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1.  ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el sefior Julio César Gomez Lara formula
consultas sobre los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en las contrataciones realizadas en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado.

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
genericos 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, y el acapite 9 del Anexo 2 del Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

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

2. CONSULTAS!Y ANALISIS

o “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225, modificada mediante Decreto
Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

o “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, vigente
a partir del 30 de enero de 2019.

Dicho lo anterior, corresponde sefialar que las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “En la medida en la que la redaccion del literal o) del numeral 11.1 del Articulo

1 En atencidn a la competencia conferida a la Direccién Técnico Normativa, se han revisado las consultas
planteadas por el solicitante, a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en el
Procedimiento N° 90 del TUPA del OSCE; advirtiéndose que la Gltima consulta no se encuentra
vinculada con las anteriores, ya que ésta se encuentra referida a la causal de impedimento prevista en el
literal s) del articulo 11 de la Ley, mientras que las anteriores estan relacionadas con la causal de
impedimento contemplada en el literal 0) del mismo articulo; por lo que ante el incumplimiento del
requisito previsto en el literal b) del numeral 1) del Procedimiento N° 90 del TUPA, dicha consulta no
serd absuelta.



11 del TUO de la Ley de Contrataciones del Estado detalla que el impedimento
para las personas naturales o juridicas que se determinen como “continuacion
derivacion, sustitucion o testaferro” de otra inhabilitada se da en funcion de
guienes las “representen”, las “constituyan” o “participen de su_accionariado”
(todo ello manifestado en TIEMPO PRESENTE y coetaneo a la determinacion
de dicha causal referido a quienes en ese momento las estén representando,
constituyendo o participando), se consulta si tal restriccién existiria también si
es que en el momento de la evaluacién del caso YA NO EXISTEN personas que
las representen, constituyan o participen de sus accionariado SINO QUE LO
HICIERON EN EL PASADO (y que en ese momento ya no tiene tal condicion
por lo que seria un “representaron”, “constituyeron” o “participaron de su
accionariado); ello méas aun si es que el sentido de la norma se orienta a
impedir CONDICIONES EXISTENTES y no pasadas.” (Sic).

2.1.1.En primer lugar, corresponde sefialar que con la finalidad de lograr la mayor
eficacia en las contrataciones publicas —esto es, que las Entidades obtengan los
bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones bajo
las mejores condiciones y la observancia de principios basicos que aseguren la
transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre
concurrencia de proveedores, asi como el trato justo e igualitario’, el articulo 76
de la Constitucion Politica del Pert dispone que la contratacion de bienes,
servicios u obras con cargo a fondos publicos se efectle, de manera obligatoria,
por licitacion o concurso, de acuerdo a los procedimientos y requisitos
establecidos en la ley.

En esa linea, debe indicarse que la Ley es la norma que desarrolla el citado
precepto constitucional y, conjuntamente con su Reglamento y las demas normas
de caracter reglamentario emitidas por el OSCE, constituye la normativa de
contrataciones del Estado.

Por otro lado, es necesario mencionar que la normativa de contrataciones del
Estado permite que toda persona, natural o juridica, que cumpla con los requisitos
previstos en ésta, pueda ser participante, postor contratista y/o 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, salvo
gue dicha persona se encuentre inmersa en alguno de los impedimentos
establecidos en el articulo 11 de la Ley.

Sobre ese punto, resulta necesario precisar que los impedimentos para ser
participante, postor, contratista y/o subcontratista —los cuales restringen la libre
participacion de los proveedores en las contrataciones publicas—, solo pueden ser
establecidos mediante ley; asimismo, teniendo en cuenta que en nuestro
ordenamiento juridico rige el Principio de inaplicabilidad por analogia de las
normas que establecen excepciones o restringen derechos®, los impedimentos

2 En concordancia con la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente N° 020-2003-
Al/TC.

3 El numeral 9 del articulo 139 de la Constituciéon Politica el Peri prevé que: “El principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restringen derechos.” (El subrayado es




previstos en el articulo 11 de la Ley no pueden extenderse a supuestos no
contemplados en dicho articulo.

Sefialado lo anterior, en atencién a la presente consulta, debe traerse a colacion
que el literal o) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley establece que se
encuentran impedidas de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratista, independientemente del régimen legal de contratacion del cual se
trate, “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, derivacion, sucesién 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, escision, reorganizacion,
transformacion o similares.”

