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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Sr. Julio Artemio Rojas Huarac, Gerente
Municipal de la Municipalidad Distrital de Vegueta, formula varias consultas respecto de
la acreditacion de la experiencia en un procedimiento de seleccion.

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 acapite Il del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificado mediante Decreto Supremo N°
377-2019-EF.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinion no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS!
Para efectos de la presente opinidn 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.

OSCE = + “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
modificado por el D.S. N°377- 2019-EF.

Firmado digitalmente por FLORES
MONTOYA Carla Gabriela FAU
20419026809 soft

Motivo: Doy V° B®

Fecha: 17.11.2020 20:38:36 -05:00

1

De conformidad con el TUPA del OSCE, las consultas que absuelve este Organismo Técnico
,OSCEH"E‘“ =specializado son aquellas formuladas en términos genéricos, esto es, aquellas que no hagan alusion a
" 3suntos concretos o casos particulares. En tal medida, no sera posible absolver la consulta N°3 contemplada
R en el documento de la referencia, pues esta Direccion Técnico Normativa no puede determinar si debe
Firmado digitalmente por BURGOS . ST - ST . . . .
BARDALES Palrick FAU considerarse como valida o invalida la experiencia acreditada por un postor en particular.

Motivo: Doy V° B
Fecha: 17.11.2020 18:56:45 -05:00 1




Direccidon Técnico Normativa
Opinién

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “;Si existe impedimento o restriccion legal alguno para transferir y/o usar la
experiencia en procesos de seleccion (Licitacion Puablica, Concurso Publico,
Contratacién Directa, Adjudicacion Simplificada, etc) como consecuencia de un
proceso de reorganizacion societaria que comprendan una fusion por absorcion,
cuando la empresa absorbida fue sancionado posterior a la fusion por absorcion?”
(Sic)

2.1.1.Segun lo dispuesto en el articulo 49 del Reglamento, en el marco de un
procedimiento de seleccion, la Entidad verifica la calificacion de los postores
conforme a los requisitos que se indiquen en los documentos de dicho
procedimiento (bases), a fin de determinar que aquellos cuentan con las capacidades
necesarias para ejecutar el contrato?.

Asi, el numeral 49.2 del articulo en mencion establece que los requisitos de
calificacion que pueden adoptarse son los siguientes:

a) Capacidad legal, referida a la habilitacion para llevar a cabo la actividad
economica materia de contratacion.

b) Capacidad técnica y profesional, relacionada al equipamiento estratégico,
infraestructura estratégica, asi como la experiencia del personal clave requerido.

c) Experiencia del postor en la especialidad.

d) Solvenciaeconomica, aplicable para el caso de licitaciones publicas convocadas
para contratar la ejecucion de obras.

En relacidon con el requisito de calificacion de “Experiencia del postor en la
especialidad”, el numeral 49.4 del referido articulo dispone que: “En el caso de las
personas juridicas que surjan como consecuencia de una reorganizacion societaria
no pueden acreditar la experiencia de las personas sancionadas que absorben”.
(El énfasis es agregado).

Como se aprecia, conforme a lo dispuesto por la normativa de contrataciones del
Estado, toda persona juridica que por reorganizacion societaria haya absorbido a
otra que hubiera sido sancionada administrativamente por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, no podra acreditar la experiencia obtenida de dicha
persona sancionada.

Dicha medida encuentra su sustento en la exposicién de motivos del Decreto
Supremo N° 344-2018-EF que, sobre la base de los principios contemplados en el
articulo 2 de la Ley, sefiala que la normativa de contrataciones del Estado busca
garantizar la integridad e idoneidad de los proveedores. En tal sentido, lo dispuesto
en el numeral 49.4 del articulo 49 del Reglamento previene que las Entidades se
vinculen contractualmente, de manera directa o indirecta, con aquellas personas,

2 Para tal efecto, es necesario que en los documentos del procedimiento de seleccion se establezcan, de
manera clara y precisa, los requisitos que deben cumplir los postores a fin de acreditar su calificacion en
el marco de dicho procedimiento.
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naturales o juridicas, que por alguna causa imputable a ellas no reunan dichas
caracteristicas —de integridad e idoneidad-, lo cual se materializa en el hecho de
haber sido sancionadas®.

2.1.2. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley, el Tribunal de Contrataciones
del Estado es la autoridad que tiene el poder para sancionar a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se
desempefian como residente o supervisor de obra, cuando algunos de éstos incurran
en las infracciones tipificadas en la Ley.

En relacion con lo anterior, el numeral 50.12 del articulo antes citado precisa que
“en el caso de reorganizacion societaria el Tribunal inicia o prosigue el
procedimiento administrativo sancionador contra la persona juridica que haya
surgido de dicha reorganizacion, la que debe asumir las consecuencias de la
responsabilidad administrativa”

Como se advierte, de acuerdo con la Ley, el uso de alguna de las formas de
reorganizacion societaria por parte de una persona que ha cometido una presunta
infraccion no serd un obstaculo para iniciar o proseguir un procedimiento
administrativo sancionador contra ésta. Es tan clara la finalidad de proteccion del
interés pablico del dispositivo citado, que ha previsto que en caso se compruebe la
comision de la infraccion, la persona resultante de la reorganizacion sera quien debe
asumir las consecuencias de la responsabilidad administrativa.

