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RESUMEN

El analisis del presente informe analiza la Sentencia N° 1087/2020 del Tribunal
Constitucional (TC) del Peru recaida en el expediente N° 03150-2017-PA/TC,
sobre la demanda de amparo interpuesta por Domingo Garcia Belaunde, quien
solicitd la inaplicacién del impedimento para contratar con el Estado contenido
en el inciso f) del articulo 10 del DL N° 1017, hoy impedimento contemplado en
el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225.

El argumento central se bas6 en que el citado impedimento representaba una
amenaza contra su derecho a la libertad de contratacion, ya que impedia que
este pueda participar de los procesos de contratacion publica por ser pariente en

segundo grado del Congresista de la Republica, Victor Andrés Garcia Belaunde.

El caso en concreto generd un debate en el Pleno del TC que llevé a que se
declarara fundada la demanda, pero con varios votos singulares. En ese sentido,
la sentencia analizé el ambito de aplicacion de impedimento, su proporcionalidad
o desproporcionalidad frente al derecho de libertad de contratacion y si debido a
todos los cambios normativos se habia producido una situacién de sustraccién

de la materia.

Palabras clave
Contratacion publica, ambito de aplicacion, parientes de Congresistas de la

Republica, desproporcionalidad, sustraccion de la materia.



ABSTRACT

The analysis of this report examines Judgment N° 1087/2020 of the
Constitutional Court of Peru in case N° 03150-2017-PA/TC, concerning the writ
of amparo filed by Domingo Garcia Belaunde. He sought the inapplicability of the
impediment contained in Article 10, paragraph f) of Legislative Decree N° 1017,

now stipulated as impediment (i) of Article 11.1, section h) of Law N° 30225.

The central argument was that the mentioned impediment posed a threat to his
right to freedom of contract, as it prevented him from participating in public
procurement processes due to being a first-degree relative of Congressman

Victor Andrés Garcia Belaunde.

This specific case sparked a debate within the full session of the Constitutional
Court, leading to the ruling in favor of the petition but with several dissenting
opinions. The judgment analyzed the scope of application of the impediment, its
proportionality or disproportionality against the right to freedom of contract, as

well as whether the legislative changes had led to a situation of mootness.

Keywords
Public procurement, Scope of application, Relatives of Congressmen of the

Republic, Disproportionality, Mootness
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INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucion

El Estado peruano requiere para su funcionamiento abastecerse de
bienes, servicios y otros instrumentos a fin de satisfacer las necesidades
publicas que presentan sus ciudadanos; no obstante, cuenta con recursos
limitados, lo que genera que estos deban ser utilizados de manera
eficiente con el objetivo de cubrir el mayor numero de necesidades

publicas.

En razon de ello, mediante Ley Organica N° 29158 del Poder Ejecutivo,
se crearon once (11) Sistemas Administrativos, los cuales de acuerdo a
su articulo 46 tienen como objetivo principal regular el manejo de los
recursos de las entidades pertenecientes a la administracion publica, con

el fin de fomentar una utilizacion de recursos eficiente y eficaz.

Uno de los once (11) Sistemas Administrativos corresponde al Sistema
Nacional de Abastecimiento (SNA) cuya base normativa se encuentra en
el DL N° 1439, que establece a la Direccion de Abastecimiento del
Ministerio de Economia y Finanzas como ente rector. El SNA, de acuerdo
con su articulo 4, contiene todas las normas y procedimientos para la
provision de bienes, servicios y obras por medio de las actividades de la

Cadena de Abastecimiento Publico.

Como parte de dicho sistema se encuentra el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), organismo técnico especializado
encargado de orientar y supervisar los procesos de contratacién publica
que realizan las entidades del Estado para la adquisicion de bienes,

servicios y obras, creado por DL N° 1017.

Actualmente, para participar en cualquier proceso de contratacion publica
es necesario cumplir ciertos requisitos, los cuales estan contemplados en
la Ley N° 30225, LCE y su Reglamento, aprobado con DS N° 344-2018-
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EF'. En ese sentido, de una revision conjunta de los articulos 11 y 46 de
la Ley N° 30225, se advierte que para ser proveedor del Estado y
participar en los procesos de contratacion publica es necesario contar con
una inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y
no encontrarse inmerso en ninguno de los impedimentos para contratar
con el Estado, entre los cuales se encuentran los parientes de hasta
segundo grado de consanguinidad de funcionarios, como es el caso de

los hermanos de Congresistas de la Republica.

Es en este contexto que se enmarca la Sentencia N° 1087/2020 del TC,
pues en ella se tuvo como pretension principal inaplicar el impedimento
para contratar con el Estado contenido en el inciso f) del articulo 10 de la
LCE, aprobado con DL N° 1017 y derogado por la Ley N° 30225. Ello, bajo
el argumento de que el mencionado impedimento afectaba de manera
desproporcionada el derecho constitucional a la libertad de contratacion,

entre otros.

Ahora bien, considerando la informacion antes brindada, el caso resulta
relevante por los siguientes motivos: i) se trata de una norma que
establece el mismo limite que tiene los funcionarios publicos a sus
familiares para contratar con el Estado, ii) la posicion del TC y la doctrina
respecto a la interpretacion y ambito de aplicacion del impedimento en
mencion no ha sido pacifica, iii) dicho impedimento ha sido objeto de
modificaciones a lo largo de los afios y, iv) recientemente, se ha publicado
a través del Diario Oficial “El Peruano” la Ley N° 32069 - Ley General de
Contrataciones Publicas, la cual presenta una nueva modificacién al

impedimento materia de discusion e incluye supuestos de inaplicacion.

La complejidad del caso se fundamenta en que intervienen diferentes

areas del derecho, las cuales comprenden derecho administrativo,

! Cabe precisar que si bien se publico la Ley N° 32069 en el Diario Oficial “El Peruano”
el pasado 24 de junio, esta entrara en vigencia a partir de los 90 dias calendario
siguientes de la publicacion de su reglamento, de acuerdo a lo establecido en la vigésima
novena Disposicion Complementaria Final.
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contrataciones con el Estado, derecho constitucional y procesal
constitucional. Asimismo, se trata de un caso en el que, como
consecuencia del transcurso de los afos, las modificaciones normativas y
un cambio en el contexto politico produjo un debate en el Pleno del TC
sobre si habia operado una situacion de sustraccidon de la materia, lo que
motivd que la sentencia materia de analisis cuente con varios votos
singulares. Finalmente, no debe perderse de vista que la discusion sobre
el ambito de aplicacion del impedimento en mencion no ha sido pacifica,
ya que existen argumentos que sefalan que es razonable y otros, por el
contrario, que representa un limite desproporcionado a derechos
constitucionales de los familiares de funcionarios publicos como

Congresistas de la Republica.

1.2 Presentacion del Caso

La Sentencia N° 1087/2020 recaida en el expediente N° 03150-2017-
PA/TC corresponde a una demanda de amparo presentada por Domingo
Garcia Belaunde, hermano del ex congresista Victor Andrés Garcia
Belaunde, en la cual se solicité la inaplicacién del impedimento para
contratar con el Estado por tener una relacion de parentesco con un
funcionario publico en el cargo, contemplado en el inciso f) del articulo 10
de la LCE, aprobado con DL N° 1017, hoy inciso h) del articulo 11.1 de la
Ley N° 30225 vigente.

Ello se justifico, segun aleg6 el demandante, a que en el 2012 solicitd su
inscripcion en el RNP, la cual fue aprobada por el plazo de un afio; no
obstante, tras recibir una supuesta comunicacién por parte del OSCE
sobre una posible incompatibilidad para contratar con el Estado, debido a
su relacién familiar con un congresista, renuncié a esta inscripcion

argumentando razones personales.

Posteriormente, en el afio 2013, interpuso una accion de amparo contra

el OSCE, argumentando que el impedimento contenido en el inciso f) del



articulo 10 de la LCE, aprobado con DL N° 1017 y derogado por la Ley N°

30225, vulneraba su derecho a la libertad de contratacion, entre otros.

El proceso constitucional se extendioé con diversas resoluciones judiciales
y escritos de parte. Asi, en primera instancia, el Quinto Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima declaré inicialmente
inadmisible la accion de amparo; sin embargo, luego de presentado el
escrito de subsanacion por parte de Domingo Garcia Belaunde decidio

admitirlo a tramite y, posteriormente, declarar fundada la demanda.

En segunda instancia, la Segunda Sala Civil de Lima dispuso revocar la
Sentencia expedida por el Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional de Lima, reformandola en improcedente, toda vez que la
presunta amenaza y vulneracion a los derechos alegados por Domingo
Garcia Belaunde habrian cesado, debido a que el DL N° 1017 fue
derogado por la entrada en vigencia de la Ley N° 30225, con lo cual se

produjo la sustraccion de la materia.

Frente a ello, Domingo Garcia Belaunde solicitd la nulidad de la
Resolucion de la Segunda Sala Civil de Lima, argumentando de que no
operaba la sustraccion de materia, ya que la nueva LCE todavia
contemplaba el impedimento para contratar con el Estado a parientes de
hasta el segundo grado de consanguinidad. Al respecto, la Segunda Sala
Civil de Lima declaré infundado el recurso de nulidad formulado y dispuso

remitir al TC todo lo actuado.

De esta manera, en el afio 2020 el TC fallé a favor de Domingo Garcia
Belaunde, sefalando como principales argumentos que el impedimento
cuestionado no cumplia con el requisito de necesidad del test de
proporcionalidad y que se estaba vulnerando el derecho de libertad de
contratacion y presuncion de inocencia del demandante. No obstante, la
decisiéon no fue unanime, ya que hubo cuatro (04) votos singulares.



Teniendo en consideracion todo lo antes sefalado, puede apreciarse que
la principal discusién en el caso gira en torno al impedimento para
contratar con el Estado contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo
11.1 de la Ley N° 30225, LCE. En particular, sobre como debe
interpretarse el ambito de aplicacién del impedimento en cuestion y, a su
vez, si dicho impedimento representa un limite desproporcionado al
derecho de libertad de contratacion de los parientes de los funcionarios
publicos como es el caso de los hermanos de Congresistas de la

Republica.

Otra de las cuestiones controvertidas que suscita el caso es el andlisis de
la sustraccion de la materia, ya que durante el proceso constitucional hubo
un cambio normativo y también un cambio en el contexto politico que llevo
a que el hermano del demandante — Victor Andrés Garcia Belaunde —
pierda el cargo de congresista de la Republica. Sobre el particular, cabria
cuestionarnos si, pese a que opero la sustraccién de la materia, el TC

podia pronunciarse sobre el fondo de la controversia.

Siendo ello asi, para el desarrollo de cada uno de los problemas juridicos
identificados, se realizard una revision y andlisis de la normativa de
contrataciones con el Estado, las opiniones consultivas absueltas por el
OSCE vy la Direccién Técnico Normativa (DTN), jurisprudencia del Tribunal
de Contrataciones con el Estado; revision de la Constitucion Politica del
Peru, el codigo procesal constitucional, jurisprudencia del TC sobre
sustraccion de la materia y contenido de los derechos invocados en el
caso, revision de doctrina sobre impedimentos para contratar con el
Estado, busqueda de noticias y foros académicos sobre las implicancias
de la publicacion de la nueva Ley General de Contrataciones Publicas,

Ley N° 32069 en relacion al impedimento discutido, entre otros.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES



2.1 Antecedentes

El caso Domingo Garcia Belaunde inici6 en el ano 2012, tiempo en el cual
se encontraba vigente el DL N° 1017, Decreto Legislativo que aprobo la
LCE y su Reglamento aprobado por el DS N° 184-2008-EF.

El DL N° 1017 establecia en su articulo 9 los requisitos para participar en
procedimientos de contratacién publica. Para ello, era necesario estar
inscrito en el RNP, también no estar inmerso en ningun supuesto de
impedimento para contratar con el Estado y tampoco encontrarse con una

sancion vigente o estar inhabilitado.

En la misma linea, la norma antes citada establecia en su articulo 10 una
lista de impedimentos aplicables a personas naturales y juridicas quienes,
de encontrarse en alguno de los supuestos normativos, estaban

impedidos de contratar con el Estado.

En particular, el inciso f) del articulo 10 sefalaba que en el caso de los
parientes de hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, convivientes o conyuges del Presidente de la Republica,
Congresistas de la Republica y otros funcionarios, estas personas
estaban impedidas para contratar con el Estado en ambito de las
funciones y por el plazo de doce (12) meses después de que el funcionario

deje el cargo.

Posteriormente, en el afio 2015, entré en vigencia la Ley N° 30225 y su
Reglamento, aprobado mediante DS N° 350-2015-EF. Esta norma tuvo
como principal objetivo cambiar el sistema de contrataciones publicas del
pais, introduciendo para ello principios que garanticen la eficiencia,
transparencia y competencia en todos los procesos de contratacion.
Adicionalmente, también se busco flexibilizar los procesos de contratacion
utilizados a fin de que estos sean mas eficientes para la provision de

bienes, obras y servicios.
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Esta nueva ley mantuvo en el inciso f) y articulo 11 el impedimento para
contratar con el Estado en los mismos términos que inciso f) del articulo
10 del DL N° 1017. Es decir, contemplaba el impedimento para contratar
con el Estado en el ambito y tiempo establecido, en el caso de parientes
hasta con el cuarto grado consanguinidad y segundo de afinidad de todos

los funcionarios contenidos en el citado articulo.

La situacion antes descrita tuvo un impacto en el caso materia de analisis,
ya que este habia iniciado con una demanda de amparo que pretendia la
inaplicacion del inciso f) del articulo 10 del DL N° 1017, el cual habia sido
derogado con la entrada en vigencia de la Ley N° 30225. Dicha situacion,
llevé a que, en segunda instancia, la Segunda Sala en lo Civil de Lima

considerara que habia operado la sustraccion de la materia.

Aunado a ello, en el afio 2017 se promulgd el DL N° 1341, que modificd
una serie de articulos de la Ley N° 30225. Entre ellos, el articulo 11 que
contenia el listado de impedimentos aplicables a las personas naturales y
juridicas que estaban impedidas de contratar con el Estado. Asi, de la
revision del nuevo inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225 se advirtio
un cambio normativo respecto al impedimento para contratar con el

Estado en caso de parientes con consanguinidad.

Dicho cambio normativo reducia el limite para contratar con el Estado en
caso de parientes consanguineos, ya que ya no se limitaba la participacion
de parientes hasta con cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; sino que el limite fue reducido al segundo grado de

consanguinidad y afinidad.

Adicionalmente, con el paso de los afos, se produjeron nuevos cambios
normativos con miras a fortalecer los procesos de contratacion y reducir
los casos de corrupcién, como la aprobacion del DS N° 056-2017-EF que
modificd el Reglamento de la LCE. Asimismo, la aprobacion de la Ley N°
30727, el DL N° 1444 que también modifico el inciso h) del articulo 1 de la
Ley N° 30225 , el DS N° 344-2018-EF, el DS N° 377-2019-EF, el DS N°

11



082-2019-EF que aprobd el texto unico ordenado de la Ley N° 30225 y, la
Ley N° 31050.

