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RESUMEN

La contratacion publica permite a las entidades obtener los bienes, servicios y obras que
requieren para el desarrollo de sus funciones, efectuandolas de manera oportuna y bajo
las mejores condiciones en términos de precio y calidad, con la finalidad de mejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos. Motivo que revela la importancia que tiene en

nuestra sociedad y economia.

La elaboracion del presente trabajo tiene como objetivo determinar si el supuesto de
testaferro, como impedimento para contratar con el Estado, descrita en la Ley, es

suficientemente delimitada, a la luz del principio de tipicidad.

En efecto, evidenciaremos que; como consecuencia de la insuficiente delimitacion legal
de la figura de testaferro, la administracion publica atenta contra el derecho de libertad de
concurrencia. Ademas, utilizaremos Opiniones emitidas por la Direccion Técnico
Normativa del Organismo de Supervisor de las Contrataciones del Estado, asi como
Resoluciones del Tribunal Constitucional.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que el analisis del presente tiene relevancia en el
sentido que permitira el correcto funcionamiento de la Administracion Publica en relacion
al administrado y los derechos involucrados, por lo que se justifica el presente Informe

Juridico.

Finalmente, nos preguntaremos si seria posible que una oferta de este tipo de empresa, a
pesar de ir contra de la Ley, pueda no ser impedimento; ademas propondremos una
delimitacion y criterios para la aplicacion ante un supuesto de empresa “testaferro” y
reflexionaremos sobre la eficacia de la norma a la luz de criterios de tipicidad. Ademas,
la posibilidad del administrado interponga un recurso de reconsideracion de la Resolucion
N° 0470-2019-TCE-S1.

Palabras claves: testaferro, impedimento de contratar con el Estado, principio
de tipicidad.



ABSTRACT

Public procurement allows entities to obtain assets, services and works they require for
the development of their functions, carrying them out in a timely manner and under the
best conditions in terms of price and quality, in order to improve the living conditions of

citizens. Reason that reveals the importance it has in our society and economy.

The purpose of this paper is to determine whether the assumption of front man, as an
impediment to contract with the State, described in the Law, is sufficiently delimited, in

the light of the principle of typicality.

In effect, we will show that, as a consequence of the insufficient legal delimitation of the
figure of “testeferro”, the public administration violates the right to freedom of
competition. In addition, we will use Opinions issued by the Technical Normative
Direction of the State Contracting Supervisory Agency (OSCE), as well as Resolutions

of the Constitutional Court.

In view of the foregoing, we can conclude that the analysis of the present report is relevant
in the sense that it will allow the correct operation of the Public Administration in relation

to the administered and the rights involved, thus justifying the present Legal Report.

Finally, we will ask ourselves if it would be possible that an offer of this type of company,
in spite of going against the Law, may not be an impediment; we will also propose a
delimitation and criteria for the application in the case of a "testaferro” company and we
will reflect on the effectiveness of the rule in the light of criteria of typicity. In addition,
the possibility for the administered party to file an appeal for reconsideration of the
Resolution No. 0470-2019-TCE-S1.

Key words: front man, impediment to contract with the State, principle of typicality.
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La figura de testaferro en la Ley Contrataciones del Estado

l. Introduccién

El tema a tratar en el presente informe juridico se refiere a la problematica de la
delimitacion y eficacia normativa del impedimento de contratar con el Estado por el
supuesto de una empresa “testaferra”, en el marco de la Ley N°30225, modificada por el
Decreto Legislativo N' 1341, en adelante LA LEY; y su Reglamento, aprobado mediante
el Decreto Supremo N° 350-2015-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-
EF, en adelante EL REGLAMENTO debido a que el 07 de agosto de 2018.

En tal sentido, el objetivo principal es lograr una determinacion del concepto de
“testaferro”, bajo el analisis del principio de tipicidad referido al literal c) del articulo 248
del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General aprobado por el Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS, el cual esta relacionado con lo previsto como elemento del
tipo infractor del literal 0) del numeral 11.1 del articulol11 de la ley de Contrataciones del
Estado, el analisis del presente tiene relevancia puesto que permitird el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en relacion al administrado y los derechos
involucrados, por lo que se justifica el presente Informe Juridico. No obstante, el analisis
de la Resolucion N° 0470-2019-TCE-S1, evidenciaremos la dificultad de la
administracion publica en aplicar el supuesto de empresa testaferra, afectando el derecho

de liberta de concurrencia.

Cabe mencionar que el presente Informe considera necesario el analisis de las Opiniones
de la Direccion Técnico Normativo del Organismo Superior de las Constataciones del
Estado (OSCE), por consiguiente, se desarrollaran las siguientes Opiniones: N° 270-
2017/DTN, N° 222-2017/DTN, N° 101-2018/DTN, N° 005-2008/DOP Resolucion
sostiene que, de acuerdo de Sala Plena N° 02/2018. Asi también, se analizaran la
Resolucion N°1661-2019-TCE-S2 y la Sentencia N° 1087/2020 del Tribunal

Constitucional.

Finalmente, con el proposito de contribuir a una afinacion en la aplicacion del término
testaferro de la Ley de Contrataciones con el Estado, propondremos unas

recomendaciones y reflexiones al torno de la aplicacion de “testaferro”.



Il. Justificacion de la eleccién de la Resolucion N° 0470-2019-TCE-S1

La Resolucion elegida tiene por justificacion que a partir de la aplicacion por parte del
Tribunal de Contrataciones con el Estado, podremos evidenciar que no es suficiente la
tipificacion de lo previsto en el literal 0) del articulo 11 de la Ley sobre el impedimento
de contratar con el Estado respecto al supuesto de una empresa testaferro, lo cual
configuraria, en este caso, la presentacion de documentacién de informacion inexacta a
las Entidades por medio de una “declaracion jurada” de no tener impedimentos de

contratar con el Estado.

La contratacion publica permite a las entidades obtener los bienes, servicios y obras que
requieren para el desarrollo de sus funciones, efectuando dichas contrataciones de manera
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, en busca de mejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos. Por tanto, es relevante que la Administracion sepa
coémo aplicarlo, puesto que en la practica es frecuente que postores sean impedidos de
contratar debido a la configuracién de la norma mencionada, en tanto la LEY como el
REGLAMENTO no delimita adecuadamente los supuestos de configuracion de una

empresa testaferro.

Ademas, nos permite examinar que por medio de opiniones OSCE trata de definir ante
que situaciones estamos tratando a una empresa testaferro, tomando en cuenta elementos,
no previstos o desarrollados en la LEY ni Reglamento, como “control efectivo”, la
relevancia o no del porcentaje de participacion, la finalidad de eludir la sancién impuesta,

el momento de creacion de la supuesta empresa testaferro, entre otras.

Sobre este punto, podremos proponer como debid aplicarse el supuesto de empresa
testaferro en la presente Resolucion y la posibilidad del administrado interponga un

recurso de reconsideracion de la Resolucion de la Resolucion N° 0470-2019-TCE-S1.

Finalmente, es trascedente reflexionar sobre la eficacia de la norma prevista, el cual como
veremos mas adelante, hay un roce con el principio de tipicidad a pesar de que en la
realidad evidenciaremos que la empresa que es considerada previamente sancionada no
recibiria una real sancion debido a que, por el principio mencionado, la sancion seria

sobre la empresa testaferro.



I Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia

Segun nuestra evaluacion los hechos relevantes que se desprenden de la Resolucion N°
0470-2019-TCE-S1 son los siguientes:

10.04.2018: Mediante Resolucion N° 0680-2018-TCE-S1 el Tribunal sancion6 a la
empresa World Fun Comunicaiones S.A.C., R.UC. N° 20601481020 por el
periodo de diez (10) meses de inhabilitacion en sus derechos para participar
en procedimientos de seleccidn, procedimientos para implementar o mantener
catalogos electronicos de Acuerdo Macro y de contratar con el Estado, por
haber presentado informacion inexacta en la Adjudicacion Simplificada N°
010-2017-PROMPERU. La sancion es del 19.04.2018 al 19.02.2019.

25.07.2018: Ministerio de Comercio Exterior y Turismo convoco la Adjudicacion
Simplificada N° 027-2018-MINCETUR/CS- procedimiento electronico —

Primera Convocatoria. Valor referencial: S/ 216,162.00.
07.08.2018: Presentacion de ofertas
13.08.2018: Otorgamiento de buena pro al Sr. Carlos Enrique Vertiz Santos por el
monto de S/ 216,000.00.
10.08.2018: Oferta de la empresa Urpi S.R.L (postor) no admitida.
26.09.2018: Se presenta formulario de solicitud de aplicacion sancion ante la mesa de
partes del Tribunal de Contrataciones del Estado.

Mediante Decreto del 21.11.2018: Inicio del procedimiento Administrativo Sancionador
contra el postor. Por responsabilidad de haber presentado, como parte de su

oferta, declaracion jurada. Se notificd para descargo (10 dias héabiles).

Mediante Decreto del 18.12.2018: EIl Postor no cumpli6 con presentar sus descargos, se
hizo efectivo el apercibimiento decretado de resolver el procedimiento con

la documentacion.

Mediante decreto 21.01.2019: Se remitio el expediente a la Primera Sala del Tribunal,
y la conformacion de Salas dispuestas por Resolucion N° 007-2019-
OSCE/PRE del 15.01.20109.



28.03.2019: Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, expediente N°

3721/2018.TCE, procedimiento administrativo sancionador contra la
empresa Urpi free S.R.L — informacion inexacta como parte de su oferta en
la  Adjudicacion  Simplificada N°  027-2018-MINCETUR/CS-
procedimiento electronico — Primera Convocatoria, para la “Contratacion
del servicio de direccién, produccién y puesta en escena de la obra de teatro:

Un teatro contra la trata”.

HECHOS (PARA EFECTOS PROBATORIOS)

Presentacion de ofertas - Urpi S.R.L — declaracion jurada, ocurrido el
07.08.2018.

Documento falso y/0 inexacto. En la fecha de presentacion, la Sra. Norma
Luz Morote Arista, es socia con el 50% de acciones de la empresa World
Fun Comunicaiones S.A.C., y a su vez era socia con el 50% de acciones
del Postor (empresa Urpi S.R.L).

Documento parte de la oferta: anexo N° 7 “experiencia del Postor”,
documento: “Contrato de Locacion de Servicios N° 054-2217-WFC” de
fecha 15.11.2017 y su respectiva constancia de conformidad de
20.01.2018 (vinculacioén entre el postor y World Fun Comunicaiones
S.A.C.

