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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Representante Legal del Estudio Prado & Abogados
S.A.C. formula una consulta acerca del alcance del impedimento aplicable a las personas
juridicas que pertenecen a un mismo grupo econémico.

Antes de iniciar el desarrollo del presente andlisis, 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 travées 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, las conclusiones de la presente opinidn no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTASY 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 a partir del 30 de enero de 2019.

e "Reglamento’ al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, vigente a partir
del 30 de enero de 2019.

Jicho lo anterior, corresponde sefialar que la consulta formulada es la siguiente:
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proceso de seleccion?” (Sic.)
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2.1.1. En primer lugar, debe indicarse que las consultas que absuelve el OSCE son aquellas
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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; en ese sentido, este Organismo Técnico Especializado no puede analizar ni
pronunciarse sobre hechos o circunstancias particulares relacionados con la naturaleza
de los integrantes de un consorcio o con la posible vinculacion entre un conjunto de
empresas extranjeras, asi como tampoco, definir si estas se encuentran impedidas de
contratar con el Estado, pues ello dependera finalmente de una evaluacion particular de
los hechos, lo cual excede las competencias de este Organismo Técnico Especializado.

Sin perjuicio de ello, a continuacion, se brindarén alcances generales sobre los alcances
del impedimento previsto en el literal p) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

Al respecto, cabe 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 ésta pueda ser participante, postor, contratista y/o subcontratista en las contrataciones
gue las Entidades llevan a cabo para abastecerse de los bienes, servicios y obras
necesarios para el cumplimiento de sus funciones, salvo que se encuentre incursa en
alguno de los impedimentos establecidos en el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley.

En relacién con lo anterior, 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* e Igualdad de
Trato®.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser
establecidos mediante ley.

2.1.2. Encoherencia con lo anterior, debe indicarse que entre los impedimentos previstos en el
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, en virtud del literal p) estan impedidos de ser
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, "En un mismo procedimiento de
seleccion las personas naturales o juridicas que pertenezcan a un mismo grupo
economico, conforme se define en el reglamento”.

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

2 "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 contratacion. Se encuentra
prohibida la adopcidn de précticas que restrinjan o afecten la competencia.” Literal e) del articulo 2 de la Ley.

3 "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.

4 "Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacién 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 ) del articulo 2 de la Ley.

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



Al respecto, el Anexo de Definiciones del Reglamento establece que Grupo Econdémico
“es el conjunto de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
conformadas por al menos dos (2) de ellas, donde alguna ejerce el control sobre la o las
demés o cuando el control corresponde a una o varias personas naturales que actian
como unidad de decision”.

De la disposicion citada se puede apreciar que dos 0 mas personas se encontraran
impedidas de ser participantes, postoras, contratistas o subcontratistas en un mismo
procedimiento de seleccion, cuando una de estas ejerza el control sobre las otras o cuando
el control corresponda a una o varias personas naturales que actdan como unidad de
decision. Cabe precisar que la normativa vigente, a diferencia de lo establecido en el
anterior Reglamento®, no hace distincion entre empresas privadas o estatales al momento
de definir el concepto de grupo econémico.

Ahora bien, de conformidad con la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1341,
la finalidad del impedimento objeto de analisis es “evitar practicas que puedan limitar

la competencia y afectar el interés publico que subyace a la contratacion™’.

Como se aprecia, la ratio legis® del referido impedimento reviste especial relevancia para
determinar su alcance, pues deja clara la idea de que cuando dos 0 mas personas, sean
estas naturales o juridicas, que pertenecen a un mismo grupo econdémico participan o
presentan ofertas individuales, se estaria limitando la libre competencia. Sobre el
particular se debe sefialar que la fundamentacion de esta idea ha sido desarrollada por el
Tribunal de Contrataciones del Estado del OSCE, en el literal b), del considerando 39 de
la Resolucion N° 0640-2019- TCE-S3:

“(...) si un grupo economico se define por un conjunto de personas en el que una de
estas ejerce el control sobre las demés o por personas naturales que actian como una
unidad de decisidn, resulta razonable que la Ley haya establecido que sus integrantes
también se encuentren impedidos de presentar mas de una oferta en un procedimiento
de seleccion (o en un item), por la afectacion que ello pudiese generar a la competencia
efectiva entre postores (en tanto, en principio, dicha competencia seria aparente, sin
perjuicio de gue el alcance de sus ofertas incluso pudiesen haber sido definido por un
Unico decisor y de que el grupo econémico, como tal, contaria con tantas opciones de
ser adjudicado como miembros del mismo sean postores ” (El subrayado es agregado).