Todo ello, dentro de un contexto politico incierto que caracterizé al Peru
entre los afos 2017 - 2019 y que resulto de gran relevancia para el analisis

del TC por su relacion con el caso en discusion.

Como es de nuestro conocimiento, entre los afios 2017 y 2019, el pais
tuvo como presidente a Pedro Pablo Kuczynski, cuyo mandato concluyé
con su renuncia en el ano 2018 y Martin Vizcarra Cornejo, quien fue
presidente desde marzo de 2018 hasta noviembre de 2020. Este ultimo,
disolvié el Congreso de la Republica en 2019, bajo el argumento de que
se le negd la cuestion de confianza; situacion que ha sido motivo de

debate, pero que no se analiza en el presente informe.

Sin perijuicio de ello, la disolucion del Congreso de la Republica trajo como
consecuencia al caso materia de analisis, que el hermano del demandante
- Victor Andrés Garcia Belaunde-, pierda su condicion de congresista de
la republica y; por tanto, que el escenario de impedimento para contratar
con el Estado por parte de Domingo Garcia Belaunde aplicable cambie

durante el proceso de amparo.

2.2 Hechos relevantes del caso

A continuacion, se presentan los principales hechos del caso.

1. En septiembre del 2012, Garcia Belaunde present6 su solicitud de
inscripcion en el RNP, la cual fue aprobada por el OSCE por un
periodo de vigencia de un ano desde el 18 de septiembre de 2012
hasta el 18 de septiembre de 2013.

2. Con fecha 17 de octubre de 2012, Garcia Belaunde remitié una carta
notarial al OSCE con la finalidad de renunciar a su inscripcién vigente
en el RNP; ello en virtud de que, segun alegd en la carta, la renuncia

se debia a razones personales.
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. En ese contexto, a través del Escrito N° 01 de fecha 25 de marzo de
2013, Garcia Belaunde interpuso una accién de amparo contra el
OSCE, manifestando, entre otros motivos, que la aplicacion del inciso
f) del articulo 10 de la LCE, aprobado con DL N° 1017 — hoy derogado
— representaba una amenaza cierta e inminente contra su derecho a
la presuncidn de inocencia, libertad de contratacion, libertad de
trabajo y su derecho a ejercer su profesion; razén por la cual solicitd
la inaplicacién del citado impedimento y que se le permita su
inscripcion en el RNP.

. En ese sentido, como parte de sus argumentos, sefalé que su
renuncia a la inscripcion vigente del RNP tuvo como principal motivo
una comunicacion de oficio por parte del mas alto nivel del OSCE
hacia su persona, advirtiendo que existia una incompatibilidad con su
inscripcion, debido a que era hermano de un congresista; motivo por
el cual, debia renunciar, a fin de no ser denunciado penalmente.

. Asimismo, precisdé que en la fecha en la cual fue a presentar su
renuncia ante el OSCE, esta no se lo permitio, ya que debia cancelar
una tasa de S/ 99.40 soles (noventa y nueve con cuarenta 40/100),
por lo cual tuvo que enviar su renuncia a través de una carta notarial.
. Mediante Resoluciéon N° 01 de fecha 13 de abril de 2013, el Quinto
Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima declaré inadmisible la accion de amparo interpuesta
por Garcia Belaunde, debido a que no se presenté de manera clara el
petitorio y no se adjunt6 el documento en donde se advierta el pedido
de renuncia por parte OSCE alegado por él.

. Enesalinea, a través del Escrito N° 02 de fecha 30 de mayo de 2013,
Garcia Belaunde subsané la demanda formulada, manifestando que
no era necesario especificar documentalmente la amenaza, ya que el
pedido de renuncia habria tenido origen en un pedido de la presidenta
del OSCE a través de amigos comunes y que, en cualquier caso, el
procurador de la Entidad confirmaria dicha informacién cuando se le
corra traslado.

. Adicionalmente, sefal6 que, en casos de duda, corresponde que los

procesos constitucionales continuen; ello en virtud de que en el
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proceso de amparo no existe una etapa probatoria y que, en atencién
a lo establecido en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional, el principio de duda favorece el proceso y no
impide.

Mediante Resolucién N° 02 de fecha 17 de junio de 2013, el Quinto
Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima admitié a tramite la demanda planteada por Garcia
Belaunde y puso en conocimiento al Ministerio de Justicia. Como
argumento sefald que, si bien existia discusion sobre lo manifestado
por el demandante, la imposibilidad de ser registrado como proveedor
del OSCE cuando antes si lo habria estado, estaria vulnerando el
derecho a la libertad de contratar y el derecho al trabajo, derechos

constitucionales que pueden ser protegidos a través del amparo.

10.Con escrito de fecha 03 de julio de 2013, el Procurador del OSCE

11.

contesta la demanda negandola en todos los extremos y sefialando
gue no se ha formulado ninguna amenaza al sefior Garcia Belaunde.
Asimismo, precisa que el impedimento correspondiente al literal f) de
la LCE no vulnera el derecho de libertad de contratar ni la presuncién
de inocencia; y que no existe un derecho constitucional a contratar
con el Estado.

En suma, precisé que la inscripcién en el RNP no significa que el
proveedor pueda contratar con el Estado, ya que ello esta sujeto a
una evaluacion de cada Entidad durante un procedimiento de
seleccidon. Afade que, los impedimentos no vulneran el derecho de
libertad de contratar ni presuncion de inocencia, toda vez que estos
no imputan culpabilidad, sino separan a una persona -natural o

juridica- para contratar con el Estado.

12.Posteriormente, con fecha 19 de diciembre de 2013 se llevd a cabo el

informe oral, en donde se consulté al abogado del OSCE, Omar José
Garcia Chavez, si el sefior Garcia Belaunde podria inscribirse en el
RNP, a lo que este manifestdé que no mientras su hermano continue

siendo congresista.

13.Mediante Resolucion N° 11 (sentencia) de fecha 29 de septiembre de

2014 el Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte
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Superior de Justicia de Lima declar6 fundada la demanda y orden¢ al
OSCE permitir la inscripcion del sefior Garcia Belaunde en el RNP.
Asimismo, precisé que este no tiene impedimento para contratar con
el Estado, toda vez que no debe realizarse una interpretacion literal
de la norma administrativa.

14. Al respecto, mediante Escrito N° 03 de fecha 15 de diciembre de 2014,
el Procurador del OSCE apela la Resolucion N° 11 indicando que no
corresponde una interpretacién distinta a la literal en el caso concreto.
Ademas, reitera que no existe un derecho constitucional a contratar
con el Estado.

15.Con escrito N° 11 de fecha 17 de julio de 2015, Garcia Belaunde
absuelve traslado y reitera que no debe aplicarse el impedimento para
contratar con el Estado excepto para cuando verse sobre
contrataciones con el Congreso de la Republica.

16.Por su parte, como consecuencia de la apelacion planteada por el
Procurador del OSCE, mediante Resolucion N° 01 de fecha 30 de
mayo de 2016 la Segunda Sala Civil de Lima corrio traslado al
demandante y este expresd sus agravios, a través de los cuales
manifesté que el Congreso de la Republica no tiene injerencia en las
contrataciones del Estado.

17.Por otro lado, a través del escrito N° 04 el Procurador Publico del
OSCE solicité a la Sala la sustraccion de la materia. Ello en razén a
que entré en vigencia la Ley N° 30225 y el Reglamento aprobado por
DS N° 350-2015-EF, derogando asi el DL N° 1017 y en consecuencia
el articulo 10 sobre impedimentos para contratar con el Estado.

18.Asi, mediante Resolucion N° 06 de fecha 01 de diciembre de 2016 la
Segunda Sala Civil de Lima dispuso revocar la Sentencia expedida
mediante Resolucién N° 11 de fecha 29 de setiembre de 2014,
reformandola en improcedente, toda vez que la presunta amenaza y
vulneracion a los derechos alegados por Garcia Belaunde habrian
cesado, debido a que el DL N° 1017 fue derogado, con lo cual se
produjo la sustraccién de la materia.

19.Frente a ello, mediante escrito de fecha 03 de noviembre de 2016,

Garcia Belaunde presentd a la Segunda Sala Civil de Lima la
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Resolucion de fecha 22 de setiembre de 2016, a través de la cual la
Trigésima Fiscalia Provincial Penal de Lima archivd la denuncia
presentada por el OSCE contra su persona por el delito de falsa
declaracion en procedimiento administrativo. No obstante, mediante
Resolucion N° 07 de fecha 03 de enero de 2017, la Segunda Sala Civil
de Lima dispuso estar a lo dispuesto en la Resolucién N° 06, que
declaré improcedente la demanda.

20.Con escrito N° 14 de fecha 03 de febrero de 2017, Garcia Belaunde
solicité la nulidad de la Resoluciéon N° 06 de fecha 01 de diciembre de
2016, bajo el argumento de que no operaba la sustraccidn de materia,
ya que la nueva LCE contemplaba el impedimento para contratar con
el Estado a parientes de hasta el segundo grado de consanguinidad.

21.Al respecto, mediante Resolucion N° 08 de fecha 21 de marzo de
2017, la Segunda Sala Civil de Lima declar6 infundado el recurso de
nulidad formulado y dispuso remitir al TC todo lo actuado.

22.Asi, a través de la Sentencia N° 1087/2020 de fecha 06 de noviembre
de 2020, el TC declaré fundada la demanda de amparo por haberse
acreditado la vulneracion al derecho de libertad de contratacion y
presuncion de inocencia, toda vez que el impedimento para contratar
con el Estado no pasaria el test de proporcionalidad por necesidad.
Sin embargo, la posicion adoptaba no fue pacifica, en tanto se
presentaron votos singulares en contra de dicho pronunciamiento.

23.Por un lado, el magistrado Blume Fortini sefald estar de acuerdo con
declarar fundada la demanda. No obstante, discrepdé con los
argumentos que expresaban que sea constitucionalmente correcto
impedir legalmente la contratacion con el Estado a familiares
consanguineos del presidente de la republica y vicepresidentes; ello
en virtud de que no puede presumirse favoritismos o ventajas a favor
de dichos familiares, asi como la falta de competencia profesional de
los mismos.

24 .Por otro lado, la magistrada Marielena Ledesma manifesté que debid
declararse improcedente la demanda, ya que operd la sustraccién de
la materia, debido a que el hermano de Garcia Belaunde habria

dejado de ser congresista y, por tanto, el demandante ya no estaria
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impedido de contratar con el Estado en atencion a lo sefialado en la
Ley N° 30225.

25.En la misma linea, el voto singular de Miranda Canales se orient6 a
sefalar que la demanda debid declararse improcedente, ya que opero
la sustraccion de la materia, porque se disolvid el congreso y el
hermano del demandante ya no continuaba en el cargo.

26.Finalmente, el voto singular de Espinosa-Saldana Barrera también fue
declarar improcedente la demanda, toda vez que habria operado la
sustraccion de la materia, en tanto el hermano del demandante ya no
es congresista. Asimismo, sefald que no se acreditd debidamente la
amenaza invocada, ya que estas estuvieron sustentadas en
comentarios extraoficiales que no se encontraron corroborados en
autos. En ese contexto, precis6 que en el supuesto en que se
desarrolle una discusién constitucional sobre el alcance de los limites
para contratar con el Estado, este deberia realizarse a través de un

proceso de inconstitucionalidad.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

- Elimpedimento para contratar con el Estado contenido en el punto
(i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada
mediante DL N° 1444, referido a parientes de Congresistas de la
Republica ¢.es de aplicacion a todos los procesos de contratacion
publica en el ambito nacional o solo respecto a los que convoca la

institucion en donde labora el funcionario?

3.2 Problemas secundarios

- Elimpedimento para contratar con el Estado contenido en el punto
(i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada

17



mediante DL N° 1444, que incluye a parientes de Congresistas de
la Republica ¢vulnera de manera desproporcionada el derecho

constitucional a la libertad de contratacion?

- La derogacion del DL N° 1017 tras la promulgacion de la Ley N°
30225 y sus modificatorias, sumando a la disolucién del Congreso
de la Republica ;gener6 una situacion de sustraccion de la
materia?

POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respuesta preliminar al problema principal

El impedimento contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1
de la Ley N° 30225, modificada mediante DL N° 1444, que incluye a
parientes de Congresistas de la Republica tiene como ambito de
aplicacién a todos los procesos de contratacion publica a nivel
nacional y no se limita a la institucién en donde labora el funcionario

publico, es decir el Congreso de la Republica.

El impedimento materia de analisis tiene una redaccion que permite
una interpretacion literal de la norma. De ella, se desprende que el
impedimento en el caso de parientes de Congresistas de la Republica
se aplica a todos los procesos de contratacion, es decir, a todos los
procesos de contratacién a nivel nacional. Dicho de otro modo, la
norma es bastante clara en establecer un impedimento de caracter
general, sin ninguna redaccién ambigua o poco clara que permita
presumir o interpretar que el ambito de aplicacion del impedimento
esta acotado a la institucion en donde labora el funcionario o a alguna

excepcion para su inaplicacion.
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Asimismo, realizando una revision historica de la norma debe tenerse
en cuenta que el impedimento ha sido modificado por el legislador a
lo largo de los afios, y este no ha establecido un limite al ambito de
aplicaciéon del impedimento de los familiares de los funcionarios
contenidos en el inciso a) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, a
diferencia de los supuestos de los funcionarios y familiares contenidos
en los incisos c), d), e), f) y g) del mismo articulo de la ley, en donde
el legislador si ha acotado el ambito de aplicacién del impedimento al
sector, competencia territorial o institucion en donde laboran estos

funcionarios.

Por ello, podemos concluir preliminarmente que el impedimento para
contratar con el Estado contenido en el punto (i) del inciso h) del
articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada mediante DL N° 1444,
que incluye a hermanos de Congresistas de la Republica, es de

aplicacién a todos los procesos de contratacion en el ambito nacional.

Respuesta preliminar al primer problema secundario

El impedimento previsto en el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1
de la Ley N° 30225, modificada mediante DL N° 1444, si vulnera de
manera desproporcionada el derecho constitucional a la libertad de

contratacion de los parientes de Congresistas de la Republica.

Como se menciond anteriormente, tal como esta redactado el
impedimento se aprecia que este tiene una aplicacién general que
comprende a todos los procesos de contratacién en el ambito
nacional, sin ningun tipo de delimitacién a alguna institucién y

tampoco algun supuesto de excepcidn para su inaplicacion.

Al respecto, debemos sefalar que si bien el objetivo del impedimento
en cuestion es evitar cualquier situacion de conflicto de intereses que

pueda afectar el proceso de contratacion - en especial en la etapa de
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seleccidn del proveedor o consultor - y que esta se de por razones de
parentesco o afinidad y no por la capacidad y experiencia del postor;
este resulta desproporcionado en el caso de los parientes de los
Congresistas de la Republica - y demas familiares de los funcionarios
contenidos en el inciso a) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225 - que
han contratado con el Estado con anterioridad a la ocupacion del

cargo publico de su familiar.