25 de setiembre de 2018:

Informe N° 14-201MINCETUR/5G/OGA/OASA/SDA-PWZ. En el cual
el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo investiga a la empresa Urpi
S.R.L recurriendo al Registro Nacional de Proveedores (RNP), Sistema
de Contrataciones del Estado (SEACE).

POSICION DEL TRIBUNAL

Mediante al presente Resolucion, sefiala:

La Resolucion resuelve que el postor (la empresa URPI FREE S.R.L) incurri6 en la

infraccion prevista en el literal j) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, por la

presentacion de un documento que contendria informacion inexacta, consistente en el

Anexo N° 2 - Declaracion Jurada de fecha 7 de agosto de 2018, suscrito por Sra. Norma

Luz Morote Arista apoderada de la empresa URPI FREE S.R.L, puesto que se constatd

que las empresas World Fun Comunicaciones S.A.C. y URPI FREE S.R.L. se encuentran



vinculadas, toda vez que tenian en comun, a la fecha de presentacion del documento
cuestionado, a la Sra. Norma Luz Morote Arista, socia con el 50% de acciones en cada
empresa, quien ademaés fue la Gerente General de la empresa URPI FREE S.R.L., cargo
que le permitia ejercer actos de control en la misma y por tanto representaria una empresa
testaferro a la luz del literal o) del articulo 11 de la Ley (impedimento), por tanto
RESUELVE:

SANCIONAR a la empresa URPI FREE S.R.L., con R.U.C. N° 20384068767, por un
periodo de doce (12) meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en

procedimientos de seleccion y/o contratar con el Estado.

V. Identificacidn de principales problemas juridicos

En el presente trabajo, son tres los problemas juridicos identificados. En primer lugar,
analizaré si el impedimento- constitucion de empresa testaferra- en relacion al principio
de tipicidad esta debidamente prescrita. En segundo lugar, al determinar que el
impedimento no cumple con el principio de tipicidad considero pertinente evaluar en que
medida puede delimitarse, para asi poder ser aplicado por parte de la administracién de
forma correcta. Finalmente, analizaré ;Qué sucede en caso se detecte una empresa
realmente testaferra, impedida de contratar a pesar de presentar una oferta que sea
econdémicamente conveniente, sea eficaz y eficiente? En detalle, los problemas juridicos

son:

1. ¢Es debida la aplicacion del principio de tipicidad para la aplicacion de la sancion

en caso de impedimento para contratar con el estado?

Considero necesario partir de este punto, ya que, a partir de la potestad sancionadora de
la Administracion Publica, podremos confirmar que es necesario que no sea suficiente
que una determinada conducta califique como infraccion administrativa, en tanto es
necesaria la identificacion o de limitacion de elementos suficientes para que sea

claramente identificada y conocida por los administrados.

Asimismo, evidenciariamos que es necesario desarrollar o precisar lo previsto en el
impedimento por constituir una empresa testaferro en la Ley de Contrataciones con el

Estado, lo cual serd desarrollado en el siguiente apartado.



2. ¢La infraccion prevista en el literal o) del numeral 11.1 del articuloll de la Ley

N° 30225 puede llegar a ser delimitada para cumplir con el principio de tipicidad?

Siendo este la problematica principal a ser analizado resulta importante plantear cual es
su definicion, cuales son sus caracteristicas o elementos previstos en la norma, para luego
pasar a analizar si es posible delimitar y afinar lo previsto en la norma por medio de
opiniones OSCE. Para, asi, en la Resolucion planteada analizar como debio ser aplicada

el supuesto de “testaferro”.

3. ¢ Seria posible gue una oferta de este tipo de empresa, a pesar de ir contra de la

Ley, pueda no ser impedimento?

Siguiendo la linea ldgica, considero relevante analizar los principios relacionados
afectados al administrado, posteriormente evaluar la posibilidad de analizar lo previsto
en el literal o) del numeral 11.1 del articulo11 de la Ley N° 30225 a la luz de Sentencia
N° 1087-2020 del Tribunal Constitucional, mediante la cual desarrollan una ponderacion

a la inaplicacion del impedimento de contratar con el Estado.



V. ¢Es debida la aplicacion del principio de tipicidad para la aplicacion de
la sancion en caso de impedimento para contratar con el estado?

5.1. El principio de legalidad en relacion al limite de la potestad sancionadora:
impedimento para contratar con el estado por constituir empresa “testaferro”

En la administracion pablica, la potestad sancionadora es sin duda una manifestacion del
lus Puniendi que emana del Estado; precisamente a la luz del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General- aprobado mediante
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante “LPAG”) sefiala el principio de

Tipicidad, el cual es determinado en el inciso 4) del articulo 2481

Es importante precisar que respecto al principio de Tipicidad:

“(...) las leyes no pueden describir a las infracciones mediante formulas vagas o
genéricas ni convertir, sin mas, en infraccion cualquier incumplimiento del
ordenamiento juridico. Por el contrario, deben precisar y delimitar con la mayor
exactitud posible la conducta que constituye infraccion y determinar, también,
dentro de margenes relativamente estrechos, la sancion correspondiente.(...)”
(Rebollo, 1zquierdo & Alarcon 2005: 35)

Es asi, que el principio de tipicidad hace referencia al grado de predeterminacion
normativa de la conducta tipica prescrita, por tanto, la administracion solo puede
sancionar un supuesto de hecho cuando se encuentre definida de forma precisa y esté

precisada la penalidad correspondiente.

1 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente
en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas
o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en
que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones
que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.

En la configuracidn de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de
hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de
aquellas infracciones ya tipificadas



Es relevante traer en colacion, lo sefialado en el expediente N° 2192-2004-AA/TC del 11
de octubre de 2004, segundo parrafo del fundamento juridico 52, determina de qué forma
es que la redaccion del dispositivo legal debe tener un nivel de precision suficiente que
permita a cualquier ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que se

esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal.

Entonces, podemos sefialar que la ley tiene que definir adecuadamente la conducta que
constituye infraccion y delimitar la sancion correspondiente (exigencia de lex certa).
Ademas, dicha conducta calificada como infraccion administrativa, debe necesariamente
precisar los elementos suficientes para que se pueda ser caracterizada correctamente,
puesto que ello representa ambos angulos desde la aplicacion normativa; por un lado, el
de la aplicacion (por parte de la administracion) y; por otro lado, el de la necesidad de
que el ciudadano (administrado) pueda comprender, de forma suficiente, lo previsto en la

norma.

Cabe mencionar que, el principio de tipicidad no supone una reserva de ley absoluta,
debido a que es factible que en determinadas situaciones el reglamento servird como
complemento. A continuacion, analizaremos la norma prevista en el presente caso, en la
cual determinaremos que elementos estan presente en la prevista norma, asi como si
dichos elementos son suficientes para poder determinar si se llega a cumplir principio de

tipicidad al aplicar el supuesto de testaferro.

5.2. El impedimento para contratar con el Estado y su configuracion legal previsto en el
literal 0) del numeral 11.1 del articuloll de la Ley N° 30225- aplicacion de la sancion,
culpabilidad, tipo de infraccion y graduacién

5.2.1 Definicion y caracteristica del supuesto de “testaferro” en la Ley y Reglamento
A continuacion, en el presente Informe Juridico analizaremos el literal 0) del numeral

11.1 del articulo11 de la Ley N° 30225, por lo cual previamente explicaré y delimitaré el

tema en relacion a los impedimentos para contratar con el Estado.

Los impedimentos de contratar con el Estado significan, sin duda, una norma que

restringen derechos ante los cuales, los participantes, postores y contratistas no podran

2 El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de
legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicidn legal.



participar en los procesos de seleccion convocadas por las Entidades Publicas, ni

presentar propuestas ni tampoco contratar con dicha Entidad Publica.

Cabe traer en colacion lo desarrollado respecto al principio de tipicidad, puesto que solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Ademas, de estar relacionado con el articulo 139° de

la Constitucion en relacién a la prohibicion de la analogia o interpretacion extensiva:

“Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia Son principios y

derechos de la funcidn jurisdiccional:

(...) 9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas

que restrinjan derechos. (...)”

Es relevante mencionar el principio de inaplicabilidad por analogia, por parte de la
administracion u operador juridico, debido a que, en el caso de determinar el impedimento

para contratar con el Estado debera ser interpretada de la forma mas restrictiva posible.

En el caso particular, el analisis de la norma en cuestion es el literal o) del numeral 11.1
del articulo11 de la Ley N° 30225, el cual en el presente Informe Juridico de la Resolucién
N° 0470-2019-TCE-S1, la presentacion de una “declaracion jurada” falsa y/o inexacta
debido a que supuestamente, constituye un elemento previsto en el literal ¢), numeral 50.1

del articulo 50 de la Ley de Contrataciones con el Estado:

Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

(...)

) Presentar informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP),
siempre que este relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el
procedimiento de seleccion o en la ejecucion contractual.

Es asi, que debemos recurrir al literal 0) del numeral 11.1 del articuloll de la Ley N°

30225, la tipificacion de dicho supuesto es:

Articulo 11.- Impedimento



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:

(...)

0) En todo proceso de contratacion, las personas naturales o juridicas a través de

las cuales, por razén de las personas que las representan, las constituyen o

participan en su accionariado o cualquier otra circunstancia comprobable se

determine que son continuacién, derivacion, sucesion, o testaferro, de otra

persona impedida o inhabilitada, o que de alguna manera esta posee su control

efectivo, independientemente de la forma juridica empleada para eludir dicha

restriccion, tales como fusién, escision, reorganizacion, transformacion o
similares.

(...) (el subrayado es nuestro)

Podemos afirmar que, de forma general nos encontramos ante una infraccion
administrativa prevista en una primera norma (articulo 50 - prohibicion de contratar con
el Estado) el cual recurre a elementos establecidos en una segunda norma (literal o) del

numeral 11.1 del articulo11-impedimentos para contratar con el Estado).

En otras palabras, para la configuracion del supuesto del articulo 50 de la Ley, resulta
necesario recurrir a la verificacion de uno de los supuestos del articulo 11 del mismo

cuerpo legal. Entonces es una “tipificacion indirecta”.

