impedimentos establecidos en
el articulo 10 de la anterior Ley.

Al respecto, cabe anotar que el libre acceso a las contrataciones publicas tenia su
fundamento en los principios que inspiraban el sistema de contratacion estatal -
Libre Concurrencia y Competencia®, Publicidad?®, Transparencia®, Trato Justo e
Igualitario®, entre otros- asi como en los principios generales del régimen
econdmico nacional consagrados en el Titulo I11 de la Constitucién Politica.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en
las contrataciones del Estado solo podian ser establecidos mediante ley.
Asimismo, toda vez que en el ordenamiento juridico nacional rige el Principio de
Inaplicabilidad por Analogia de las Normas que Establecen Excepciones o
Restringen Derechos®, dichos impedimentos no podian ser aplicados por analogia
a supuestos distintos a los previstos en la anterior ley.

2.1.2. Ahora bien, entre otros supuestos de impedimentos establecidos en el articulo 10
de la anterior Ley se encontraba el previsto en el literal d), en virtud del cual
estaban impedidos “En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de
instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los directores,
gerentes y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos,
empleados de confianza y servidores publicos, segin la ley especial de la
materia”. (El subrayado es agregado).

Por su parte, el literal f) del referido articulo sefialaba que también estaban
impedidos “En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en
los literales precedentes, el conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad™. (El subrayado es agregado).

! “En los procesos de contrataciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fomenten la méas
amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores.” Literal ¢) del
articulo 4 de la anterior Ley.

2 «“Las convocatorias de los procesos de seleccion y los actos que se dicten como consecuencia deberan
ser objeto de publicidad y difusion adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre concurrencia de
los potenciales postores”. Literal g) del articulo 4 de la anterior Ley.

3 “Toda contratacion deberéa realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y
accesibles a los postores. Los postores tendran acceso durante el proceso de seleccion a la
documentacidn correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento.
La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de publico conocimiento™.
Literal h) del articulo 4 de la anterior Ley.

4 “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”. Literal k) del articulo 4 de la anterior Ley.

5 El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert prevé: "El principio de inaplicabilidad
por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos." (El subrayado es agregado).
Asimismo, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo Civil sefiala que "La ley que establece
excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.




Como se aprecia, los citados impedimentos aplicaban tanto al conyuge,
conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad de las personas sefialadas en el literal d) del articulo 10 de la anterior
Ley, como a éstas ultimas, y se circunscribian en el ambito de la Entidad a la que
dichas personas pertenecian.

2.1.3.Efectuadas las precisiones precedentes, corresponde anotar que el articulo 3 de la
anterior Ley delimitaba el ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones
del Estado, tomando en consideracion dos criterios: uno subjetivo, referido a los
sujetos que debian adecuar sus actuaciones a las disposiciones de dicha normativa;
y otro objetivo, referido a las actuaciones que se encontraban bajo su &mbito.

En ese contexto, el numeral 3.1 del referido articulo establecia un listado de los
organos u organismos de la Administracion Publica bajo el término genérico de
"Entidades”, las cuales se encontraban en la obligacion de aplicar la anterior
normativa de contrataciones del Estado.

Asimismo, el numeral 3.2 del mismo dispositivo sefialaba que la anterior
normativa de contrataciones del Estado era aplicable a las contrataciones que
realizaban las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios
para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago de la retribucion
correspondiente con cargo a fondos publicos®.

Por su parte, el numeral 3.3 del articulo en mencion establecia supuestos taxativos
que, pese a poder cumplir los aspectos subjetivo y/u objetivo para la aplicacion de
la anterior normativa de contrataciones del Estado, se encontraban fuera del
ambito de dicha normativa.

Asi, aquellas contrataciones que se enmarcaban dentro de los supuestos de
inaplicacién de la anterior normativa de contrataciones del Estado podian
realizarse sin observar sus disposiciones, lo cual no enervaba la obligacion de
observar los principios que regian todo proceso de contratacion publica’.

Entre tales supuestos de inaplicacion, se encontraba el previsto en el literal i) del
numeral 3.3 del articulo 3 de la anterior Ley, el cual excluia del ambito de
aplicacién de la anterior normativa de contrataciones del Estado a ‘“Las
contrataciones cuyos montos, sean iguales o inferiores a tres (3) Unidades
Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la transaccién, lo cual no enerva

6 Segn el articulo 15 de la Ley N° 28112, Ley Marco de la Administracion Financiera del Sector Pdblico,
son fondos publicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven
para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Publico. De manera complementaria, el
Anexo - Glosario de Definiciones de la Ley N° 28112, precisa que fondos publicos son los recursos
financieros del Sector Publico que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas.
Finalmente, el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto, aprobado por Decreto Supremo N° 304-2012-EF, sefiala que los fondos
publicos se orientan a la atencién de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines,
independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.