Sobre el particular, resulta interesante la nueva Ley General de
Contrataciones Publicas, Ley N° 32069 publicada el pasado 24 de
junio del presente aio, ya que introduce supuestos de inaplicacion del
impedimento materia de analisis en casos en los que familiares de
Congresistas de la Republica hayan contratado con el Estado de

manera previa a la entrada en el cargo publico de su pariente.

Ello, aporta al presente informe un andlisis sobre Ila
desproporcionalidad del impedimento discutido, toda vez que con la
nueva Ley se planted por primera vez una situacion de excepcion a la
regla general, que establece que el impedimento en el caso de
parientes de Congresistas de la Republica, se aplica a todos los

procesos de contratacion a nivel nacional.

En virtud de ello, la nueva ley que entrara en vigencia a los noventa
(90) dias calendarios siguientes de la publicacion de su reglamento
trae consigo nuevos escenarios que contemplan una situacion
diferencial entre los parientes de Congresistas de la Republica que
hayan contratado con el Estado con anterioridad a la entrada en el
cargo publico de sus familiares y los parientes que nunca han

contratado con el Estado.

Respuesta preliminar al segundo problema secundario

A la fecha en la que se realiz6 la sesion del Pleno del TC ya habia

operado la sustraccion de la materia, toda vez que se habia derogado
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el DL N° 1017 tras la promulgacion de la Ley N° 30225 y sus
modificatorias; también se habia producido un cambio en la situacién
juridica del sefor Domingo Garcia Belaunde, ya que con la disolucion
del Congreso de la Republica en el afno 2019, este ya no se
encontraba impedido de contratar con el Estado, puesto que su

hermano ya no era congresista.

Por ello, al haberse producido la sustraccion de la materia, el TC no
debid pronunciarse sobre el fondo de la controversia, ya que no existia
amenaza para el derecho a la libertad de contratacion y, ademas, al
tratarse de un amparo lo decidido sobre el fondo solo seria de
aplicaciéon interpartes; cuestion distinta a la de un proceso de

inconstitucionalidad.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

La posicion arribada en el presente informe juridico esta parcialmente
en contra de lo resuelto en la Sentencia N° 1087/2020 de fecha 06 de
noviembre de 2020 del TC, que declar6 fundada la demanda de

amparo presentada por Domingo Garcia Belaunde.

De una analisis de los argumentos de fondo del TC, se advierte que
este establece una lectura diferente al ambito de aplicacion del
impedimento materia de analisis. Ello, bajo el argumento de que
corresponde hacer wuna diferenciacion entre los funcionarios
contenidos en inciso a) del articulo 11.1 de la Ley, toda vez que no
existiria, por ejemplo, una misma capacidad de influencia entre un

Presidente y un Congresista de la Republica.

Por ello, establece que una lectura literal del impedimento resulta
desproporcionada en el caso de parientes de Congresistas de la
Republica y delimita el ambito de aplicacion - en ese caso en concreto
- a la institucién en donde labora el familiar del sefior Domingo Garcia

Belaunde, es decir, el Congreso de la Republica.
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Al respecto, coincidimos en que el impedimento referido a los
parientes de Congresistas de la Republica resulta desproporcionado.
No obstante, ello no puede traducirse a una diferente interpretacion
del ambito de aplicacion del impedimento, ya que, tal como esta
redactado el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 es claro en
determinar que el impedimento corresponde a todos los procesos de
contratacion a nivel nacional; incluso, a través de las modificaciones
normativas, se advierte la intencion del legislador de mantener el
mismo ambito de aplicacion del impedimento sin establecer
diferencias en los funcionarios contenidos en el inciso a) del articulo
11.1 de la Ley N° 30225.

Por otro lado, respecto a la sustraccién de la materia, la posicion del
informe es que el TC no debidé de pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, ya que debido a los cambios normativos, la disolucion
del Congreso de la Republica y el paso del tiempo, ya no se estaba
afectando el derecho de libertad de contratacion del sefior Domingo

Garcia Belaunde.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 El impedimento para contratar con el Estado contenido en el
punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225,
modificada mediante DL N° 1444, referido a parientes de
Congresistas de la Republica ¢es de aplicacion a todos los
procesos de contratacién publica en el ambito nacional o solo
respecto a los que convoca la institucion en donde labora el

funcionario?

Tanto el TC como el Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, que resolvio
el caso en primera instancia, defendieron la posicidn de que el ambito

de aplicacién del impedimento contenido en el punto (i) del inciso h)
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del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada mediante DL N° 1444,
referido a parientes de Congresistas de la Republica se limita al &mbito

de la institucién en la que este labora.

Fundamentaron su argumento sefalando que el citado impedimento
debia interpretarse teniendo en cuenta los principios que rigen la
contratacion publica; entre los cuales destacaron el principio de
libertad de concurrencia, igualdad de trato, transparencia,
competencia e integridad, en atencién a lo sefalado en el articulo 2 de
la Ley N° 30225.

Asimismo, hicieron énfasis en que, de acuerdo a una interpretacion
finalisima de la norma, que es evitar favoritismos y/o conflictos de
intereses, no resulta razonable ni proporcional impedir la contratacion
publica de los parientes de los Congresistas de la Republica en el
ambito nacional. Ello, debido a que el ambito de influencia de estos
funcionarios solo seria al interior de la institucion en la que ejercen sus

funciones.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que la posicidon respecto al
ambito de aplicacion del impedimento ya mencionado no ha sido
pacifica, ya que hay quienes consideran que el ambito de aplicacion
del impedimento corresponde a todos los procesos de contratacion a
nivel nacional y otros - como es el caso del TC - que consideran que
el ambito de aplicacién del impedimento se limita a la institucion en
donde el funcionario ejerce sus funciones vy tiene influencia,
permitiendo asi su participacion en otros procesos de contratacion

distintos a los convocados por el Congreso de la Republica.

Sobre la interpretacion del impedimento para contratar con el

Estado en el caso de parientes de Congresistas de la Republica

Por un lado, tenemos a la DTN del OSCE, quien a través de la Opinion

N° 140-2019/DTN tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la
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interpretacion del ambito de aplicacion del impedimento
correspondiente a los parientes de los Congresistas de la Republica,

en la cual senald lo siguiente:

“(...) En el marco de la normativa de contrataciones del Estado
vigente, los conyuges, convivientes y parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad de los altos
funcionarios comprendidos en el literal a) del numeral 11.1
del articulo 11 de la Ley -tales como los Congresistas de la
Republica- se encuentran impedidos de ser participantes,
postores, contratistas y/o subcontratistas, en todo proceso
de compras publicas que convoque cualquier Entidad, a
nivel nacional (lo que incluye a todas las Entidades que
conforman los tres poderes del Estado).” (resaltado

agregado) (Direccion Técnico Normativa del OSCE, 2019).

Por otro lado, tenemos la posicién del TC que, bajo el argumento de
que el ambito de aplicacion del impedimento es desproporcionado
para los parientes de los Congresistas de la Republica, considera que
el ambito de aplicacion del citado impedimento corresponde solo a la
institucion en la que labora el familiar, es decir el Congreso de la

Republica.
No obstante ello, lo cierto es que no debe perderse de vista en la

discusion lo que dice textualmente la norma vigente en la Ley N°
30225, modificada con Decreto Legislativo N° 1444:
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Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan
impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas, incluso en las confrataciones a que se refiere el
literal a) del articulo 5 de la presente Ley, las siguientes personas:

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Congresistas de la Republica, los Vocales de la Corte Suprema de
Ley N° 30225, Justicia de la Republica, los titulares y los miembros del érgano
colegiado de los Organismos Constitucionales Auténomos, en todo

modificada con

. ) roceso de contratacion mientras ejerzan el cargo y hasta doce
Decreto Legislativo P J goy

(12) meses después de haber dejado el mismo. (...)
N° 1444

h) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad de las personas naturales
sefialadas en los literales precedentes, de acuerdo a los
siguientes criterios:

(i) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en
los literales a) y b), el impedimento se configura respecto del
mismo ambito y por igual tiempo que los establecidos para cada

una de éstas; (...)"

(Cuadro de elaboracion propia)

Ahora bien, considerando lo establecido en el mencionado
impedimento, corresponde hacer un breve repaso sobre algunos de
los métodos de interpretacion. Asi, de acuerdo a Marcial Rubio Correa,
existen diferentes métodos de interpretacion, entre los cuales

encontramos el método de interpretacion literal y el método histérico.

Respecto al método de interpretacion literal menciona que este
‘implica interpretar lo que la norma significa utilizando las reglas
linguisticas habituales del lenguaje escrito en el que esta formulada, a
menos que los términos empleados tengan un significado juridico

especial diferente del uso comun” (Marcial Rubio, 2009, pp. 238)

En cambio, en el caso del método de interpretacion historico “la
interpretacion se realiza teniendo en cuenta los antecedentes juridicos

relacionados a la norma en cuestion” (Marcial Rubio, 2009, pp. 248).

25



De este modo, tenemos que la interpretacion del impedimento
contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo 11 de la Ley N° 30225
debe interpretarse, en primer lugar, de manera literal. En ese sentido,
toda vez que el ambito de aplicacion del impedimento es claro al
establecer que la prohibicién de los parientes de los Congresistas para
contratar con el Estado esta referido a “todo proceso de contratacion
publica”, debe entenderse de manera literal que se refiere a los
procesos de contratacion publica de “todo el ambito nacional”, ya que
no hay una delimitacion expresa a alguna institucion o sector en el que

el pariente con cargo publico labore o tenga un ambito de influencia.

De manera complementaria y, toda vez que el método de
interpretacion literal puede no resultar totalmente convincente,
tenemos la interpretacion historica, para lo cual se presenta, a
continuacion, un cuadro con el impedimento materia de analisis a lo

largo de los afios.
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Decreto Legislativo N°
1017

“Articulo 10.- Impedimento para ser postor y/o contratista

a)En todo proceso de contratacion publica, hasta
doce (12) meses después de haber dejado el cargo, =l
Presidente y los Vicepresidentes de la Replblica, los
Congresistas de la Republica (...

fi En el admbito y tiempo establecidos para las
personas sefaladas en los literales precedentes, el
conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto
grado de  de consanguinidad y segundo de afinidad

()

Ley N° 30225,
modificada por el
Decreto Legislativo N°
1341

“Articulo 11.- Impedimento

a) En todo proceso de contratacion publica, hasta
doce (12) meses después de haber dejado el cargo, el
Presidente y los Vicepresidentes de la Replblica, los
Congresistas de la Republica (..)

h) En el ambito y tiempo establecidos para las
personas naturales sefaladas en los literales
precedentes, el conyuge, conviviente o los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad

(-}

Ley N° 30225,
modificada por el
Decreto Legislativo N°
1444

“Articulo 11.- Impedimento

a) El Presidente y los Vicepresidentes de Ia
Republicalos Congresistas de la Republica (...) en
todo proceso de contrataciéon mientras ejerzan el
cargo y hasta doce (12) meses después de haber
dejado el mismo.

h) ElI cdnyuge, conviviente o los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad de las
personas sefialadas en los literales precedentes, de
acuerdo a los siguientes criterios:

(i) Cuando la relacién existe con las personas
comprendidas en los literales a) y b), el impedimento
se configura respecto del mismo ambito y por igual
tiempo que los establecidos para cada una de estas

()

(Cuadro de elaboracion propia)

Como puede apreciarse, tanto desde la publicacion y entrada en

vigencia del DL N° 1017 hasta la entrada en vigencia de la Ley N°
30225, modificada mediante DL N° 1444, el ambito de aplicacién del

impedimento siempre ha incluido a ‘“fodo proceso de contratacion

publica”, sin existir a lo largo de los afnos algun cambio o precision

sobre el alcance de dicho impedimento; a diferencia de otros

impedimentos contenidos en el articulo 11.1 de la Ley N° 30225
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vigente, en los que el Legislador si ha delimitado un ambito de
aplicacion de acuerdo al sector, competencia territorial o institucion en
donde laboran estos funcionarios, tal como puede apreciarse en los
impedimentos contenidos en los incisos b), ¢), d), e), f) y g) del mismo

articulo de la Ley.

Ahora, si bien el TC manifest6é que la aplicacion del impedimento para
contratar con el Estado en caso de parientes de Congresistas de la
Republica es desproporcionada y, por tanto, debe limitarse dicho
impedimento a un nivel institucional; lo cierto es que ni una Entidad ni
el propio TCE puede inaplicar una norma. En ese sentido, a través de
la Opinion N° 029-2022/DTN, la DTN sefalo lo siguiente:

‘Respecto de la posibilidad de que una Entidad inaplique
los dispositivos contemplados en el articulo 11 en la Ley
arguyendo una posible incompatibilidad de estos con la
Constitucion u otra circunstancia, debe mencionarse que
las normas legales del ordenamiento juridico nacional
ostentan una presuncién de constitucionalidad; en tal
sentido, mientras dichos dispositivos no hayan sido
derogados o su inconstitucionalidad no haya sido
declarada mediante sentencia del Tribunal Constitucional,
los funcionarios deben aplicarlos, de conformidad con el
principio de legalidad que rige el ejercicio de la Funcién
Administrativa del Estado” (resaltado agregado) (Direccion
Técnico Normativa del OSCE, 2022).

En otras palabras, no podra inaplicarse el impedimento contenido en
el punto (i) del inciso h) del articulo 11 de la Ley N° 30225 en tanto no

se haya declarado su inconstitucionalidad por parte del TC.

En suma, en atencion a lo sefialado en la Opinién N° 085-2011/DTN

de la DTN del OSCE se precisa que la interpretacion de los
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impedimentos sefialados en la LCE debe realizarse de manera

restrictiva. Asi, se menciona lo siguiente:

‘Las disposiciones que restringen derechos de las
personas, como el derecho a participar en los procesos de
seleccién y contratar con el Estado, s6lo pueden ser
establecidas mediante ley o normaconrango deley. En esa
medida, el articulo 10 de la Ley establece las situaciones
gue constituyen impedimentos para que una persona pueda
participar en los procesos de seleccidon convocados por las
Entidades, las cuales deben ser interpretados en forma
restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogia a
situaciones o hechos que no se encuentran expresamente
contemplados por la Ley.

La Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento
prevalecen, en materia de contrataciones publicas, sobre
cualquier otra norma; en tanto no exista norma con rango
de ley que disponga una excepcion a su aplicacién (...)".
(resaltado agregado) (Direccion Técnico Normativa del OSCE,
2011).

Es decir, toda vez que el legislador no plasmé en el DL N° 1017, ni la
Ley N° 30225 y sus modificatorias un supuesto en que el que a los
parientes de los Congresistas de la Republica solo estan impedidos en
el ambito de su institucion, no puede interpretarse que el impedimento
‘todo proceso de contratacion publica” corresponde solo a su

institucion.

Ahora bien, debe resaltarse que la citada opinién técnica normativa se
realizd en el 2011, fecha en la cual todavia no se habia planteado la
demanda de amparo, por lo que no seria una opinion parcializada por
parte del OSCE.
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Siendo ello asi, la posicibn que mantiene el presente informe es
contraria a la adoptada por el TC. Ello, en virtud a que la norma es
bastante clara en establecer un impedimento de caracter general, sin
ninguna redacciéon ambigua o poco clara que permita presumir o
interpretar que el ambito de aplicacién del impedimento esta acotado
a la institucién en donde labora el funcionario o a alguna excepcion
para su inaplicacion, como si se precisa en otros impedimentos en
donde el alcance de la prohibicion se limita al sector y la competencia

territorial.