En relacion a la culpabilidad, tipo de infraccion y graduacion de la norma que

analizaremos, podemos sefialar lo siguiente:

Recapitulando a lo mencionado respecto a que se refiere el principio de tipicidad, de

acuerdo a lo previsto en el numeral 248.4 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444:
Numeral 248.4 del articulo 248
Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion

como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.(...)
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Identificacion de la infraccion (tipicidad)

Entonces, corresponde identificar la infraccidn en el presente caso. La Infraccion es el

literal i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, establecia la siguiente causal de

infraccion administrativa:

"Presentar informacién inexacta a las Entidades, al Tribunal de Contrataciones

del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP), siempre que esté
relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacion que
le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de seleccién o en la
ejecucién contractual”
Como se desarrollé previamente, el presente precepto legal es una infraccion tipificada
por medio de una “tipificacion indirecta”, por tanto en el articulo 50 establece las
obligaciones que debe incurrir el administrado; mientras que en el articulo 11 se precisa
cual incumplimiento constituye dicha infraccion, ambos tienen rango de Ley y existe una

relacién entre ambas para identificar el supuesto de impedimento para contratar.

Culpabilidad

Es necesario recurrir a la Ley de Procedimiento Administrativo General, en la cual sefiala

la responsabilidad objetiva, de acuerdo al Art. 230:

(...) “8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta

omisiva 0 activa constitutiva de infraccion sancionable”. (...)

Por tanto, la culpabilidad como principio de personalidad de las infracciones y de
responsabilidad por el hecho (lo que denomina “causalidad”); ademas, de la precision que
el dolo o culpa de la accion no es exigible como requisito para la aplicacion de la norma
prevista. Entonces, la relevancia respecta solo en la conducta del administrado, en este

caso el postor.

En este caso, sera la “empresa testaferro”, es importante rescatar que mas adelante
reflexionaremos sobre este elemento, debido a que en el caso especifico del supuesto de

que la finalidad sea encubrir una sancion (por tanto ilicita) de una empresa que estaria
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“detras” de la “empresa testaferro” no podria aplicarse sancion alguna a la empresa
previamente sancionada debido a que por el presente principio corresponderia sancionar
a la “empresa testaferro” y evidenciariamos que de alguna forma la empresa previamente

sancionada no estaria siendo perjudicada ni sancionada en la realidad.

CONFIGURACION DE LA INFRACCION

Para la configuracion de la presente infraccion administrativa, corresponde identificar en
qué supuestos las acciones pueden dar lugar a una sancion administrativa, por lo que estas
definiciones de las conductas antijuridicas en el ordenamiento juridico administrativo
deben ser claras, ademas de tener la posibilidad de ser ejecutadas en la realidad. Para

configurar es necesario:

e la presentacion efectiva de la informacion inexacta ante la Entidad, el RNP o el
Tribunal.

e lainexactitud de la informacion del documento presentado.

e la inexactitud debe estar relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento

de seleccidén o en la ejecucion contractual.

Ademas, que ello supone un quebramiento al principio de presuncion de la veracidad.

El numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG contempla, la
presuncién de veracidad admite prueba en contrario, en la medida que es atribucion de la
administracion publica verificar la documentacion presentada. Dicha atribucion se
encuentra reconocida en el numeral 16.1 del mismo articulo, cuando, en relacién con el

principio de privilegio de controles posteriores.

En la Resolucion a analizar, la Declaracion Jurada de fecha 7 de agosto de 2018, suscrito
por la sefiora Erika Albarracin Mejia, apoderada del Postor, quien declaro, entre otros
aspectos, lo siguiente: "1.- No tener impedimento para postular en el procedimiento de
seleccion ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley de
Contrataciones del Estado™ debido a que ello es prerrequisito para la configuracion del

documento falso y/o inexacto presentado por la empresa Urpi Free S.RL (postor) siendo
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un impedimento para contratar en el supuesto de configurar previamente que dicha

empresa es testaferro.

Graduacion de la sancién imponible

Cabe mencionar que aplican una graduacién de la sancion imponible, establecidos en el

articulo 226 del Reglamento, respecto de la graduacién de la sancion, tenemos que tomar

en cuenta:

a) Naturaleza de la infraccion; b) Ausencia de Intencionalidad del infractor; ¢) La
inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad; d) Reconocimiento de la
infraccién cometida antes de que sea detectada; e) Antecedentes de sancion o sanciones

impuestas por el Tribunal; f) Conducta procesal

5.2.2. El problema de la tipificacion del literal o) del numeral 11.1 del articuloll de la
Ley N° 30225

De esta manera, corresponde analizar la tipificacion referida a dicha infraccion si supera
o0 no el estandar del Principio de Tipicidad, consagrado en el articulo 248, inciso 4 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

El objeto de andlisis es el inciso 0) numeral 11.1) del articulo 11.- Impedimento, en

tanto tenemos los siguientes dos supuestos:

1.- 0) En todo proceso de contratacidn, las personas naturales o juridicas a través de las cuales, por razén
de las personas que las representan, las constituyen o participan en su accionariado o cualquier otra
circunstancia comprobable se determine que son continuacion, derivacion, sucesion, o testaferro, de otra
persona impedida o inhabilitada O que de alguna manera esta posee su control efectivo,
independientemente de la forma juridica empleada para eludir dicha restriccidn, tales como fusién,

escisidn, reorganizacion, transformacion o similares. (...)

De acuerdo a lo sefialado, dicha norma establece un impedimento para las personas

naturales o juridicas cuando:

por razon de las personas que las representan, las constituyen o participan en su

accionariado o cualquier otra circunstancia, se determine:
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-Son continuacion, derivacion. Sucesion o testaferro de: una persona impedida o

inhabilitada; o de alguna manera posee su control efectivo

De acuerdo a la exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1341 — LEY, la
finalidad de dicho impedimento es alcanzar a aquellas personas que intermedian a una
persona impedida o inhabilitada hacen uso de una formalidad juridica, evadiendo los

alcances y consecuencias de dicho impedimento (sancion).
De todo el cuerpo legal, podemos afirmar lo siguiente:

(i) no se establece una adecuada colaboracion reglamentaria en la delimitacion

de la infraccién administrativa:

Lo desarrollado en el literal o) del articulo 11 de la Ley guarda relacion con el Titulo X
— Impedimentos, literal c) articulo 248 del REGLAMENTO, en el cual no hay mayor
desarrollo que lo previsto en el articulo 11 de la LEY, puesto que solo adiciona otros

impedimentos.

(i) No existe delimitacidn razonable que pueda ser comprendida a cabalidad por

el administrado:

Como hemos mencionado, en el literal 0) del articulo 11 de la Ley podemos sefialar solo
dos elementos:

-circunstancia comprobable se determine gue son continuacién, derivacion, sucesion, o
testaferro, de otra persona impedida o inhabilitada, o;

-que de alguna manera esta posee su control efectivo, independientemente de la forma
juridica empleada para eludir dicha restriccion, tales como fusion, escision,

reorganizacion, transformacion o similares.

Por un lado, respecto a la circunstancia comprobable, no establece pardmetros en términos
de tiempo, objeto social. Por otro lado, el término “control efectivo” no presente una
forma de ser cuantificada, lo cual conlleva a cuestionarse si hay alguna forma de
determinar ello, no sefiala cuando hay una participacion sin “control efectivo” o forma
alguna de cuantificarlo, sea mediante porcentaje, llegando incluso a llegar a poder ser

arbitrario.
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(iii)  subsiste el peligro de una indebida aplicacion por parte del Tribunal de

Contrataciones del Estado:

De acuerdo, a lo previamente sefialado, la falta de delimitar los elementos para poder
determinar ante qué caso la administracion esta frente una empresa testaferro incurria a
privar de un derecho, en este caso de poder participar en un concurso publico al
administrado. Asimismo, cabe resaltar que el administrado tampoco tendria seguridad

juridica respecto a dicha norma.
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VI.  ¢Lainfraccion prevista en el literal 0) del numeral 11.1 del articulol11 de
la Ley N° 30225 puede llegar a ser delimitada para cumplir con el
principio de tipicidad?

6.1.  Tipificacion por la LCE

En primer lugar, es relevante limitar, por tanto identificaremos a un TESTAFERRO, la
cual es aquella persona que presta su nombre en un contrato, transaccion o negocio que,
en realidad, es otra persona. De partida, aportar su identidad es una cuestion licita. No se
trata de un uso delictivo, salvo que su fin Gltimo sea el fraude, la falsedad documental o
cualquier otra conducta tipificada. Lo Gltimo mencionado es muy importante debido a
que definira la tenue linea entre licitud o no del testaferro siendo el elemento central que
la finalidad es el incurrir en fraude, la falsedad documental o cualquier otra conducta

tipificada.

De acuerdo, a lo previsto en el literal o) del articulo 11 de la Ley, segun el cual, estan
impedidos para ser participantes, postores y/o contratistas:

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:

(...)

0) Las personas naturales o juridicas a través de las cuales, por razon de las
personas que las representan, las constituyen o participan en su accionariado o
cualquier otra circunstancia comprobable se determine que son continuacion,
derivacion, sucesion, o testaferro, de otra persona impedida o inhabilitada, o que
de alguna manera esta posee su control efectivo independientemente de la forma
juridica empleada para eludir dicha restriccion, tales como fusion, escision,

reorganizacion, transformacion o similares (...).
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6.1.1. Opiniones OSCE en relacion a limitar el supuesto de “testaferro”

OPINION N° 270-2017/DTN

La presente opinion analiza el caso en la cual, el Director Ejecutivo del Hospital de
Emergencias Villa El Salvador, el tanto se consulta sobre los alcances del impedimento
establecido en el literal 0) del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado. ¢cuales
serian las supuestas circunstancias comprobables que determinen que una empresa s
continuacion, derivacion, sucesion, o testaferro, de otra persona impedida o
inhabilitada, o que de alguna manera esta posee su control efectivo,
independientemente de la forma juridica empleada para eludir dicha restriccion, tales

como fusion, escision, reorganizacion, transformacion o similares??

(...) se entiende que dicha continuacion, derivacion, sucesion o condicion de
testaferro se da por razdn de las personas que representan, constituyen o participan

en el accionariado de estas personas, o cualquier otra circunstancia comprobable.

Adicionalmente, si una persona impedida o inhabilitada que de alguna manera
posee un control efectivo sobre otra (independientemente de la forma juridica
empleada tales como fusidn, escision, reorganizacién, transformacion o similares),
utiliza a esta ultima para eludir su restriccion, tal persona también se encontrara

impedida de ser participante, postora, contratista y/o subcontratista con el Estado.