" Principios de Eficiencia, Economia, Imparcialidad, Razonabilidad, entre otros, previstos en el articulo 4
de la anterior Ley.



la responsabilidad de la Entidad de salvaguardar el uso de los recursos publicos
de conformidad con los principios de moralidad y eficiencia. Este supuesto no es
aplicable a las contrataciones de bienes y servicios incluidos en el Catéalogo de
Convenios Marco, conforme a lo que establezca el reglamento.”®. (El subrayado
es agregado).

Como se aprecia, el citado supuesto de inaplicacién se configuraba en funcion del
monto de la contratacion, independientemente del cual fuera objeto del contrato
(bienes, servicios u obras); de manera que, si el monto de la contratacion era igual
o inferior a tres (3) Unidades impositivas Tributarias (3 UIT), ésta se encontraba
fuera del &mbito de aplicacion de la anterior normativa de contrataciones del
Estado, correspondiendo a la Entidad observar los lineamientos establecidos en
sus normas de organizacion interna para garantizar la eficiencia y transparencia de
dicha contratacion.

2.1.4. Ahora bien, en relacion con el supuesto de inaplicacion antes citado, corresponde
observar si los impedimentos regulados en el articulo 10 de la anterior Ley
resultaban aplicables, o no, a las contrataciones cuyos montos eran iguales o
inferiores a 3 UIT.

En esa medida y en atencién a lo dispuesto en el articulo 10 de la anterior Ley,
cualquiera fuera el régimen legal de contratacion aplicable, los impedimentos
para ser participante, postor y/o contratista en los procesos de contratacion publica
eran aplicables tanto al régimen general de contratacion publica —constituido por
la normativa de contrataciones del Estado- como a los regimenes legales
regulados mediante leyes especiales.

De esta manera, la anterior normativa de contrataciones del Estado delimitaba la
aplicacién de los impedimentos a cualquier régimen legal de contratacion
aplicable, lo que no incluia aguellas contrataciones cuyos montos fueran iguales o
inferiores a 3 UIT, toda vez que éstas Ultimas constituian un supuesto de
inaplicacion de dicha normativa y, por tanto, se encontraban excluidas del
régimen general de contratacion publica, tal como se establecia en el literal i) del
numeral 3.3 del articulo 3 de la anterior Ley.

Por tanto, se desprende que el impedimento previsto en el literal d) del articulo 10
de la anterior Ley, concordado con el literal f) del mismo dispositivo, no era
aplicable al supuesto establecido en el literal i) del numeral 3.3 del articulo 3 de la
anterior Ley, es decir, a las contrataciones cuyos montos fueran iguales o0 menores
atres (3) UIT®.

Sin perjuicio de ello, es importante sefialar que si bien dichas contrataciones
constituian uno de los supuestos de inaplicacién de la anterior normativa de
contrataciones del Estado, las Entidades tenian la obligacion de salvaguardar el
uso de los recursos publicos, de conformidad con los principios de moralidad y
eficiencia.

8 Literal i) del numeral 3.3 del articulo 3 de la anterior Ley.

% En concordancia con el criterio establecido en la Opinién N° 056-2015/DTN.



LAA.

Asi, al realizar tales contrataciones toda Entidad era responsable de velar por el
cumplimiento del principio de moralidad, en virtud del cual, las contrataciones
debian sujetarse a las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y
probidad. Ademas, atendiendo al principio de eficiencia, dichas contrataciones se
debian efectuar bajo las mejores condiciones de ejecucion y con el mejor uso de
los recursos materiales y humanos disponibles, observando los criterios de
celeridad, economia y eficacia.

CONCLUSION

El impedimento previsto en el literal d) del articulo 10 de la anterior Ley,
concordado con el literal f) del mismo dispositivo, no era aplicable al supuesto
establecido en el literal i) del numeral 3.3 del articulo 3 de la anterior Ley, es
decir, a las contrataciones cuyos montos fueran iguales o menores a tres (3) UIT,;
sin perjuicio de ello, toda Entidad era responsable de velar por que dichas
contrataciones se realizaran con respeto a los principios de moralidad y eficiencia,
con el fin de que salvaguardar el uso de los recursos publicos.

Jesus Maria, 5 de marzo de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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