Si bien ello puede resultar desproporcionado para los parientes de
Congresistas, al no haberse declarado su inconstitucionalidad
correspondera al OSCE aplicar, en otros casos, el impedimento en el
ambito previsto en la norma vigente, es decir, a todo proceso de

contratacion a nivel nacional.

5.2 El impedimento para contratar con el Estado contenido en el
punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225,
modificada mediante DL N° 1444, gque incluye a parientes de
Congresistas de la Republica ¢vulnera de manera
desproporcionada el derecho constitucional a la libertad de

contratacién?

El TC declar6 fundada la demanda de amparo presentada por
Domingo Garcia Belaunde, debido a que se acreditd, entre otros, la

vulneracion al derecho de libertad de contratacion.

Sobre el particular, manifest6 que el impedimento referido a los
parientes de Congresistas de la Republica, contenido en el punto (i)
del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada mediante
DL N° 1444 no resultaba proporcional ni razonable si su ambito de
aplicacion era todo proceso de contratacidn en el ambito nacional.
Asimismo, sefald que el referido impedimento no cumplia con el test

de proporcionalidad, respecto al criterio de necesidad, ya que el OSCE

30



contaba con otras herramientas igual de efectivas, en atencion a las

facultades de supervision otorgadas.

Los impedimentos para contratar con el Estado v el caso de los

parientes de Congresistas de la Republica

Como ya se ha comentado, los impedimentos para contratar con el
Estado estan previstos en el articulo 11 de la Ley N° 30225. Asi, en
atencion a lo sefalado en el Acuerdo de Sala Plena N° 003-2021/TCE
“[los] impedimentos, de modo general, persiguen evitar situaciones de
privilegios, ventajas y direccionamientos indebidos a ciertos
proveedores, asi como conflictos de intereses que puedan producirse
en autoridades que, a su vez, puedan tener la condicion de
proveedores del Estado” (Tribunal de Contrataciones del Estado,
2021)

Si bien el objetivo de los impedimentos persigue una finalidad en pro
de los procesos de contratacion publica, lo cierto es que no es la
primera vez que se critica el alcance de los impedimentos previstos en
la Ley por haber limitado de manera desproporcionada los derechos
de personas naturales o juridicas tras su aplicacién por parte del

Tribunal de Contrataciones.
Por citar un ejemplo, el inciso d) del articulo 10 del DL N° 1017

establecia como impedimento para contratar con el Estado, lo

siguiente:
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“Articulo 10

d) Cualquiera sea el régimen legal de
contratacion aplicable, estan impedidos de ser
participantes, postores y/o contratistas: (...) d)
Decreto Legislativo N° 1017 | En la Entidad a la que pertenecen, los titulares
de instituciones o de organismos publicos del
Poder Ejecutivo, los directores, gerentes vy
trabajadores de las empresas del Estado, los
funcionarios  publicos, empleados de
confianza y servidores publicos, segun la ley
especial de la materia”

(Cuadro de elaboracion propia)

El impedimento antes resefiado generd un debate sobre qué debia
entenderse por funcionarios publicos, empleados de confianza,
servidores publicos y como debia aplicarse el alcance del impedimento

en cuestion.

Al respecto, Martinez M. precisé que, si bien inicialmente el Tribunal
de Contrataciones aplicaba el impedimento teniendo en consideracion
el ambito de influencia, el conflicto de intereses y la posibilidad de
interferir en los procesos de contratacion, luego este cambid su
posicién aplicando sin graduaciones el impedimento, lo que se vio
reflejado en la Resolucion 2042-2014-TC-S1, que “en su texto, explica
que, segun su nueva perspectiva, la referencia a la Ley solo pretende
indicar que es aplicable a todos los empleados del Estado, incluyendo
a familiares y vinculados, independientemente de que pertenezcan al
régimen del Decreto Legislativo N° 276, al régimen laboral del Decreto
Legislativo N° 728 o a cualquier otro, como el CAS” (Martinez M., 2015,
pp. 312).

Ahora bien, centrandonos en el caso en concreto referente al
impedimento para contratar con el Estado de los parientes de los
Congresistas tenemos que el ambito de aplicacion de este
impedimento es el ambito nacional, lo cual resulta desproporcionado

para los parientes que han contratado con el Estado con anterioridad
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a la entrada en el cargo de su familiar, como se explicara a
continuacion, ya que de manera previa participaron de un proceso de
contratacion en donde fueron adjudicados por las competencias,
experiencias y caracteristicas que poseian como proveedores o
consultores; sin que haya existido de por medio algun beneficio o

favoritismo producto de un vinculo de parentesco.

El derecho constitucional a la libertad de contratacion y sus

limites

Uno de los argumentos senalados por Domingo Garcia Belaunde y
esgrimido por la defensa del OSCE fue la discusion sobre el derecho
constitucional de la libertad de contratacion. El argumento principal en
este aspecto estuvo basado en que la Constitucién Politica no
establecia un derecho a contratar con el Estado; motivo por el cual, el
impedimento para contratar con el Estado en el caso de parientes del
Congresistas de la republica no afectaba de manera desproporcionada

el derecho aludido.

De acuerdo a César Landa el derecho a la libertad de contratacion “(...)
se parece mas a los conocidos como 'derechos de libertad’, ya que
aunque requieren que el Estado los promueva, exigen también que el
Estado se abstenga de intervenir. En otras palabras, se centran
principalmente en preservar la autonomia personal de cada individuo,
asegurando su proteccion contra posibles afectaciones, tanto por parte

del Estado como de otros individuos” (César Landa Arroyo, 2014).

Por su parte, Villavicencio y Vargas sefialan que “ la libertad de
contratar no incluye un derecho fundamental a contratar con el Estado,
ya que el régimen general de contratacién publica, con el articulo 76
como norma principal, no tiene la intencion de establecer un nuevo
derecho, sino que representa una restriccion a esa libertad, justificada
por la consecucion de ciertos objetivos constitucionales” (Villavicencio
L.y Vargas E., 2019, pp. 266).
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De ello, se desprende que si bien las personas tienen el derecho
constitucional de libertad de contratacion y este debe ser protegido, no
existe per se un derecho a contratar con el Estado; lo que no significa
que a través de un impedimento establecido por el legislador no se
vulnere de manera desproporcionada el derecho a la libertad de
contratacion entendida como la posibilidad de participar en un proceso

de contratacion publica.

Al respecto, como ya se ha tenido oportunidad de analizar, el
impedimento correspondiente a los parientes de los funcionarios
contenidos en el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N°
30225 no prevé ningun supuesto de excepcidn para su inaplicacion, lo
que supone una vulneracion desproporcionada para los parientes de
Congresistas que contrataron con el Estado con anterioridad a la

entrada en el cargo de su pariente.

El test de proporcionalidad, el principio de razonabilidad de la

Administracion Publica y la nueva Ley General de Contratacion

Publica, Ley N° 32069 v el principio de razonabilidad

ElI TC sefialo en la sentencia que el impedimento contenido en el punto
(i) del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225 no cumplia con el
jucicio de necesidad, ya que existian otras medidas menos gravosas
para el derecho a la libertad de contratacién de los parientes de los

Congresistas de la Republica.

Al respecto, de una revisidén de la LCE, se advierte que el OSCE tiene
como parte de sus facultades para velar por el correcto funcionamiento
de los procesos de contratacion publica realizar las acciones de
fiscalizacion; asi como también cuenta con una Direccion de Gestion
de Riesgos que planea las estrategias de supervision y emite informes

sobre posibles casos de vulneracion a la normativa de contrataciones.
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Sumado a ello, debe tenerse presente el principio de razonabilidad de
la Administracion, “segun el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, las
decisiones de la autoridad administrativa que impongan obligaciones,
califiquen infracciones, apliquen sanciones o establezcan restricciones
a los administrados deben ajustarse a los limites de la facultad
otorgada, asegurando una proporcionalidad adecuada entre los
medios utilizados y los objetivos publicos que se pretenden
proteger, de manera que sean estrictamente necesarios para
cumplir con su cometido” (resaltado agregado) (Lucchetti A. , pp.
484).

Es decir, las restricciones que imponga la Administracion Publica a los
administrados deben ser racionales y proporcionales en atencién a los
fines que se quieren conseguir, que en el caso en concreto seria
asegurar un correcto proceso de contratacién publica. En esa linea,

resulta pertinente traer a colacion la Ley N° 32069.

El pasado 24 de junio de 2024 se publicé en el Diario Oficial “El
Peruano” la nueva Ley General de Contratacion Publica, Ley N°
32069, que de acuerdo a su vigésima novena Disposicion
Complementaria Final entrara en vigencia a partir de los 90 dias

calendarios siguientes de la publicacion de su reglamento.

Entre las modificaciones que planea, se tiene una nueva redaccion del
articulo 11 referido a los impedimentos para contratar con el Estado,
ahora redactados en el articulo 30 y que establece, por primera vez,
una excepcion a la aplicacion de los impedimentos de los parientes de
los funcionarios contenidos en el numeral 2 del articulo 30.1 de la Ley
N° 32069 - o inciso a) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225 vigente - .

La excepcion esta formulada de la siguiente manera:
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(Cuadro de elaboracion propia)

Al respecto, podemos sefalar que la nueva Ley resulta interesante en
el presente analisis, ya que representa una situacioén en la cual el
Legislador a previsto limitar los impedimentos para contratar con el
Estado de una manera mas racional, atendiendo a criterios objetivos
como que se haya contratado con el Estado con anterioridad, lo que

se traduciria en “experiencia del postor”.

No obstante, debe advertirse que, tal como esta redactada la
excepcion al impedimento en razon de parentesco, representa un
riesgo frente al conflicto de intereses, ya que si el pariente ha
contratado de manera previa con el Estado no tendra impedimento
para contratar ni en ambito nacional ni en el ambito institucional en

donde labora su pariente.

En ese sentido, Mijael Vizcarra ha podido pronunciarse respecto a la
Autografa de la Ley - que tiene el mismo texto que la Ley -, sefialando
que “la modificacion al articulo de impedimento permite acotar el
marco de limitacién del mismo; no obstante el dictamen no ha previsto
un limite respecto a la contratacién en la institucién a la cual pertenece
el funcionario, lo cual podria considerarse riesgoso para el conflicto de

intereses y poco ético” (Vizcarra M., 2024).
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Por ello, teniendo en consideracion todo lo antes desarrollado, la
posicion del informe respecto a este punto controvertido es que el
impedimento contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo 11.1 de
la Ley N° 30225 si afecta de manera desproporcionada al derecho de
libertad de contratacion de los parientes de los funcionarios listados en
el inciso a) del mismo articulo - entre los cuales se encuentran los
parientes de Congresistas de la Republica -, ya que el Legislador pudo
prever supuestos de excepcidn que contemplen medidas menos
gravosas para quienes ya eran proveedores del Estado y habian sido
adjudicados por sus propias competencias, caracteristicas y

experiencia.

En ese sentido, la nueva Ley General de Contratacion Publica plantea
una pauta interesante al tratar de objetivar supuestos en los cuales
inaplicar el impedimento basado en la experiencia del postor. No
obstante, estos supuestos terminan siendo muy amplios al permitir que
los parientes participen en procesos de seleccidon en procesos de
contratacion publica propios de la Entidad o institucion a la que

pertenecen sus familiares.

5.3 La derogacion del DL N° 1017 tras la promulgacion de la Ley
N° 30225 y sus modificatorias, sumando a la disolucion del
Congreso de la Republica ¢generd una situacién de sustraccion

de la materia?

La Sentencia N° 1087/2020 reconoce en su fundamento 3 que habia
operado la sustraccion de la materia, ya que el hermano del
demandante, Domingo Garcia Belaunde, ya no era Congresista de la

Republica y, por tanto, podia inscribirse nuevamente en el RNP.

No obstante, se contradice en el fundamento 10, pues sefiala que
respecto a la derogacion del DL N° 1017 tras la promulgacion de la

Ley N° 30225 y sus modificaciones, no ha operado la sustraccién de
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la materia, ya que el inciso h) del articulo 11 de la Ley mantiene la
prohibicién en la que se circunscribe Domingo Garcia Belaunde. Por
ello, en aplicacion del articulo 1 del Cddigo Procesal Constitucional
sustentd su pronunciamiento de fondo, a fin de dilucidar si es que la
aplicacién del citado impedimento representa o no una vulneracion de

derechos en futuros casos.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que “(...) La “sustraccién de la
materia” es un concepto que describe como un evento posterior al
inicio del proceso puede afectar el curso del mismo (...) Estos eventos,
que pueden ser tanto voluntarios como involuntarios por parte de las
partes, son circunstancias que alteran la situacién sustancial tal como
se presenta en el juicio (la res in iudicium deducta) y que resuelven la

controversia” (Ariano Deho, 2012).

En otras palabras, la controversia materia de analisis se agotoé por
hechos sobrevenidos a lo largo de afios, tales como la derogacion del
DL N° 1017 y la disolucién del Congreso de la Republica que produjo

el cambio en la situacion juridica del sefnor Domingo Garcia Belaunde.

Ahora bien, respecto al cambio normativo tenemos que, el articulo
referente a impedimentos para contratar con el Estado ha tenido una
serie de modificaciones a lo largo del tiempo, como se muestra en el

siguiente cuadro:
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Decreto Legislativo
N® 1017

“Articulo 10.--
contratista

()

f) 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 (...)."

Impedimentc para ser postor ylo

Ley N° 30225,
modificada por el
Decreto Legislativo
N® 1341

“Articulo 11.- Impedimento

(..)

h) En el ambito y tiempo establecidos para las
personas naturales sefialadas en los literales
precedentes, el conyuge, conviviente o los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad (...).°

Ley N° 30225,
modificada por el
Decreto Legislativo
N® 1444

“Articulo 11.- Impedimento

(..)

h) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad de
las

personas sefialadas en los literales precedentes, de

acuerdo a los siguientes criterios:

(i) Cuando la relacidn existe con las personas
comprendidas en los literales a) y b), el impedimento
se

configura respecto del mismo ambito y porigual fiempo
que los establecidos para cada una de estas (...)"

(Cuadro de elaboracion propia)

Como puede apreciarse, el DL N° 1017 establecié que el impedimento
se extendia a los parientes de hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad; mientras que tras la promulgacion de la Ley N°
30225 y su modificatoria con el DL N° 1341 y N° 1444 el impedimento

se redujo hasta el segundo grado de consanguinidad y afinidad.

Sin perjuicio de ello, mas alla de la reduccion en la extension del
impedimento debe tenerse en cuenta que la demanda de amparo tuvo
como pretension principal se que inaplique el inciso f) del articulo 10
del DL N° 1017, norma que fue derogada de manera posterior con la
promulgacion de la Ley N° 30225 y sus modificaciones.