2.1.3.Expuesto lo anterior, corresponde anotar que el articulo 344 de la Ley N° 26887,
Ley General de Sociedades, establece que, por la fusion, dos (2) o mas sociedades
se reunen para formar una sola. Para estos efectos, se puede emplear alguna de las
siguientes modalidades:

a) Cuando estas sociedades se agrupan para formar una nueva, denominada
sociedad “incorporante”, dicha modalidad se conoce como fusion por
incorporacion.

b) Cuando una sociedad, denominada sociedad “absorbente”, asume a una 0 mas
sociedades existentes, dicha modalidad se conoce como fusion por
absorcion.

3 Al respecto, resulta pertinente sefialar que el literal I) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley establece
que se encuentran impedidas de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, en todo
proceso_de contratacion, las personas naturales o juridicas inhabilitadas o suspendidas para
contratar con el Estado. Asimismo, el literal 0) del mismo articulo establece un impedimento respecto
de aquellas 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, derivacion, 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 fusién, escision, reorganizacion,
transformacion o similares.
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Atendiendo a las caracteristicas normativas de dicho mecanismo societario®, la
fusion empresarial genera las siguientes consecuencias juridicas:

e Si se trata de una fusion por incorporacion: las sociedades incorporadas se
extinguen y los patrimonios de estas Ultimas se transmiten en bloque y a
titulo universal a favor de la nueva sociedad “incorporante”.

e Si se trata de una fusidén por absorcion: las sociedades absorbidas se
extinguen y los patrimonios de estas Ultimas se transmiten en bloque y a
titulo universal a favor de la sociedad “absorbente”.

En consecuencia, se establece que el efecto practico de la fusién, con independencia
de la modalidad adoptada, es la unificacién de patrimonios de dos (2) o mas
sociedades existentes y la extincion de alguna o todas las sociedades involucradas

2.1.4.En virtud de lo expuesto hasta este punto, se tiene que, de acuerdo con el numeral
49.4 del articulo 49 del Reglamento, una persona juridica que absorba a otra que se
encuentra sancionada por el Tribunal de Contrataciones del Estado, no podra usar
la experiencia de esta Ultima para los procedimientos de seleccion en que participe.
Como se puede advertir, para que opere esta restriccion sera necesario que la
persona absorbida se encuentre sancionada al momento del proceso de fusion por
absorcion que se lleve a cabo; ello, debido a que, luego de dicho proceso, la empresa
absorbida deja de existir, razon por la cual, en caso de que —de manera posterior a
la fusion- se hubiese verificado la comision de una infraccion por parte de la
empresa absorbida (mientras existia), podria ser empresa la absorbente quien asuma
la sancion que se imponga como consecuencia de dicha infraccion.

2.1.5.Sin perjuicio de lo anterior, es preciso mencionar que el articulo 11 de la Ley
establece la lista de personas naturales o juridicas que se encuentran impedidas de
ser participantes, postoras, contratistas o subcontratistas en los procesos de
contratacion llevados a cabo por las entidades publicas.
En relacion con ello, es preciso considerar que, de acuerdo con el literal “o0” se
encuentran impedidas de participar, presentar ofertas o suscribir contratos
aquellas personas que sean continuacién, derivacion, testaferro de personas
inhabilitadas o impedidas o que se encuentren controladas por estas ultimas. Cabe
precisar, que las calificaciones antes descritas (continuacién, derivacion, etc)
pueden desprenderse de las personas que representan, constituyen o participan del
accionariado de la persona respecto de la cual se analiza si calza o0 no dentro del

4 ELIAS LAROZA precisa que, independientemente de la modalidad de fusion, ésta presenta las siguientes
caracteristicas: «a) La transmision en bloque y a titulo universal (in universum ius), de los patrimonios de las personas
juridicas que se extinguen, b) La creacién, como resultado de cualquier fusion, de un organismo social que, en su
conjunto resultante, es enteramente nuevo, como forma acabada del vinculo entre las sociedades que participan en
la fusién. ¢) La extincidn de la personalidad juridica (y no la disolucion sin liquidacidn), de las sociedades absorbidas
o incorporadas. d) La compenetracion o agrupacion de los socios y de las relaciones juridicas de todas las sociedades
que participan en la fusion, salvo excepciones. e) La variacion de la cifra del capital de la sociedad absorbente
incorporante, salvo excepciones». ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho Societario Peruano. Ley General de
Sociedades del Perd. Tomo Ill. Lima: Editorial Normas Legales, 1999. Pag. 699.