Del dispositivo citado, se desprende que el impedimento previsto en el literal 0)
del articulo 11 de la Ley se configura en alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando un impedido o inhabilitado busca eludir su condicién de tal usando a
una persona natural o juridica que es continuacion, derivacion, sucesion o
testaferro. Para ello se entiende que dicha continuacién, derivacion, sucesion
o calidad de testaferro se da por razon de las personas que las representan,
las constituyen o participan en su accionariado o cualquier otra
circunstancia comprobable.

b) Cuando un impedido o inhabilitado busca eludir su condicién de tal usando a
una persona natural o juridica sobre la cual tiene control efectivo. Para ello
se entiende que dicho control efectivo se da independientemente de la forma
juridica empleada, tales como fusion, escision, reorganizacion,
transformacion o similares.

De esta manera, una persona natural o juridica se encuentra impedida de ser
participante, postor, contratista y/o subcontratista cuando sea usada por un
proveedor impedido o inhabilitado para eludir su condicion de tal; lo cual ocurre
cuando este Ultimo se perpetla en aquel o tiene su control —en los términos
sefialados en esta opinion-, independientemente de la forma juridica empleada.

Asimismo, resulta pertinente acudir al método de interpretacion denominado ratio
legis, en virtud del cual «el “qué quiere decir” de la norma se obtiene
desentrafiando su razon de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio
texto”*». Asi, del texto normativo se logra entender que el impedimento bajo
analisis busca evitar gue aguellas personas gue hayan sido sancionadas con la
inhabilitacion o gue se encuentren impedidas por_encontrarse _inmersas en

agregado).

4 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, décima edicion, Pag. 240.



2.2.

alguna de las circunstancias previstas en el articulo 11 de la Ley, puedan
evadir su condicion valiéndose de maniobras juridicas.

Dicha finalidad puede verse reflejada en la Exposicién de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1341 —norma mediante la cual se incluyo el referido impedimento
en la Ley—, la cual sefialaba lo siguiente: “Con esta disposicion se busca
comprender dentro del alcance del impedimento aquellas personas por
intermedio de las cuales una persona impedida o inhabilitada, valiéndose de un
ropaje o formalidad juridica, busque evadir los alcances y las consecuencias de
su impedimento.” (El resaltado es agregado).

Ahora bien, de acuerdo a lo mencionado mediante Opinién N° 101-2018/DTN, el
impedimento bajo andlisis tiene como objeto evitar que un proveedor impedido o
inhabilitado pueda evadir dicha situacion a través de otro proveedor que
constituye su derivacion o respecto del cual posee un control efectivo, situacion
que puede materializarse independientemente del cargo, nivel de representacion o
posicion que aquel proveedor 0 uno de sus integrantes posea 0 haya poseido
respecto de la persona sobre la cual se analiza la configuracion del impedimento
del literal o) del articulo 11 de la Ley.

De lo sefialado en dicha opinion, puede advertirse que el hecho de que una
persona ya no represente, constituya o participe del accionariado de otra, no
implica —necesariamente y por ese solo hecho— que esta Ultima deje de
encontrarse incursa en el impedimento bajo andlisis, ya que este prevé distintos
tipos de situaciones o modalidades bajo las cuales puede configurarse; por tanto,
debera realizarse una evaluacion conjunta y razonada de todos los elementos
propios de cada caso, a efectos de determinar si se presenta alguno de los
supuestos contemplados literal o) del articulo 11 de la Ley.

En ese sentido, corresponde a cada Entidad —o al Tribunal de Contrataciones del
Estado, cuando corresponda-— analizar, para cada caso en concreto, si se presenta
alguno de los supuestos para la configuracion del impedimento previsto en el
literal 0) del articulo 11 de la Ley, teniendo en cuenta los criterios previstos en la
presente opinion.

“En el mismo sentido de la consulta anterior ¢Qué criterios esenciales o
factores determinan la existencia del “control efectivo” al que se hace mencién
como elemento de restriccién? ;Este control se halla vinculado a la existencia
pasada o presente de apoderados sin cargo de decision, asesores legales o
consultores cuyas funciones no afectan la marcha social de la empresa respecto
de la que se juzga su supuesto impedimento?¢La calificacion de “efectivo” de
dicho control pasa por la influencia o magnitud o se halla vinculado
necesariamente a la naturaleza, jerarquia o facultades del cargo, designacién o
nombramiento del integrante o apoderado en cuestion?” (Sic).

Sobre el particular, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado
no ha definido de manera expresa que debe entenderse por “control efectivo” en
los terminos del literal o) del articulo 11 de la Ley; sin embargo, ello no implica
que dicho término no pueda ser dotado de contenido.