Es decir, la norma que se pretendia inaplicar ya no se encontraba

vigente. Ahora bien, el Tribunal sefala que a pesar de ello, el sefior
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Domingo Garcia Belaunde todavia encontraba amenazado su derecho
a la libertad de contratacion y principio de presuncion de inocencia,
porque en la Ley N° 30225 aun se encontraba inmerso en el supuesto
contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo 11, ya que tenia una
relacion de parentesco en segundo grado con Victor Andrés Garcia

Belaunde, quien era Congresista de la Republica.

Sobre el particular, somos de la postura de que dicho argumento
pierde de vista el analisis sobre el cambio en la situacion juridica del
demandante, ya que el 30 de setiembre de 2019 el ex presidente
Martin Vizcarra disolvié el Congreso de la Republica, en el que el sefior

Victor Andrés Garcia Belaunde era congresista.

Asimismo, el plazo de duracion del impedimento para contratar con el
Estado contenido en el punto (i) del inciso h) del articulo 11 de la Ley
N° 30225 también habia vencido, puesto que el impedimento
establecia la prohibicion de contratar con el Estado “hasta 12 meses
después” de que el funcionario hasta dejado el cargo. Asi, si contamos
el tiempo desde la disolucion del Congreso de la Republica ocurrido el
30 de septiembre de 2019, y el pronunciamiento del TC el 06 de

noviembre de 2020, ya habian transcurrido los 12 meses.

En virtud de ello, el sefior Domingo Garcia Belaunde ya no estaba
impedido para contratar con el Estado; por lo que tampoco resulta
razonable el argumento planteado por el Tribunal respecto a que

persistia la amenaza a los derechos invocados por el demandante.

De este modo, podemos arribar a la conclusion de que el sefior
Domingo Garcia Belaunde ya podia proceder con la inscripcion en el

RNP, conforme a lo sefialado en el articulo 46 de la Ley N° 30225.

Siendo ello asi, considero que el TC no debié pronunciarse sobre el
fondo de la controversia, ya que la situacién de sustraccién de la

materia producida por el cambio normativo y la situacion juridica de
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VI.

Domingo Garcia Belaunde, ya no representaba una “amenaza” para el
derecho a libertad de contratar, ya que al momento en que se discutio
el problema en la sesion del Pleno del Tribunal, el demandante podia

volver a inscribirse en el RNP.

Finalmente, no debe perderse de vista que al tratarse de un proceso
de amparo, lo resuelto por el Tribunal se aplica solo interpartes; por lo
que hubiera sido mejor exhortar al legislador para realizar un analisis

sobre la razonabilidad del impedimento en cuestion.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Del analisis de la Sentencia N° 1087/2020 del TC se arrib6 a las

siguientes conclusiones:

e EIl ambito de aplicacion de impedimento previsto en el punto (i) del
inciso h) del articulo 11.1 de la Ley N° 30225, modificada por el DL
N° 1444, en el caso de parientes de Congresistas de la Republica
tiene alcance sobre todos los procesos de contratacion publica
convocados a nivel nacional.

e Elimpedimento establecido en el punto (i) del inciso h) del articulo
11.1 de la Ley N° 30225, modificada por el DL N° 1444, en el caso
de parientes de Congresistas de la Republica es desproporcionado
y vulnera el derecho a la libertad de contratacién de quienes con
anterioridad a que su pariente obtenga un cargo publico, ha
contratado con el Estado de manera regular y obtenido una
adjudicaciéon por sus propias capacidad, caracteristicas y
experiencia.

e La nueva Ley General de Contrataciones Publicas representa una
medida racional respecto a la limitacién para Contratar con el
Estado, pues objetiviza aspectos como la experiencia del postor
frente a posibles conflictos de intereses. No obstante, la
inaplicacion total del impedimento resulta muy amplia, ya que como

esta redactada la norma, se permitira que los parientes de los
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funcionarios participen en los procesos de contratacidén de la propia
entidad o institucion a la que pertenece su pariente.

e Finalmente, a la fecha en la que el TC se pronuncié ya habia
operado la sustraccion de la materia, por lo que no se justifica un
pronunciamiento sobre el fondo por parte del TC, mas aun si se
trataba de un recurso de amparo en donde la decision solo seria
de aplicacion interpartes, toda vez que no se declaré la

inconstitucionalidad de la norma.

BIBLIOGRAFIA

DOCTRINA

Ariano Deho, E. (2012). Consideraciones sobre la conclusion del Proceso
Contencioso Administrativo por reconocimiento de la pretensién en la Via
Administrativa. Revista De Derecho Administrativo, (11), 143-154.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/1
3551/14176

Marcial Rubio Correa. (2009). El Sistema Juridico , Introduccion al Derecho
. Décima edicién, aumentada. Fondo Editorial . Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. https://ffilialsur.usmp.edu.pe/wp-
content/uploads/2020/03/El-sistema-jur%C3%ADdico-DERECHO.pdf

Landa Arroyo, C. (2014). La constitucionalizacion del Derecho Civil: El
derecho fundamental a la libertad contractual, sus alcances y sus limites.
THEMIS Revista De Derecho, (66), 309-327.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12702/13255

Soto Coaguila, C. (2008). La libertad de contratacion: ejercicio y limites.
Revista de Economia y Derecho, (17), 103-145
https://repositorio.usil.edu.pe/server/api/core/bitstreams/3e0fd5df-da34-
413b-95e2-de223b37f48a/content

42


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13551/14176
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13551/14176
https://filialsur.usmp.edu.pe/wp-content/uploads/2020/03/El-sistema-jur%C3%ADdico-DERECHO.pdf
https://filialsur.usmp.edu.pe/wp-content/uploads/2020/03/El-sistema-jur%C3%ADdico-DERECHO.pdf
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12702/13255
https://repositorio.usil.edu.pe/server/api/core/bitstreams/3e0fd5df-da34-413b-95e2-de223b37f48a/content
https://repositorio.usil.edu.pe/server/api/core/bitstreams/3e0fd5df-da34-413b-95e2-de223b37f48a/content

Martinez Zamora M. (2015). Proveedores, Impedimentos y Tribunal de
Contrataciones del Estado Reflexiones sobre la posicion del Tribunal de
Contrataciones del Estado respecto de quien puede y quien no puede ser
proveedor del Estado. Revista de Derecho & Sociedad N° 45, pp. 307-314.

https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE+content type:4/impedimentos+

de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/vid/77078
0005

Villavicencio, L. y Vargas E. (2019). La Constitucién Politica del Peru de
1993 y la Contratacién Publica 4 Existe un derecho fundamental a contratar
con el Estado?. Palestra  Editores pp. 255 -  281.

https://works.bepress.com/luisfernando-villavicenciobenites/2/

Lucchetti A. (s/f). Algunos alcances en la aplicacion del principio de
razonabilidad de las decisiones administrativas. Revista Circulo de Derecho
Administrativo pp. 484 - 489. file:///C:/Users/ASUS/Downloads/14044-
Texto%20del%20art%C3%ADculo-55920-1-10-20151012.pdf

JURISPRUDENCIA

Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2011).
Direccion Técnico Normativa. Opinién N° 085-2011/DTN.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2146797/1953836-
buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-
actualizado-a-octubre-2023.pdf?v=169893687 1

Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2019).
Direccion Técnico Normativa. Opinién N° 140-2019/DTN.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-
buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-
actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605

43


https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE+content_type:4/impedimentos+de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/vid/770780005
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE+content_type:4/impedimentos+de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/vid/770780005
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE+content_type:4/impedimentos+de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/vid/770780005
https://works.bepress.com/luisfernando-villavicenciobenites/2/
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2146797/1953836-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-octubre-2023.pdf?v=1698936871
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2146797/1953836-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-octubre-2023.pdf?v=1698936871
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2146797/1953836-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-octubre-2023.pdf?v=1698936871
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605

Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2022).
Direccion Técnico Normativa. Opinién N° 029-2022/DTN.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-
buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-
actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605

Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2021). Tribunal
de Contrataciones del Estado. Acuerdo de Sala Plena N° 003-2021/TCE.

https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE/impedimentos+de+parientes+d

e+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/p2/vid/863560304

NORMATIVA

Congreso Constituyente Democratico. (1993). Constituciéon Politica del
Peru de 1993. Diario oficial EI Peruano del 29 de diciembre de 1993.
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H682678

Congreso de la Republica del Peru. (2007). Ley N° 29158. Ley Organica
del Poder Ejecutivo. Diario Oficial EI Peruano del 20 de diciembre de 2007.
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H955918

Congreso de la Republica del Peru (2015). Ley N° 30225. Ley de
Contrataciones del Estado. https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-
web/#/detallenorma/H1105713

Congreso de la Republica del Peru (2024). Autografa de la nueva Ley

General de Contrataciones del Estado.

Presidencia de la Republica (2018). Ley N° 1439. Decreto Legislativo que
tiene como objetivo desarrollar el Sistema Nacional de Abastecimiento.
Diario  Oficial EI Peruano 16 de setiembre del 2018.

https://www.mef.gob.pe/es/por-instrumento/decreto-leqgislativo/18211 -

decreto-legislativo-n-1439/file

44


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2676858/1953823-buscador-de-interpretacion-normativa-articulos-de-la-ley-y-directivas-actualizado-a-mayo-2024-version-2-0.pdf?v=1717213605
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE/impedimentos+de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/p2/vid/863560304
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:PE/impedimentos+de+parientes+de+congresistas+para+contratar+con+el+Estado/p2/vid/863560304
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H682678
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H955918
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H1105713
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H1105713
https://www.mef.gob.pe/es/por-instrumento/decreto-legislativo/18211-decreto-legislativo-n-1439/file
https://www.mef.gob.pe/es/por-instrumento/decreto-legislativo/18211-decreto-legislativo-n-1439/file

Ministerio de Economia y Finanzas (2008). Decreto Legislativo N° 1017,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado.

https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretoslLegislativos/010

17.pdf

Ministerio de Economia y Finanzas (2015). Decreto Supremo N° 350-2015-
EF. Aprueban Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado. https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H677656

Decreto Legislativo N° 1341, Decreto Legislativo que modifica la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/251476/DECRETO _LEGIS
LATIVO 1341 Modifica Ley 30225.pdf?v=1565366239

OTRAS FUENTES

Mijael Vizcarra (2024). Masterclass “Analisis del dictamen de la ley de
contrataciones publicas”. Escuela de Gobierno y Politicas Publicas PUCP.
https://www.facebook.com/watch/live/?ref=watch _permalink&v=99263161
2232067

45


https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/01017.pdf
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/01017.pdf
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H677656
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/251476/DECRETO_LEGISLATIVO_1341_Modifica_Ley_30225.pdf?v=1565366239
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/251476/DECRETO_LEGISLATIVO_1341_Modifica_Ley_30225.pdf?v=1565366239
https://www.facebook.com/watch/live/?ref=watch_permalink&v=992631612232067
https://www.facebook.com/watch/live/?ref=watch_permalink&v=992631612232067

Pleno.Sentencia 1087/2020

EXP. N.° 03150-2017-PA/TC
LIMA
DOMINGO GARCIA BELAUNDE

RAZON DE RELATORIA

En la sesion del Pleno del Tribunal Constitucional, de
fecha 6 de noviembre de 2020, los magistrados Ferrero
Costa, Blume Fortini, Ramos Nufiez, y Sardén de
Taboada han emitido, por mayoria, la siguiente sentencia
que declara FUNDADA la demanda de amparo dio
origen al Expediente 03150-2017-PA/TC.

Asimismo, el magistrado Blume Fortini formuld un
fundamento de voto.

Los magistrados Ledesma Narvédez, Miranda Canales y
Espinosa-Saldana Barrera emitieron votos singulares
declarando improcedente la demanda.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la
presente razon encabeza la sentencia y los votos antes
referidos, y que los magistrados intervinientes en el
Pleno firman digitalmente al pie de esta razon en sefial
de conformidad.

Flavio Reétegui Apaza
Secretario Relator

SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA



EXP. N.° 03150-2017-PA/TC
LIMA
DOMINGO GARCIA BELAUNDE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias de noviembre de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional,
integrado por los magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume
Fortini, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia,
con el abocamiento del magistrado Ramos Nuifez, conforme al articulo 30-A del
Reglamento Interno del Tribunal Constitucional, y con el fundamento de voto del
magistrado Blume Fortini y los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvéez,
Miranda Canales y Espinosa-Saldafia Barrera, que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Domingo Garcia Belaunde
contra la resolucion de fojas 208, de fecha 1 de diciembre de 2016, expedida por la
Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente
la demanda.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 19 de abril de 2013, don Domingo Garcia Belatnde interpone demanda de
amparo contra el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) a fin
de que se le permita ser considerado proveedor de servicios para el Estado.

Aduce que, pese a habérsele inscrito en el Registro Nacional de Proveedores, con
una vigencia desde el 18 de setiembre de 2012 hasta el 18 de setiembre de 2013, se vio
forzado a renunciar a su condicion de proveedor de servicios para el Estado, pues se le
hizo saber, de modo extraoficial, que habia incurrido en una incompatibilidad prevista en
la normativa sobre contrataciones del Estado, ya que tiene un hermano congresista, por
lo que debia renunciar, caso contrario sera denunciado penalmente.

Sostiene que, si bien es cierto resulta razonable que la ley fije impedimentos para
contratar con el Estado a los congresistas, el articulo 10, inciso “f”, del Decreto
Legislativo 1017, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado,
extiende dichas prohibiciones al conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, desconociendo que los congresistas,
fuera del ambito del Congreso de la Republica, no tienen capacidad para favorecer a sus
parientes, pues no realizan obra publica, no tienen iniciativa de gasto y, en todo caso,
forman parte de un 6rgano colegiado, el Congreso de la Republica, cuyas decisiones se
adoptan colectivamente.
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Alega que dicha prohibicion vulnera sus derechos a la libre contratacion y a la
presuncion de inocencia. Por lo tanto, solicita que se le permita inscribirse nuevamente
en el Registro Nacional de Proveedores y se inaplique el articulo 10, inciso “f, del Decreto
Legislativo 1017, asi como el pago de costas y costos procesales.

Contestacion de la demanda

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) contest6 la demanda
y negd que exista amenaza alguna contra el actor, pues como lo refiere ¢l mismo, las
presuntas amenazas le fueron comunicadas por personas ajenas al OSCE. Asimismo,
sefald que el articulo 10, inciso “f”, del Decreto Legislativo 1017 no afecta los derechos
fundamentales del demandante, pues el articulo 2, inciso 14 de la Constitucion, fija limites
a la libertad de contratacion, al establecer que se puede contratar con fines licitos, siempre
que no contravengan leyes de orden publico, mientras que el articulo 76 de la Constitucion
establece la obligacion de realizar un procedimiento previo para contratar con el Estado.
Asimismo, sefiala que la disposicion cuestionada es una regla de transparencia en el gasto
del Estado y no constituye una norma arbitraria

Sentencia de primera instancia o grado

El Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante sentencia de fecha 29 de setiembre de 2014, declaré fundada
la demanda, porque, conforme a una interpretacion finalista, lo que busca el articulo 10,
inciso “f”, del Decreto Legislativo 1017, es evitar que la condicion de congresista pueda
ser aprovechada para contratar los servicios de un familiar de este. A su juicio, tal
influencia se puede dar en el ambito del 6rgano donde labora el hermano del actor, esto
es, el Congreso de la Republica. Sin embargo, en el presente caso, ello no ocurre, pues el
hermano congresista no tiene injerencia en otras entidades publicas, al ser un congresista
de oposicion al gobierno de turno; y, por otro lado, el actor retne las calificaciones del
caso para ser proveedor del Estado, pues es un conocido especialista en Derecho
Constitucional y docente con amplia experiencia. Por consiguiente, interpretando la
norma cuestionada segun su finalidad, concluye que el actor si puede ser proveedor del
Estado, excepto del Congreso y ordena al OSCE que permita la inscripcion del
demandante en el Registro Nacional de Proveedores.