4
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2.2.

impedimento contemplado en el referido literal “0” o — también- de cualquier otra
circunstancia comprobable; asimismo, es preciso considerar que a efectos de la
aplicacion de este impedimento no importa el mecanismo o maniobra juridica que
utilice la persona impedida o inhabilitada para evadir su condicion de tal, pudiendo
ser cualquiera de los mecanismos de reorganizacion societaria que contempla la
Ley de la materia®.

Adicionalmente, es preciso mencionar que el literal “s” del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley ha establecido que una persona se encontrard impedida de ser
participante, postora, contratista o subcontratista, cuando teniendo el mismo objeto
social de una persona inhabilitada, cuente con integrantes que formen o que hayan
formado parte -al momento en que se cometié la infraccion- de dicha persona
inhabilitada. Cabe precisar que, para estos efectos, se considera integrantes a los
representantes legales, integrantes de los oOrganos de administracion, socios,
participacionistas o titulares®.

Expuesto lo anterior es preciso mencionar que, si durante la admision, evaluacion
o calificacion de ofertas se hubiese detectado que alguna de las personas juridicas
que participan del procedimiento de seleccion calza dentro de los impedimentos
antes desarrollados o dentro de algun otro contemplado en el articulo 11 de la Ley,
dicha persona no podria suscribir el contrato.

“¢ En caso de haberse otorgado la buena pro, haber suscrito el contrato e iniciado
la ejecucion de la obra, que acciones corresponde a la entidad, si la experiencia de
la empresa absorbida fue presentada por el postor absorbente, y que a la fecha se
encuentra sancionada por el OSCE? (Sic)

Este Organismo Técnico Especializado no puede determinar las acciones que debe
adoptar una Entidad ante la configuracion de una situacién concreta, pues estaria
excediendo la habilitacion contemplada en el literal “n” del articulo 52 de la Ley.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto de la situacion planteada, es pertinente
mencionar que el numeral 44.2. del articulo 44 de la Ley, establece aquellos
supuestos en los que es posible que el Titular de la Entidad declare —de oficio- la
nulidad del contrato. Entre ellos podemos destacar los siguientes: i) por haberse
perfeccionado (el contrato) en contravencién con el articulo 11, es decir, aquel que
contempla los impedimentos para ser participante, postor, contratista o
subcontratista; y ii) cuando se verifique la transgresién al principio de presuncién de

5> A fin de un mayor abundamiento sobre la interpretacion de este impedimento, se recomienda revisar la
Opinidn 108-2020/DTN. En: https://www.gob.pe/institucion/osce/colecciones/713-opiniones

6 De acuerdo con el literal “s” del numeral 11.1. del articulo 11 de la Ley, para el caso de socios, accionistas,
participacionistas o titulares, el impedimento es aplicable siempre que su participacion individual o
conjunta sea superior al treinta por ciento (30%) del capital o patrimonio social y por el tiempo que la
sancién se encuentre vigente. A fin de un mayor abundamiento sobre la interpretacion de este impedimento,

se

recomienda  revisar  las  Opiniones  036-2019/DTN y  050-2020/DTN; en:

https://www.gob.pe/institucion/osce/colecciones/713-opiniones
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veracidad durante el procedimiento de seleccion o para el perfeccionamiento del
contrato.

Dicho lo anterior, es preciso mencionar que la declaratoria de nulidad de oficio del
contrato, es una prerrogativa que la Ley otorga al Titular de la Entidad. En tal sentido,
sera responsabilidad de éste, determinar si se ha configurado alguno de los supuestos
que la justifican y, de ser ese el caso, si es pertinente —considerando el interés pablico
que subyace a la contratacion- emplear dicha facultad. En el supuesto en que se opte
por la continuacién del contrato, deberé procederse conforme a lo establecido en el
numeral 44.4 de la Ley’.

3. CONCLUSIONES.

3.1. Una persona juridica que absorba a otra que se encuentra sancionada por el
Tribunal de Contrataciones del Estado, no podra usar la experiencia de ésta ultima
para los procedimientos de seleccion en que participe. Para que opere esta
restriccion serd necesario que la persona absorbida se encuentre sancionada al
momento del proceso de fusion por absorcion que se lleve a cabo; ello, debido a
que, tras el proceso de fusion por absorcion la empresa absorbida deja de existir,
razon por la cual, en caso de que —de manera posterior a la fusion- se hubiese
verificado la comision de una infraccion por parte de la empresa absorbida
(mientras existia), podria ser la empresa absorbente quien asuma la sancion que
se imponga como consecuencia de dicha infraccion.

3.2. Si durante la admision, evaluacion o calificacion de ofertas se hubiese detectado
que alguna de las personas juridicas que participan del procedimiento de seleccion
calza dentro de los impedimentos contemplados en el articulo 11 de la Ley, dicha
persona no podria suscribir el contrato.

Jesus Maria, 11 de noviembre de 2020
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7 Ley de Contrataciones del Estado, articulo 44, numeral 44.4: “El Titular de la Entidad puede autorizar la
continuacion de la ejecucion del contrato, previo informes técnico y legal favorables que sustenten tal
necesidad. Esta facultad es indelegable”
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