A partir de lo expuesto hasta este punto se puede concluir que, para determinar la
configuracion del impedimento contemplado en el literal p) del numeral 11.1 de la Ley,

6 El Anexo de Definiciones del anterior Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 355-2015-EF, y modificado
mediante Decreto Supremo N° 147-2017-EF, sefiala que el Grupo Econdémico: “Tiene el significado que se le asigna en
el articulo 7 del Reglamento de propiedad indirecta, vinculacion y grupo econémico, aprobado mediante Resolucion de
Superintendencia No. 019-2015-SMV-01, y las normas que la modifiquen, con excepcidn de las empresas de propiedad
estatal que provengan de paises clasificados con grado de inversion, asi como los entes juridicos definidos en dicho
reglamento.” (El resaltado es agregado).

" Numeral 2.1.8, del apartado 2 de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1341.

8 Al respecto, cabe sefialar que Rubio Correa indica que “Segin el método de la ratio legis, el ‘qué quiere decir’ de la
norma se obtiene desentraiiando su razén de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto.” RUBIO
CORREA, Marcial. El Sistema Juridico, décima edicién, 2009, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Pag. 240



se debe establecer que existe un grupo de personas naturales o juridicas -debiendo todas
ellas cumplir con los requisitos que la normativa de contrataciones del Estado exige para
ser participante, postor, contratista o subcontratista- dentro de las cuales alguna de ellas
ejerza un control sobre las demas, o en su defecto, sea una 0 mas personas naturales
quienes ejerzan dicho control actuando como unidad de decision.

Ahora bien, para determinar la existencia de un control respecto de otras personas
(naturales o juridicas) se pueden tomar en consideracion factores como (i) la propiedad
o titularidad de los activos, (ii) el giro de negocio, (iii) la confluencia entre directivos,
representes legales u otras personas que desempefien cargos con capacidad para decidir
en asuntos de relevancia como la direccion de actividades, operaciones, etc. (iv) la
relacion de parentesco entre titulares, propietarios, directivos o miembros con poder de
decision, entre otros elementos tanto de indole legal como factica que coadyuven a
realizar dicha valoracion®.

Finalmente, es importante hacer hincapié en que el referido impedimento no restringe el
acceso de estas empresas (que conforman un grupo econémico) al mercado de compras
publicas nacional'®, sino que prohibe que dos 0 mas de ellas participen de manera
individual en un mismo procedimiento de seleccién (o en un item), ello con el fin de
evitar concertaciones, distorsiones o afectacion a la competencia efectiva entre
proveedores.

3.  CONCLUSION

Parar determinar la configuracion del impedimento contemplado en el literal p) del
numeral 11.1 de la Ley, se debe establecer que existe un grupo de personas naturales o
juridicas -debiendo todas ellas cumplir con los requisitos que la normativa de
contrataciones del Estado exige para ser participante, postor, contratista o subcontratista-
dentro de las cuales alguna de ellas ejerce un control sobre las demas, o en su defecto, sea
una o mas personas naturales quienes ejerzan dicho control actuando como unidad de
decision. Cabe precisar que la normativa vigente, a diferencia de lo establecido en el
anterior Reglamento, no hace distincion entre empresas privadas o estatales al momento
de definir el concepto de grupo econémico.

Jesus Maria, 28 de septiembre de 2021
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9 Para tales efectos, las Entidades contratantes se pueden valer de cierta informacion que administren otras instituciones,
como, por ejemplo, la Superintendencia del Mercado de Valores, SUNAT, Registros Publicos, entre otras.

10 Incluso, mediante Opinidn N° 117-2019/DTN se ha indicado que no existe impedimento para que las personas que formen
parte de un mismo grupo econémico se agrupen en consorcio, a fin de participar en procedimientos de seleccion.
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