Resolucién de segunda instancia o grado

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima revoco la apelada
y, reformandola, declaré improcedente la demanda, pues, a su juicio, se ha producido la
sustraccion de la materia controvertida, dado que el Decreto Legislativo 1017 fue
derogado por la Ley 30225.
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FUNDAMENTOS

81. Delimitacion del asunto litigioso

1.

En lineas generales, el demandante solicita lo siguiente: a) que se le permita
reinscribirse en el Registro Nacional de Proveedores del Estado; y b) que se
inaplique, en su caso, el articulo 10, inciso “f” del Decreto Legislativo 1017, que
impide ser participante, postor y contratista con el Estadoal conyuge, conviviente o
los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de los
altos funcionarios estatales citados en el articulo 10.a de la citada norma.En
consecuencia, corresponde determinar si dicha norma, previo andlisis de su
vigencia, vulnera los derechos fundamentales del actor a la libre contratacion y a la
presuncion de inocencia.

82. Consideraciones previas

2.

En el presente caso, cabe mencionar que, mediante Decreto Supremo 165-2019-
PCM, publicado en el diario oficial El Peruano, el 30 de setiembre de 2019,se
disolvio el Congreso de la Republica (articulo 1), revocadndose el mandato
parlamentario a todos los congresistas que no integraron la Comision Permanente
(articulo 2).Aunado a ello, en la actualidad, los congresistas que conforman el
Congreso de la Republica han sido elegidos en las elecciones celebradas el 26 de
enero de 2020, entre los cuales no se encuentra el hermano del demandante, Victor
Andrés Garcia Belaunde.

En atencion a ello, en las actuales circunstancias, es evidente que en la presente
causa ha operado la sustraccion de la materia, dado queel recurrente ya no tiene
impedimentos para reincorporarse al Registro Nacional de Proveedores, y
consecuentemente contratar con el Estado, toda vez que su hermano ya no es
congresista.

No obstante, este Tribunal, en aplicacion del segundo parrafo del articulo 1 del
Cdédigo Procesal Constitucional, procedera a emitir pronunciamiento de fondo, a fin
dilucidar si es que la aplicacion de la norma en otros casos futuros que
eventualmente puedan ser similares, supone o no una violacidon de derechos segiin
la Constitucion.

En tal sentido, dado que la pretension consiste en que se inaplique la norma que
prohibe, entre otros, a los hermanos de los congresistas postular como proveedores
del Estado, a juicio de este Colegiado, corresponde analizar la presunta amenaza de
vulneracion de los derechos fundamentales del actor en el presente caso. Siendo asi,
es menester evaluar si dicha norma es autoaplicativa, supuesto en el que procede el
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amparo contra normas, conforme lo prevé el articulo 3 del Codigo Procesal
Constitucional.

Al respecto, se debe sefalar que las normas autoaplicativas son aquellas cuya
aplicabilidad, una vez que han entrado en vigencia, resulta inmediata e
incondicionada. En este supuesto, tal como se indico en la sentencia recaida en el
Expediente 04677-2004-PA/TC (fundamento 4) cabe distinguir entre aquellas
normas cuyo supuesto normativo en si mismo genera una incidencia directa sobre
la esfera subjetiva de los individuos (v.g., el articulo 1 del derogado Decreto Ley
25446: “Cesar, a partir de la fecha, a los Vocales de las Cortes Superiores de los
Distritos Judiciales de Lima y Callao que se indican, canceldandose los Titulos
correspondientes: (...)”), y aquellas otras que determinan que dicha incidencia se
producird como consecuencia de su aplicacion obligatoria e incondicionada (v.g. el
articulo 2 del Decreto Ley 25454: “No procede la Accion de Amparo dirigida a
impugnar directa o indirectamente los efectos de la aplicacion de los Decretos
Leyes N°s 25423, 25442 y 25446.”). En el primer caso, el amparo contra la norma
procedera por constituir ella misma un acto (normativo) contrario a los derechos
fundamentales. En el segundo, la procedencia del amparo es consecuencia de la
amenaza cierta e inminente a los derechos fundamentales que representa el
contenido dispositivo inconstitucional de una norma inmediatamente aplicable.

Ambos casos se encuentran previstos en el articulo 3 del Codigo Procesal
Constitucional, que dispone:

Cuando se invoque una amenaza o violacioén de actos que tienen como sustento
la aplicacion de una norma incompatible con la Constitucion, la sentencia que
declare fundada la demanda dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la citada
norma.

Se debe analizar entonces, si el extremo de la Ley de Contrataciones del Estado
cuestionado constituye una norma autoaplicativa o no, y, de ser afirmativa la
respuesta, verificar de qué tipo de norma autoaplicativa se trata, conforme a la
distincion planteada en el fundamento 6 supra. Para ello, es necesario que
previamente se formulen algunas precisiones acerca de la vigencia de la norma.

Acerca de la vigencia de la norma contenida en el articulo 10, inciso “f” del Decreto
Legislativo 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado

9.

Corresponde ahora evaluar si la norma cuya inaplicacion se solicita continua
vigente en el ordenamiento juridico nacional. Con relacién a ello, la Sala Superior
que resolvio la presente causa en segunda instancia o grado, usdé como argumento
para declarar la improcedencia de la demanda, la sustraccion de la materia
controvertida, dado que el Decreto Legislativo 1017 fue derogado por la Ley 30225.
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Al respecto, se debe precisar que, si bien es cierto formalmente el Decreto
Legislativo 1017 fue derogado por la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
vigente desde el 9 de enero de 2016, se aprecia que esta contiene la misma
prohibicion de contratar con el Estado alusiva a los parientes de algunos altos
funcionarios del Estado. Asi, se aprecia que el articulo 10, inciso “f” del Decreto
Legislativo 1017 establecia lo siguiente:

Articulo 10.- Impedimentos para ser postor y/o contratista

Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan impedidos
de ser participantes, postores y/o contratistas:

a) Entodo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses después de
haber dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Congresistas de la Republica, los Ministros y Viceministros de Estado, los
Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los
miembros del o6rgano colegiado de los Organismos Constitucionales
Auténomos;

(..)

f) 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;

(..)

Mientras que el articulo 11 de la Ley 30225 (modificado a su vez por el articulo 1
del Decreto Legislativo 1341) establece lo siguiente:

Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan
impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas,
incluso en las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la
presente Ley, las siguientes personas:

a) En todo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses
después de haber dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la
Republica, los Congresistas de la Republica, los Vocales de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, los titulares y los miembros del 6rgano colegiado
de los Organismos Constitucionales Auténomos.

(..)
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h) En el ambito y tiempo establecidos para las personas naturales sefialadas
en los literales precedentes, el conyuge, conviviente o los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad.

(..)

Recientemente, con fecha 16 de setiembre de 2018, se publico en el diario oficial
El Peruano una nueva modificatoria, a través del Decreto Legislativo 1444 en los
siguientes términos:

Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan
impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas,
incluso en las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la
presente Ley, las siguientes personas:

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Congresistas de la Republica, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, los titulares y los miembros del organo colegiado de los
Organismos Constitucionales Auténomos, en todo proceso de contratacion
mientras ejerzan el cargo y hasta doce (12) meses después de haber dejado el
mismo.

(..)

h) El cényuge, conviviente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas naturales sefialadas en los literales
precedentes, de acuerdo a los siguientes criterios:

(i) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en los
literales a) y b), el impedimento se configura respecto del mismo ambito y por
igual tiempo que los establecidos para cada una de éstas;

(..)

Mais alld del matiz que se observa al reducir hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad el citado impedimento, la nueva redaccion de la norma
alcanza al conyuge, conviviente y parientes cercanos de ciertos altos funcionarios
del Estado, tal como estaba contemplado en el Decreto Legislativo 1017. Por
consiguiente, materialmente, la prohibicion denunciada (aquella que alcanza al
actor en cuanto a su condicion de hermano de un congresista) persiste, pues la
relacion entre hermanos se ubica en el segundo grado de consanguinidad. Siendo
asi, este Colegiado estima que no corresponde declarar la sustraccion de la materia,
en relacion a este extremo de la demanda.
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Acerca del cardcter autoaplicativo de la norma bajo andlisis

11.

12.

13.

Establecida entonces la vigencia de la norma que fija impedimentos al conyuge,
conviviente y algunos parientes cercanos de determinados altos funcionarios
publicos, corresponde sefialar que esta, tal como fluye de su redaccion, constituye
una norma autoaplicativa en tanto, estando vigente, resulta de aplicacion inmediata
e incondicionada.

Refuerza esta calificacion lo afirmado por la propia demandada en su escrito de
contestacion de la demanda, quien aduce que “la controversia en el presente proceso
esté referida al inciso f) del articulo 10 de la Ley de Contrataciones (...) y que la
pretension del demandante esté dirigida a que se efectiie una interpretacion especial
de la ley (...) sin considerar el principio juridico relativo a que no es posible
distinguir donde la ley no distingue, habiéndose planteado el impedimento como un
(sic) general a todos los representantes del Congreso, no teniendo nuestra entidad
la prerrogativa de efectuar una interpretacion especial (...) mas aun, cuando la
citada interpretacion desnaturaliza la interpretacion gramatical de la norma y la
regla establecida (...)” (fundamento 18 de la contestacion de la demanda a fojas 41
y 42) y “la decision de inscribir a un proveedor en el Registro de nuestra entidad no
es un tema de evaluacidon subjetiva relativa a la presuncion de inocencia, ni la
denegatoria una sancion administrativa al proveedor, siendo el caso del demandante
uno de aplicacion de los impedimentos previstos en los incisos a) y f) del articulo
10 de la Ley de Contrataciones (...)” (fundamento 20 de la contestacion de la
demanda a fojas 42).

Quiere esto decir que corresponde analizar la presunta transgresion de derechos
fundamentales por la aplicacién automatica de la norma en cuestion, pues se trata
de una norma autoaplicativa, la cual, a consecuencia de su aplicacion obligatoria e
incondicionada, genera una incidencia directa sobre la esfera subjetiva de los
individuos a los que va dirigida, maxime si, como se detalla en el fundamento
anterior, OSCE efectta una aplicacion gramatical de la ley. Dicho de otra manera,
nos encontramos ante el supuesto de procedencia del amparo contra norma juridica,
la que representaria una amenaza a los derechos fundamentales.

83. Analisis de fondo

Acerca del derecho a la libertad de contratacién

14.

El articulo 2, inciso 14, de la Constitucidon reconoce el derecho a la libertad de
contratacion en los términos siguientes: “Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
(...)14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico”.
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Del mismo modo, el articulo 62 del texto constitucional precisa:

La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar validamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el
contrato o contemplados en la ley [...]

El Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho a la libertad de contratacion
garantiza la facultad para crear, modificar o extinguir una relacién juridica de
caracter patrimonial, a través del acuerdo o convencion de voluntades entre dos o
mas personas naturales o juridicas. Igualmente ha expresado que tal vinculo —fruto
de la concertacién de voluntades— debe estar referido a bienes o intereses que
posean apreciacion econdmica y que este resulta valido siempre que tenga un fin
licito y no contravenga las leyes de orden publico (cfr. sentencia recaida en el
Expediente 07339-2006-PA/TC, fundamento 47).

En reiterada jurisprudencia (cfr. sentencias recaidas en los Expedientes acumulados
00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC, fundamento 52, y 02185-2002-PA/TC,
fundamento 2), el Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a la libre
contratacion se fundamenta en el cldsico principio de autonomia privada, el que, a
su vez, dota al referido derecho de un doble contenido:

a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusion, que es la
facultad de decidir como, cuando y con quién se contrata; y

b. Libertad contractual —que forma parte de las denominadas libertades
econdmicas que integran el régimen econémico de la Constitucion (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 01405-2010-PA/TC, fundamento
12)—, también conocida como libertad de configuracion interna, que es
la facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato.

Sobre la base de lo anterior, este Tribunal ha concluido que el contenido del derecho
a la libre contratacion (cfr. sentencia recaida en los Expedientes 00004-2004-P1/TC,
00011-2004-PI/TC, 00012-2004-PI/TC, 00013-2004-PI/TC, 00014-2004-PI/TC,
00015-2004-PI/TC, 00016-2004-PI/TC y 00027-2004-PI/TC, fundamento 8), esta
constituido, en principio, por las siguientes posiciones iusfundamentales:

1) Autonomia para decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad
de elegir al cocelebrante;
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11) Autonomia para decidir, de comuin acuerdo, la materia objeto de
regulacion contractual;

Si bien, desde una perspectiva preliminar, esta es la determinacion del ambito
protegido del derecho fundamental a la libertad de contratacion, ello no quiere decir
que la totalidad de su contenido se agote en la tutela de su dimension individual y
se prescinda de consideraciones institucionales. Con relacion a ello, el Tribunal
Constitucional recuerda que el derecho a la libre contratacion no es ilimitado, sino
que se encuentra evidentemente condicionado en sus alcances por limites implicitos
y explicitos. Limites explicitos a la contratacion, conforme a la norma pertinente,
son la licitud como objetivo de todo contrato y el respeto a las normas de orden
publico. Limites implicitos, en cambio, serian las restricciones del derecho de
contratacion frente a lo que pueda suponer el alcance de otros derechos
fundamentales y la correlativa exigencia de no poder pactarse contra ellos. (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 02670-2002-PA/TC, fundamento 3)

Siendo asi, resulta evidente que la norma que fija el impedimento para contratar con
el Estado a familiares y parientes cercanos de los congresistas tal como se detalla
en el fundamento 10 supra constituye una limitacion al derecho a la libertad de
contratacion del recurrente, pues este es hermano del congresista Victor Andrés
Garcia Belatnde y, consecuentemente, no puede contratar con el Estado.

Frente a ello, este Tribunal reconoce que los procesos de contratacion del Estado se
rigen por una serie de principios que la propia legislacion contempla. Asi, el articulo
2 de la Ley 30225 (modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo 1341),
presenta una relacion abierta de principios, entre los cuales cabe resaltar los
siguientes:

Libertad de concurrencia. 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 practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.

Igualdad de trato. 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.

Transparencia. Las entidades proporcionan informacion clara y coherente con el
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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.

Competencia. 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 adopcion de practicas que restrinjan o afecten la
competencia.

Integridad. La conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de
contratacion estd guiada por la honestidad y veracidad, evitando cualquier
practica indebida, la cual, en caso de producirse, debe ser comunicada a las
autoridades competentes de manera directa y oportuna.