(--)

OPINION N° 101-2018/DTN

Por un lado, la presente opinion sefiala:

(...) el impedimento previsto en el literal 0) del articulo 11 de la Ley se configura
—de acuerdo a los términos desarrollados en la presente opinion-, cuando por
circunstancias comprobables se determina: a) que una persona es continuacion,
derivacion, sucesion o testaferro; o b) que esta siendo usada por una persona que

se encuentre impedida o inhabilitada manteniendo un control efectivo,

3 OPINION OSCE N2 270-2017/DTN
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independientemente de la fecha en que se haya materializado la fusiéon u otra

forma de reorganizacion societaria.(...)

Lo sefialado resulta primordial para poder entender como se configura el supuesto del

literal 0) del articulo 11 de la Ley, en la cual identifica dos supuestos:

a) una persona es continuacidn, derivacion, sucesion o testaferro;

b) que una empresa estd siendo usada por una persona (impedida o inhabilitada) esta
usando otra a la empresa postora manteniendo un control efectivo, independientemente
de la fecha en que se haya materializado la fusién u otra forma de reorganizacién
societaria. Dicha configuracion es mencionada por varias opiniones OSCE, sin embargo,
la presente Opinion OSCE es importante porque desarrolla méas dicha configuracion del
literal 0) del articulo 11 de la Ley, ademas nos sefiala que corresponde a cada Entidad
efectuar un analisis de las circunstancias particulares de cada caso concreto para

identificar.

Es importante mencionar como no hay un alcance definido, lo cual surge varias preguntas,
por ejemplo: en la variable tiempo, en qué momento debe surgir la empresa testaferra,
qué sucede si es antes de la habilitacion o si fuera luego de la fecha se dedica a otro rubro;
en el supuesto referido al “control efectivo”, a que tanto se refiere, de acuerdo a la Ley
General de Sociedades, podria significar si se tiene 50% de las acciones, y ¢si tiene menos
del 50%?

Respecto al “control efectivo”, la Opinion N° 101-2018/DTN, previamente sefialada,

continda:

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

inhabilitacion o que se encuentren impedidas por encontrarse inmersas en alguna

4 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, décima edicién, Pag. 240.
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de las circunstancias previstas en el articulo 11 de la Ley, puedan evadir su
condicion valiéndose de maniobras juridicas.

(...) el impedimento en mencion tiene como objeto evitar que un proveedor
impedido o inhabilitado pueda evadir dicha situacion a través de otro proveedor
que constituye su derivacion o respecto del cual posee un control efectivo,

situacion gue puede materializarse independientemente del cargo, nivel de

representacion o posicion gue aquel proveedor o uno de sus integrantes posea o

haya poseido respecto de la persona

A partir de ello podemos percatar que la presente Opinion OSCE considera que el control
efectivo debe ser analizado independientemente del cargo, nivel de representacion o
posicion que posea el proveedor u integrante del mismo; continua, sefialando:

Asimismo, es preciso sefalar que corresponde a cada Entidad analizar si el hecho

de haber formado parte de una persona juridica inhabilitada es suficiente para

gue se configure el impedimento previsto en el literal o) del articulo 11 de la

Ley, teniendo en cuenta los fundamentos previstos en la presente opinion (..) (el

subrayado es nuestro)

Lo relevante es que precisa en qué medida el ejercicio de facultades menores configuraria
un “control efectivo”, por lo cual desarrolla lo referido en el literal o) del articulo 11 de
la Ley. El cual, segin la opinion OSCE explica que dicho “control efectivo” es
“independientemente del cargo, nivel de representacion o posicion que aquel proveedor
0 uno de sus integrantes posea o haya poseido respecto de la persona”,

Asimismo, dicha opinion OSCE nos sefiala que corresponde a cada Entidad efectuar un
andlisis de las circunstancias particulares de cada caso concreto para identificar la
configuracién del impedimento previsto en el literal o) del articulo 11 de la Ley, para lo
cual debe determinar fehacientemente que la persona natural o juridica, por razon de
las personas que las representan, las constituyen, participan en su accionariado u otras
circunstancia comprobable, es una continuacion, derivacion, sucesion o testaferro de un
proveedor impedido o inhabilitado, o el hecho de que, mediante dicha persona natural o
juridica, este proveedor impedido o inhabilitado esta eludiendo tal condicién, para lo cual

debe contar con el sustento que respalde su decision.
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Entonces, cabe indagar lo mencionado previamente, en el sentido de que la linea de
opiniones OSCE es que la Entidad debe evaluar si el hecho de que una persona juridica
forma parte de una persona juridica testaferro es suficiente para que se configure el
impedimento previsto En el literal o) del articulo 11 de la Ley. Asimismo, considerd
pertinente lo mencionado, lo cual es que el impedimento tiene como objetivo evitar que
un proveedor impedido o inhabilitado evada la sancion impuesta por medio de otro

proveedor, en este caso una empresa.

Ahora bien, es preciso sefialar que mediante la Opinion N° 222-2017/DTN, la Direccién
Técnico Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
se pronuncid respecto de los alcances del impedimento bajo analisis, en los siguientes

términos:

(...)2.2.1 En tal sentido, si una persona natural, independientemente

de/porcentaje de capital o patrimonio social que posea como titular de una

persona juridica que ha sido sancionada con inhabilitacion para contratar con el

Estado, vy, a la vez, tiene la condicién de accionista y socia de otra persona

juridica, ésta ultima estara impedida de ser participante, postora, contratista y/o

subcontratista, incluso en las contrataciones a que se refiere el literal a) del

articulo 5 de la Ley, si se comprueba fehacientemente que es continuacion,

derivacion, sucesion o testaferro de la persona juridica inhabilitada, o que de
alguna manera esta posee su control efectivo, independientemente de la forma
juridica empleada para eludir dicha restriccion, tales como fusion, escision,

reorganizacion, transformacion o similares” (...) (el subrayado es nuestro)

En la Opinidn es clara en sefialar que independientemente al porcentaje del titular de la
empresa sancionada que posea condicion de accionista de la empresa postora debe
necesariamente comprobarse fehacientemente que es continuacion, derivacion, sucesion
o testaferro. Entonces determinar el porcentaje de acciones no resultar ser un elemento
determinante que no acepte el andlisis de otros elementos para determinar de forma

definitiva que estamos antes un postor que sea en verdad una empresa testaferra.

De acuerdo a lo desarrollado por las opiniones OSCE podemos concluir en lo

siguiente:
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A: El control efectivo, situacion que puede materializarse independientemente del cargo,
nivel de representacion o posicion que aquel proveedor o uno de sus integrantes posea o
haya poseido respecto de la persona impedido o inhabilitado.

B: La Entidad debe efectuar un analisis de las circunstancias particulares de cada caso
concreto para identificar la configuracion la supuesta empresa testaferro esta eludiendo
la condicion de la empresa previamente sancionada, para lo cual debe contar con el
sustento que respalde su decision.

C: El porcentaje de acciones no resultar ser un elemento determinante siendo primordial
que se compruebe fehacientemente que la supuesta empresa testaferro es continuacion de

la empresa sancionada previamente.

El otro elemento deliminatorio sera sobre lo desarrollado a continuacion:

6.1.2. Resolucion relacionada

Para apoyar lo idea expuesta en el parrafo anterior, resulta de suma importancia sefialar
la forma en que Tribunal de Contrataciones analizé si una empresa era testaferra o no.
Desarrollado en la Resolucion N°1661-2019-TCE-S2.

En el presente caso, referida a la Resolucion N°1661-2019-TCE-S2 sefiala que existe una
persona juridica y que fue inhabilitada para contratar con el Estado, la cual tiene como
razon social SERVICIOS TEMPORALES DINAMICOS S.R.L; asimismo, se observa
que dicha empresa estaria relacionada con el Postor [PEREZ & NAJAR SERVICIOS
GENERALES S.R.L.], toda vez que compartirian un representante y participacionista en

comun. (fundamento 19)

El Fundamento 19, continta exponiendo que:

(...) En ese contexto, si bien dichos elementos permitirian suponer, en principio,
que el Postor seria una continuacién, derivacién, sucesion, o testaferro de la
persona juridica impedida; esto es, de la empresa SERVICIOS TEMPORALES
DINAMICOS S.R.L., o que aquella posee su control efectivo, lo cierto es que
para la configuracion de la causal de impedimento prevista en el literal o) del

articulo 11 de la Ley, no basta que entre ambas empresas existan similitudes
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como las antes sefialadas, pues también debe verificarse que la persona
cuestionada pretenda eludir **su condicion de impedida”, a través del empleo
de alguna forma juridica. (...)

El muy importante lo mencionado, debido a demostrar de forma concisa que la empresa
inhabilitada por medio de la empresa postor busca "“su condicion de impedida”,
resultaria necesario acreditar no solo los otros elementos que, de manera contundente,
adviertan inequivocamente que una empresa es la continuacion, derivacion, sucesion,

testaferro de otra o que ésta posea su control efectivo.

La Resolucién continta mediante el | Fundamento 19, exponiendo que:

(...) El Postor se constituyé y fue inscrita en los registros publicos con

anterioridad a la fecha de imposicidon de sancion a la empresa SERVICIOS
TEMPORALES DINAMICOS S.R.L., lo cual evidencia que la empresa

denominada como Postor en el presente procedimiento sancionador, no fue
creada con el objetivo de eludir la sancién que restringia a la empresa
SERVICIOS TEMPORALES DINAMICOS S.R.L.(..) (el subrayado es nuestro)

Entonces, un elemento objetivo es determinar la fecha de inscripcién de la supuesta
empresa testaferra (postora) es antes de la sancion de inhabilitacion de la empresa para
demostrar de forma concisa que la empresa inhabilitada por medio de la empresa postor
busca "'su condicion de impedida”.

Corresponde a cada Entidad analizar si el hecho de haber formado parte de una
persona juridica inhabilitada es suficiente para que se configure el impedimento
previsto en el literal o) del articulo 11 de la Ley, teniendo en cuenta los fundamentos

consignados en la presente opinion.

