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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el jefe de la Oficina de Administracion del
Instituto Nacional de Investigacion y Capacitacion de Telecomunicaciones - (INICTEL-
UNI) formula consultas respecto a los impedimentos para ser participante, postor,
contratista y/o subcontratista previstos en la normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente anlisis, 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, 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 opinidbn 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.

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

2.1. “¢Puede el Titular de la Entidad realizar el servicio de docencia (dictado de cursos o
programas de especializacion) en la propia Entidad en la cual ejerce su funcion?”

2.1.1 En primer lugar, debe reiterarse que las consultas que absuelve el OSCE son aquellas
consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones
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del Estado’; en esa medida, este Organismo Técnico Especializado no puede
pronunciarse respecto a cuando una determinada persona se encuentra impedida de
ser participante, postor, contratista y/o subcontratista, pues ello excede la habilitacion
establecida en el literal n) del articulo 52 de la Ley.

Sin perjuicio de ello, a continuacién se analizara de forma genérica los alcances de
los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o subcontratista
sefialados en los literales e) y f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, respecto
de los contratos que se celebran en el marco del articulo 76 de la Constitucion Politica
del Perd.

2.1.2 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 que 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 articulo 11 de la Ley.

En relacion 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?2, Competencia®, Publicidad®, Transparencia®,
Igualdad de Trato®, entre otros— asi como en los principios generales del régimen
econdmico nacional consagrados en el Titulo 111 de la Constitucion Politica.

Asimismo, 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. Asi, teniendo en consideracién que en el ordenamiento
juridico nacional rige el principio de inaplicabilidad por analogia de las normas que
restringen derechos’, los impedimentos previstos en el articulo 11 de la Ley, al

1 Lanormativa de contrataciones del Estado se encuentra conformada por la Ley de Contrataciones del Estado, su
Reglamento y las demas normas de caracter reglamentario emitidas por el OSCE.

2 “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
adopcién de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.” Literal a) del articulo 2 de la
Ley.

3 «“Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones de competencia efectiva
y obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion. Se
encuentra prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten la competencia.” Literal ¢) del articulo 2
de la Ley.

4 “El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusién 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.

5 “Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacion
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 c) del articulo 2 de la Ley.

6 “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.

7 El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Per( 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 1V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil sefiala que “La ley que establece excepciones o restringe
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restringir la libre participacion de los proveedores en las contrataciones publicas, no
pueden extenderse a supuestos no contemplados en dicho articulo.

Ahora bien, entre los impedimentos establecidos, se encuentra el previsto en el literal
e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, por el cual se encuentran impedidos de
ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas “Los titulares de
instituciones 0 de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios
publicos, empleados de confianza, servidores publicos con poder de direccion o
decision, segun la ley especial de la materia, y los gerentes de las empresas del
Estado. El impedimento se aplica para todo proceso de contratacion durante el
ejercicio del cargo; luego de culminado el mismo hasta doce (12) meses después sélo
en la entidad a la que pertenecieron. Los directores de las empresas del Estado y los
miembros de los Consejos Directivos de los organismos publicos del Poder Ejecutivo
se encuentran impedidos en el ambito de la Entidad a la que pertenecen, mientras
ejercen el cargo y hasta doce (12) meses después de haber culminado el mismo”. (El
subrayado y resaltado es agregado).

En tal sentido, el titular de instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo
durante el ejercicio del cargo, se encuentran impedidos de ser participante, postor,
contratista y/o subcontratista en cualquier contratacion publica que se realice dentro
del territorio nacional; mientras que, desde el momento en el que dejan el cargo y
hasta doce (12) meses después de producido dicho evento, el impedimento se aplicara
Unicamente en las contrataciones de la Entidad de la que formd parte.

2.1.4 Por su parte, se advierte que la consulta planteada busca determinar como se relaciona

la labor docente con el impedimento antes referido.

Al respecto®, el primer parrafo del articulo 40 de la Constitucion Politica del Per
sefiala que "La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos,
deberes y responsabilidades de los servidores publicos. No estan comprendidos en
dicha carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza.
Ningun funcionario o servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo
publico remunerado, con excepcién de uno mas por funcién docente."® (El subrayado
es agregado).

La Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, en su articulo 38 desarrolla la prohibicién
de doble percepcion disponiendo que "Los servidores del Servicio Civil no pueden
percibir del Estado més de una compensacion econémica, remuneracion, retribucion,
emolumento o cualquier tipo de ingreso. Es incompatible la percepcién simultanea de
dichos ingresos con la pensién por servicios prestados al Estado o por pensiones
financiadas por el Estado, salvo excepcion establecida por ley. //Las Unicas
excepciones las constituyen la percepcion de ingresos por funcion docente efectiva y
la percepcion de dietas por participacion en uno (1) de los directorios de entidades o
empresas estatales o en Tribunales Administrativos o en otros drganos colegiados. //

derechos no se aplica por analogia”.

8 De conformidad con lo establecido en la Opinién N° 108-2018/DTN.

9 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: "(...)Esta disposicion constitucional prohibe la
acumulacién de empleos y cargos publicos remunerados y tiene sustento doctrinal en la necesidad de maximizar
el acceso a los cargos publicos, derivado del derecho de todo ciudadano de participar en los asuntos publicos
(articulo 2, inciso 17 de la Constitucién); y en el deber de dedicacion exclusiva al cargo exigencia que justifica
en la necesidad de que las labores asignadas se cumplan adecuadamente.” Fundamento 5 de la Sentencia emitida
sobre el Exp. N° 03480-2007-PA/TC.
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Queda prohibida la percepcién de ingresos por dedicacion de tiempo completo en
mas de una entidad publica a la vez". (El resaltado es agregado).

Conforme a ello, la Ley del Servicio Civil desarrolla en un nivel especifico el alcance
del articulo 40 de la Constitucion Politica precisando que ningin empleado publico
puede percibir del Estado mas de una remuneracion, retribucion, emolumento o
cualquier tipo de ingreso, salvo las que provengan de la funcién docente y la
percepcion de dietas por participacion en un directorio de Entidad o Empresa publica
u otro 6rgano colegiado.

2.1.5 En esa linea, el articulo 51 de la Constitucion Politica del Pert establece la supremacia
constitucional sefalando que “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la
ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado”. (El resaltado es agregado).

Por su parte, si bien ni la Ley ni el Reglamento han previsto una excepcion a los
supuestos de impedimentos establecidos en el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley,
en merito a la disposicién constitucional citada en el parrafo precedente, que
establece la primacia dogmatica de la Constitucion, las normas inferiores no pueden
contradecir las normas superiores.

En ese sentido, la disposicion contenida en el primer parrafo del articulo 40 de la
Constitucion Politica, referida a la prohibicion de doble percepcion de ingresos del
Estado (salvo la excepcion referida a la funcién docente), resulta aplicable a todo tipo
de contratacion, incluso a las desarrolladas en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado.

De lo antes expuesto, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, los
titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, durante el
ejercicio del cargo, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en cualquier proceso de contratacion que se realice dentro del
territorio nacional; mientras que, desde el momento en el que dejan el cargo y hasta
doce (12) meses después de producido dicho evento, el impedimento se aplicara
Unicamente en las contrataciones de la Entidad de la formaron parte. Sin perjuicio de
la legislacion especial que resulte aplicable y de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica del Perd.

2.2. “;Puede un servidor publico con poder de direccion o decision realizar el servicio de
docencia (dictado de cursos o programas de especializacion) en la propia Entidad
en la cual ejerce funcion administrativa o de investigacion?”.

Como se indico al absolver la consulta anterior, en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, los servidores publicos con poder de direccion o decision,
segun la ley especial de la materia, durante el ejercicio del cargo, estan impedidos de
ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas en cualquier proceso de
contratacion que se realice dentro del territorio nacional; mientras que, desde el
momento en el que dejan el cargo y hasta doce (12) meses después de producido
dicho evento, el impedimento se aplicara Unicamente en las contrataciones de la
Entidad de la formaron parte. Sin perjuicio de la legislacion especial que resulte
aplicable y de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion Politica del Perd.

2.3. “;Puede un servidor publico, siempre que por la funcion que desempeiia haya tenido
o tenga influencia, poder de decision, informacion privilegiada o conflicto de
intereses realizar el servicio de docencia (dictado de cursos o programas de
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especializacion) en la Entidad en la cual ejerce funcion administrativa o de
investigacion?”

En relacién a esta consulta, el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley,
establece que se encuentran impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas “Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los
trabajadores de las empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la
Entidad a la que pertenecen, mientras ejercen su funcion. Luego de haber concluido
su funcion y hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los
procesos de contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre gque por la
funcién desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de decision,
informacion privilegiada referida a tales procesos o conflicto de intereses.”. (El
subrayado y resaltado es agregado).