Estos principios informan a todo el procedimiento de contrataciones del Estado,
constituyendo las bases sobre las que se erige todo el sistema de contrataciones
estatal. Siendo asi, las normas sobre la materia deben tener presente estos principios
y no transgredirlos.

Atendiendo a estos principios, la existencia de restricciones o impedimentos a la
participacion de ciertas personas naturales o juridicas, debe entenderse a la luz de
que dichas prohibiciones coadyuven al logro o cumplimiento de los mencionados
principios. En el presente caso, se aprecia una tension entre la libertad de
contratacion y la potestad del legislador de establecer restricciones a dicho derecho,
plasmado concretamente en el impedimento de contratar con el Estado que tiene
como destinario a los familiares de los congresistas, detallados en el articulo 11,
inciso “h” de la Ley 30225 (modificado sucesivamente por los Decretos
Legislativos 1341 y 1444).

En esa linea, resulta razonable el impedimento si es que la contratacion se realiza
con el Congreso de la Republica, pues se trata de la entidad a la que pertenece el
congresista y, resulta evidente, sobre la cual puede ejercer influencia directa,
generandose suspicacias y notorios conflictos de interés. Este mismo razonamiento
puede hacerse extensivo a todos aquellos familiares o parientes de los funcionarios
publicos mencionados en el citado articulo 11.1, inciso “a”. Sin embargo, lo mismo
no puede predicarse respecto a extender el impedimento a las contrataciones que el
conyuge, conviviente o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad de las personas naturales sefialadas en dicho articulo realicen con cualquier
otra entidad estatal, supuesto respecto al cual se centrara el andlisis contenido en
los fundamentos 23 a 27 de la presente sentencia.
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A efectos de resolver esta controversia corresponde hacer uso del test de
proporcionalidad, herramienta de la que ha hecho uso el Tribunal Constitucional
en varias ocasiones (v.g., sentencia recaida en el Expediente 00045-2004-PI/TC).
Asi, se deberd determinar lo siguiente: i) si la medida restrictiva descrita en los
fundamentos 21 y 22 supra responde a un fin constitucional legitimo; ii) si la
medida es adecuada para cumplir dicho fin (juicio de idoneidad); iii) si no existe
otro medio alternativo menos gravoso respecto de los derechos comprometidos
(juicio de necesidad); y (iv) si la medida adoptada es proporcional (test de
proporcionalidad en sentido estricto). La aplicacion de cada examen o juicio es
sucesiva, de modo tal que no sera necesario pasar al siguiente examen si €s que no
se supera el juicio que lo antecede. Es decir, solo si la medida bajo examen es
idonea, se pasard al juicio de necesidad. Si es que se determina la necesidad de la
medida, se pasara al test de proporcionalidad en sentido estricto.

Respecto a los fines constitucionalmente legitimos, se debe sefalar que el
impedimento de que familiares cercanos de los funcionarios publicos mencionados
en el articulo 11.1, inciso “a”, de la Ley 30225 (modificado sucesivamente por los
Decretos Legislativo 1341 y 1444) puedan contratar con el Estado tiene como
proposito evitar favoritismos en las contrataciones del Estado que tengan como
destinatarios a familiares de autoridades que ostentan poder politico y asi velar por
que prime el mérito y las calificaciones personales para la provision de un bien o
servicio al Estado, por lo que la norma examinada cumple con fines como, garantizar
la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos y contribuir a asegurar el
cumplimiento de los fines del Estado; por ejemplo, garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion (para lo cual el Estado
necesita contratar con particulares que coadyuven al cumplimiento de su mision).

Con relacion a la idoneidad de la norma descrita, este Colegiado considera que
efectivamente, es probable que exista la posibilidad que se produzca una
disminuciéon de las posibilidades de que alguno de los altos funcionarios
mencionados pretenda ejercer influencia para que se favorezca la contratacion de
algin familiar o pariente suyo. Por consiguiente, la prohibicion bajo analisis,
efectivamente, elimina una posible fuente de interferencia indebida o
direccionamiento irregular en las contrataciones del Estado. En atencion a ello, el
impedimento establecido es idoneo para la consecucion de los fines indicados.

Acerca del juicio de necesidad, se debe dilucidar si existen otras alternativas menos
gravosas, es decir que no afecten los derechos comprometidos o generen en ellos la
menor restriccion posible. Partiendo de esta premisa, cabe enfatizar que, si es posible
establecer medidas menos gravosas, para impedir favoritismos que rompan con la
igualdad de trato que merece todo postulante a celebrar un contrato con el Estado.
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Dichas medidas estan contempladas en la propia Ley 30225. Por ejemplo, en el
articulo 10 de la misma (modificado sucesivamente por los Decretos Legislativos
1341 y 1444) se establece la obligacion de la entidad de supervisar el proceso de
contratacion en todos sus niveles, directamente o a través de terceros. Asimismo,
conforme al articulo 52 de la misma ley (modificado por el Decreto Legislativo
1444), OSCE tiene entre sus funciones:

()

a) Velar y promover que las Entidades realicen contrataciones eficientes, bajo
los parametros de la Ley, su reglamento y normas complementarias, la
maximizacion del valor de los fondos publicos y la gestion por resultados.

b) Efectuar acciones de supervision de oficio, de forma aleatoria y/o selectiva,
y a pedido de parte de los procesos de contratacion que se realicen al amparo
de la presente norma y su Reglamento, y disponer la adopcion de las medidas
que correspondan. Esta facultad también alcanza a los supuestos excluidos del
ambito de aplicacién sujetos a supervision en lo que corresponde a la
configuracion del supuesto de exclusion.

()

Quiere esto decir que existen mecanismos o herramientas que la propia ley prevé
para supervisar los procesos de contratacion del Estado y garantizar la regularidad de
estos, eliminando cualquier atisbo de favoritismo en funcion al parentesco de las
personas con alguna autoridad estatal.

Atendiendo a este hecho, existe un conjunto de alternativas que resultan menos
onerosas para conseguir los fines que la norma bajo analisis persigue. Queda claro,
entonces, que, a juicio de este Colegiado, las medidas bajo examen no superan el
juicio de necesidad y, por consiguiente, no logran sortear el test de proporcionalidad,
a consecuencia de lo cual las normas contenidas en el articulo 11.1, inciso “h” de la
Ley 30225 (modificada por el Decreto Legislativo 1444) relativo al impedimento del
conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad de las personas naturales citadas en el articulo 11.1. a) de la referida norma,
para ser participantes, postores, contratistas o subcontratistas con el Estado, resulta
desproporcionada y configura una amenaza de transgresion al derecho a la libre
contratacion, por lo que corresponde declarar su inaplicacion al presente caso, con
las siguientes excepciones: a) conforme se establece en el fundamento 22 supra, la
prohibicion de contratacion con la propia entidad en la que labore dicha persona
natural; y b) la excepcion que se describe en los fundamentos 28 a 32infra, relativa
al conyuge, conviviente y parientes cercanos del presidente de la Republica, las
cuales si se encuentran justificadas.
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27. Se advierte, ademas, que la norma bajo analisis contraviene algunos de los principios

28.

29.

30.

31.

que, segun la propia ley, deben regir las contrataciones del Estado, tales como el
principio de la libre concurrencia (al limitar el libre acceso y participacion de
proveedores en los procesos de contratacion estatales) y el principio de competencia
(pues los procesos de contratacion deben incluir disposiciones que permitan
establecer condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa
para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion, encontrdndose
prohibida la adopcion de practicas que restrinjan o afecten la competencia).

Llegado a este punto, se debe dejar claramente establecido que, si bien es cierto que
este Colegiado juzga que el impedimento bajo andlisis resulta desproporcionado y
configura una amenaza de transgresion al derecho a la libre contratacion, con la
excepcion de la prohibicion de contratacion con la propia entidad en la que laboren
los altos funcionarios publicos mencionados, se debe precisar la peculiar situacion
que ostentan el presidente a y los vicepresidentes de la Republica, personas naturales
también mencionadas en la norma en evaluacion.

Asi, conforme al articulo 110 de la Constitucion, el presidente de la Republica es jefe
de Estado. Sin embargo, fluye del articulo 118 de la Constitucion, particularmente
del inciso 3, que establece la competencia del presidente de la Republica para dirigir
la politica general de Gobierno, que el ostenta también la condicion de jefe de
Gobierno. Ello significa que, ademés de encabezar el Poder Ejecutivo (como jefe de
Gobierno), se coloca por encima de los demds poderes constituidos (como jefe de
Estado). La categoria de Jefe de Estado “pone al Presidente de la Republica por
encima de los demads poderes existentes y como un gran regulador de la vida politica”
(cfr. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo
IV. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perq, p. 247). La
condicion de jefe de Estado se ve reflejada, ademds, en el articulo 39 de la
Constitucion al senalarse que “El Presidente de la Republica tiene la mas alta
jerarquia en el servicio a la Nacion y, en ese orden, los representantes al Congreso,
ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional (...)”.

No estamos, en el caso del presidente de la Republica, frente a una persona natural
como las otras mencionadas en el articulo 11.1 inciso “a” bajo andlisis, pues a
diferencia de estos (congresistas, jueces supremos titulares y miembros de
organismos constitucionales autonomos), que ejercen funciones en instituciones
publicas claramente delimitadas (Congreso de la Republica, ministerios, Poder
Judicial, organismos constitucionales autdbnomos), el presidente de la Republica, al
tener la doble condicion de jefe de Estado y la de jefe de Gobierno, extiende su
ambito de influencia y poder formal sobre todo el aparato estatal.

Siendo asi, al conyuge, conviviente o parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad del presidente de la Republica, si puede aplicarseles el
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impedimento de contratacién con el Estado siguiendo la misma la misma logica de
validez del impedimento descrita en el fundamento 22 supra (en el sentido de que al
tener un ambito de influencia sobre todo el aparato estatal, puede ejercer influencia
directa y generar suspicacias, ademds de notorios conflictos de interés), haciéndola
extensiva a todas las instituciones del Estado.

De otro lado, también es necesario realizar precisiones respecto a la figura de los
vicepresidentes de la Republica. Conforme al articulo 115 de la Constitucion: “Por
impedimento temporal o permanente del Presidente de la Republica, asume sus
funciones el Primer Vicepresidente. En defecto de éste, el Segundo Vicepresidente.
Por impedimento de ambos, el Presidente del Congreso”. Consecuentemente, los
vicepresidentes, en cuanto tales, solo ejerceran un rol en el aparato estatal, en cuanto
asuman la Presidencia de la Republica en los supuestos de impedimento temporal o
permanente del presidente de la Republica. Siendo asi, este Colegiado, juzga que el
mismo razonamiento realizado respecto a lo desproporcionado del impedimento
evaluado, descrito en los fundamentos 23 a 27 supra, resulta de aplicacion con
relacion al conyuge, conviviente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad de los vicepresidentes de la Republica, en tanto estos Gltimos ostenten el
rol como tales.

En base a todo lo expuesto, se observa que las normas contenidas en el articulo 11.1,
inciso “h” de la Ley 30225 (modificada por el Decreto Legislativo 1444) relativas al
impedimento del conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas naturales citadas en el articulo 11.1. a) de
la referida norma, para ser participantes, postores, contratistas o subcontratistas con
el Estado,configuran una amenaza de violacion al derecho a la libre contratacion, por
lo que corresponde declarar su inaplicacion al presente caso, con las siguientes
excepciones: a) la contratacion con la propia entidad en la que labore dicha persona
natural; y b) la contratacion del conyuge, conviviente y parientes cercanos del
presidente de la Republica.

Y, consecuentemente, tras advertirse que la aplicaciéon del impedimento de los
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad de las personas
naturales como los congresistas, para contratar con el Estado — siempre que, entre las
excepciones, el contrato no sea con la misma entidad en la que labore dicha persona
natural —, vulnera el derecho a la libertad de contratar, corresponde estimar la
solicitud de reincorporacion del actor al Registro Nacional de Proveedores.

Acerca del derecho a la presuncion de inocencia

35. En el Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos, el derecho a la

presuncion de inocencia aparece considerado en el articulo 11.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el sentido de que “Toda persona acusada de
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delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa. (...)”. De igual modo, el citado derecho
es enfocado en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
relacion con esta ultima, “(...) la Corte ha afirmado que en el principio de presuncion
de inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que
una persona es inocente hasta que su culpabilidad es demostrada” (cfr. sentencia
emitida en el caso Suérez Rosero versus Ecuador, parrafo 77).

36. En concordancia con estos instrumentos internacionales de proteccion de los derechos

37.

humanos, el articulo 2, inciso 24, de la Constitucion establece que “Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad”. De esta manera, el constituyente ha reconocido la presuncion de
inocencia como un derecho fundamental. El fundamento del derecho a la presunciéon
de inocencia se halla tanto en el principio-derecho de dignidad humana (“La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado”, articulo 1 de la Constitucion), como en el principio pro homine.

Se ha sefialado en anterior oportunidad (cfr. sentencia emitida en el Expediente 0618-
2005-PHC/TC, fundamentos 21 y 22) que el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, en tanto que presuncion iuris tantum, implica que “(...) a todo procesado
se le considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad: vale decir, hasta que
no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien
la comision de un delito, quedando el acusado en condicidon de sospechoso durante
toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva”. De igual
forma, se ha dicho (cft. sentencia emitida en el Expediente 02915-2004-PHC/TC,
fundamento 12) que “la presuncion de inocencia se mantiene ‘viva’ en el proceso
penal siempre que no exista una sentencia judicial que, como corolario del
cauce investigatorio llevado a cabo con las garantias inherentes al debido proceso,
logre desvirtuarla (...)".

38. En sede administrativa sancionatoria, este derecho se denomina presuncion de licitud

y se encuentra previsto en el articulo 246, inciso 9, del Texto Unico Ordenado de la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo texto dispone:

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

(..)

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados
han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.
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(.)

Si bien es cierto el caso bajo andlisis no se enmarca dentro de un procedimiento
administrativo sancionador, sino plantea un cuestionamiento a los impedimentos para
contratar con el Estado, queda claro que es razonable hacer extensivo el derecho a la
presuncion de inocencia al ambito administrativo, presumiéndose la licitud a los
actos protagonizados por los postulantes para contratar con el Estado, quienes no
pueden ser descalificados a priori o excluidos de los procesos de contratacion del
Estado por el solo vinculo de parentesco con altos funcionarios del Estado en un
ambito que abarca a todas las entidades publicas. Sostener lo contrario significaria
que se esta presumiendo que una persona por el s6lo hecho de ser familiar o pariente
de dichos funcionarios estatales, esta recurriendo a influencias indebidas para obtener
un contrato con algin ente publico, presuncion que no se condice con el aludido
principio de licitud. Siendo asi, a juicio de este Colegiado, a través de la norma bajo
analisis también se amenaza el derecho a la presuncidon de inocencia en el presente
caso, en su faceta administrativa, es decir, respecto al derecho a la presuncion de
licitud de la conducta de los ciudadanos.

Finalmente, en atencidn a que se encuentra acreditada la amenaza de vulneracion de
los derechos a la libre contratacion y a la presuncion de inocencia, corresponde
ordenar que la parte demandada asuma el pago de los costos procesales en atencion
a lo dispuesto por el articulo 56 del Cédigo Procesal Constitucional, mas no asi al
pago de costas por encontrarse exonerada del pago de estas conforme al citado
dispositivo, al tratarse de una entidad estatal.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucién Politica del Perq,
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HA RESUELTO

1.  Declarar FUNDADA la demanda de amparo, en virtud del articulo 1 del Codigo
Procesal Constitucional, por haberse acreditado la vulneracion del derecho a la
libertad de contratacién y el principio de presuncion de inocencia.

2. ORDENAR ala emplazada el pago de costos procesales a favor del recurrente.

3. Declarar IMPROCEDENTE el pago de costas procesales.

4.  DISPONER que la entidad demandada no vuelva a incurrir en los actos de amenaza
de violacién que motivaron la interposicion de la presente demanda de amparo, bajo
apercibimiento de aplicarse las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del
Cddigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

SS.

FERRERO COSTA

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA

| PONENTE RAMOS NUNEZ |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BLUME FORTINI

Si bien me encuentro conforme con declarar fundada la demanda, considero necesario
efectuar las siguientes precisiones:

1.

Expreso mi discrepancia con relacion a la aplicacion del “test de proporcionalidad”,
como el instrumento para dar solucion al conflicto iusfundamental planteado, ya que
el Tribunal Constitucional viene utilizado innecesaria ¢ indebidamente en diversas
ocasiones este instrumento para resolver las causas.

A mi juicio, el denominado test de proporcionalidad encierra un analisis tedrico que
se asienta en preconceptos que no son de recibo como prioritarios ni condicionantes
frente al analisis del caso que se controvierte; analisis que debe partir de la
apreciacion de la situacion factica que genera la controversia (no de preconceptos
tedricos, que se invocan cual si fueran apotegmas biblicos o verdades absolutas) y, a
partir de ahi, aplicar el Derecho que corresponde y las demds fuentes permitidas,
dentro de una logica que, sin tantas digresiones ni envolturas tedricas, permita al juez,
aplicando su sano juicio y criterio comun, apreciar si la autoridad ha actuado con
razonabilidad y proporcionalidad, y no ha incurrido en una actitud arbitraria.

Por otro lado, también discrepo y me aparto del analisis subjetivo contenido en los
fundamentos 28 a 33, que sefialan como constitucionalmente correcto impedir
legalmente la contratacion con el Estado por 5 afios de los familiares consanguineos
o afines del presidente de la Republica y vicepresidentes.

Discrepo de tales argumentos porque considero que se encuentran basados solo en
presunciones o prejuicios sociales destinados Unicamente a negar el trabajo a un
grupo de ciudadanos sin que de por medio existan hechos que demuestren con total
rotundidad que por ser familiares del presidente de la Republica y vicepresidentes
durante el periodo que les toca asumir dichos cargos, estos carezcan de méritos
suficientes para trabajar o contratar con el Estado.

El desarrollo de las capacidades, destrezas o competencias de una persona de acuerdo
con sus conocimientos no dependen de un familiar consanguineo o por afinidad, sino
de la aplicacion de dichos conocimientos a través de su trabajo. En tal sentido, es
imposible que el simple hecho de que un ciudadano sea elegido presidente de la
Reptiblica o vicepresidentes, incida en el desarrollo de las capacidades personales o
profesionales de sus familiares, como si ello se tratard de una formula magica de
incompetencia laboral.

Por ello, no comparto la suerte de estigmatizacion en perjuicio de los familiares del
presidente de la Republica y los vicepresidentes que contienen normas como el
articulo 11.1, inciso “h” de la Ley 30225 (modificada por el Decreto Legislativo
1444), para que aquellos puedan ser participantes, postores, contratistas o
subcontratistas con el Estado, por cuanto, en abstracto no se puede presumir de
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manera razonable la potencial existencia de favoritismos o ventajas para este grupo
de personas.

7. Es mas, toda persona, por el hecho de ser tal, tiene sus derechos constitucionales al
trabajo, al ejercicio de una profesiéon u oficio, a contratar y a realizar todas sus
actividades en igualdad de condiciones, debiendo el Estado garantizar su pleno
ejercicio, no siendo admisible, 16gico ni justo, que, basandose en una inconstitucional
presuncion de culpabilidad y en una cuestionable logica de desconfianza, se le
convierta en una suerte de minusvalido en el ejercicio de sus derechos
constitucionales por situaciones o circunstancias que le son totalmente ajenas, como
el que alglin pariente ingrese al sector publico.

S.

BLUME FORTINI
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por la decision de mayoria, en el presente caso, estimo que la
demanda debe declararse IMPROCEDENTE por haber operado la sustraccion de la
materia.

El demandante pretende que se inaplique, en su caso, el articulo 10, literal f, del Decreto
Legislativo 1017, Ley de Contrataciones del Estado, que impide ser participante, postor
y contratista con el Estado al conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad de los altos funcionarios estatales; y, en
consecuencia, que se ordene al OSCE le permita reinscribirse en el Registro Nacional de
Proveedores del Estado.

En su demanda afirma que su hermano se desempefia como Congresista de la Republica
y que, por esa razon, se encuentra impedido por el dispositivo legal precitado de contratar
con el Estado en calidad de proveedor, lo cual considera una medida irrazonable, toda vez
que los congresistas, fuera del &mbito del Congreso de la Republica, no tienen capacidad
para favorecer a sus parientes. Agrega que, por ese motivo, ha sido forzado a renunciar a
su condicion de proveedor que tenia.

Sobre el particular, debe precisarse que, en la actualidad, el Decreto Legislativo 1017 ha
sido reemplazado por la Ley 30225, la cual, no obstante, también contiene similar
prohibicion legal a la que se denuncia. El articulo 11, inciso h, de esta ultima ley
(modificado por el Decreto Legislativo 1444) establece que estan impedidos de ser
participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en las contrataciones a
que se refiere el literal a) del articulo 5 de la ley, entre otros altos funcionarios, los
Congresistas de la Republica mientras ejerzan el cargo y hasta doce meses después de
haber dejado el mismo; asi como su conyuge, conviviente o los parientes hasta el
“segundo grado de consanguinidad” o afinidad, de acuerdo a los criterios que ahi se
mencionan.

En mi opinidn, considero que en la presente causa ha operado la sustraccion de la materia,
en la medida que ha desaparecido el hecho que habilitaba el impedimento legal del
demandante de contratar como proveedor del Estado, ya que su hermano ha dejado de ser
Congresista de la Republica. Como es de conocimiento publico, mediante Decreto
Supremo 165-2019-PCM, publicado en el diario oficial EI Peruano, el 30 de setiembre
de 2019, se disolvio el Congreso de la Republica y se revoco el mandato parlamentario
de los congresistas, incluido, el del hermano del demandante, Victor Andrés Garcia
Belatinde.

De ahi que, en la actualidad, el recurrente ya no estd prohibido de reinscribirse como
proveedor del Estado, mas atin cuando han transcurrido los doce meses luego de haberse
dejado el cargo que establece el articulo 11, inciso a, de la Ley 30225; y, ademas, el
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hermano en cuestiéon tampoco ha sido reelegido como congresista en las Elecciones
Congresales Extraordinarias del 26 de enero de 2020 para completar el periodo 2016-
2021. Por ello, la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion del
articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

LEDESMA NARVAEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el mayor respeto por la ponencia de la mayoria, emito el presente voto singular
por las siguientes razones:

Delimitacion del Petitorio

1.

Con fecha 19 de abril de 2013, don Domingo Garcia Belatinde interpone demanda
de amparo contra el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) a fin de que se le permita ser considerado proveedor de servicios para el
Estado.

Aduce que, pese a habérsele inscrito en el Registro Nacional de Proveedores, con
una vigencia desde el 18 de setiembre de 2012 hasta el 18 de setiembre de 2013,
se vio forzado a renunciar a su condicion de proveedor de servicios para el Estado,
pues se le hizo saber, de modo extraoficial, que habia incurrido en una
incompatibilidad prevista en la normativa sobre contrataciones del Estado, ya que
tiene un hermano congresista, por lo que debia renunciar, caso contrario sera
denunciado penalmente.

Sostiene que, si bien es cierto resulta razonable que la ley fije impedimentos para
contratar con el Estado a los congresistas, el articulo 10, inciso “f”, del Decreto
Legislativo 1017, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones del
Estado, extiende dichas prohibiciones al conyuge, conviviente o los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, desconociendo
que los congresistas, fuera del ambito del Congreso de la Republica, no tienen
capacidad para favorecer a sus parientes, pues no realizan obra publica, no tienen
iniciativa de gasto y, en todo caso, forman parte de un 6rgano colegiado, el
Congreso de la Republica, cuyas decisiones se adoptan colectivamente.

Alega que dicha prohibicion vulnera sus derechos a la libre contratacion y a la
presuncion de inocencia. Por lo tanto, solicita que se le permita inscribirse
nuevamente en el Registro Nacional de Proveedores y se inaplique el articulo 10,
inciso “f, del Decreto Legislativo 1017, asi como el pago de costas y costos
procesales.

Contestacion de la demanda

5. El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) contesto la

demanda y neg6 que exista amenaza alguna contra el actor, pues como lo refiere
¢l mismo, las presuntas amenazas le fueron comunicadas por personas ajenas al
OSCE. Asimismo, sefialé que el articulo 10, inciso “f”, del Decreto Legislativo
1017 no afecta los derechos fundamentales del demandante, pues el articulo 2,
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inciso 14 de la Constitucion, fija limites a la libertad de contratacion, al establecer
que se puede contratar con fines licitos, siempre que no contravengan leyes de
orden publico, mientras que el articulo 76 de la Constitucion establece la
obligacion de realizar un procedimiento previo para contratar con el Estado.
Asimismo, sefiala que la disposicidon cuestionada es una regla de transparencia en
el gasto del Estado y no constituye una norma arbitraria

Sentencia de primera instancia o grado

6.

El Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante sentencia de fecha 29 de setiembre de 2014, declard
fundada la demanda, porque, conforme a una interpretacion finalista, lo que busca
el articulo 10, inciso “f”, del Decreto Legislativo 1017, es evitar que la condicion
de congresista pueda ser aprovechada para contratar los servicios de un familiar
de este. A su juicio, tal influencia se puede dar en el ambito del 6rgano donde
labora el hermano del actor, esto es, el Congreso de la Republica. Sin embargo,
en el presente caso, ello no ocurre, pues el hermano congresista no tiene injerencia
en otras entidades publicas, al ser un congresista de oposicion al gobierno de
turno; y, por otro lado, el actor retune las calificaciones del caso para ser proveedor
del Estado, pues es un conocido especialista en Derecho Constitucional y docente
con amplia experiencia. Por consiguiente, interpretando la norma cuestionada
segin su finalidad, concluye que el actor si puede ser proveedor del Estado,
excepto del Congreso y ordena al OSCE que permita la inscripcion del
demandante en el Registro Nacional de Proveedores.

Resolucion de segunda instancia o grado

7.

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima revoco6 la apelada
y, reformandola, declar6 improcedente la demanda, pues, a su juicio, se ha
producido la sustraccion de la materia controvertida, dado que el Decreto
Legislativo 1017 fue derogado por la Ley 30225.

Delimitacion del asunto litigioso

8.

En lineas generales, el demandante solicita lo siguiente: a) que se le permita
reinscribirse en el Registro Nacional de Proveedores del Estado; y b) que se
inaplique, en su caso, el articulo 10, inciso “f” del Decreto Legislativo 1017, que
impide ser participante, postor y contratista con el Estado al conyuge, conviviente
o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de
los altos funcionarios estatales citados en el articulo 10.a de la citada norma. En
consecuencia, corresponde determinar si dicha norma, previo andlisis de su
vigencia, vulnera los derechos fundamentales del actor a la libre contratacion y a
la presuncion de inocencia.
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Consideraciones procesales

9.

10.

11.

En el presente caso, cabe mencionar que, mediante Decreto Supremo 165-2019-
PCM, publicado en ¢l diario oficial EI Peruano, el 30 de setiembre de 2019, se
disolvio el Congreso de la Republica (articulo 1), revocandose el mandato
parlamentario a todos los congresistas que no integraron la Comisién Permanente
(articulo 2). Aunado a ello, en la actualidad, los congresistas que conforman el
Congreso de la Republica han sido elegidos en las elecciones celebradas el 26 de
enero de 2020, entre los cuales no se encuentra el hermano del demandante, Victor
Andrés Garcia Belatnde.

En atencion a ello, en las actuales circunstancias, es evidente que en la presente
causa ha operado la sustraccion de la materia, dado que el recurrente ya no tiene
impedimentos para reincorporarse al Registro Nacional de Proveedores, y
consecuentemente contratar con el Estado, toda vez que su hermano ya no es
congresista. En ese sentido, se ha producido la sustraccion de la materia.

De igual manera, el decreto legislativo 1017 ha sido derogado por la Ley 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, vigente desde el 9 de enero de 2016, por lo cual
tampoco existe documento normativo por el cual pronunciarse. Aqui, nuevamente,
se ha producido la sustraccioén de la materia.

En consecuencia, mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda.

S.

MIRANDA CANALES
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto, me aparto de lo resuelto por la mayoria de mis colegas, que han
declarado fundada la demanda. Por mi parte, considero que la demanda debe ser declarada
improcedente, tal como pasaré a explicar seguidamente:

S.

1.

Me parece evidente que en el presente caso ha operado la sustraccion de la materia.
En efecto, como aparece en autos, la inscripcion del amparista en el Registro
Nacional de Proveedores se encuentra vencida y, ademas de ello, su hermano ya
no es congresista. Con base en ambas consideraciones, es evidente que el
recurrente actualmente no se beneficia de la posicion iusfundamental alegada y
que es imposible que exista una posible vulneracion iusfundamental.

Ademas de lo anterior, en el presente caso no se encuentra acreditada debidamente
la amenaza que se invoca, que se sustenta bdsicamente en comentarios
extraoficiales que habria recibido y que no se encuentran corroborados del algin
modo en autos.

En este orden de ideas, considero que el Tribunal Constitucional estd impedido de
emitir un pronunciamiento de fondo. El caso analizado versa sobre una norma
autoaplicativa, como el Decreto Legislativo 1017, que por una parte no constituye
una amenaza cierta e inminente para el demandante, y que por otra no resulta
aplicable al caso concreto debido a la sustraccion que ha operado. En este orden
de ideas, la demanda solo puede ser declarada improcedente con base en los
articulos 1 y 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, es cierto que podria plantearse alguna discusion
constitucional en torno a los limites que la regulacion prevista en el Decreto
Legislativo 1017 establece en torno a los impedimentos para contratar; sin
embargo, tomando en cuenta las particularidades de nuestro modelo de control
constitucional, calificado por algunos como “dual” o “paralelo”, y atendiendo a
que no existe posibilidad de que el Decreto Legislativo 1017 sea aplicado al caso
concreto, una pretension asi solo podria tramitarse, por lo pronto, mediante la via
del proceso de inconstitucionalidad.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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