Entonces, resultaria 16gico que, en caso de una empresa inhabilitada, crea posteriormente
una empresa Yy sigue realizando la misma actividad, seria evidente que trata de evadir la
sancion impuesta. Por lo tanto, si la supuesta empresa testaferro ha sido constituida
previamente a la empresa inhabilitada, podria caber la posibilidad de que dicha empresa

tenga la finalidad de evitar la sancion de la empresa inhabilitada.
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Por consiguiente, el cuarto elemento es sobre la pretension de eludir "su condicién de

impedida” relacionada al momento de creacion de la supuesto empresa testaferra.

6.2.  Propuesta de delimitar la normativa vinculada al caso en cuestion

6.2.1 Elementos para la aplicacion

De acuerdo a lo desarrollado, podemos afirmar que el literal o) del articulo 11.1 del
articulo 11 de la LEY a la luz del principio de Tipicidad no logra configurar los elementos
de forma que la administracion pueda aplicarlo de forma correcta, por consiguiente, los

elementos propuestos, por medio de las opiniones OSCE y resolucion son:

A: El control efectivo, situacion que puede materializarse independientemente del cargo,
nivel de representacion o posicion que aquel proveedor o uno de sus integrantes posea o
haya poseido respecto de la persona impedido o inhabilitado.

B: La Entidad debe efectuar un analisis de las circunstancias particulares de cada caso
concreto para identificar la configuracion la supuesta empresa testaferro esta eludiendo
la condicion de la empresa previamente sancionada, para lo cual debe contar con el
sustento que respalde su decision.

C: El porcentaje de acciones no resultar ser un elemento determinante siendo primordial
gue se compruebe fehacientemente que la supuesta empresa testaferro es continuacion de
la empresa sancionada previamente.

D: Analizar la pretension de la empresa previamente sancionada de eludir "su condicion

de impedida” relacionada al momento de creacién de la supuesta empresa testaferro.

6.3.  De cdmo debid ser aplicada el supuesto de “testaferro” en la presente
Resolucion

6.3.1. RESOLUCION N° 0470-2019-TCE-S1

Configuracion de la infraccion

Para la configuracion de la presente infraccion administrativa, corresponde identificar en
qué supuestos las acciones pueden dar lugar a una sancion administrativa, por lo que estas

definiciones de las conductas antijuridicas en el ordenamiento juridico administrativo
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deben ser claras, ademas de tener la posibilidad de ser ejecutadas en la realidad. Para

configurar es necesario:

e la presentacion efectiva de la informacion inexacta ante la Entidad, el RNP o el
Tribunal.

e lainexactitud de la informacion del documento presentado.

e la inexactitud debe estar relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento

de seleccidn o en la ejecucion contractual.

Ademas, supone un quebramiento al principio de presuncion de la veracidad.

Es asi que mediante el numeral 1.7 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG lo contempla, la presuncion de veracidad admite prueba en contrario, en la medida
que es atribucion de la administracion publica verificar la documentacion presentada.
Dicha atribucion se encuentra reconocida en el numeral 16.1 del mismo articulo, cuando,

en relacion con el principio de privilegio de controles posteriores

En la Resolucion a analizar, es relevante la Declaracion Jurada de fecha 7 de agosto de
2018, suscrito por la sefiora Erika Albarracin Mejia, apoderada del Postor, quien
declard, entre otros aspectos, lo siguiente: "1.- No tener impedimento para postular en el
procedimiento de seleccion ni para contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de
la Ley de Contrataciones del Estado" debido a que ello es prerrequisito para la
configuracién del supuesto de presentacion de documento falso y/o inexacto por parte de

la empresa Urpi Free S.RL (postor).

Por un lado, la Resolucion N° 0470-2019-TCE-S1 aplico el siguiente analisis a saber:

1) la presentacion efectiva de la informacidn inexacta ante la Entidad, el RNP o el

Tribunal.

No cabe duda alguna que el postor, en este caso, para el caso de poder participar en el
procese de seleccion, como parte de su oferta de fecha 7 de agosto de 2018, durante el
proceso de Adjudicacion Simplificada N° 027 - 2018 - MINCETUR/CS - procedimiento
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electronico - Primera Convocatoria, para la “Contratacion del servicio de direccion,
produccidn y puesta en escena de la obra de teatro: Un teatro contra la trata”. Presentd el

documento “declaracién jurada”.

2) lainexactitud de la informacion del documento presentado.

En el presente caso, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo elabora el Informe N°
14-2018-MINCETUR/5G/OGA/OASA/SDA-PWZ de fecha 25 de setiembre de 2018. El
presente Informe es elemento fundamental para el presente andlisis debido a que, de
acuerdo a la normativa del inciso 0) numeral 11.1) del articulo 11.- Impedimento debe
existir una circunstancia comprobable, lo cual debe constar en un Informe. Sin embargo,
en el caso especifico del Informe Juridico a tratar, evidenciaremos que ello no se cumple,
puesto que sefiala que la Sra. Norma Luz Morote Arista, socia con el 50% de acciones
del Postor, era, a su vez, socia con el 50% de acciones de la empresa World Fun
Comunicaciones S.A.C., empresa sancionada por el periodo de diez (10) meses de
inhabilitacion en sus derechos para participar en procedimientos de seleccion de acuerdo
a la Resolucion N° 680-2018-TCE-S1 de fecha 10 de abril de 2018.

Ademas, el Informe sefiala elementos que evidencia dicha vinculacion, por medio del

objeto social, la fecha del inicio de actividades y la experiencia que el Postor presento (la

inexactitud de la presente declaracion Jurada).

De acuerdo al fundamento 14, el postor se encontraba incurso en el impedimento previsto
en el literal o) del articulo 11 de la Ley, segun el cual, estan impedidos para ser

participantes, postores y/o contratistas:

(...) 0) Las personas naturales o juridicas a traves de las cuales, por razon de las
personas que las representan, las constituyen o participan en su accionariado o
cualquier otra circunstancia comprobable se determine que son continuacion,
derivacion, sucesion, o testaferro, de otra persona impedida o inhabilitada, o que

de alguna manera esta posee su control efectivo (...).

Mencionan: Opinidn N° 222-2017/DTN, sefiala:
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(...) Por ende, el impedimento previsto en el literal o) del articulo 11 de la Ley
se configura cuando la persona natural o juridica es continuacion, derivacion,
sucesion o testaferro de un proveedor impedido o inhabilitado, a que elude tal
condicion, manteniendo su control efectivo, independientemente de la forma

juridica empleada. (...)

De acuerdo, al fundamento 17, para analizar el presente impedimento, define la situacion

juridica que ha ostentado cada una de las dos personas juridicas:

e la“empresa vinculada”: la que pretende participar en el procedimiento de
seleccion y sobre el cual se analiza si se encuentra impedida o no.

e Persona juridica sancionada (ya cuenta con sancion administrativa impuesta por
el Tribunal)

Por lo tanto, sera posible verificar la posible vinculacion del Postor con la empresa
“World Fun Comunicaciones” S.A.C., la cual ha sido sancionada por el Tribunal.

(Fundamento 25)

3) lainexactitud debe estar relacionada con el cumplimiento de un requerimiento o
factor de evaluacion que le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento

de seleccidén o en la ejecucion contractual.

De acuerdo al fundamento 33 de la presente Resolucion, sefiala:

“(...) La Declaracién Jurada de fecha 7 de agosto de 2018, suscrito por la sefiora
Erika Albarracin Mejia fue presentado por el Postor para acreditar el
cumplimiento de uno de los documentos de presentacion obligatoria, para la
admision de su oferta, conforme fue establecido en las bases integradas del
procedimiento de seleccidn, configurandose de esta manera la infraccién que

estuvo prevista en el literal del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley. (...)”

La Resolucion sostiene que, de acuerdo de Sala Plena N° 02/2018 de fecha 11 de mayo
de 2018: “la presentacion de informacion inexacta, requiere para su configuracion, que
pueda representar potencialmente un beneficio o ventaja al administrado que la presenta,

Y N0 necesariamente un resultado efectivo favorable a sus intereses.”
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En el presente caso, la empresa Urpi al presentar el documento “declaracion jurada”,
cumplia con los documentos exigidos en las bases integradas en el procedimiento de
seleccidn, necesario para la admision de su oferta; por tanto, represente una potencialidad

de ser beneficiado con la admisién de la misma.

Ademas, el articulo 50.7 del reglamento sefala:

(...) Son causales de graduacion de la sancién, aun por debajo del minimo
previsto, la ausencia de intencionalidad del infractor, la inexistencia o grado
minimo de dafio a la entidad, el reconocimiento de la infraccion antes que sea
detectada, la ausencia de sanciones anteriores, la conducta correcta dentro del
procedimiento sancionador, y la adopcion e implementacion, después de la
comision de la infraccion y antes del inicio del procedimiento sancionador de un
modelo de prevencion debidamente certificado, adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y caracteristicas de la contratacion estatal, consistente en
medidas de vigilancia y control iddneas para prevenir actos indebidos y
conflictos de interés o para reducir significativamente el riesgo de su comision.

El Tribunal debe motivar su decision de graduar la sancion.

La graduaciéon de la sancion prevista en este numeral no procede en el caso de

los literales c), d), ), I), n) y 0) del numeral 50.1 del presente articulo. (...)

Luego de que se ha analizado la concurrencia de los tres requisitos, hay que proseguir con
imponer al Postor una sancién de inhabilitacion en sus derechos de participar en
procedimientos de seleccion y de contratar con el Estado, en un rango de inhabilitacion

temporal de tres (3) a treinta y seis (36) meses, previa graduacién de la misma.

Cabe mencionar que aplican una graduacion de la sancion imponible, establecidos en el
articulo 226 del Reglamento, respecto de la graduacién de la sancion, tenemos que

tomar en cuenta:

a) Naturaleza de la infraccion; b) Ausencia de Intencionalidad del infractor; ¢) La
inexistencia o grado minimo de dafio causado a la Entidad; d) Reconocimiento de la
infraccién cometida antes de que sea detectada; e) Antecedentes de sancidon o sanciones

impuestas por el Tribunal; f) Conducta procesal
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Respecto al elemento e) la empresa Urpi Free S.R.L no cuenta con ninguna sancién previa
y f) el Postor no se apersono en el presente procedimiento y no present6 descargo alguno.

La sala resuelve Sancionar con doce (12) meses de inhabilitacion temporal

Es importante sefialar que, de acuerdo al articulo 50.2 de la Ley, sefiala los tipos de
sanciones que aplica el Tribunal de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales por la misma infraccion, son: a) Multa: b)

Inhabilitacion temporal: c) Inhabilitacion definitiva.