En tal sentido, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, los
servidores publicos sin poder de direccion o decision, de conformidad con la ley
especial de la materia, mientras se mantengan en el cargo, estan impedidos de ser
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas en las contrataciones de la
Entidad de la que forman parte; mientras que, desde el momento en el que dejan el
cargo Y hasta doce (12) meses después de producido dicho evento, el impedimento se
aplicara Unicamente a los servidores publicos que por la funcidon desempefiada hayan
tenido influencia, poder de decision, informacién privilegiada referida a tales
procesos o conflicto de intereses, en las contrataciones de la Entidad de la formaron
parte.

En otras palabras, respecto de los servidores publicos sin poder de direccion o
decision, de conformidad con la ley especial de la materia, el impedimento aplica
durante el ejercicio del cargo Unicamente en las contrataciones de la Entidad de la que
formaron parte, mientras que luego de haber dejado el cargo dichos servidores
publicos no tendrian impedimento alguno, siempre que no hayan tenido influencia,
poder de decision, informacion privilegiada o conflicto de intereses.

De conformidad con lo sefialado para absolver la consulta 2.1, la disposicion
contenida en el primer parrafo del articulo 40 de la Constitucion Politica, referida a la
prohibicion de doble percepcion de ingresos del Estado (salvo la excepcion referida a
la funcion docente), resulta aplicable a todo tipo de contratacion, incluso a las
desarrolladas en el marco de la normativa de contrataciones del Estado; motivo por el
cual, en cada caso, debe tenerse en cuenta la legislacion especial que resulte aplicable
y lo dispuesto en la Constitucién Politica del Peru.

2.4. “; Puede un servidor publico, que por la funcién que desempefia no haya tenido o no
tenga influencia, poder de decision, informacion privilegiada o conflicto de
intereses realizar el servicio de docencia (dictado de cursos o programas de
especializacion) en la Entidad en la cual ejerce funcion administrativa o de
investigacion?”

Como se indicé al absolver la consulta anterior, los servidores pablicos sin poder de
direccion o decisién, de conformidad con la ley especial de la materia, mientras se
mantengan en el cargo, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en las contrataciones de la Entidad de la que forman parte; mientras
que, desde el momento en el que dejan el cargo y hasta doce (12) meses después de
producido dicho evento, el impedimento se aplicara a los servidores publicos que por
la_funcién desempefiada hayan tenido influencia, poder de decision, informacién
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privilegiada referida a tales procesos o conflicto de intereses'®, Gnicamente en las
contrataciones de la Entidad de la formaron parte. Sin perjuicio de la legislacion
especial que resulte aplicable y de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
Politica del Perd.

CONCLUSIONES

En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, los titulares de
instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios publicos,
empleados de confianza, servidores publicos con poder de direccion o decision, segun
la ley especial de la materia, y los gerentes de las empresas del Estado, durante el
ejercicio del cargo, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en cualquier proceso de contratacion que se realice dentro del
territorio nacional; mientras que, desde el momento en el que dejan el cargo y hasta
doce (12) meses después de producido dicho evento, el impedimento se aplicara
Unicamente en las contrataciones de la Entidad de la formaron parte. Sin perjuicio de
la legislacion especial que resulte aplicable y de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica del Peru.

En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, los servidores publicos sin
poder de direccién o decision, de conformidad con la ley especial de la materia,
mientras se mantengan en el cargo, estan impedidos de ser participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas en las contrataciones de la Entidad de la que forman
parte; mientras que, desde el momento en el que dejan el cargo y hasta doce (12)
meses después de producido dicho evento, el impedimento se aplicara a los servidores
publicos que por la funcion desempefiada hayan tenido influencia, poder de decision,
informacidn privilegiada referida a tales procesos o conflicto de intereses, Gnicamente
en las contrataciones de la Entidad de la formaron parte. Sin perjuicio de la
legislacion especial que resulte aplicable y de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica del Peru.

Jesus Maria, 18 de noviembre de 2019

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa

RMC/.

10 Cabe precisar que la normativa no ha previsto dichas condiciones para la configuracion del impedimento cuando

los servidores publicos sin poder de direccion o decisién, de conformidad con la ley especial de la materia, se

mantengan en ejercicio de su cargo.