Asi, cabe precisar que de acuerdo a lo sefialado por la Real Academia de la
Lengua Espafiola, por “control”™ puede entenderse a la capacidad de “dominio,
mando, preponderancia”; por su parte, el término “efectivo™® es definido como lo
“real y verdadero, en oposicion a quimérico, dudoso o nominal”. (El subrayado es
agregado).

Adicionalmente, el Anexo de Definiciones del Reglamento realiza una definicion
de “Control” vinculada a la regulacion sobre grupo econémico, en los siguientes
términos: “Es la capacidad de dirigir o de determinar las decisiones del
directorio, la junta de accionistas o socios, u otros 6rganos de decision de una
persona juridica.” (El subrayado es agregado).

Como puede advertirse, la definicion de “control” prevista tanto en el Diccionario
de Real Academia de la Lengua Espafiola como en el Reglamento guardan
coherencia entre si, ya que ambas implican un dominio o capacidad de dirigir o
determinar las decisiones de otra persona; a su vez, el término “efectivo”
evidencia una situacion real y verdadera, es decir que se presente en los hechos.

De acuerdo a dichas premisas, el “control efectivo” al que refiere el literal o) del
articulo 11 de la Ley 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.

Por tanto, corresponde realizar una evaluacion de las circunstancias particulares
de cada caso, a efectos de determinar la existencia de un “control efectivo”
conforme a lo sefialado previamente en esta opinion.

Finalmente, cabe reiterar que conforme a lo mencionado en la Opinién N° 101-
2018/DTN, el impedimento del literal o) del articulo 11 de la Ley tiene como
objeto evitar que un proveedor impedido o inhabilitado pueda evadir dicha
situacion a través de otro proveedor que constituye su derivacion o respecto del
cual posee un control efectivo, situacion que puede materializarse
independientemente del cargo, nivel de representacién o posicién que aguel
proveedor 0 uno de sus integrantes posea 0 haya poseido respecto de la persona
sobre la cual se analiza la configuracién de dicho impedimento.

2.3. “¢Qué criterios objetivos debe tener en cuenta la entidad o el Tribunal de
Contrataciones para determinar la existencia de “cualquier otra circunstancia
comprobable” en el contexto del numeral o) tantas veces citado? ;La entidad o
el Tribunal puede establecer estas “circunstancias” de modo arbitrario y
subjetivo?” (Sic).

De acuerdo a lo sefialado previamente, uno de los supuestos del literal o) del

5 Conforme a la segunda acepcion del término “control” previsto en el diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espafiola. Informacion recuperada de: https://dle.rae.es/?id=AeYZ09V

® Conforme a la primera acepcion del término “efectivo (va)” previsto en el diccionario de la lengua espafiola de la
Real Academia Espafiola. Informacion recuperada de: https://dle.rae.es/?id=EOIg6RM



https://dle.rae.es/?id=AeYZ09V
https://dle.rae.es/?id=AeYZ09V
https://dle.rae.es/?id=EOlq6RM
https://dle.rae.es/?id=EOlq6RM

2.4,

articulo 11 de la Ley se configura cuando se determina que una persona impedida
o inhabilitada busca eludir su condicion de tal utilizando a otra persona natural o
juridica que es continuacidn, derivacion, sucesion o testaferro de ésta; para lo
cual, se entiende que dicha continuacién, derivacién, sucesion o calidad de
testaferro se da por razén de las personas que las representan, las constituyen o
participan en su accionariado o cualguier otra circunstancia comprobable.

Respecto de este ultimo punto, cabe precisar que por ‘“cualquier otra
circunstancia comprobable” la norma se refiere a aquellos hechos o situaciones
de caracter objetivo sobre la base de los cuales -de acuerdo a cada caso concreto-
se puede determinar que una persona es continuacion, derivacion, sucesion o
testaferro de un impedido o inhabilitado para contratar con el Estado.

¢El impedimento del literal o) citado previamente se extingue en algun
momento o afecta a perpetuidad a la persona natural o juridica no inhabilitada
para contratar con el estado a la que se le imputa? En ese sentido, ¢la
permanencia en dicha condicion de impedido desaparece en caso hubieran
variado las condiciones inhabilitantes vinculadas a sus representantes,
constituyentes o accionistas? (Sic).

Tal como se ha sefialado al absolver la primera consulta, el hecho de que una
persona haya dejado de representar, constituir o participar del accionariado de
otra, no implica —necesariamente y por ese solo hecho— que esta Ultima deje de
encontrarse incursa dentro del impedimento del literal o) del articulo 11 de la Ley,
ya que dicho impedimento prevé distintos tipos de situaciones o0 modalidades bajo
las cuales puede configurarse; por tanto, deberd realizarse una evaluacién
conjunta y razonada de todos los elementos propios de cada caso, a efectos a de
determinar si se presenta alguno de los supuestos que contempla el referido
dispositivo.

Sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que el impedimento del literal o) del
articulo 11 de la Ley posee un alcance referido a su &mbito y tiempo. En lo que
respecta a su alcance temporal, es importante precisar que dicho impedimento se
aplica durante todo el tiempo se encuentre impedida o inhabilitada aquella persona
que pretende eludir tal condicion.

Precisando este ultimo punto, es importante mencionar que para que se configure
el impedimento del literal o) del articulo 11 de la Ley, debe existir_en primer
lugar_una persona impedida o inhabilitada que intenta eludir dicha condicion
valiéndose de otra.

Por tanto, el impedimento bajo analisis cesa cuando culmine el periodo de
inhabilitacion que recae sobre aquella persona que busca eludir dicha sancion (en
caso se trate de una sancion temporal) o en su defecto, cuando dejen de
configurarse aquellas circunstancias que le impiden a ésta contratar con el Estado.

De igual modo, las condiciones que generan dicho impedimento dejaran de
configurarse cuando aquella persona que actuaba como continuacion, derivacion,
sucesion o testaferro de una persona impedida o inhabilitada ya no guarde



2.5.

3.1.

3.2.

3.3.

vinculacién con esta y/o cuando aquella persona impedida o inhabilitada ya no
ejerza sobre ella un control efectivo, aspectos que deberan ser evaluados segun
cada caso concreto’.

En el contexto del mismo literal 0): ¢La desaparicion por variaciones
societarias en_la_empresa_inhabilitada respecto de las condiciones de sus
representantes, accionistas 0 constituyentes que asimismo excluyen tal
condicion en la sociedad no inhabilitada extinguen la existencia del
impedimento? (Sic).

Tal como se ha mencionado anteriormente, el hecho de que una persona haya
dejado de representar, constituir o participar del accionariado de otra, no implica —
necesariamente y por ese solo hecho— que esta Ultima deje de encontrarse incursa
dentro del impedimento del literal o) del articulo 11 de la Ley, ya que dicho
impedimento preve distintos tipos de situaciones o modalidades bajo las cuales
puede configurarse; por tanto, debera realizarse una evaluacion conjunta vy
razonada de todos los elementos propios de cada caso, a efectos de determinar si
se presenta alguno de los supuestos que contempla el referido dispositivo.

CONCLUSIONES

El impedimento previsto en el literal 0) del articulo 11 de la Ley se configura en
alguno de los siguientes supuestos: a) Cuando un impedido o inhabilitado busca
eludir su condicion de tal usando a una persona natural o juridica que es
continuacién, derivacion, sucesion o testaferro. Para ello se entiende que dicha
continuacién, derivacion, sucesion o testaferro se da por razén de las personas que
las representan, las constituyen o participan en su accionariado o cualquier otra
circunstancia comprobable; o, b) Cuando un impedido o inhabilitado busca eludir
su condicion de tal usando a una persona natural o juridica sobre la cual tiene
control efectivo. Para ello se entiende que dicho control efectivo se da
independientemente de la forma juridica empleada, tales como fusién, escision,
reorganizacion, transformacién o similares.

El impedimento en mencidn tiene como objeto evitar que un proveedor impedido
0 inhabilitado pueda evadir dicha situacién a través de otro proveedor que
constituye su derivacién o respecto del cual posee un control efectivo, situacion
que puede materializarse independientemente del cargo, nivel de representacion o
posicion que aquel proveedor o uno de sus integrantes posea 0 haya poseido
respecto de la persona sobre la cual se analiza la configuracion del impedimento
del literal o) del articulo 11 de la Ley.

El hecho de que una persona haya dejado de representar, constituir o participar del
accionariado de otra, no implica —necesariamente y por ese solo hecho— que esta
ultima deje de encontrarse incursa dentro del impedimento del literal o) del
articulo 11 de la Ley, ya que dicho impedimento prevé distintos tipos de
situaciones 0 modalidades bajo las cuales puede configurarse; por tanto, debera

" Para ello debera realizarse una evaluacion conjunta y razonada de todos los elementos que se presenten
en cada caso.



realizarse una evaluacién conjunta y razonada de todos los elementos propios de
cada caso, a efectos de determinar si se presenta alguno de los supuestos que
contempla el referido dispositivo.

Jesus Maria, 25 de octubre de 2019

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
RMPP