6.3.2. CoAmo debid definirse a la empresa testaferro en el presente caso:

Entonces, de acuerdo a nuestra propuesta de elementos que deben ser considerados para
la aplicacién del supuesto de empresa testaferro, tenemos:

A: El control efectivo, situacion que puede materializarse independientemente del cargo,
nivel de representacion o posicion que aquel proveedor o uno de sus integrantes posea o
haya poseido respecto de la persona impedido o inhabilitado.

B: La Entidad debe efectuar un analisis de las circunstancias particulares de cada caso
concreto para identificar la configuracion la supuesta empresa testaferro esta eludiendo
la condicion de la empresa previamente sancionada, para lo cual debe contar con el
sustento que respalde su decision.

C: El porcentaje de acciones no resultar ser un elemento determinante siendo primordial
que se compruebe fehacientemente que la supuesta empresa testaferro es continuacion de
la empresa sancionada previamente.

D: Analizar la pretension de la empresa previamente sancionada de eludir "'su condicion

de impedida” relacionada al momento de creacion de la supuesta empresa testaferro.

Respecto a los elementos A y C sobre el control efectivo, en la presente Resolucion, la
materia versa sobre la Sra. Norma Luz Morote Arista de Arca, la cual cuenta con 500
participaciones en la empresa“World Fun Comunicaciones S.A.C” (empresa
previamente sancionada), y también con 500 participaciones en la empresa URPI Free
S.RL (postor). Tenemos que analizar que se compruebe fehacientemente que la supuesta

empresa testaferro es continuacion de la empresa sancionada previamente. Ello es posible
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con lo desarrollado en el elemento D), puesto que en la presente Resolucion no se ha

tomado en cuenta las fecha de las Partidas Registrales correspondientes.

Las fechas son relevantes para poder identificar si realmente estamos ante una empresa
testaferra, de la revision de la Partida Registral de la empresa “World Fun
Comunicaciones S.A.C”, aprecié que aquella tiene como socia a la sefiora Norma Luz

Morote Arista de Arca, de acuerdo al siguiente detalle:

el b 1 el e e B R I--wnnntnm COMUNICACIONES 5.A.C.
Fecha de inicio de operaciones I 14/06/ 2016
Socios y participaciones | Joana Olga Bigail Maldonado Morote 500 participaciones |
. | Morma Luz Morote Arista de Anca 500 participaciones |
Asiento ADDOL fecha 14,/06/2016 | Gerente general: Joana Olga Bigail Maldonado Morote

De la revision de la Partida Registral N° 11018920 del Adjudicatario, se aprecio que el
17 de noviembre de 2017, nombraron a la sefiora Norma Luz Morote Arista de Arca,
como su gerente general, de acuerdo al siguiente detalle:

e e it Ay URRLE REES R S O R  amt AA Shrletgs heh

Fecha de inicio de operaciones 12/12f1997
Socios v participaciones Raul Michael Arca Merote S00 participaciones

Morma Luz Maorote Arista de Arca SO0 participaciones
Asiento AQDO1 fecha 04,/03/1993 Gerente general: Raul Michael Arca Morote

Sub Gerente: Norma Luz Morote fArista de Arca
Asiento CO001 fecha 17/11/2017 Apoderado especial: Erika Sulma Albarracin Mejia
Asiento CO0O0Z fecha 17/11/2017 Gerente general: Norma Luz Morote Arista de Arca

Entonces podemos evidenciar que la empresa Urpi Free S.RL (postor) ha iniciado
actividades e incluso tiene inscrito su RUC, antes de la primera sancion hacia la empresa
“World Fun Comunicaciones S.A.C”, Cabe precisar que en la Resolucién, tema del
presente Informe juridico, he obtenido los siguientes datos, los cuales no han sido
tomados en cuenta en el andlisis de la Resolucién N° 0470-2019-TCE-S1. los cuales he

ordenado en una linea de tiempo para mayor claridad:

29



World Fun Comunicaciones S.A.C.

inisterio de Comercio
Exterior y Turismo convocd la
Adjudicacion Simplificada M®
027-2018-MINCETURCS-
procedimiento electrénico —
Frimera Convacataria.

Fecha de inicio de
Inscripcidn - actividades
Consulta RUC

Urpi Free S.R.L. {postor)

07-07-2016 06.09.2016 10.10.2017 10.04.2018
Morma Luz Morote
Arista socio e dle Resolucidn M®2240-2017- Resolucidn M*®0630-2015 -
fundadara con500 4ctividades TCE-54 Tribunal sancidn TCE- Sl- Tribunal sancidn
acciones (de acuerdo por el periodo de seis (B) par el periodo de diez (10)
a la Oficina Registral meses de inhabilitacidn meses de inhabilitacidn
del Lima de la
SURARP)
anns 2017 01.06.2017 25.07.208 07.05.2018

Presentacian

Sobre el elemento B, corresponde analizar las circunstancias particulares de cada caso
concreto para identificar la configuracion la supuesta empresa testaferro esta eludiendo
la condicion de la empresa previamente sancionada, como podemos apreciar en el cuadro

anterior, la creacion entre la supuesta empresa testaferra (postor) es previo a la primera

sancion de la empresa “World Fun Comunicaciones S.A.C”, asimismo, de acuerdo a la

Resolucidn, los rubros no son de todos iguales, objeto social de:
Urpi Free S.RL (postor):

Produccidn, realizacién, representacion, comercializacion, distribucién, importacion y

exportacion de productos de audiovisuales: realizacion y produccion de mega eventos al

aire libre y atencion médica particular de personas delicadas de salud.

“World Fun Comunicaciones S.A.C™:

Dedicarse a la comunicacion integral corporativa en las areas de publicidad, marketing,

eventos, comercializacién de licencias, obras teatrales, shows.

La presente Resolucion sefiala que
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“(...) De la verificacion efectuada en la web, "Consulta RUC — SUNAT", se
advierte que la empresa World Fun Comunicaciones S.A.C. inici0 sus
actividades el 6 de setiembre de 2016, mientras que el Postor lo hizo elide junio
de 2017. (...)”

Sin embargo, no toma en cuenta el momento en que la empresa “World Fun
Comunicaciones S.A.C” es sancionada por primera vez, en tanto dicha sancién es

posterior al inicio de las actividades de la empresa postora.
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VII. ¢Seria posible que una oferta de este tipo de empresa, a pesar de ir
contra de la Ley, pueda no ser impedimento?

7.1. De los principios relacionados afectados al administrado
En relacion a lo desarrollado hasta ahora, es evidente que ha surgido algunas inquietudes,

como la necesidad de limitar y definir el alcance para identificar cuando una empresa es
testaferra. Sin embargo, debemos ir al supuesto en que dicha norma deba ser tratada de
forma tal que dicho impedimento no sea aplicado de forma estricta, tomando en cuenta
los principios, la situacion de que una oferta suponga que la finalidad pablica de la
contratacion conlleve a mayor eficiencia y eficacia, etc; caso del Tribunal Constitucional
respecto a otro tipo de impedimento y su tratamiento; considero importante previo al

desarrollo de mi propuesta, precisar lo siguiente:

Las actuaciones o potestades de la actuacion de la Administracion Publica, en particular
ante el proceso de contrataciones con el Estado, son ejercidos bajo los principios, los
cuales son pertinentes debido que dichas acciones pueden ser no solo una potestad
regulada y sino también discrecional, en la cual los principios juegan un rol muy

importante para limitar dicha potestad arbitraria.

Después, aterrizaré los conceptos desarrollados previamente aplicandolos en el caso
concreto en que la oferta de una empresa testaférrea que resulte econdémica eficiente debe
0 no ser considerada en un concurso publico a pesar de que la Ley de la Contrataciones
con el Estado no le permite debido a encontrarse dentro de impedimentos legales. Para
desarrollar mi posicidn, la cual es la posibilidad de limitar el alcance del impedimento en
el caso de testaferro debido a la interpretacion de principios rectores, ademas de apoyarme
con Sentencia N° 1087-2020 del Tribunal Constitucional.

En nuestra Constitucion Politica Peruana, en el articulo 1° sefiala que la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
En ese sentido, el Estado ha de promover y garantizar el bienestar general o bien comun
de la poblaciéon. Ante ello existen diversas entidades a las cuales denominaremos
“Administracion Publica”, las cuales, mediante su actuacién, concretaran las politicas,

normas y directrices necesarias para lograr el bienestar general o bien comun.

En el caso especifico de contrataciones con el Estado la satisfaccion del bienestar social

esta representada en las necesidades sociales (bienes, servicios y obras), llama la atencién
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que las actuaciones de la Administracion Publica se hacen frente a un “concurso” de
terceros para el cumplimiento de sus maltiples finalidades en relacion al interés pablico.
La contratacién de bienes, servicios u obras con cargo a fondos publicos que sean
efectuados, debe ser llevada a cabo de manera obligatoria, por licitacion o concurso, de
acuerdo a los procedimientos y requisitos establecidos en la Ley, con lo cual dotara de

legalidad dicho procedimiento.

Es pertinente establecer bajo que principios actda la Contratacion con el Estado. De
acuerdo a la Opinion N° 005-2008/DOP:

“(...) En relacion con la aplicacion de la normativa, debe indicarse que la
actuacién de la Administracién Publica se encuentra regida por el principio de

legalidad. Por lo tanto, todo acto de la Administracion debe fundarse en la

normativa vigente; es decir, existe una vinculacién positiva de la Administracion

a la ley, de modo que toda actuacion administrativa deba referirse a un precepto
juridico (...)” (El subrayado es agregado).

El principio de legalidad supone que la actuacion de la Administracion Publica debe
sujetarse a lo expresamente reconocido en las normas correspondientes, es importante
debido a que, en el presente Informe Juridico, al analizar la Resolucién N° 0470-2019-
TCE-S1 evidenciamos que en el procedimiento administrativo sancionador, el mismo que
debe ser realizado debidamente con preceptos legales de la Ley de contrataciones con el
Estado, la aplicacion de dicha sancién de la supuesta responsabilidad administrativa del
Postor no ha sido correcta debido a que no se ha configurado una empresa testaferro,

ademas de no contar con elementos suficientes a luz del Principio de tipicidad.

Ademas, segun el principio de legalidad en el Derecho Publico, muestra que la
Administracion carece de una “autodeterminacion” en relacion a sus actuaciones
concretas, puesto que dicha actuacion requiere de una habilitacion legal previa, pues ello
dota su actuar con poder juridico. Sin embargo, ello no es totalmente cierto debido a que
existe una libertad que debe ser ejercida entre determinados pardmetros en funcion,
siempre de los principios orientadores del Derecho Administrativo. Lo cual es relevante
para mi propuesta de definir limites al impedimento de contratar en caso de empresa

testaferra.
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Segun la siguiente afirmacion, “Cuando el derecho administrativo estaba en sus origenes,
la falta de regulacion normativa hacia que algunos actos de la administracion fuera casi
totalmente discrecionales; hoy en dia todo acto es en su mayor parte reglado y sélo
parcialmente discrecional” (GORDILO: 2014, 180). Cabe mencionar que puede dividirse
en dos tipos de potestades o actuaciones en la Administracion: las actuaciones regladas y

las actuaciones no regladas.

Por un lado, las actuaciones reguladas son aquellas que la ley ha determinado de forma
exhaustivamente las condiciones del ejercicio y, por tanto, se encuentra regulado las
consecuencias o efectos que produce. Por otro lado, las potestades o actuaciones arbitrales
suceden cuando la actuacion administrativa resuelve los supuestos en los que la Ley no
puede, de forma general y anticipada definirla. La potestad discrecional no significa

actuar bajo una libertad incondicionada debido a que debe ser bajo principios rectores.
La distincion entre las acciones reguladas y las discrecionales son tiles debido a que

“(...) nos servira para saber si el funcionario estd obligado a hacer algo en
particular, sin poder emplear su propio criterio acerca de qué es mas conveniente,
0 mejor, y por ende sin poder apartarse de lo que las normas le indican, o si en
cambio puede utilizar su juicio y elegir entre mas de un camino o medio de
accion (...)”. (GORDILO: 2014, 181).

Ahora bien, sefialado la importancia de las potestades o actuaciones regladas y las
actuaciones no regladas (arbitrario) se debe a que seran Utiles para el analisis en el caso
de presentarse documentacion falsa y/o inexacta respecto a la presentacién de un
documento que supone una declaracion jurada que manifieste que no se encuentra
impedido de contratar a pesar de que en la realidad la accionista ostenté acciones en otra
empresa, frente al supuesto de que ¢seria posible que prime una oferta, en el caso de
testaferro que resulte econdémica eficiente a pesar de ir contra de la Ley en relacion
a los impedimentos regales? Para desarrollar dicha pregunta es pertinente sefialar los
principios aplicables en la Contratacion Publica. Asi como el desarrollo por el Tribunal
Constitucional respecto a los impedimentos para contratar, y como deberia ser aplicado
por el administrador bajo la luz de la potestad discrecional que debe ser guiada por los

principios rectores.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional, en Sentencia recaida sobre el EXP. N° 020-2003-
AIl/TC de fecha 17 de mayo de 2004 relacionado a la constitucionalidad de la Tercera

Disposicion Final de la Ley N° 27635 establece lo siguiente:

“(...) 19. (...) la Ley de Contrataciones del Estado representa la norma de
desarrollo constitucional que recoge los principios sefialados en el articulo 76°
de la Constitucion, también lo es que el contexto socioeconomico puede
determinar la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de
adquisicion, conforme lo sefiala la propia Constitucion, y cuya Unica condicion
exigible sera que estén regulados por ley y que respeten los principios
constitucionales que rigen toda adquisicion publica. Es claro, entonces, que

ningln mecanismo de adquisicién serd valido si no respeta los principios de

eficiencia, transparencia y trato igualitario.

20. Este Colegiado reconoce que hoy en dia la basgueda de una mayor eficacia
en la administracién publica puede determinar que, debido a particulares y

especificas necesidades de cada entidad, en términos de costo y tiempo —
necesidades que van surgiendo como consecuencia de la modernizacion del
Estado—, se opte por mecanismos alternos, pues como ya se ha sefialado, lo que
finalmente se busca con los procedimientos especiales de adquisicidn publica es

lograr una mayor ventaja para el Estado, optimizando el uso de recursos

publicos. (...)” (El subrayado es agregado).

Es relevante debido a que la Ley de Contrataciones con el Estado debe considerar una
serie de principios para el proceso de adquisicion, pero cabe mencionar que debe estar
presente el todo el procedimiento el respeto a los principios de eficiencia, transparencia
y trato igualitario. Es relevante la bdsqueda de la mayor eficacia en la administracion
publica en términos de costo y tiempo para lograr una ventaja, optimizando el uso de

recursos publicos.

Ademas, en relacion a los principios, el listado aplicable no se limita a los ya mencionados
anteriormente, de acuerdo el articulo 2, de la Ley de Contrataciones con el Estado, el

listado de Principios son los siguientes:

*Principio de Promocion del Desarrollo Humano. ¢ Principio de Moralidad. ¢ Principio de

Libre Concurrencia y Competencia. ¢ Principio de Imparcialidad. < Principio de
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Razonabilidad. « Principio de Eficiencia. ¢ Principio de Publicidad. ¢ Principio de
Transparencia. ¢ Principio de Economia. ¢ Principio de Vigencia Tecnoldgica. « Principio
de Trato Justo e lgualitario. < Principio de Equidad.  Principio de Sostenibilidad

Ambiental.

La importancia de los principios mencionados radica en el sentido que rigen la actuacion
de los agentes publicos y privados; garantizando que los bienes, servicios y obras cuenten
con calidad, costo y precio adecuado, forma oportuna. Asimismo, dichos principios son
utilizados como criterio interpretativo ante la aplicaciéon de las normas y parametro de

actuacion de los funcionarios publicos.

En relacion a los impedimentos de contratar con el Estado supone una prohibicion ante la
libertad de concurrencia. De acuerdo a la Opinidén N° 160-2016-OSCE

(...) El libre acceso a las contrataciones publicas tiene su fundamento en los

principios que inspiran el sistema de contratacion estatal —Libertad de

Concurrencia, Competencia, Publicidad, Transparencia, lgualdad de Trato, entre

otros— asi como en los principios generales del régimen econémico nacional

consagrados en el Titulo 111 de la Constitucion Politica.

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en

las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser establecidos

mediante ley 0 norma con rango de ley. Asimismo, teniendo en consideracion

que en el ordenamiento juridico nacional rige el principio de inaplicabilidad por
analogia de las normas que restringen derechos, los impedimentos previstos en
el articulo 11 de la Ley, al restringir la libre participacion de los proveedores en
las contrataciones publicas, no pueden extenderse a supuestos no contemplados
en dicho articulo (...) (2016,2)

Lo relevante de la Opinion OSCE mencionado es que los impedimentos solo poder ser
“establecidos por Ley”, puesto que a la luz del principio de inaplicabilidad por analogia
de las normas que establecen excepciones o restringen derechos, representa que los
impedimentos previstos en el articulo 11 de la LEY no pueden extenderse a supuestos no
contemplados en dicho articulo debido a que limita la libre participacion de los

proveedores en las contrataciones pablicas.
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Entonces, en el presente caso de observarse los principios que inspiran la contratacion
publica, cabe analizar en qué sentido puede interpretarse para el presente Informe Juridico

para definir limites al impedimento de contratar en caso de una empresa testaferra.

Teniendo claro que los principios de libertad de concurrencia, de eficacia y eficiencia, y
de competencia, en la medida que su aplicacion determinara a la administracion publica
la seleccion de los proveedores que se encuentren en las mejoras condiciones de: calidad,
precio y oportunidad, colaboraran con el Estado en la busqueda de la satisfaccion del

interés publico. Cabe desarrollar algunos de los principios:
Competencia:
El literal e) del articulo 2 de la LEY, establece:

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.” (El subrayado es nuestro)

Igualdad de trato:
De acuerdo al literal b) del articulo 2 de la LEY, establece:

Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades
para formular sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas
Yy, 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 gque ese trato cuente con una

justificacion objetiva v razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia

efectiva. (El subrayado es nuestro)

7.2. De la posibilidad que una empresa de este tipo no tenga impedimento -
Sentencia N° 1087-2020 del Tribunal Constitucional - ponderacion

Recientemente, la Sentencia N° 1087/2020 del Tribunal Constitucional trata sobre una
demanda de amparo interpuesta por el hermano de un congresista, en la cual se analiza

un caso de impedimento para contratar con el Estado. En dicha Sentencia, considera que:
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(...) 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 violacién 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 (...) (considerando 33)
Ademas:

(...) 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 (...) (considerando 23)

Lo sefialado por la presente Sentencia del Tribunal Constitucional refleja la tensidn entre
la libertad de contratacion y la potestad del legislador de establecer restricciones a
contratar. Ademas, dicha disposicion legal disponia una amenaza a los derechos a la libre
contratacion y a la presuncion de inocencia, Cabe mencionar que es llevado a cabo un test

de proporcionalidad para resolver el presente amparo.

El test de proporcionalidad para justificar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad

Por un lado, el articulo 2, inciso 14, de la Constitucién 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

gue no se contravengan leyes de orden publico”

La sefialada libertad de contratacion tiene fijado su limite en el impedimento para
contratar, entra varios supuestos, contenidos en el articulo 11 de la LEY, el supuesto del
literal 0), supuesto empresa testaferro. Asimismo, en 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.

Finalidad:
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Respecto a los fines constitucionalmente legitimos, se debe sefialar que el presente
impedimento, de acuerdo a la exposicién de motivos del Decreto Legislativo N° 1341; la
finalidad de dicho impedimento es alcanzar a aquellas personas que intermedian a una
persona impedida o inhabilitada hacen uso de una formalidad juridica, evadiendo los
alcances y consecuencias de dicho impedimento (sancién). Por tanto, podemos sefialar
que la finalidad del impedimento es 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
Idoneidad:

Ante un supuesto de una empresa sancionada, es muy probable que posteriormente utilice
a una empresa constituida con la finalidad de encubrir su impedimento y seguir
contratando con el Estado. Por tanto, el impedimento de que una empresa testaferro

contrate con el Estado cumple con la finalidad de una interferencia indebida.
Necesidad:

Considero que, si existen otras alternativas menos gravosas, en tanto si es posible
establecer medidas, para impedir la aceptacion de postores que vulnere con la igualdad
de trato u obtener una ventaja. De acuerdo al pronunciamiento del EXP. N.° 03150-2017-

PA/TC, podemos rescatar algunas de las siguientes ideas:

“(...) La 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:

(...) @) Velar y promover que las Entidades realicen contrataciones eficientes,

bajo los parametros de la Ley, su reglamento y normas complementarias, la

maximizacién del valor de los fondos publicos v la gestién 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
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correspondan. Esta facultad también alcanza a los supuestos excluidos del
ambito de aplicacion sujetos a supervision en lo que corresponde a la

configuracion del supuesto de exclusion. (...)

Respecto al literal a), el OSCE tiene la funcion de realizar contrataciones eficientes, puede
garantizar que sean regulados. Considerando que el fin del presente impedimento es la
evasion de la sancion de la empresa previamente sancionada, por medio de la constitucién

de una empresa posterior.

Ademas, podria ser posible que el documento “declaracion jurada”, el postor declare que
empresas relacionadas estan sancionadas y que objetos de contratacion son distintos a la
anterior. Lo cual con llevaria a contar con una transparencia y suficiente conviccién de
que la empresa postora, a pesar de compartir algin socio que haya pertenecido a una

empresa sancionada, el objeto no alcanza al rubro de la empresa.

Ademas, a la luz del principio de competencia, en los procesos de contratacion han de
tomar en cuenta las disposiciones que permitan establecer condiciones de competencia
efectiva y propuestas méas ventajosa para satisfacer el interés, por tanto, hay no debe ser

obstaculizada la adopcidn de practicas que restrinjan o afecten dicha competencia.

En resumen, he sefialado que las actuaciones o potestades de la actuacion de la
Administracion Pablica (regulada y otra discrecional), la relacion de la administracion
publica con el bienestar social con las Ley de Contrataciones con el Estado representada
en las necesidades sociales (bienes, servicios y obras. En lo sucesivo, entrando en materia
de contrataciones con el Estado he desarrollado los principios rectores, utilizados para
guiar el actuar de la administracion, para poder ser utilizados, junto con la Sentencia del
Tribunal Constitucional, en el analisis de proponer limites ante el impedimento para

contratar en el caso especifico de testaferro.
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VIIl. Conclusiones:

A partir de las ideas desarrolladas en lineas precedentes, podemos establecer las

siguientes conclusiones:

Primero: no existe una adecuada tipificacion respecto a la configuracion de la figura de
“testaferro”, bajo el analisis del principio de tipicidad previsto del literal o) del numeral

11.1 del articulo11 de la ley de Contrataciones del Estado.

Segundo: la insuficiente delimitacion del supuesto del impedimento de testaferro, trae
como consecuencia la vulneracion a la libertad de concurrencia del postor. Por tanto,
dificulta la correcta la aplicacion (por parte de la administracion) y; por otro lado, el de
la necesidad de que el ciudadano (administrado) pueda comprender, de forma suficiente,

lo previsto en la norma.

Tercero: Podemos limitar el impedimento de testaferro mediante opiniones OSCE, y
desarrollo de Resolucion relacionada al tema. Sin embargo, es necesario que el la Ley y
Reglamento desarrolle dicho limite para la aplicacion por parte de la Entidad y

administracion.

Cuarta: Si es posible analizar el impedimento de contratar por configuracién de empresa
testaferro a la luz de un test de ponderacion, en la cual en el requisito de necesidad
podemos destacar que, si existen otras alternativas menos gravosas para que una oferta

de este tipo de empresa, a pesar de ir contra de la Ley, pueda no ser impedimento.

IX.  Recomendacion
De lo desarrollado en el presente trabajo, de como debi6 aplicarse el supuesto de empresa

testaferro en la presente Resolucion, considero que la empresa URPI S.A.C. interponga

un recurso de reconsideracion de la Resolucion N° 0470-2019-TCE-S1.

Asimismo, estimo pertinente que en normativa posterior se desarrolle con mayor
precision el supuesto de impedimento de contratar con el Estado, en este caso el
impedimento de constituir empresa testaferro, con la finalidad de que la administracion
pueda aplicar de forma correcta dicho supuesto y lograr el de permitir a las entidades
obtener los bienes, servicios y obras que requieren para el desarrollo de sus funciones,
efectuando dichas contrataciones de manera oportuna y bajo las mejores condiciones de

precio y calidad, en busca de mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos.

41



X. Fuentes Bibliograficas:

Carpio Ramirez, C. (2009) Cumple la nueva Ley de contrataciones del Estado con las
buenas préacticas internacionales para las licitaciones publicas? Advocatus,
(020), 105-112. Consultado en:

https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/3012/2925

CAPELLO, M. Y GARCIA ORO, G. (2014) Gasto Publico eficiente en los sistemas de
compras y contrataciones gubernamentales. 2da Ed. IERAL BUENOS
AIRES.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. (2014) Apuntes sobre el Funcionamiento de la
Contratacion Publica en el Per(. Primera Edicion — Gaceta Juridica S.A.

Lima.

GOMEZ RIOS, M. (2019) El Problema de la delimitacién normativa del Impedimento
para contratar con el Estado referido a la conformacion del “GRUPO
ECONOMICO?” para el cumplimiento del estandar de Tipicidad de la
infraccion del literal ¢), numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado (LCE). Tesis. PUCP. Lima, Peru.

GORDILLO, A.(2014) capitulo VIII FACULTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES
DE LA ADMINISTRACION. En: Tratado de derecho administrativo y
obras selectas Tomo 9, Primeros manuales 12 edicion, Buenos Aires,
FDA. Consultado en:

https://www.gordillo.com/pdf tomo9/libroi/capitulo8.pdf)

MORON URBINA, J. (2019) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Tomos | y 11, Lima:
Gaceta Juridica, Décimo tercera edicion.

NAVAS RONDON, C. (2013) “Derecho administrativo sancionador en las

contrataciones del estado: responsabilidades y sanciones”, Lima: Gaceta

Juridica.

PRUDENCIO, S. (2011) ¢(Qué se requiere realmente para contar con compras
gubernamentales mas eficientes? ¢Basta con modificaciones normativas?
Una mirada a los procesos de seleccion sujetos a la legislacion de
contrataciones del Estado. Derecho PUCP. (66), 131-145. Lima — Perd.

42


https://www.gordillo.com/pdf_tomo9/libroi/capitulo8.pdf

RUBIO SALCEDO, C. (2013) Solucion de Controversia y Régimen Sancionador en la
Contratacion Estatal. Primera Edicion — Gaceta Juridica S.A. Lima — Perd.

REBOLLO, Manuel; IZQUIERO, Manuel; ALARCON, Lucia y BUENO, Antonio.
(2010) Derecho Administrativa Sancionador. LEX NOVA. Valladolid.
Primera Edicion: Abril: 2010. P. 165.

REBOLLO PUIG, Manuel; 1ZQUIERDO CARRASCO, Manuel; ALARCON
SOTOMAYOR, Lucia; BUENO ARMIJO, Antonio. (2005) Panorama del derecho
administrativo sancionador en Espafia. Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 7, nim. 1,

enero-junio, 2005, pp. 23-74 Universidad del Rosario Bogota, Colombia.

VERGARAY BEJAR, Verénica Y GOMEZ APAC, Hugo (2009) “La potestad
sancionadora y los principios del procedimiento sancionador”. Lima —

Peru.

CONTRERAS MAMANI, Yony Ricardo (2017) Las sanciones administrativas en las
contrataciones publicas: un estudio comparativo de Per(, Chile, Colombia

y México. Puno-Perd, Tesis.
Fuentes Legales:

e Resolucion 0743-2019-TCE-S3 de fecha 23 de abril de 2019

e Resolucion N°1661-2019-TCE-S2 de fecha 18 de junio de 2019

e Opinion OSCE N° 222-2017/DTN de fecha 11 de octubre de 2017

e Opinion OSCE N° 101-2018/DTN de fecha 10 de julio de 201

e Opinion OSCE N° 036-2018/DTM de fecha 19 de marzo de 2018

e Acuerdo de Sala Plena N° 02/2018 de fecha 11 de mayo de 2018

e Expediente N° 2192-2004-AA/TC, segundo parrafo del fundamento juridico 5 de
fecha 11 de octubre de 2004

e Tribunal Constitucional, de fecha 06 de noviembre de 2020 EXP. N.° 03150-
2017-PA/TC. Sentencia

43























































































	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021
	00000022
	00000023
	00000024
	00000025
	00000026
	00000027
	00000028
	ADP55E1.tmp
	I. Introducción
	II. Justificación de la elección de la Resolución N  0470-2019-TCE-S1
	III. Relación de los hechos sobre los que versa la controversia
	IV. Identificación de principales problemas jurídicos
	V. ¿Es debida la aplicación del principio de tipicidad para la aplicación de la sanción en caso de impedimento para contratar con el estado?
	5.1.  El principio de legalidad en relación al límite de la potestad sancionadora: impedimento para contratar con el estado por constituir empresa “testaferro”
	5.2. El impedimento para contratar con el Estado y su configuración legal previsto en el literal o) del numeral 11.1 del artículo11 de la Ley N  30225- aplicación de la sanción, culpabilidad, tipo de infracción y graduación
	5.2.1 Definición y característica del supuesto de “testaferro” en la Ley y Reglamento
	5.2.2. El problema de la tipificación del literal o) del numeral 11.1 del artículo11 de la Ley N  30225


	VI. ¿La infracción prevista en el literal o) del numeral 11.1 del artículo11 de la Ley N  30225 puede llegar a ser delimitada para cumplir con el principio de tipicidad?
	6.1. Tipificación por la LCE
	6.1.1.  Opiniones OSCE en relación a limitar el supuesto de “testaferro”
	6.1.2.   Resolución relacionada

	6.2. Propuesta de delimitar la normativa vinculada al caso en cuestión
	6.3. De cómo debió ser aplicada el supuesto de “testaferro” en la presente Resolución
	6.3.1. RESOLUCIÓN N  0470-2019-TCE-S1
	6.3.2.  Cómo debió definirse a la empresa testaferro en el presente caso:


	VII. ¿Sería posible que una oferta de este tipo de empresa, a pesar de ir contra de la Ley, pueda no ser impedimento?
	7.1.  De los principios relacionados afectados al administrado
	7.2.  De la posibilidad que una empresa de este tipo no tenga impedimento - Sentencia N  1087-2020 del Tribunal Constitucional - ponderación

	VIII.  Conclusiones:
	IX. Recomendación
	X.   Fuentes Bibliográficas:


