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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se estudia la suficiencia e idoneidad de la
concepcion de la convivencia contenida en la normativa de contratacion estatal para
la determinacion del impedimento para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista previsto en el lit. h) del art. 11° del Capitulo IlI: Condiciones Exigibles a
los Proveedores, de la Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 30225 (en adelante,
LCE).

Ante la inexistencia de una definicion propia de la convivencia en la normativa de
contratacion estatal, en su desarrollo doctrinario y/o jurisprudencial de dicha materia,
gue permitan la adecuada determinacion del mencionado impedimento, el autor
plantea su conceptualizacion desde la perspectiva del derecho administrativo,
incorporando a la misma elementos que la identifiquen con el verdadero sentido de su
regulacion en materia de contratacion estatal, evitando la interpretacion y aplicacion
equivocada de su acepcidn civil, evidentemente patrimonialista, en contraposicion al

bien juridico tutelado por la normativa de contrataciones publicas: recurso publico.

Palabras Claves: Administracion Publica, Contratacion Estatal, Convivencia, Union

de Hecho, Derecho Administrativo, Impedimentos.



ABSTRACT

In this research work, the adequacy and suitability of the conception of coexistence
contained in the state contracting regulations for the determination of the impediment
to be a participant, bidder, contractor and / or subcontractor foreseen in the lit. h) of
art. 11 of Chapter lll: Conditions Required from Suppliers, of the State Contracting Law
- Law No. 30225 (hereinafter, LCE).

In the absence of a proper definition of coexistence in state contracting regulations, in
their doctrinal and / or jurisprudential development of said matter, which allow the
proper determination of the aforementioned impediment, the author proposes its
conceptualization from the perspective of administrative law, incorporating to the same
elements that identify it with the true meaning of its regulation in the matter of state
contracting, avoiding the wrong interpretation and application of its civil, obviously
patrimonial, meaning as opposed to the legal good protected by public procurement

regulations: public resource.

Keywords: Public Administration, State Contracting, Coexistence, Union of Fact,

Administrative Law, Impediments.



INDICE

CAPITULO |ttt ettt ettt e seenas 14
LA CONVIVENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO..................... 14
N L (=T ot =0 [T oL = 14
2 B = 1 o o Lo o 16
2 T Yo T o - | PP 16
12,2, LOQAI ... ittt 17
1.4.UNION A€ NECNO ..uuiiiiiiiiiiiiiii e 18
ST = 7= LT STl I =T ] o= 27
1.5.1. Teoria SanCiONAUOI@. ... ..uuuuuurreiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeaaaeeaar e 28
1.5.2. Teoria ReQUIAAOIA. .....cccoiiiiiiiiiiieece e 28
1.5.3. Teoriade la apariencia JuridiCa.........cccceeeeeeeeeiiiiiiiiiiie e 29
1.5.4. Teoria de la Union marital de heCho.........ccccuvvuiiiiiiiiiiiiiiiiis 30
1.5.5. Teorias de la unidn de heChO.........ccccvviiiiiiiiiiii s 31
1.6. Regulacion €n €l PerU.........ccuuuiiiiiiiiiiiii et 32
1.6.1. Antecedentes NOIMALIVOS ......uuuuuuuuuriiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeiennennnrnnneeeeeeeaeeaeaee 32
1.6.2. Regulacién Actual en el COdigo CiVil ...cooooeeviiiiiiiiiiiiii e, 34
1.6.3. Reconocimiento Notarial y Judicial............cccoovviiiiiiiiiiiiiiee e, 36
1.6.5. Proteccion legal del conviviente con leyes especiales ...................... 39
1.7. ApUNtES EStatdiStiCOS .iiiiiiiiiiiiiiiiiee et 41
CAPITTULO Tl ittt 46
IMPEDIMENTOS DEL SISTEMA DE CONTRATACION ESTATAL ..cccccevvvvenenee. 46
2.1. El Sistema de Contratacion Estatal en el Perl............ccccviiieeiiiiiiiiiinnnee. 46
2.2.1. NOCIONES GENEIAIES......uuiiii e eeieieeee e e e e e eeenees 49
2.2.2. Fases del régimen de la Contratacion Estatal ...........cccccccceeeeiieiiinnnnn, 50
2.2.3. Principios que Rigen las ContrataCiones ............cccceevvvvvvviiiiiieeeeeeeeennn, 52
2.2.4. Antecedentes NOIMALIVOS ......oovvvuiiiiiiiie e e e e e e e eeeeees 58
2.2. Los Impedimentos en materia de Contratacion Estatal............................ 64
2.2. 1. FUNAAMENTO. ...ttt e e e e e et e e e e e e eeeenees 64
2.2.2. IMPEAIMENTOS .. .ciiiiii e e e e e e e e e e eeee 65

CAPTTULO Il oo e ettt 72



LA CONVIVENCIA COMO IMPEDIMENTO EN LA NORMATIVA DE

CONTRATACION ESTATAL oottt eeeeaens 72
3.1. Naturaleza LegiSlatiVa .........coooeeeiiieeeeeeeeee 72
3.2. Naturaleza conceptual de la conVIVENCIa ........ccooeeeeiiiiiiiiie 74
3.2.1. Ante el Derecho CiVil ... 74
3.2.2. Ante el Derecho AdMINISTrativo........ccoevviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 76
3.3. Segun el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
.............................................................................................................................. 78
3.3.1. Pronunciamiento del Tribunal de Contrataciones del Estado. .......... 78
CONCLUSIONES. ... . ettt ettt e e e e e e e e e e e e e e e s nsnbbrereeeaeeeeennns 95

RECOMENDACION ......ooviitiiiiiiete ittt sttt v et ve ettt ss e anas 96

BIBLIOGRAFIA ..ottt 97



© 0 N o g b~ wDdhPE

N NN R B R R R R R R R R
N B O © 0 N o 0o~ WDN PP O

TABLA DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

Art./art.: Articulo / articulo.

CC.: Cadigo Civil.

CPP: Constitucion Politica del Pera.
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INTRODUCCION

Actualmente, tras el descubrimiento de la red de corrupcion y otros actos ilicitos
derivados de organizaciones criminales que han arremetido en todas las entidades
centrales y descentralizadas del Estado, nacional, regional y local, como son los casos
“Lava Jato”, “Cuellos Blancos del Puerto” y de alcance regional y local “Temerarios del
Crimen”, “Manos Limpias de la Corrupcion”, y otros, de tal forma que el pais viene
atravesando una de las crisis politicas e institucionales mas fuertes de su joven vida
republicana. Pues, aunque en la ultima década hemos tenido, como sociedad, la
sensacion de que experimentamos un crecimiento econémico y que atravesamos ya
por el proceso de desarrollo como pais, las repercusiones de los mencionados actos
han situado al Pert en un estado de necesaria reingenieria de gobierno, politicas

nacionales, gestion institucional y manejo de los recursos estatales, entre otros.

Una de las principales acciones adoptadas ha sido el replanteo de las politicas de
promocion de la inversién privada y contratacion publica; que, aunque indispensables
para conseguir la estabilidad econdmica y alcanzar el bienestar comun, ahora son
formuladas, ejecutadas y fiscalizadas con mayor celo, pues ya el pais se esta
afectando enormemente con la pérdida de confianza a las instituciones de gobierno,
la pérdida de recursos presupuestales y la demora en su recuperacion, pero sobre
todo, con el empoderamiento de una cultura de descomposicion de la ética publica y

la institucionalidad.



Pero esta crisis no solo se debe al abandono de la ética publica por parte de los
servidores de la Administracion Publica o de los usuarios, o a la falta de controles,
sino también a las debilidades legales, que hoy se busca superar a través de la
creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion y la dacion de diversos dispositivos
legales orientados a la modificacion de las leyes y reglamentos vigentes o al
establecimiento de medidas para la prevencion, control y sancion de los actos de
corrupcion de la funcion puablica y para el aseguramiento de la recuperacién del dafio

patrimonial que se cause a consecuencia de la ocurrencia de estos.

En dicho contexto, el sistema de contratacion estatal no ha sido ajeno a dicha politica
de cambio y lucha contra la corrupcioén. Tal es el caso de la primera dacion del D. Leg.
1341, vigente desde el 03 de abril del 2017, que modifico la LCE, introduciendo a dicha
normatividad medidas de prevencién y sancion de los actos de corrupcion en el marco
de las contrataciones estatales, como es la consideracion obligatoria de una clausula
anticorrupcion en todos los contratos que celebren las Entidades en el marco de las
citadas disposiciones legales y el establecimiento de nuevos supuestos de

impedimento para ser participante, postor, contratista y/o subcontratista del Estado.

En dicho contexto, el autor consideré que no solo los actos de concusion, cobro
indebido, colusién, cohecho, aprovechamiento indebido de cargo, negociacion
incompatible, trafico de influencias o enriqguecimiento ilicito, son manifestaciones de la
corrupcion en las contrataciones estatales; sino que existen otros actos encubiertos
bajo formas legales que también estan menoscabando la institucionalidad del pais,
como es el caso de la contratacion de conyugues, convivientes, familiares o parientes,
consanguineos o por afinidad, a lo cual a ley es firme al establecer condiciones

exigibles para los proveedores que posean esas categorias.

En la actualidad la normativa de contrataciones con el Estado, mantiene en su
estructura legal los preceptos de impedimentos o inhibicién, para la contratacion de
familiares o parientes de servidores de la Administracion Publica, compuesta por la
prohibicién de incurrir en nepotismo y los impedimentos para ser participante, postor,

contratista y/o subcontratista del Estado; el presente trabajo apunta a determinar la



idoneidad del impedimento previsto en el lit. h) del art. 11° de la LCE. Pues, el autor
considera que el legislador no esta siendo frontal a una situacion disimulada en
relacion a este impedimento, que es la contratacion de personas en situacion real de
convivencia, pero que por una maniobra legal este status convivencia no puede

demostrarse.

Entonces cabe preguntarse, si lo que se pretende es evitar un fraude a la ley o un mal
manejo de los recursos publicos: ¢Resulta suficiente el alcance del impedimento
previsto en el lit. h) del art. 11° de la LCE para reprimir la contratacion de parientes o
familiares, por consanguinidad o afinidad?, o acaso aun nos plantea una necesaria
definicibn por cuestiones interpretativas, peor aun, si nos asomamos a la
interpretacion de “conyugue” en las contrataciones, frente a la proteccion irrestricta del

patrimonio del estado.

Es asi que el presente trabajo de investigacion estd orientado a determinar la
idoneidad del mencionado impedimento; analizando la proporcionalidad del riesgo
frente al bien juridico protegido y si el riesgo que se pretende mitigar, logra ser
mitigado o es eludido o disfrazado, a través de la exigencia de ciertas formalidades.

Asi, en el primer capitulo, el autor aborda la institucion juridica de la convivencia,
compendiando sus antecedentes histéricos y normativos, con la finalidad de descubrir
su acepcion mas precisa, identificando en dicho proceso las teorias legales,
doctrinarias y jurisprudenciales existentes en relacién a su contenido, y explicando los
elementos caracteristicos de este fendbmeno social; para finalizar esta primera seccion

ilustrando sobre su regulacion en el Peru.

En el segundo capitulo, el autor aborda la segunda variable de la presente
investigacion: los impedimentos para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista, en especifico, el previsto en el lit. h) del art. 11° de la LCE. Para lo cual,
ante las limitaciones de tipo bibliografico, se recurrié al hilo jurisprudencial para
pretender encontrar suficiente informacion que permita determinar la finalidad de dicho

impedimento, su utilidad y sus elementos de configuracion.



En el tercer y ultimo capitulo, el autor debate acerca de la suficiencia de la acepcion
de convivencia identificada en la normativa de contrataciones del Estado para la
determinacion del impedimento para ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista previsto en el lit. h) del art. 11° de la LCE.

Finalmente, se presenta el resultado de la investigacion, que son las conclusiones
arribadas durante el desarrollo de la presente tesis, a través de las cuales se pretende
comprender la necesidad de cautelar el bien juridico protegido con una mas adecuada

regulacion del impedimento previsto en el lit. h) del art. 11° de la LCE.

Considero, ademas, que este trabajo no solo contribuye a la obligaciébn académica
personal, sino también a la tarea fundamental de investigar; esperando que en el
futuro -préximo o lejano- sirva de aporte teorico para las futuras investigaciones, cuyo
objeto sean asistir al fortalecimiento del espiritu de la norma de contratacion estatal:

el uso eficiente de los recursos publicos.



CAPITULO |
LA CONVIVENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

1.2. Antecedentes

La conceptualizacion de la convivencia, tiene sus origenes en la Constitucionalizaciéon
de la familia, de este modo, en la Constitucion de 1979, la definié como una “sociedad
natural y una institucion fundamental de la nacion”, entendiéndose a la familia como
algo inherente a la convivencia social del hombre, por lo cual su institucionalizacion
seria el pilar de la nacion, lo que hubiese conllevado a un sistema planificado
exclusivamente para el desarrollo de la familia; sin embargo en la Constitucion de
1993, la re define como un ‘“instituto natural y fundamental para la sociedad”,
cambiando asi las percepciones sistematicas de su conformacién, sino le confiere a
la familia como un instituto pre constituido en si y fundamental para uno de los

elementos del Estado (poblacion).

En el transcurso de los afos, la vida familiar tradicional y la evolucion de las
actividades del ser humano en su convivencia social, tornaron a cambiar y configurar
las relaciones, siendo estas diferentes a la aceptadas por la normativa y la religion,
como es el caso de la convivencia, por lo que, en la actualidad el derecho de familia
contempla normas de la convivencia personal y el desarrollo de familia, estableciendo

los parametros entre conyuges y convivientes y las figuras juridicas de padres a hijos,



asi como las reglas que regulan el régimen econdémico del matrimonio y de la

convivencia propia de la unién de hecho.

Sin embargo, ante la Ley de Contrataciones con el Estado, la convivencia en si, debe
estudiarse en su contexto legal y probatorio, la misma que no solo concierne en una
unién de hecho, sino, en la convivencia natural de las parejas y/o familiar; debido a
los intereses econdmicos de por medio ante la postulacion o participacion en los
Contratos con el Estado, a pesar no estar declarada judicialmente, pudiendo vulnerar
y configurar uno de los impedimentos, Art. 11, literal h, de la Ley de Contrataciones
con el Estado, demostrando asi la relevancia de su definicion en el marco procesal de
involucrar a un PARTICIPANTE, POSTOR, CONTRATISTA Y/O SUBCONTRATISTA
ESTABLECIDO y la convivencia sin declarar, con un trabajador (a) de una entidad del
Estado.

El hombre desde sus origenes ha sido siempre un ser sociable por naturaleza, desde
los inicios de su existencia, sin importar la teoria a la cual nos inclinemos, sabemos
gue ha necesitado interrelacionarse para garantizar su subsistencia, y lo mas
importante y relevante para la especie es que cada individuo perteneciente a ella ha

necesitado siempre un compafiero del sexo opuesto con el que pudieran perpetuar.

Es asi que tenemos la primera imagen, surgida de la propia naturaleza del hombre, de
lo que podriamos llamar una familia: varén, mujer e hijos; esta institucién juridica con
el paso del tiempo ha ido evolucionando y modificandose también, con lo cual hoy

sabemos que no necesariamente se deben tener hijos para formar una familia.

Sabemos el Derecho se encarga de ordenar y regular las diferentes situaciones que
se dan en la sociedad con la finalidad de garantizar un orden social justo que tiene
como principal objetivo la paz y el bien comun; asimismo el Derecho se adecua a las
necesidades de la sociedad a la cual influye, es asi que, si determinada situacion se
desarrolld de tal manera hace veinte afios y en ese momento se resolvid, asi fue
porque esa era la mejor solucion en ese preciso momento, no podriamos aplicar la

misma solucion a una situacién que sucede veinte afios después cuando los factores



sociales son totalmente distintos y resultaria injusto y hasta absurdo seguir aplicando

la mismas medidas.

1.2. Definicién

1.2.1 Social

Segun la Real Academia Espafiola, “convivir, es vivir en compafia de otro y otros”;
asimismo, estas deben mantener una unién estrecha en el tiempo y con relaciones
personales y juridicas entre si, ante ello, segin GRANOVETTER, explica que la
convivencia social, conlleva a surgir los vinculos sobre los problemas, no sélo entre
familias sino entre desconocidos que se conocieran en la cohesion de la convivencia.t

Por otro lado, segun BAUDEAN SAVIOTTI, Marcos, expresa lo siguiente:

“En esta perspectiva los vinculos fuertes (familia, amigos, con
los cuales hay una relacion intima, frecuente y con fuertes
lazos de lealtad) no son la clave para la construccion de una
sociedad cohesionada. (...) Los vinculos fuertes pueden
constituirse en vinculos negativos: la disposicion a
permanecer y relacionarse con iguales o parientes puede
transformarse en hostilidad y discriminacion hacia el

diferente.”?

De este modo, en la linea interpretativa social de la convivencia, no solo implica las
relaciones reguladas por el Codigo Civil, como las uniones de hecho, que son aquellas
propias de la convivencia entre los sujetos de Derecho de Familia, sino también la

1 GRANOVETTER, MARK. Society and Economy: Framework and Principles”. Cambridge,

Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University Press, 2017.

2 BAUDEAN SAVIOTTI, Marcos Ariel. “Qué puede aportar la sociologia al disefio de los programas

centrados en convivencia social.” Revista Letras internacionales. ISSN 1688-4302, 2014.



relacion de convivencia amical o extrafia, que demande de un grado de cohesion, los

mismos que logran interrelacionar intereses comunes.

1.2.2. Legal

En el Perd, la familia se encuentra protegida por la Constitucion Politica del Perq,
dentro de los derechos sociales y econdmicos, cuya interpretacion proteccionista de

la familia sobre la convivencia, refiere lo siguiente:

“Articulo 5°. - La unién estable de un vardn y una muijer, libres
de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho,
da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la

sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.”

De este modo, en la practica y la doctrina, al establecer un hogar de hecho, nos
referimos a la convivencia, no regulada como tal en su literalidad, pero si legalmente
estipulada como una unién de hecho o concubinato, a través de la Ley N° 300074
publicada el 17 de abril del 2003, estableciendo a la convivencia como una Unién de
Hecho, ademas establece que debe reunir los requisitos del articulo 326°, debiendo
concretar una convivencia voluntaria, libres de impedimento matrimonial, y por un

periodo de dos afios continuos.

Asimismo, la determinaciéon de su legalidad, sélo tiene la finalidad de reconocer

derechos sucesorios o generar derechos patrimoniales entre los convivientes, a través

3 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. 1993. [Ubicado el 12. X 2017]. Obtenido en
http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993. pdf

4CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley que modifica los articulos 326, 724,816 Y 2030 del Codigo Civil,
el inciso 4 del articulo 425 y el articulo 831 del codigo procesal civil y los articulos 35, 38 y el inciso 4
del articulo 39 de la ley 26662, a fin de reconocer derechos sucesorios entre los miembros de uniones
de hecho, [Ubicado el 12. X 2017]. Obtenido en https://busquedas.e300Iperuano.pe/normaslegales/ley-
que-modifica-los-articulos-326-724-816-y-2030-del-codi-ley-n-07-925847-1/


http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-que-modifica-los-articulos-326-724-816-y-2030-del-codi-ley-n-30007-925847-1/
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-que-modifica-los-articulos-326-724-816-y-2030-del-codi-ley-n-30007-925847-1/

de un reconocimiento judicial o notarial; de este modo, la Ley N° 29560°, establece
que “los interesados puedan solicitar la declaracién legal de su convivencia, en forma
indistinta, ya sea ante el Poder Judicial o ante el Notario”, la que la convierte en Unién
de Hecho, y de no estar reconocida la convivencia en si, solo posee una definicion

social de la misma, ante ello, YURI VEGA, nos explica lo siguiente:

“(...) responde al jurista o del propio legislador en torno al
fendmeno familiar, al modo como ha decidido enfrentar el
analisis y la pretension de sentirse autorizado para marcar las
frontera de las uniones de hecho que, de modo inevitable, se
confrontan con el modelo familiar institucionalizado en el

matrimonio.”®

Por otro lado, los sujetos con intereses ilicitos, tienden a desistir de registrar su
convivencia ante el Registro Civil, por lo que no pretenden su reconocimiento,
haciendo engorroso acreditar la convivencia como una union de hecho a la que refiere

el Derecho de Familia.

1.4. Unién de hecho

Como ya lo hemos manifestado, esta figura es la situacion de un hombre y una mujer

que convive en posesion de estado de conyuge sin haber celebrado matrimonio.

5 Ley que amplia la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, y la Ley
N° 26887, Ley General de Sociedades. [Ubicado el 18. X 2018]. Obtenido en:
https://lwww.minjus.gob.pe/wp content/uploads/2014/03/ley_29560.pdf

6 VEGA MERE, Yuri. “Amor, familia, unién de hecho y relaciones patrimoniales. Y sobre cémo y desde
cuando considerar constituida la comunidad de bienes entre concubinos.” Revista Dialogo con la
Jurisprudencia, N° 129, junio 2009.


https://www.minjus.gob.pe/wp%20content/uploads/2014/03/ley_29560.pdf

Simplemente es un hecho y no una forma de derecho, dicha esta situacion como se
menciono, la union de hecho es la que genera distintos efectos juridicos contemplados
en nuestro ordenamiento, en este sentido, debe cumplir con una serie de expectativas

para ser reconocida en nuestro territorio.

Del andlisis de la doctrina y de la clasificacion podemos determinar que las mismas

cuentan con elementos:

A) Unidn heterosexual

Esta union debe ser heterosexual para ser reconocida judicialmente, nuestro
ordenamiento no reconoce a la pareja de hecho conformada por personas del mismo
sexo ni tampoco ha regulado el matrimonio entre homosexuales, puesto que afectaria

a las buenas costumbres.

DE VERDA Y BEAMONTE, sefiala que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha declarado que el articulo 12 del Convenio de Roma se refiere al matrimonio entre
dos personas de distinto sexo; en consecuencia, esta misma interpretacion deberia
aplicarse a la unién de hecho’.

En el territorio espafiol, una caracteristica fundamental de dicha figura fue al
considerarla una relacion afectiva analoga a la conyugal, sin embargo, posteriormente
desaparece la exigencia de la heterosexualidad y se admite definiciones legales mas
recientes de parejas homosexuales. Ante ello, FLORES CARDENAS, Juan sefiala lo

siguiente:

“Aqui se resalta la denominada teoria de la apariencia, la que
nos indica que las uniones de hecho deben alcanzar

finalidades y cumplir deberes semejantes a los del

" DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén. “Las uniones de hecho a la luz de la Constitucién espafiola

de 1978, estado de la cuestion en la legislacion estatal y autonémica”, AC, 2001.



matrimonio, en cuanto a la atribucion de efectos
patrimoniales. La existencia de un hogar de hecho, da la idea
de una vivienda en la cual la pareja comparte el mismo lecho.
Asi, la union realizada voluntariamente por ambos, es

perfectamente equiparable con el hogar conyugal”.®

PERALTA ANDIA, Rolando, sostiene que, la union factica pretende alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio como alimentar y
educar a los hijos, observar el deber de fidelidad y asistencia, hacer vida en comuan, y
otros deberes que se contemplan para los conyuges. Sin embargo, en la practica, un
buen numero de convivientes no asume el deber de manutencion, pero, pese a ello,
si han cumplido con los requisitos de ley para ser considerados como una unién de

hecho, seran reconocidos judicialmente como convivencia.®

B) Cumplir deberes

Este elemento esencial el cual se refiere a la comunidad de la vida, a la vida conyugal
estable, que distingue una union de hecho de una mera circunstancia, esporadica,
accidental. Los doctrinarios manifiestan que si los convivientes carecen de domicilio
comun no es posible sostener la existencia de una unién de hecho para los efectos
juridicos que pueden invocarse en el ambito juridico. Esta comunidad implica ser

susceptible de publico conocimiento, ser notoria.

En la unién de hecho existe un deber natural de cohabitacion, semejante al de los

conyuges, por lo que su incumplimiento podria causar la desvinculacién de dicha

8 FLORES CARDENAS, Juan Manuel. “;Existe un conflicto entre los articulos 378 y 382 del Cédigo

Civil de 1984, al no permitirse la adopcion en las uniones de hecho”, Lima, 2008

® PERALTA ANDIA, Rolando. “Derecho de Familia en el Cédigo Civil”, Lima, 2002.



unién, asimismo, la cohabitacion no solamente implica compartir una misma

habitacién, sino que supone una vida de pareja.

Por lo tanto, la convivencia resulta tan importante, que de alli surgen varias
denominaciones como el de “convivientes”, usada también en el common law, donde
la expresion utilizada es cohabitante.

C) Publicidad

Dicho elemento implica la notoriedad de la unién de hecho, puesto que, engloba la
convivencia en un mismo hogar y su relevancia en la sociedad. Esta figura debe tener

reconocimiento publico o demostracion externa de su existencia.

En conclusién, es que los convivientes sean conocidos como pareja, en razén que

para tener la posesion de estado de convivientes deben tener fama vy trato.

D) Estabilidad

YURI VEGA sostiene que, la estabilidad implica compartir un techo comun y, ademas,
cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida sexual; y cita a Beatriz
Gonzalez, quien asegura que «cuando no hay hogar comdn no hay concubinato»,
quedando excluidas por la ausencia de dicho requisito las uniones esporadicas o
circunstanciales cuando solamente se comparte el lecho los fines de semana o de
modo infrecuente. Vega menciona la sentencia del 30 de enero de 1998 de la Corte
Suprema mediante la cual se dispone que hay concubinato cuando un varén y una
mujer hacen vida de casados sin ser tales, siempre que exista caracter de

permanencia o habitualidad.®

10 VEGA MERE, Yuri. “Las nuevas fronteras del Derecho de Familia”, Truijillo, Editora Normas Legales,
2003.



La Corte Suprema ha establecido que la pretension de declaracion de unién de hecho
gue no cumple los requisitos de convivencia por el plazo de dos afios ni con los

elementos de publicidad y estabilidad deviene en infundada.*!

Bajo esta premisa se debe tener en cuenta que la unidon de hecho debera ser estable,
permanente, continua; este elemento implica el establecimiento de un plazo
determinado, nuestra carta magna no hace hincapié a alguna fijacion de tiempo
minimo, por lo que corresponde efectuar al legislador de acuerdo a cada circunstancia.
Sin embargo, es un tema controvertido puesto que como ya lo hemos mencionado
nuestra carta magna no menciona un minimo de plazo, pero nuestro Codigo Civil si
establece un plazo determinado de dos afios continuos de duracién de la relacion
convivencial, como elemento legalmente exigible para el reconocimiento juridico de

dicha unién estable.

En palabras de MESA MARRERO manifiesta que “no seria justo entender que, si falta
temporalmente la convivencia, la union deja de ser para el Derecho una unién con
relevancia juridica. En muchos casos, los convivientes pueden verse obligados a
residir en diferentes lugares, ya sea por motivos de trabajo, enfermedad o de otra
indole y, por consiguiente, deben interrumpir su relacion. En estos casos, la
separacion temporal de la pareja no debe interpretarse como la ruptura de su union,
pues lo que prevalece es el propdsito de estar juntos”?

De acuerdo con CASTRO AVILES, Eveli, en su analisis legal y jurisprudencial de

unién de hecho establece tipos de convivientes:!3

a) Conviviente Soltero. - El conviviente que tiene una

unibn de hecho, voluntariamente realizada, libre de

11 CASACION N2 1523 — 2011 - PIURA
12 MESA MARRERO, Cizur. “Las uniones de hecho, Navarra”, 2002.

13 CASTRO AVILES, Evelia. “Andlisis legal y jurisprudencial de la unién de hecho”, Lima, Fondo
Editorial Academia de la Magistratura, 2014.



impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio y que su relacion de

convivencia haya durado por lo menos dos afios continuos.

b) Conviviente Casado. - Es aquella pareja que mantiene
un vinculo matrimonial, y en el caso de que su pareja reclame
derechos en relacién a la sociedad de gananciales, no le
correspondera por adolecer de impedimento matrimonial,
guedando reservado para esta situacidon la accion de

enriquecimiento indebido.

C) Conviviente Abandonado. — Es aquella donde Ia
relacion termina por decision unilateral, en este caso el juez
puede conceder la eleccion del conviviente abandonado, en
la cual se basaria en una indemnizacién o una pension de
alimentos, incluyendo los demas derechos que correspondan

de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales.'*

d) Conviviente Viudo. — Es aquel que tuvo una unién de
hecho, pero su pareja fallecid, voluntariamente realizada, libre
de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes la matrimonio y que haya durado

por lo menos dos afios continuos.

e) Conviviente que no cuenta con media prueba escrita. -
Mediante este tipo, se sostiene que el principio de prueba
escrito para declarar el reconocimiento de esta figura resulta
excesivo, pero el art. 326 del Cadigo Civil dispone la posesion

constante de estado de convivientes a partir de fecha proxima

14Art. 326 del Cadigo Civil



puede probarse con cualquier medio probatorio admitidos por
la ley procesal, siempre y cuando exista un principio de

prueba escrita.

f) Conviviente casado solo por matrimonio canénico. —

En nuestro pais, la mayoria de personas estan casadas solo

por matrimonio candnico y en el caso estos han reclamado

derechos patrimoniales, nuestro ordenamiento los ha

considerado como unién de hecho, puesto que este no tiene

condicion ya que no surte efectos civiles como ocurren en

otros ordenamientos juridicos como es el caso de Brasil!®,

Colombial¢ y Espafa.
Se cree conveniente mencionar una casacion N& 3750-2001 Cajamarcal’ Una mujer
casada el cual solo estaba casada por matrimonio religioso demandd la nulidad de la
compraventa celebrada por su pareja del bien inmueble que fue adquirido durante la
relacion que tuvo con el demandado desde 1953. La mujer solo presentd como medio

de prueba el acta de matrimonio religioso.

El matrimonio religioso tuvo efectos civiles con el cadigo civil de 1852 pero con el de

1936 cambia y la pareja que profesa la fe catélica debe casarse por el matrimonio civil

15 Articulo 226 de la Constitucién de Brasil de 1988.

Articulo 226.- La familia base de la sociedad, es objeto de especial proteccién por el Estado. 1. El
matrimonio es civil y su celebracion es gratuita. 2. EI matrimonio religioso tiene efecto civil, en los

términos de la ley.

16 Articulo 42 de la Constitucion de Colombia de 1991. Articulo 42.- [...] Los matrimonios religiosos

tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley [...]

17 Casacion N2 3750 — 2001. Cajamarca del 18 de noviembre de 2003.



para los efectos juridicos ya que el matrimonio religioso so6lo tiene calidad de

sacramento.

Por otro lado, existen tipos de uniones de hecho, segin CORNEJO CHAVEZ,
distingue, dos acepciones de la palabra concubinato (unidon de hecho); una amplia y
otra restringida. En el primer sentido, el concubinato puede darse entre personas libres
0 atadas por vinculo matrimonial con distinta persona, tengan impedimento para
legalizar su unién o no lo tengan, sea dicha union ostensible o no lo sea, pero siempre
que exista un cierto caracter de permanencia o habitualidad en la relacién. Quedan,
en consecuencia, excluidos del concubinato la unién sexual esporadica y el libre
comercio carnal. En sentido restringido, el concubinato puede definirse como «la
convivencia habitual, esto es, continua y permanente, desenvuelta de modo
ostensible, con la nota de honestidad o fidelidad de la mujer y sin impedimento para
transformarse en matrimonio»,'® de donde se infiere que no se considera incluida la
relacion sexual esporadica y el libre comercio carnal y la convivencia violatoria de
alguna insalvable disposicion legal relativa a los impedimentos para contraer

matrimonio.

Por otro lado, CORNEJO FAVA, Maria, descubre cuatro clases de concubinatos en
nuestro pais : (a) los casos de concubinato strictu sensu, es decir, aquellos en que un
varén y una mujer que no son casados, pero que legalmente podrian casarse, hacen
vida de tales; (b) los casos de convivencia marital entre personas que estan impedidas
legalmente de contraer matrimonio que, sin embargo, son de concubinato lato sensu;
(c) los casos de matrimonio exclusivamente catolico que, a partir de 1930, son
considerados como concubinatos; (d) los casos del llamado servinacuy u otras
denominaciones, practicados por los campesinos indigenas de la sierra central y

meridional del pais*®

18 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho Familiar Peruano”, Lima, 1999.

19 CORNEJO FAVA, Maria Teresa. “Matrimonio y Familia: su tratamiento en el derecho”, Lima, Tercer
Milenio, 2000.



Asimismo, la doctrina y lo sefialado por AMADO RAMIREZ??, se reconoce que la union

de hecho puede clasificarse en:

A) La union de hecho propia o pura.

Cuando hablamos de uniones de hecho propias nos estamos refiriendo a la union
voluntaria entre un hombre y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para
alcanzar los fines y cumplir los deberes semejantes a los del matrimonio, de
conformidad con lo establecido en el primer parrafo del articulo 326 del Codigo Civil.
Es aquella establecida entre un hombre y una mujer, quienes siendo libres de
impedimento matrimonial deciden hacer vida en comun sin formalizar dicha unién

legalmente

B) Launidn de hecho impropia o adulterina.

Cuando nos referimos a las uniones de hecho impropias, debemos entenderlas como
aguellas uniones de hecho que se dan sin cumplir con lo sefialado anteriormente, es
decir, que uno de los concubinos 0 ambos estén casados, que los concubinos sean
del mismo sexo, o que ambos o0 uno de ellos tenga algun impedimento matrimonial.
Es la que se constituye cuando uno o ambas personas que conforman la relacién tiene
o tienen algun impedimento para contraer matrimonio civil, optando por cohabitar a

pesar de ello.

Habiendo expuesto estas clasificaciones, es importante recalcar que nuestro

ordenamiento juridico reconoce la union de hecho propia, el cual también la denomina

20 AMADO RAMIREZ, Elizabeth del Pilar. “La unién de hecho y el reconocimiento de derechos

sucesivos segun el codigo civil peruano”, Vox Juris, 2013.



como concubinato, el cual deriva del latin concubere, que significa “la que se acuesta

con uno”.

Asimismo, en sintesis, de lo expuesto por los autores, nos parece mas acertada la
clasificacion que realiza Maria Teresa Cornejo, porque desde su punto de vista
describe la realidad de nuestro pais sobre las uniones de hecho. De los casos
mencionados, es de interés prioritario del derecho peruano aquellos que no tienen
impedimentos para casarse. Esto se debe a la adopcion de la teoria de la apariencia
del estado matrimonial, es decir, el Estado s6lo reconocera a la unién de hecho que

sea un remedo del matrimonio.

1.5. Bases Teobricas

Para los doctrinarios, sobre la regulacion de la unién de hecho existen diversos tipos
de teorias. Para CORNEJO M. uno de los problemas que la doctrina debe resolver es
si nuestro ordenamiento juridico, en este caso las leyes deben ocuparse de esta figura
para regular en las formas que mas sean conveniente para la sociedad; o si, atendidas
sus consecuencias, es preferible que la ignore.??

Por otro lado, CORNEJO H. manifiesta que en realidad el problema no es saber si
conviene o no regular dicha figura, sino de establecer en qué sentido y con que mira

final debe hacerlo.??

21 CORNEJO FAVA, Maria Teresa. “Matrimonio y Familia: su tratamiento en el derecho”, ob cit.

22 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho Familiar Peruano”, ob cit.



1.5.1. Teoria Sancionadora

Diversos doctrinarios creen que lo mas conveniente es que la ley debe intervenir para
perjudicar a los concubinos creandose cargas especiales cuya finalidad es combatir

dicha union.

PERALTA ANDIA explica que, en cuanto a las uniones de hecho se deben prohibir y
sancionar por las razones siguientes: la libertad sin limites de ambas partes el cual
ocasiona graves consecuencias para la mujer y el hijo, y que, por lo tanto no pueden
ser juridicamente protegidos, puesto que dicha figura representa un peligro social
frente el abandono y el despojo del patrimonio, asimismo por el engafio o perjuicio
econdémico que podria resultar para terceros la apariencia de un hogar falso.?®

En sintesis, estos autores sostienen que la ley debe de prohibir y sancionar
severamente las uniones de hecho procurando su extirpacion definitiva; o en su cargo,

la normatividad legal deberé imponer cargas.

1.5.2. Teoria Requladora

Esta teoria desde su punto de vista plantea que el reconocimiento de la unién de
hecho no constituye vulneracion al orden publico, buenas costumbres y la moral, en

razon de que estas uniones de hecho pueden convertirse en matrimonio.

Para VASQUEZ GARCIA, Yolanda, esta figura produce efecto y causas negativas
para la mujer conviviente que presta su colaboracién personal y economia a su pareja
para la adquisicion de bienes durante el periodo concubinario, no recibiendo alguna
garantia y/o proteccion de la ley, en consecuencia, el Estado no puede dejar de
regular, a través de la ley, los efectos del concubinato, porque tiene transcendencia

de caracter personal y patrimonial; pero, para que estos efectos tengan existencia real

23 PERALTA ANDIA, Rolando. “Derecho de Familia en el Cédigo Civil”, Lima, 2002



y tenga caracter exigible, es preciso que el Derecho Peruano reconozca ante su

existencia.?*

MESA MARRERO sefiala que, la razon fundamental para que exista una regulacion
legislativa de dicha figura en gran parte los paises hispanoamericanos es la condicion
social y econémica en la que viven una gran parte de su poblacién, lo que justifica al
legislador que intervenga en la reglamentacion de relaciones personales y
patrimoniales de los convivientes, proporcionando una adecuada proteccion legal a

estos grupos familiares.?®

En conclusién, nuestro ordenamiento juridico ha otorgado de manera paulatina
derechos matrimoniales a los convivientes, en sus inicios se comenzé con la sociedad
de bienes gananciales para que posteriormente adoptara el reconocimiento notarial y

finalmente los derechos sucesorios para el conviviente si fuera conyuge.

1.5.3. Teoria de la apariencia juridica

El cédigo civil vigente, adopta la apariencia juridica. Esta teoria se basa en aquella
gue persiga alcanzar finalidades y cumplir responsabilidades y deberes semejantes al

matrimonio.

24 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. “Derecho de Familia - Sociedad Conyugal, Lima, 1998.

25 MESA MARRERO, Cizur. “Las uniones de hecho, Navarra”, 2002.



El Tribunal Constitucional admite respecto a la apariencia del estado matrimonial, pero
esta debe estar destinada a cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, es decir
que vardn y mujer deberan tener en cuenta las responsabilidades y deberes iguales
obligados al sostenimiento del hogar que han formado la obligacion mutua a la
alimentacidn, la fidelidad, la asistencia y que haya durado cuando menos dos afios™.
Esta combinacion nos presenta una unién de hecho que tiene que parecerse al
matrimonio en las principales obligaciones de éste como hacer vida en comun,
asumiendo las responsabilidades econdémicas y domésticas de un hogar, basada en

una relacion y aplicando la asistencia reciproca.

La apariencia juridica en el estado matrimonial no trata de amparar directamente la
union de hecho, sino de elevarla a la categoria matrimonial cuando asume similares
condiciones exteriores, esto es cuando cumple con los elementos por su estabilidad y

singularidad.

1.5.4. Teoriade la Unién marital de hecho

Esto se basa cuando un hombre y una mujer, en forma libre, voluntaria e

independiente, conviven con el objeto de procrear, socializar y auxiliarse entre si.

Su nacimiento se da cuando ambas partes manifiestan su voluntad de convivir y no
como la figura del matrimonio que nace al momento en que ante una persona o culto
“declara dicha union”

Para RAMOS PAZOS, René, define a la union de hecho como “el estado de un hombre
y una mujer que, en forma estable y duradera, viven juntos como casados, sin estarlo”,
en conclusion, podemos deducir que contrae ciertos elementos como el de estabilidad

y convivencia.?®

26 RAMOS PAZOS, René. “Derecho de Familia”, Santiago, Juridica de Chile, 2007



En resumen, la union de hecho se concibe como la unién voluntaria entre un hombre
y una mujer que entre si no hayan contraido matrimonio pero que cumplan con ciertos

elementos para que sea legitimo y valedera ante la sociedad.

1.5.5. Teorias de la unién de hecho

La union de hecho o también llamada como concubinato, es uno de los problemas
morales mas importantes que se presenta en la rama del derecho de familia. Dentro
de este contexto son cuatro las teorias principales que tienen relacién con la union de

hecho, y son:

- La Teoria de la Sociedad de Hecho
- La Teoria de Comunidad de Bienes
- La Teoria de la Relacion Laboral

- La Teoria del Enriquecimiento llicito

Respecto a cada una de estas teorias mencionadas, ENRIQUEZ ROSERO, desarrolla

otros conceptos los cuales se refiere a lo siguiente:

A) Teoria de la sociedad de hecho. - Esta teoria se basa que
dicha unién se constituye en una sociedad, debido a que tiene
lugar la la aparicion del patrimonio conyugal, dado que los
convivientes realizan aportaciones patrimoniales.

B) Teoria de la Comunidad de Bienes. - Esta teoria se basa,
en la totalidad de todas las aportaciones realizadas por los

convivientes.

C) Teoria de la Relacion Laboral. - Esta teoria se basa en un
derecho que le asiste al conviviente en el reclamo de una

compensacion econdmica en términos salariales, en el caso



de que una de las partes puede presentar un reclamo ante los

organos jurisdiccionales.

D) Teoria del Enriguecimiento llicito. - Esta teoria se basa, en
gue conlleva una igualdad en el desarrollo econémico de los
convivientes, es decir, de que ninguno de los convivientes

debe ser perjudicado por el enriquecimiento injusto del otro.2?

1.6. Requlacién en el Peru

1.6.1. Antecedentes Normativos

Acerca de dicha regulacion del concubinato, CORNEJO CHAVEZ manifiesta que la
comision reformadora del Cadigo Civil de 1852 lleg6 abordar la problematica de las
uniones de hecho sin llegar a regular expresamente, puesto que se consideré que
cuando la mujer era abandonada podria solucionarse mediante la norma que
establece “el que se enriquece indebidamente a expensas de otro, esta obligado a la
restitucion”.?8

Posteriormente aquellos derechos de la mujer fueron reconocidos durante la vigencia
del Cdadigo Civil de 1936, en ese sentido se pronuncio el Tribunal Agrario el 16 de julio
de 1970, amparando la pretension de la mujer concubina que se le otorg6 dichos
bienes adquiridos durante el periodo de convivencia.

Entonces, aun cuando no estaba regulado especificamente, los tribunales
reconocieron los derechos patrimoniales de los concubinos en relacion a los bienes
comunes aportados durante la convivencia. Hasta que nuestra carta magna de 1979

consagro el régimen de sociedad de bienes de los concubinos, el cual debian cumplir

27 ENRIQUEZ ROSERO, Maria Mercedes. “La unién de hecho en el Sistema Juridico en la nueva

perspectiva ecuatoriana”, 2016.

28 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho Familiar Peruano”, Lima, 1999.



con ciertos elementos como: la estabilidad, libre impedimento matrimonial y que
formen un hogar de hecho en el tiempo y condiciones que establezca la ley, asimismo
el plazo de duracion minima era de dos afios continuas y otras condiciones requeridas
para surtir los efectos juridicos de union de hecho fueron establecidos recientemente
en el art. 326 del cédigo Civil de 1984.

La constitucidbn en nuestro ordenamiento protege a la familia y promueve el
matrimonio, reconociendo la union de hecho entre un hombre y una mujer asimismo
a través de las aportaciones de bienes que realicen durante su unién de hecho estara

dara lugar a una sociedad de gananciales.

GARCIA VARELA, ex magistrado del Tribunal Supremo espafiol en su articulo
«Criterios sobre el régimen econémico de las uniones de hecho», comenta que el
Tribunal Constitucional entiende que por el mero hecho de iniciarse una unién no lleva
aparejado el surgimiento automético de un régimen de comunidad de bienes, sino que
seran los interesados quienes evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer

comunes todos o algunos de los bienes adquiridos.?°

CORDERO CUTILLAS se pregunta: ¢ Qué ocurre si no existen pactos que regulen la
convivencia? En este sentido, la ley valenciana y madrilefia establece una presuncion
iuris tantum: ambos miembros de la uniéon contribuyen equitativamente al
sostenimiento de las cargas de esta, en proporcién a sus recursos econémicos.3°

En sintesis, para que exista una comunidad de bienes en el Derecho Espariol, es

preciso demostrar la intencion de los convivientes de hacer comunes los bienes,

29 GARCIA VARELA, Roman. “Criterios sobre el régimen econémico de las uniones de hecho”. 1997.

30 CORDERO CUTILLAS, Iciar. “Algunas precisiones en torno a la regulacion de las uniones de hecho

en las leyes de Valencia, Madrid y Principado de Asturias”, Madrid. 2002



mientras que el Derecho Peruano se presume el régimen de comunidad de bienes

cuando se cumples con los requisitos y elementos legales de la unién de hecho.

1.6.2. Requlacion Actual en el Cédigo Civil

El legislador ha creido conveniente establecer pautas separando a las uniones de
hecho en las que cumples con los requisitos legales para ser reconocidas

judicialmente o notarialmente, y las que no los cumplen.

La union de hecho busca ser una institucion de reconocimiento y proteccion juridica,
entre un varon y una mujer sin impedimento matrimonial, que pueden convertirse en

matrimonio, diferenciandose de las impropias.

Articulo 326.- La union de hecho, voluntariamente realizada
y mantenida por un varon y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de
bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya
durado por lo menos dos afios continuos.

La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada
puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por
la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba

escrita.

La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral.
En este Ultimo caso, el juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad
de dinero por concepto de indemnizacion o una pensiéon de alimentos, ademas de los
derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de

gananciales.



Tratdndose de la unidén de hecho que no reuna las condiciones sefialadas en este
articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento
indebido.

“(...) Las uniones de hecho que reunan las condiciones
sefaladas en el presente articulo producen, respecto de sus
miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del
matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los
articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del
Cadigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la union

de hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge.”

En el articulo expuesto se puede concluir los siguientes aspectos que, para ser

reconocido como conviviente, establece la norma peruana lo siguiente:

- Los convivientes deben cumplir con los elementos objetivos y subjetivos (libre
impedimento, cohabitacion y estabilidad)

- Los convivientes tienen derecho a heredar los bienes en caso de que su pareja
falleciera, el nivel de proteccion tanto de los conyuges (unidos por el matrimonio)
como de los convivientes (unién de hecho), se encuentran al mismo.

- La pareja debe probar los afios de union, el cual se puede demostrar de diferentes
modos como: los bienes que se adquirieron, si hubo hijos o se puede usar testigos.

- Y no es necesario tener hijos para ser reconocido como conviviente como ya lo
hemos venido analizando, en efecto, el procedimiento para ser reconocido como

conviviente es independiente.



1.6.3. Reconocimiento Notarial y Judicial

1.6.3.1 Antecedentes

La inscripcion en el registro de union de hecho en las leyes autonomicas espafiolas
es voluntaria y debe realizarse por ambas partes en el domicilio de su comunidad.
Pueden acceder a esta mediante el otorgamiento de escritura publica y su

reconocimiento administrativo.

Para MARTINEZ DE AGUIRRE, los datos relevantes en los registros administrativos
de uniones de hecho son la ausencia de impedimentos y la presencia del
consentimiento de los convivientes, expresada en la solicitud conjunta, a partir de la
cual la unién recibe vida propia, perdiendo la convivencia practicamente toda su
importancia y produciéndose la normalizacion de las uniones de hecho, que las

aproxima al matrimonio.3!

Para nosotros, el tema de importancia es la prueba de convivencia plasmada en una
determinada cantidad de afios en un domicilio comun como lo establece nuestra ley.
Esto significa que la finalidad de crear un registro administrativo en el Peru solo podria
obedecer a la creacion de un medio probatorio que sustente la existencia de la union
de hecho, asimismo esto tendra como propdésito que ante cualquier hecho relevante
se pueda acreditar esta figura de union de hecho.

31 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. “Las uniones de hecho”, 1999



Esta situacion tiene su justificacion: que dentro de nuestro modo ser no seria facil que
la pareja de hecho preste su consentimiento ante un registro para constituir una unién
de hecho ya que, generalmente este tipo de relacion se inicia de manera informal y a-
juridica, fruto de un pensamiento que dificilmente las leyes podrian cambiar.

En el Estado Mexicano, faculta a los concubinos, conjunta o separadamente, a
solicitar la inscripcion del concubinato en el Libro de Concubinatos de la Oficialia del
Registro del Estado Familiar, teniendo efectos juridicos desde ese mismo dia.

En el Estado Paraguayo, reform6 su Cdédigo Civil parcialmente para regular la unién
de hecho, establecié que después de diez afios de uniéon de hecho, estos podian
inscribir su union ante un juez de paz de su jurisdiccion o ante el encargado del

Registro del Estado Civil.

En el Estado Colombiano, dispone que la existencia de la unién de hecho entre
compafieros permanentes se puede declarar ademas de judicialmente, por escritura
publica ante notario, por mutuo consentimientos de ambas partes y por acta de

conciliacion.

1.6.3.2. Reconocimiento Notarial

Anteriormente solo existia la via judicial para reconocer la union de hecho,
posteriormente con la Ley N° 29560. Esta norma modificé el art. 1 de la Ley N2 26662,
Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos, insertando el
reconocimiento de uniéon de hecho como asunto no contencioso a ser tramitado ante

el notario.

El notario sigue realiza varios procedimientos previstos en la ley para otorgar el
reconocimiento, asimismo el notario extiende la escritura publica con la declaracion
del reconocimiento de la union de hecho de los convivientes, posteriormente remitira
partes al registro personal del lugar donde domicilian los solicitantes. En caso de

oposicion se judicializa el caso. Y si los convivientes han puesto fin a su estado de



convivencia, lo haran en la escritura publica en la cual podran liquidar el patrimonio

social.

1.6.3.3. Objetivo del reconocimiento

VARSI ROSPIGLIOSI sefiala que «el reconocimiento juridico de una union de hecho
es el tema medular en la medida que permite a la pareja reclamar sus derechos».?
Los objetivos centrales de la declaracién judicial de union de hecho son:
a. Demostrar la existencia de la convivencia cuando ésta se extingue ya sea
por fallecimiento o reconocimiento
b. El reconocimiento del régimen de la sociedad de gananciales

c. Que se puedan oponer terceros

Para el reconocimiento como ya lo hemos mencionado anteriormente estos deberan
cumplir con los requisitos establecido en el art. 326 del C.C.; de lo contrario, no se
podra reclamar derechos como los correspondientes a los gananciales, alimentos o

indemnizacién, asi como tampoco pension de viudez.

Respecto al reconocimiento de la sociedad de gananciales, el Tribunal Constitucional
sefala que, dicho reconocimiento implica el reconocimiento de una comunidad o

sociedad de bienes “sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

82 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia”, 2011.



1.6.5. Proteccion legal del conviviente con leyes especiales

e Seguro de salud

CASTRO AVILES, Evelia, sefiala que, en la actualidad, en el seguro de salud, tanto
privado como publico, reconoce al conviviente como asegurado si asi lo menciona el
asegurado titular del derecho. En el caso de EsSalud, el conviviente recibira
prestaciones de pre prevencion, promocion, recuperacion, rehabilitacion, prestaciones
econdémicas y prestaciones sociales que corresponden al régimen contributivo de la

seguridad social en salud.®?

Se considera como derechohabientes al conyuge o concubino que se establece en el
articulo 326 del C.C., asimismo como los hijos menores de edad o mayores
incapacitados en forma total y permanente para el trabajo, siempre que no se afiliados
obligatorios34. En este mismo sentido, en el articulo 2 el articulo 2 del Reglamento de
la Ley N.° 27056, Ley de Creacion del Seguro Social (EsSalud) considera como
derechohabiente del seguro de salud al beneficiario directo y legal del asegurado, en
su calidad de conyuge, conviviente o sus hijos, segun definicion del articulo 30 del
reglamento de la Ley N.° 26790, aprobado por D.S. N.° 009-97-SA.

Este seguro de salud tiene como propdsito dar cobertura de salud a los trabajadores
de la actividad agraria, su conyuge o concubino a que se refiere el art 326 del Cadigo
Civil, siempre que no realice actividad econémica retribuida, asi como a los hijos
menores de edad del8 afos de edad y los mayores incapacitados para el trabajo.®®

e Pensiodn de sobrevivencia del Sistema Privado de Pensiones

33 CASTRO AVILES, Evelia. “Analisis legal y jurisprudencial de la unién de hecho”. ob cit

34 Art. 3de la Ley N° 26790 y del art 30 del Reglamento de la Ley N° 26790, aprobado por D.S. N° 009-
97-SA.

35 Reglamento de la Ley de Promocién del Sector Agrario, Decreto Supremo N° 002-98 AG del 15 de
enero de 1998.



A través de este sistema va a reconocer el derecho a la pension de sobrevivencia al
conviviente supérstite, el que también tiene derechos sucesorios al igual que el

conyuge.

Esta pensién de sobrevivencia es un derecho®® que tienen los beneficiarios del afilado
gue no se hubiese jubilado siempre y cuando su muerte no resulte como consecuencia
de accidente de trabajo, enfermedades profesionales, actos voluntarios o del uso de

sustancias alcoholicas, estupefacientes o de preexistencias. El orden es el siguiente:

- El cényuge o conviviente, conforme lo establecido en el art. 326 del Codigo
Civil.

- Los hijos que cumplan con los requisitos previstos en la ley

- El padre y/o la madre del trabajador afiliado, siempre y cuando cumpla con

alguna de las condiciones previstas por la ley.

e Compensacion por tiempo de servicios.

Mediante la Ley N2 8439, en el art. 2 de fecha 20 de agosto de 1936, disponia que, en
caso de muerte del servidor, la compensacién por tiempo de servicios correspondia a

sus herederos y a falta de ellos, la persona que dependia econdmicamente de él.

Posteriormente el Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios, Decreto Supremo N.° 001-97-TR37, en su articulo 39, sefiala que la
compensacion por tiempo de servicios tiene la calidad de bien comun solo a partir del
matrimonio civil o de haber transcurridos dos afios continuos de la union de hecho y

mantendra dicha calidad hasta la fecha de la escritura publica en que se pacte el

36 Decreto Supremo N° 05497- EF, Texto Unico Ordenado de la Ley de Administracion de Fondo de

pensiones, y el Articulo 117 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 004-98-EF.

87 Decreto Supremo N.° 001-97-TR, Art. 39



régimen de separacion de patrimonios o de la resolucion judicial consentida o

ejecutoriada que ponga fin a dicho régimen.

Asimismo, segun, el articulo 54, el depositario a solicitud de parte entregara sin
dilacion ni responsabilidad alguna al conyuge supérstite o al conviviente que acredite
su calidad de tal, de conformidad con la legislacion civil, el cincuenta por ciento (50 %)
del monto del total acumulado de la compensacion por tiempo de servicios y los
intereses del trabajador fallecido. El saldo del depdsito y sus intereses los mantendra
el depositario en custodia hasta la presentacion del testamento o la declaratoria de

herederos.

De igual modo, CASTRO AVILES, sefiala que, el conviviente puede afectar en
garantia su compensacion por tiempo de servicios o realizar un retiro parcial o total
del depdsito en caso de cese, sin consentimiento del conyuge o conviviente, porque
por ley se presume que el trabajador cuenta con el consentimiento correspondiente

de su pareja para realizar tales actos.®®

1.7. Apuntes Estadisticos

Finalmente, como corolario de este primer capitulo de investigacion, el autor desea
brindar algunos apuntes estadisticos sobre el fenbmeno social de la convivencia en el
Perd, con la finalidad de comprender la magnitud del mismo, para dar cuenta y
evidencia de lo importante que es que esta institucion juridica sea abordada con
cuidado en cada una de las ramas del derecho y, en especial, de la administracion

publica.

De acuerdo con diversas notas de prensa y reportajes periodisticos publicados desde

el afio 2011 en diversos medios de comunicacion (internet, diarios, revistas, television,

38 CASTRO AVILES, Evelia. “Andlisis legal y jurisprudencial de la unién de hecho”. ob cit.



etc.), “los peruanos prefieren la convivencia al matrimonio” y “el Pert es uno de los

paises con las tasas de matrimonio mas bajas del mundo”.

Pues bien, estas fueran unas simples notas informativas, sino fuera porque revelan
una fotografia de la realidad de la sociedad peruana; que quizas muchos no le toman
interés o no les genera mayor importancia; sin embargo, para quienes cuyas areas de
estudios convergen con el aspecto social y juridico, es inevitable analizar los titulares
y leer el contenido de las notas o ver los reportajes, pues es necesario estar informado

y actualizado acerca de este fenomeno y de sus distintas manifestaciones.

De acuerdo con El Mapa Mundial de la Familia, elaborado por la organizacion
internacional Child Trends en el afio 2013:

“La naturaleza, funcién, y experiencia personal del matrimonio
varia alrededor del mundo. ElI matrimonio se percibe y se
siente distinto en Suiza al compararlo con la experiencia en
Arabia Saudita; en China al cotejar con la experiencia en
Canada; y en Argentina al contrastarlo con la experiencia en
Australia. Sin embargo, a lo largo del tiempo, en la mayoria
de sociedades y culturas el matrimonio ha sido una institucion
importante para estructurar las relaciones intimas entre
adultos y para conectar a los padres uno a otro y con los nifios
gue ellos tengan juntos. En muchos paises, el matrimonio ha
cumplido un papel importante al proveer un contexto estable
para concebir y criar hijos, y para integrar a los padres en las
vidas de sus hijos. No obstante, el soporte actual del
matrimonio como una institucion de la vida del adulto y la
conexion entre el matrimonio y la paternidad varian a nivel
mundial. Aumentos dramaticos en cohabitacion, divorcios y
nacimientos extramaritales en las Américas, Europa y
Oceania, en las cuatro Ultimas décadas, sugieren que la

institucion del matrimonio es mucho menos relevante en estas



partes del mundo. El matrimonio se esta convirtiendo en una
opcion para los adultos, en lugar de una necesidad para la
sobrevivencia de adultos y nifios. En muchos paises, la
cohabitacion ha surgido como un sucedaneo importante o una
alternativa al matrimonio por varias razones. Es posible que
los adultos busquen mayor flexibilidad o libertad en sus
relaciones, puede que sientan que no tienen los suficientes
recursos monetarios o0 emocionales para casarse, o puede
que perciban al matrimonio como un emprendimiento

riesgoso.”?

De esta forma, Child Trends nos resume esa variacion que ha sufrido social y
globalmente la institucién familiar del matrimonio; sobre la cual el Perd, no ha sido
ajeno, llegando a mostrar, segun el estudio precitado, al afio 2013, un porcentaje de
30% para el total de adultos casados en edad reproductiva (19-48) y 30% para el total
de adultos cohabitando en el mismo rango de edad reproductiva (19-48), es decir, una

suerte de igualdad numérica entre los adultos casados y los adultos convivientes.

Concordante con los mencionados datos, el Plan Nacional de Fortalecimiento a las
Familias 2016-2021, elaborado por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
del Estado Peruano, revela que “(...) vienen ocurriendo grandes cambios en la forma
como las personas establecen sus vinculos conyugales en el pais. Los censos
poblacionales han evidenciado la importancia creciente que van adquiriendo las
uniones de hecho en el Pera. El Censo Nacional de 2007 constata que la poblacion
que tiene como estado civil de conviviente, constituye una cuarta parte del total

nacional (...)"*°. En el 2007, del total de la poblacién de 12 afios a mas, el 40% era

39 INSTITUTO DE CIENCIAS PARA LA FAMILIA. “World Family Map 2013: mapping family change and

child well being outcomes”. Lima, Universidad de Piura, 2013. Traducido por: Ricardo Santos. Pag. 14.

40 MINISTERIO DE LA MUJER y POBLACIONES VULNERABLES. Plan Nacional de Fortalecimiento a
las Familias 2016 — 2021. Lima, Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2016. P4g. 32.
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soltero, el 30% casado y el 25% conviviente, representando ya este ultimo, un

porcentaje considerable en relacion a las otras formas de estado civil.

Esto puede deberse, entre otros, a que, como mencionan muchos estudios sobre las
razones de la convivencia familiar, la idiosincrasia de la actual juventud ya no
considera al matrimonio como la primera opcion para iniciar su vida sexual o vida
conyugal; tal como lo demuestra el Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias
2016-2021, segun el cual el inicio temprano de la vida conyugal seria una de las
causas del incremento de la convivencia, pues al 2007, 65,206 personas de entre 12
a 16 afos de edad ya se encontraban en estado de cohabitacion. Nueve afios
después, al 2016, segun estadisticas de INEI, la edad promedio de los peruanos para

Su primera union es de 22 afos.

Todo esto, solo nos da la idea de que, en el Perd, la convivencia es un fendémeno real,
gue se ha visto incrementado exponencialmente, y que cada vez es considerado por
la poblacion como la primera opcion de vida familiar; pues, conforme a informacién
difundida por la SUNARP, de enero a diciembre del afio 2016, se inscribieron 2,588
uniones de hecho en todo el pais, registrandose un incremento de 284.54% respecto
del afio 2015, en el que se inscribieron 673 uniones de hecho en todo el territorio
nacional, siendo los departamentos con mayor nimero de inscripciones: Lima (546),
La Libertad (368) y Arequipa (233).

De acuerdo con la SUNARP también, tan solo entre el 01 de enero y el 31 de mayo
del afio 2017, se inscribieron 1,348 uniones de hecho a nivel nacional, precisando que
las inscripciones de las uniones de hecho crecieron un 58.03% en relacion al mismo
periodo del afio 2016, al pasar de 853 anotaciones en el afio 2016 a 1,348 en lo que
iba del afio 2017.

Asimismo, durante el afio 2017, la inscripcion de divorcios en el Registro de Personas
Naturales crecié 15.20%, al pasar de 7,286 en el afio 2016 a un total de 8,394
anotaciones en el afio 2017. Inclusive, a abril del presente afio (2018), la cantidad de

divorcios inscritos ya bordea las 2,716 anotaciones.



A todo esto, pese a no haberse podido obtener algun estudio actual del fenomeno de
convivencia (entiéndase 2017), el autor considera que la informacion y data obtenida
es suficiente para demostrar que la convivencia es una institucién social extendida y
aceptada ampliamente en la sociedad peruana; por lo que, como todo acto social
relevante, con implicancias juridicas, es llamado a ser objeto de estudio del derecho
como ciencia que regula el comportamiento humano y sus efectos, especialmente
juridicos, y no sélo desde el punto de vista del derecho civil o de familia, sino también,
como se propugna en la presente investigacion, por otras areas no muy comunes a la
nocion juridica primigenia de convivencia, como son el derecho administrativo y, en

especifico, las contrataciones con el Estado.



CAPITULO Il
IMPEDIMENTOS DEL SISTEMA DE CONTRATACION ESTATAL

2.1. El Sistema de Contratacién Estatal en el Peru

El articulo 1° de la CPP establece que la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. Para ello, el Estado
promueve y garantiza el bienestar general o bien comn*! de la poblacién, procurando

herramientas, estrategias y politicas destinadas a lograr dicho fin.

No obstante, para que el Estado pueda cumplir con la finalidad de alcanzar el
Bienestar General (0 bien comun), es precisa e indispensable la accion dinamica y
permanente de un conjunto de entidades con mudultiples acciones, adecuada y
técnicamente coordinadas entre si; (conjunto) al que se le denomina en términos

generales “Administracion Publica™?2.

4L El bienestar general o bien comuin es un concepto que, en general, puede ser entendido como aquello
de lo que se benefician todos los ciudadanos. Son aquellas condiciones generales de vida, con las

cuales los seres humanos pueden lograr con mayor plenitud y facilidad su propia perfeccion.

42 MEDINA MUNOZ, Vanessa Aydeé. Impedimento para contratar con el Estado por razon de

parentesco con los funcionarios del Poder Ejecutivo, Lima: PUCP, 2016, p. 7.



Asi, la Administracion Publica se convierte en la llamada a concretar las politicas que
generen el bienestar general o bien comun; para lo cual ejerce la facultad de
determinarlas, a través de la emision de normas y directrices que permitan la

conduccioén de su actividad en pro del beneficio de la poblacion.

Una de las actividades que la Administracion Publica despliega para alcanzar el
bienestar general o bien comun, es la actividad contractual para la satisfaccion de las
necesidades sociales (bienes, servicios y obras). Actividad, por demas interesante,
pues no solamente depende de su voluntad, sino que, también, recurre al concurso o
colaboracion de las voluntades de terceros para el cumplimiento de sus multiples
finalidades a la luz del interés publico que la justifica y sostiene, lo que por supuesto
ocurre cuando decide establecer relaciones contractuales de diversa indole, bastando
para ello constatar que su universo contractual es vasto, por decir lo menos: compras,
ventas, arrendamientos, concesiones de infraestructura, concesiones de servicios

publicos, contratos financieros, contratos de préstamos, etc.*?

En el Perd, a diferencia de los ordenamientos juridicos de otros paises, no existe un
régimen legal Unico de contrataciones del Estado*4, que comprenda toda la actividad
contractual que realice el Estado. La actual Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante Ley N° 30225, y sus correspondientes modificatorias, proporciona
una regulacion unitaria, pero solo de un espectro de la contratacién administrativa que
involucra contratos de adquisiciones de bienes, servicios y obras, aunque no regula la
totalidad de las situaciones contractuales del Estado; como es el caso de los contratos
de concesion, contratos ley, etc.; los cuales cuentan con su propia regulacion,

inclusive, también, dispersa.

43 |bidem, p. 7-8.

44 O contrataciones publicas, o contrataciones estatales, o contrataciones gubernamentales, o
contrataciones nacionales, o contrataciones administrativas, o contrataciones de la Administracion

Publica, entre otras denominaciones que recibe dicha actividad estatal en otros paises.



Sin embargo, para efectos de la presente investigacion, nos interesa conocer y
estudiar la contratacion de bienes, servicios y obras, a la que denominaremos
contrataciones con el Estado, para una mejor referencia a esta porcion de la actividad

contractual del Estado.

En efecto, en el Peru, actualmente, la actividad contractual, de acuerdo al art. 46° de
la Ley N° 29158 — Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, es considerada como el Sistema
Administrativo*® de Abastecimiento; se regula por las disposiciones contenidas en la
Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento — DS N° 350-2015-
EF y las directivas, opiniones* y pronunciamientos del OSCE. La rectoria de este

sistema es ejercida por el OSCE*’.

El art. 1° de la LCE establece como finalidad del Sistema Administrativo de
Abastecimiento, maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten y a
promover la actuacion bajo el enfoque de la gestion por resultados en las
contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal manera que estas se efectien en
forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, permitan el
cumplimiento de los fines publicos y tengan una repercusion positiva en las

condiciones de vida de los ciudadanos, es decir, en el bienestar general o bien comun.

45 Los sistemas administrativos tienen por finalidad regular la utilizacién de los recursos en las entidades
de la administracion publica, promoviendo la eficacia y eficiencia en su uso. Son once y cada uno de
ellos guarda relaciéon con las funciones de administracién interna, que se ejercen en apoyo al
cumplimiento de las funciones sustantivas. Se ejecutan a través de los 6rganos que componen las
entidades de la Administracion Publica, y la gestion combinadas de estos y complementaria con los

sistemas funcionales originan la gestion publica.

46 De acuerdo con Tercera Disposicion Complementaria Final del anterior Reglamento las opiniones

que emite el OSCE son de caracter vinculante.

47 De acuerdo con el art. 51° de la LCE, el OSCE es un organismo técnico especializado adscrito al
Ministerio de Economia y Finanzas, con personeria juridica de derecho publico, que constituye pliego

presupuestal y goza de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera.



La importancia de dicha finalidad ha sido resaltada también por el Tribunal
Constitucional*® y por el OSCE“°, quienes han establecido, con base en la propia
Constitucion Politica, que las contrataciones estatales deben efectuarse mediante
procedimientos que aseguren que estas se logren con el mayor grado de eficacia y
eficiencia, respetando principios como la transparencia, la imparcialidad, la libre

competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores.

2.2.1. Nociones Generales

Respecto al contrato administrativo de abastecimiento, ocupa un espacio en el marco
del desarrollo doctrinario, eclipsando incluso a otras categorias, en este sentido el
analisis de la contratacion administrativa en nuestro Estado conlleva, en un primer

momento a conceptualizar esta figura.

En el contrato administrativo para MORAGA KLENNER, la instituciéon juridica bajo
analisis es en primer lugar, una institucion juridica universal que ha servido de auxilio
al Estado en el cumplimiento de sus funciones, en sintesis, del autor precisa que el
contrato fue en la edad Media una institucion juridica universal.>°

Sin embargo, por otro lado, DROMI y SILVA CIMMA conceptualizan al contrato como
un negocio u acto juridico celebrado entre el estado y un particular, el cual tiene una

finalidad y se encuentran sometidos a normas de derecho publico.55?

48 Revisar Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17/05/2004, recaida en el Expediente N° 020-
2033-Al/TC.

49 Revisar Opiniones N° 026-2005/GTN, 081-2006/GNP, entre otras.
50 MORAGA KLENNER, Claudio. “Contratacion Administrativa”, Santiago, Juridica de Chile, 2007.
51 DROMI, Roberto José. “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Argentina, 2000.

52 SILVA CIMMA, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado”, Santiago, Juridica de Chile,
1995.



Asimismo, autores como CASSAGNE, sefialan que el fenbmeno de contratacion
publica fue descrito como un sistema radicalmente opuesto al de contratacion privada,
muchas veces no se ha reparado la circunstancia de que lo publico y lo privado son
categorias historicas que van formando conceptos juridicos relativos, los cuales no

siempre pueden encapsularse en formulaciones rigidas ni unitarias.>3

2.2.2. Fases del régimen de la Contratacion Estatal

Este régimen es uno de los diversos ordenamientos o sistemas juridicos del
ordenamiento estatal. Su relevancia queda reiterada con su propia elevacion a nivel
constitucional, evidenciada en el articulo 76 de la constitucién politica del Peru, que

se establece lo siguiente:

“Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de
fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por
contrato y licitacion, asi como también la adquisicion o
enajenacion de bienes.

La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y
cuyo monto sefiala la ley de presupuesto se hace por
concurso publico. La ley establece el procedimiento, las

excepciones y las respectivas responsabilidades.”

En sintesis, este régimen ha quedado definitivo a nivel constitucional, como uno
diferenciado del régimen comun o privado, no porque lo establece dicho cuerpo
normativo fundamental sino porque tal decisién se adopta en relacién a la necesidad
de contar con una forma de ordenamiento racional y objetiva para conseguir la mejor
distribucion de los recursos que se asignan en la satisfaccion de las necesidades de

servicios, bienes y obras del estado. Para dichos efectos se contara con la mayor

53 CASSAGNE, Juan Carlos. “Curso de Derecho Administrativo”. Buenos Aires: Derecho y Economia,
2011.



cantidad de proveedores posibles, es decir con un nimero de persona nhaturales o

juridicas dispuestas a contratar con el estado.
Pertenece al T.U.O CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, Ley
26850 y su reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 084- 2004- PCM, a manera

de conocimiento mencionaremos que dicho régimen menciona tres fases importantes:

A) La Fase Preparatoria.

Aquella donde se planifica las necesidades anuales de la entidad estatal,
por ejemplo, un ama de casa, la cual tiene un presupuesto limitado tiene
gue comprar bienes para el hogar, pero tiene que planificar que cosas y
en qué cantidad deberd comprar y en qué plazos debera renovar sus

productos.

B) La Fase de Seleccidn.

Posteriormente de la programacion segun el T.U.O., la entidad debera
seguir un procedimiento administrativo para adquirir bienes, los
procedimientos son: licitacion publica, los concursos Yy las

adjudicaciones.
A) La Fase de Ejecucién Contractual.
La normativa general regula a las instituciones para que actien de la

manera estipulada. Regula los permisos para ampliar los plazos de la

ejecucion contractual, el tema de adelantos, etc.



2.2.3. Principios que Rigen las Contrataciones

Los principios generales del derecho son formulas normativas con valor general que
constituyen la base del ordenamiento juridico; se manifiesta en su estructura y posee
como caracteristica la invariabilidad, los principios son expresados en algunas normas
positivas, y obedecen a las normas de rango constitucional. Por otro lado, conforman
el alma moral del ordenamiento legal, y responde a la época actual para su aplicacion

e interpretacion, porque permite la integracion del sistema.

Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su reglamento se rigen por
principios, sin detrimento de la aplicacién de otros principios generales
del derecho publico; ante ello, segin los docentes EFFIO ORDONEZ, Augusto y
PAJUELO ORBEGOSO, Alexander, del Organo de Supervisor de Contrataciones con
el Estado (OCSE), nos explican los siguientes principios rectores®:

a) Principio de Promocién de Desarrollo Humano
Respecto a este principio, la contratacion publica debe
coadyuvar el avance humano en el contorno nacional, de
conformidad con los estandares mundialmente aceptados
referente a la materia.

No hacer de lado a la persona que es el beneficiario final.
Todo transcurso debe compensar necesidades y a la vez
cumplir metas y objetivos, lo que impacta en la poblacién
social. (Articulo 4 del Decreto Legislativo 1017 - Ley de

Contrataciones del Estado).

5 EFFIO ORDONEZ, Augusto. PAJUELO ORBEGOSO, Alexander. Principios “Rectores de la
Contratacion Publica”. C. Obtenido en:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/MOD%201%20CAP%202.pdf
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Esta definicibn es una manifestacion de  principios
en sentido extenso en la medida que debe incluirse que la
promocion del desarrollo humano es uno de sus fines del
Estado, por lo que su insercion como principio deberia estar
presente en cualquier gestion administrativa, inclusive en
materia de contratacion estatal. Este principio es recordatorio
por el cual las actividades estatales no se justifican por si

misma, sino que deben estar dirigidas a fines superiores.

b) Principio de Moralidad

Aquellos actos referidos a los procesos de contratacion de las
Entidades estaran sujetos a las reglas de honradez,
veracidad, intangibilidad, justicia y probidad. (Articulo 4 del
Decreto Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del
Estado).

Asimismo, la Resolucion N° 983-2008 TC. “En efecto, no se
debe de perder de vista el instrumento y/o documento
cuestionado fue utilizado para certificar un hecho determinado
gue es la experiencia del profesional planteado para puesto
de Evaluador/ Disefiador de Procesos” y lograr asi un mayor
puntaje, lesionandose, conforme lo considera este colegiado,
los principios de Presuncién de Veracidad y de Moralidad que
la normativa de contrataciébn publica, con soporte legal,
cautela. Considerando que las propuestas estan compuestas
por documentos, asimismo los postores se encuentran
obligados a reconocer la veracidad formal y sustancial de los
mismos, en cumplimiento de los Principios
de Moralidad y Presuncion de Veracidad.

En este sentido, todavez que las propuestas técnicas
presentadas por los postores deben ser claras y contener
informaciéon congruente, atributos sin los cuales resulta

imposible fijar no solo la exactitud de dicha informacion, sino



gue conjuntamente impide una correcta evaluacion de estas,
se concluye que existen ideas suficientes que desvirtian este
principio que ampara la cuestionada constancia de trabajo, al
evidenciarse que se ha presentado un documento que no
corresponde a la realidad, por lo tanto se debe descalificar al

postor adjudicatario.

C) Principio de Libre Concurrenciay Transparencia
Sobre este principio constituye uno de los principios
fundamentales del régimen econdmico consagrado por la
constituciéon peruana y genera obligacion por las entidades
administrativas de considerar regulaciones o tratamientos que
fomenten la mas amplia y objetiva e imparcial concurrencia,
pluralidad y participacion de postores potenciales.

Ahora bien, “la experiencia puede acreditarse no Unicamente
con prestaciones en ventas de bienes iguales, sino con
aquellos que resultan similares; por lo que, establecer lo
contrario, implicaria contravenir el principio de libre
competencia, y restringir la experiencia de manera exclusiva
a la ejecucion de una determinada prestacién, recortando
dicha experiencia del postor, que si bien no se ha dedicado a
suministrar idéntico producto, cuenta con experiencia en el

mercado por suministrar productos similares”.

d) Principio de Imparcialidad

Los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y érganos
responsables de las contrataciones de la Entidad, se
adoptaran en estricta aplicacion de la presente norma y su
Reglamento; asi como en atencion a criterios técnicos que
permitan objetividad en el tratamiento a los postores y
contratistas. (Articulo 3 del Decreto Legislativo 1017 — Ley de

Contrataciones del Estado)



e) Principio de Razonabilidad

En todos los procesos de seleccion el objeto de los contratos
debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos,
para satisfacer el interés publico y el resultado esperado.
(Articulo 4 del Decreto Legislativo 1017 — Ley de

Contrataciones del Estado)

f) Principio de Eficiencia

Los bienes, servicios o ejecucion de obras que se adquieran
o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio,
plazo de ejecucion y entrega y deberan efectuarse en las
mejores condiciones en su uso final. (Articulo 4 del Decreto
Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del Estado).

Las contrataciones que realicen las Entidades deberan
efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y
plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los
recursos materiales y humanos disponibles. Las
contrataciones deben observar criterios de celeridad,
economia y eficacia. En ese sentido, la Resolucién N° 871.
2008.TC sefiala que, por otro lado, el articulo 40.1.2 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley Ne 27444,
dispone que las Entidades estan prohibidas de solicitar a los
administrados la presentacién de documentos que hayan sido
expedidos por la misma Entidad o por otras Entidades
publicas del sector, en cuyo caso corresponde recabarse a la
propia Entidad a solicitud del Administrado. Como es
evidente, esta norma no es aplicable a los procesos de
seleccion, pues bastaria que los postores ofrezcan
documentos que obran en la Entidad o en alguna
dependencia del sector al que pertenece ella, sin presentarlos

fisicamente, para que el Comité Especial se vea en la



obligacion de acudir, indagar y obtener la documentacion de
sus archivos o del de otras Entidades y asi desplegar una
actividad, que no es su deber ni obligacién y que, en puridad,
le corresponde desarrollar al propio administrado, quien es el
gue estad en mejor disposicion y es el interesado en obtener
dicha documentacion, lo que ademas contraviene el Principio

de Eficiencia que debe regir las contrataciones del Estado”.

0) Principio de Publicidad

Las convocatorias de los procesos de selecciéon y los actos
gue se dicten como consecuencia deberan ser objeto de
concurrencia de los potenciales postores. (Articulo 4 del
Decreto Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del
Estado).

A través de este principio se promociona que se realicen
convocatorias de los procedimientos de seleccién y de los y
gue los actos que se dicten como consecuencia deban ser
objeto de publicidad y difusidon adecuada y suficiente a fin de

garantizar la libre concurrencia de los principales postores.

h) Principio de Transparencia

Toda contratacion debera realizarse sobre los postores. Los
postores tendran acceso durante el proceso de seleccion a la
documentacion correspondiente, salvo las excepciones
previstas en la presente norma y su Reglamento. La
convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los
resultados deben ser de publico conocimiento. (Articulo 4 del
Decreto Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del
Estado).



i) Principio de Economia

En toda contratacion se aplicaran los criterios de simplicidad,
austeridad, concentracion y ahorro en el uso de los recursos,
en las etapas de los procesos de seleccién y en los acuerdos
y resoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar
exigencias y formalidades costosas e innecesarias en las
Bases y en los contratos exigencias y formalidades costosas
e innecesarias. (Articulo 4 del Decreto Legislativo 1017 — Ley

de Contrataciones del Estado).

)] Principio de Vigencia de Tecnologia

Los bienes, servicios o la ejecucion de obras deben reunir las
condiciones de calidad y modernidad que son requeridos,
desde el mismo momento en que son contratados, y por un
determinado y previsible tiempo de duracion, con posibilidad
de adecuarse, integrarse y potenciarse si fuera el caso, con
los avances cientificos y tecnologicos. (Articulo 4 del Decreto

Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del Estado).

k) Principio de trato justo e igualitario

Todo postor de bienes, servicios o ejecucion de obras debe
tener participacion y acceso para contratar con las Entidades
en condiciones semejantes a las de los demas, estando
prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas,
salvo las excepciones de ley. (Articulo 4 del Decreto
Legislativo 1017 — Ley de Contrataciones del Estado).
Asimismo, la Resolucion N° 728-2008.TC sefiala que, “En
aplicacién de los dispositivos antes resefiados, existe un
mandato expreso de la Ley y su Reglamento que dispone la
obligatoriedad por parte de los postores de presentar su
propuesta econdémica con un precio unitario de 2 decimales,

libre de incorrecciones aritméticas y ademas enmarcadas



dentro de los limites previsto en el articulo 33 de la Ley. Es
por ello que, en sujecion de la norma, en aplicacién del
principio de trato justo e igualitario, que se encuentra
comprendido en el inciso 8 del articulo 3° de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, todos los postores
deben ser sometidos a las mismas reglas de participacion sin

obstaculo ni distincion alguna”.

2.2.4. Antecedentes Normativos

En un orden cronoldgico, en un primer momento, el Peru decret6 la Ley N°
28716, denominada como Ley de Control Interno de las entidades del Estado,
con fecha 26 de marzo de 2006, la cual tiene como finalidad es establecer las
normas para regular la elaboracién, aprobacion, implantacién, funcionamiento,
perfeccionamiento y evaluacion del control interno en las entidades del Estado,
con el propésito de cautelar y endurecer los sistemas administrativos y
operativos con acciones y actividades de control previo, simultaneo y posterior,
contra los actos y practicas indebidas o de corrupcion, propendiendo al debido

y transparente logro de los fines, objetivos y metas institucionales.%®

Consecutivamente, la Contraloria General de la Republica aprobé directivas, y
normas Control Interno, tal es asi como Resolucion de Contraloria N° 360-2006-
CG, publicada el 3 de noviembre de 2006. Dichas normas son guias generales,
y tienen el objeto de promover y positivizar una ideal administracién de recursos
para las entidades, y son el marco legislativo idéneo para la estructura del control
interno, dichas normas establecen guian las acciones del Estado para una buena
eficiencia, rigurosidad y control de la economia en las operaciones de

contrataciones con el Estado; por ello, este control es un proceso por el cual se

55 Articulo 1. Ley N2 28716 — Ley de Control Interno de las Entidades del Estado.



va a determinar una adecuada seguridad razonable, para medir si estan o no
lograndose objetivos en beneficio de la administracion y de los administrados.

Este control se basa en dos aspectos, el primero en significado del control tiene
que ver con la palabra “verificacion”. Ejercer control, en este sentido, es poner
a punto un proceso de acumulacion de datos con el fin de establecer

“responsabilidades”.

Respecto al segundo aspecto, existe una concepcién dinamica del control como
"dominio". Este “autocontrol” supone una adaptacion constante en funcion de
datos efectivos y de la aplicaciéon continua de acciones correctivas. Este control

es simultaneo y es concebido de un sistema general.

Entonces, dichos conceptos sirven ahora como inicio de partida para analizar
como en el transcurso del tiempo la normativa de control se pudo desfasar
generando aplicaciones distorsionadas fundamentalmente entre la evaluacion

del sistema de control interno y los criterios de dicha evaluacion.

El autor LANZ CARDENAS, José Trinidad, determina temas sobre “El control
de la responsabilidad de los funcionarios publicos™®, en la cual manifiesta la
importancia de la ética y deontolégicamente, sobre la conducta del
administrador (Estado), funcionarios y servidores publicos, que deben regirse y
obedecer en estricta aplicacion aplicacion de la ley, poniendo por del delante el
fin publico o el interés publico, y no sus intereses personales, asimismo estan
obligados a proteger o fomentar la constitucionalidad y legalidad en la creacion
de politicas y directivas de control interno en las contrataciones con el Estado.

De este modo, los funcionarios y servidores, se deben a los administrados,
quienes esperan que la administracion de los recursos del Estado, favorezcan

la calidad de vida e las personas, deber que los obliga a realizar sus actos con

5 L ANZ CARDENAS, José Trinidad. “La contraloria y el control interno”, México, 1993.



honestidad y un amplio espiritu de servicio.

Segin DANOS ORDONEZ, Jorge, manifiesta que identifico tres etapas de la
evolucion del régimen normativo de la contratacion del estado peruano y la
evolucion de los procesos de seleccion, hasta el afio 2006, cuya finalidad es de
completar el panorama estructurando un periodo adicional, que permitio
presentar un panorama completo de la evolucion de la contratacion

administrativa hasta nuestros dias.®’

De esa manera, y en el orden cronolégico de ideas, se expondra el cuadro
siguiente correspondiente a los cuatros periodos de evolucion de los procesos
de seleccion y contrataciones en el Estado Peruano, siendo estos los

siguientes:

% PRIMER PERIODO - INICIO: 1950 - FIN 1980

El Perd no contaba con una norma o régimen que guiaran las diferentes
modalidades de contrataciones celebradas por el Estado. Sin embargo, se
conoce que la mayoria de entidades publicas, habian desarrollado sus propios

reglamentos y directivas administrativas en la materia.

Por otro lado, el Ministerio de Hacienda en conjunto con el Comercio dict6 el
Decreto Supremo con fecha 3 de febrero de 1950 y posteriormente se dicto el
Decreto Supremo esto con fecha 23 de febrero de 1950, dichas normas guiaron
el sustento normativo inicial para el gobierno del Presidente Manuel A. Odria,
realizada grandes obras publicas, préstamos, inversiones, contratos y compras
del Estado.
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Posteriormente se decreto la Ley N° 22056 de 1977, se instituyd mecanismos
de seleccion y contratacion al sistema administrativo, para la realizacion de
obras publicas y con la finalidad de dar dinamismo, seguridad y eficiencia los
procesos técnicos de abastecimiento de bienes y servicios.

% SEGUNDO PERIODO: INICIO 1979 - FIN 1989

Se da origen en conjunto con la vigencia de la Constitucion Politica de 1979 y
con la dacion de un sistema de normas que simplifican los procesos de
contratacion, teniendo en cuenta que hablamos de una época altamente
burocratica, sin embargo se ajusto las adquisiciones de bienes y servicios en la
contratacion de obras publicas.

Se establecid el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas (RULCOP), el cual fue aprobado por el Decreto Supremo N° 034-50-
VC para contratacion de obras publicas.

En esta etapa, se constituyd en la carta magna que el estado realice contratos
de bienes y servicios, bajo procedimientos administrativos de licitacion y
concurso publico, cuya finalidad era de garantizar la legalidad y control de los
recursos; y se dictd la Ley N° 23554, respecto a la contratacion de actividades
de consultoria y su reglamento general (REGAC).

% TERCER PERIODO: Inicio 1990 - Fin 2004

Se da inicio a la modernizacion de las contrataciones y al proceso de
privatizacion, teniendo como base el modelo econémico mundial en aumento,
como es el libore mercado, competencia globalizada y nuevas tecnologias,
constituyendo un componente esencial en el programa de reformas

estructurales del Estado.



Asimismo, se continuaron normando elementos que eliminaran restricciones al
sector privado, pero redujeron las funciones del aparato estatal y organizaron

competencias nuevas institucionalmente.

De ese modo, se decreto la Ley N° 26850 el 27 de julio de 1997, se convierte
en el régimen aplicable a los procesos de contrataciones de todas las entidades
publicas y privadas, para la adquisicion de bienes y servicios y contratacion de
obras.

En wuna primera etapa, se crea el CONSEJO SUPERIOR DE
CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES — CONSUCODE y se implementa el
arbitraje en materia de contrataciones publicas, como un mecanismo obligatorio
para la solucion de las controversias surgidas posterior a la adjudicacion y

celebracién de contrato.

La Ley N2 26850 sufre diversas modificaciones en la cual se dio con la Ley N°
28267 de fecha 3 de julio de 2004, que reformd 38 articulos e incorporo 4
articulos a la Ley N° 26850, lo que motivé la promulgacion de un nuevo Texto
Unico Ordenado y un nuevo reglamento, vigentes desde 29 de diciembre de
2004.

% CUARTO PERIODO: INICIO 2005 - FIN 2015

En el 2007, el poder ejecutivo present6 un proyecto de ley ante el Congreso de
la Republica con la finalidad actualizar el régimen instaurado con la Ley N°

26850, referida parrafos arriba.

Asimismo, en el 2008, se publico el decreto legislativo N° 1017 méas conocido
como Ley de Contrataciones del Estado (LCE), el cual establece como
principios pilares de las contrataciones las denominadas, transparencia y no a

la corrupcion.



Segun SALAZAR CHAVEZ, Ricardo, sefiala que, estos principios demandan el
dinamismo y seguridad de la gestion publica, para mantener no solo el control
interno, sino la satisfaccion de la poblacion, solucionando sus demandas y
necesidades, asi como un acercamiento entre el Estado y la poblacion, para
desmantelar la desconfianza y asegurar que se mantenga el presupuesto

publico y los tributos a nivel nacional.>®

Asimismo, se aprobo el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
con Decreto Supremo N° 184-2008-EF; dicha normativa no ha estado exenta
de modificaciones, como en el 2012 con la Ley N° 29873, asimismo con el
Decreto Supremo N° 138-2012-EF del mismo afio.

Continuando con la reforma en materia de contrataciones del Estado, el 11 de
julio de 2014, se promulgd la Ley N° 30225 denominada como Ley de
Contrataciones del Estado, el cual tiene como finalidad promover la actuacion
bajo el enfoque de gestidn por resultados de contrataciones de bienes, servicios

y obras.

% QUINTO PERIODO: INICIO 2017 — FIN 2019

Finalmente, con amplios periodos de corrupcién, el sistema de contrataciones
se ha visto en la obligacién de promulgar el Decreto Legislativo N° 1341, vigente
desde el 03 de abril de 2017, que modifica la Ley N° 30225, del 2014;
actualmente se han realizado amplios cambios de limitaciones y su vez de
ampliaciones de competencia a través del Decreto Legislativo N° 1444 | que
modifica la Ley N° 30225 (vigente desde el 30 de enero de 2019).
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Actualmente, ha sido publicado el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF y publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 13 de marzo de 2019.

2.2. Los Impedimentos en materia de Contratacion Estatal

2.2.1. Fundamento

En nuestro territorio respecto a contrataciones publicas se ha regulado la posibilidad
que toda persona natural o juridica pueda participar en los procesos de seleccién
que llevan a cabo las entidades del estado. Estos procesos se realizan con el fin de
gue dichas entidades puedan proveerse de los bienes, servicios y obras en la calidad
y oportunidad requerida, a precios y costos adecuados, para afectos atender los
servicios esenciales y las operaciones productivas que realizan como parte de su
funcién, la que estad orientada directa o indirectamente a alcanzar finalidades

publicas.

Por ende, se ha establecido un conjunto de restricciones o impedimentos para ser
participante y/o postor en un proceso de seleccion, estipulados expresamente en el

articulo 11 de la ley de contrataciones con el Estado, Ley N° 30225.

Es de menester importancia que el libre acceso a participar en las contrataciones
publicas tiene su fundamento en los principios que inspiran el sistema de
contratacion estatal, tales como, transparencia, trato justo e igualitario, libre
concurrencia y competencia, entre otros, cuya base legal se establece en el articulo
76 de la Constitucion Politica del Peru de 1993.

De este modo, los impedimentos para ser participante, postor o contratista en lo que
respecta a contrataciones del estado, solo deben estar establecidos mediante ley o
norma con rango de ley, asimismo, dicho impedimentos deben ser interpretados de

manera restrictiva.



Los doctrinarios manifiestan que, en relacion a la naturaleza juridica de los
impedimentos, un sector lo considera como un caracter sancionador, mientras que

la otra parte niega ese caracter.

Respecto al particular, se debe entender por sancionador que es un mal infligido por
parte del Estado a un Administrado como consecuencia de una conducta ilegal, es
decir, tiene como caracteristica esencial su fin aflictivo. GOSALBEZ PEQUENO,
Humberto, manifiesta que el legislador tiene la intencién de establecer sanciones
administrativas y que ademas su finalidad primordial es, precisamente, reprimir al

infractor por haber incurrido en la infraccion tipificada.>®

Asimismo, sefala que, por el contrario, los impedimentos y/o prohibiciones pueden
calificarse como limitaciones administrativas de derecho, en cuanto suponen una

auténtica privacion temporal de la facultad de ser postor o contratista.

Precisamente, el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores es un postulado
rector de la actividad contractual del Estado, que impone a las entidades de la
Administracion Publica el deber de garantizar que todos los proveedores dispongan
de las mismas posibilidades para participar y proponer ofertas, encontrandose
prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato

discriminatorio manifiesto o encubierto.

2.2.2. Impedimentos

Y es que el ordenamiento juridico nacional en materia de contrataciones con el Estado
ha regulado la posibilidad de que toda persona natural o juridica pueda participar en

los procedimientos de seleccién que llevan a cabo las entidades de la Administracion
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Pulblica para satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y obras; siempre que no

adolezca de alguna causa que justifique impedir su participacion.

Es decir que, entre otros aspectos, la normativa de contrataciones del Estado ha
determinado un conjunto de restricciones o impedimentos para ser participante o
postor en un procedimiento de seleccién o para contratar con el Estado, indicandose
expresamente en el art. 11° de la LCE; que de no haber sido regulados darian lugar a
situaciones de privilegio o ventaja manifiesta 0 encubierta, en contraposicién a los
principios de libre concurrencia, competencia, transparencia, imparcialidad y trato
justo e igualitario, cuyo sustento constitucional se encuentra en el art. 76 de la CPP y
en el art. 1 de dicha carta magna, que orienta la actuacion de la Administracion Publica

a la objetivo de alcanzar el bienestar general o bien comun.

Se puede hablar del derecho a contratar con el estado, como consecuencia del origen
de los recursos que dispone, asimismo se establecen reglas a su aplicacién de
caracter universal, estimulandose en los casos los cuales una persona natural y/o

juridica no pueda ser proveedor del estado.

Un primer obstaculo en nuestro ordenamiento juridico, es la necesidad de todo
proveedor de bienes, servicios 0 ejecutor de obras, debe estar registrado en el
Registro Nacional de Proveedores (RNP) para poder ser participante, postor o
contratista de una entidad comprendida en el régimen de contratacion estatal. En esa
linea, el articulo 34 de la ley de contrataciones establece que, para ser participante,
postor o contratista se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Proveedores
(RNP) y no estar impedido, sancionado ni inhabilitado para contratar con el estado.

De lo antes expuesto se colige que, ademas del propio registro como obstaculo o
requisito de acceso, que resulta salvable en tanto se tramite y obtenga el registro
correspondiente, existen otros dos supuestos, que no pueden ser salvados sino con

la desaparicion de la causa de que le dio origen, y que puedan clasificarse en:



i) Impedimentos en funcion a la posicién de una persona o de quienes se
encuentren vinculados o emparentados con ellos la organizacion estatal

i) Impedimentos en funcion a una sancion de inhabilitacion.

Tales impedimentos se encuentran establecidos en el articulo 11 de la ley de
contrataciones con el estado, que, en sus primeros nuevos incisos, se estipulan un
efecto de cascada respecto a los impedidos por razones del cargo que ocupan y sus
parientes y vinculados, mientras que los dos incisos siguientes, general el mismo nivel

de cascada entre los inhabilitados y sus impedidos.

Por lo tanto, se puede ver que no toda persona natural y/o juridica puede participar en
las contrataciones del estado ya que existen dos limites: uno de caracter objetivo, que
se configura con sola posicién de un cargo publico o vinculo contractual determinado,
gue involucra su exclusion ya sea parcial o total de la posibilidad de contratar con el

estado.

El segundo caracter subjetivo, que se configura con una inconducta de la persona o,
en el caso de las personas juridicas de su representante legal o accionista que
determina su exclusion pese a que potencialmente pudieron ser proveedores del

estado.

Respecto a las sanciones estas se encuentran estipuladas en el articulo 239 de la Ley
de Contrataciones con el Estado para los proveedores, contratistas, postores y
participantes que han incurrido en alguno del supuesto que se encuentran
establecidos en la normatividad. Por lo que el régimen de inhabilitados se encuentra

dentro del género de impedidos que participan del régimen de contratacion estatal.

Mediante este articulo, respecto a su origen de la medida inhabilitante que adopta el
Estado, a través del Tribunal de Contrataciones del Estado, tiene su origen en una
conducta del propio sujeto sancionado, que origina una variacién de su aptitud inicial
para contratar con el Estado, a un nuevo escenario en donde ello ya no le resulta

posible.



Sobre este tema queda comprensible que no todas las responsabilidades a cargo del

contratista o postores se encuentran en el &mbito del interés privado o particular.

Asimismo, tenemos tres restricciones para que una persona natural o juridica puede
desemperfiarse como proveedor del estado:
i) El obstaculo, el cual se tiene por obligacién haberse inscrito en el
Registro Nacional de Proveedores, que salvl su propio costo o la mayor o
menor  complejidad de su tramitacion, no insalvable en si misma,
i) Un impedimento completo, aplicable a proveedores que dada su
posicion en el Estado o por su vinculacibn o parentesco a quienes se
encuentran a cargo de la posicion respecto del Estado.
iii) Y como segundo impedimento complemento, aquellos que han sido
inhabilitados para contratar con el estado ya sea por haber incurrido en una

infraccion.

Para el caso de Contratacion Publica, que nos ocupa en este trabajo de investigacion,
estas han sido enumeradas en el articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones con el Estado se establece que “cualquiera sea el régimen laboral de
contratacion aplicable, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas:

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

b) Los Ministros y Viceministros de Estado en todo proceso de contratacion
mientras ejerzan el cargo; luego de dejar el cargo, el impedimento establecido
para estos subsiste hasta (12) meses después y solo en el ambito de su sector.

c) Los Gobernadores, Vicegobernadores y Consejeros de los Gobiernos

Regionales. En el caso de los Gobernadores y Vicegobernadores, el



d)

f)

impedimento aplica para todo proceso de contratacidon mientras ejerzan el
cargo; luego de dejar el cargo, el impedimento establecido para estos subsiste
hasta doce (12) meses después y solo en el ambito de su competencia
territorial. En el caso de los Consejeros de los Gobiernos Regionales, el
impedimento aplica para todo proceso de contratacidon en el ambito de su
competencia territorial durante el ejercicio del cargo y hasta doce (12) meses
después de haber concluido el mismo.

Los Jueces de las Cortes Superiores de Justicia, los Alcaldes y los Regidores.
Tratdndose de los Jueces de las Cortes Superiores y de los Alcaldes, el
impedimento aplica para todo proceso de contratacion durante el ejercicio del
cargo; luego de dejar el cargo, el impedimento establecido para estos subsiste
hasta doce (12) meses después y solo en el ambito de su competencia
territorial. En el caso de los Regidores el impedimento aplica para todo proceso
de contratacion en el ambito de su competencia territorial, durante el ejercicio
del cargo y hasta doce (12) meses después de haber concluido el mismo.

Los titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los
funcionarios publicos, empleados de confianza, servidores publicos con poder
de direccion o decision, segun la ley especial de la materia, y los gerentes de
las empresas del Estado. El impedimento se aplica para todo proceso de
contratacion durante el ejercicio del cargo; luego de culminado el mismo hasta
doce (12) meses después séOlo en la entidad a la que pertenecieron. Los
directores de las empresas del Estado y los miembros de los Consejos
Directivos de los organismos publicos del Poder Ejecutivo se encuentran
impedidos en el ambito de la Entidad a la que pertenecen, mientras ejercen el
cargo y hasta doce (12) meses después de haber culminado el mismo.

Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores
de las empresas del Estado, en todo proceso de contratacién en la Entidad a
la que pertenecen, mientras ejercen su funcion. Luego de haber concluido su
funcidén y hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los
procesos de contratacién en la Entidad a la que pertenecieron, siempre que por

la funcion desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de



decision, informacion privilegiada referida a tales procesos o conflicto de
intereses.

g) En el proceso de contratacién correspondiente, las personas naturales o
juridicas que tengan intervencion directa en cualquiera de las siguientes
actuaciones:

i) Determinacion de las caracteristicas técnicas y/o valor referencial o
valor estimado.

i) Elaboracion de documentos del procedimiento de seleccion.

iii) Calificacion y evaluacion de ofertas

iv)La conformidad de los contratos derivados de dicho procedimiento,
salvo en el caso de los contratos de supervision. Tratandose de
personas juridicas el impedimento le alcanza si la referida
intervencidn se produce a través de personas que se vinculan a esta.

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

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

(iilCuando la relacion existe con las personas comprendidas en los
literales c) y d), el impedimento se configura en el &mbito de
competencia territorial mientras estas personas ejercen el cargo y
hasta doce (12) meses después de concluido;

(i)  Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en el
literal e), el impedimento se configura en la Entidad a la que
pertenecen estas personas mientras ejercen el cargo y hasta doce
(12) meses después de concluido;

(iv)  Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en los
literales f) y g), el impedimento tiene el mismo alcance al referido en

los citados literales.



Como se puede observar el literal h) del articulo 11 de la ley de contrataciones con el
estado, uno de los impedimentos se refiere a los conyuges, convivientes o parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad son aquellas personas que
alcanzan a las personas que tienen intervencion directa en el proceso de contratacion,

en el ambito y tiempo establecidos.

A través de los articulos 236 y 237 del cédigo civil nos ayuda para poder delimitar los
grados de consanguinidad y afinidad, siendo en el caso de, por ejemplo, hermano,
esposo, esposa, 0 cufiado de algunas personas sefaladas en los literales
precedentes, es decir los literales a), b), c), d) o e) el cual se encontrara impedida de
contratar con el estado, sin embargo, no se encontrara impedida si se encuentra en

grados mayores como no lo indica la norma.

Por ende, la normativa de contrataciones del estado que rige en nuestro ordenamiento
ha establecido en ciertos casos en que los convivientes se encuentran impedidos a
contratar con el Estado, ello con el supuesto de una situacién de parentesco, contrario

a lo dispuesto en la normativa civil.

Sin embargo, el articulo 326 del codigo civil, nos establece en qué casos uno se
encuentra frente a un “conviviente”, respecto a dicha linea se podria decir que se
cumple con ciertos requisitos sefialados los cuales son: 1) Union voluntaria, 2) Sexo
indistinto, 3) Ambos libres impedimentos matrimoniales, 4) Que la unién sea para
alcanzar finalidades semejantes al matrimonio y 5) Tiempo de duracién minima de dos

anos.

En sintesis, los impedimentos vienen a constituir el conjunto de prohibiciones previstas
en la normativa de contrataciones del Estado, dicho a ellos los proveedores que se
encuentran impedidos no podran participar en los procesos de seleccion que

convoque las entidades del Estado, ni presentar propuestas, ni contratar con estas.



CAPITULO Il
LA CONVIVENCIA COMO IMPEDIMENTO EN LA NORMATIVA DE
CONTRATACION ESTATAL

3.1. Naturaleza Leqgislativa

Al igual que todos los preceptos del articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones con el Estado, la condicion de convivencia es establecido como un
impedimento por el caracter restrictivo y limitativo al derecho de contratar con Estado,
toda vez que permita salvaguardar los intereses patrimoniales en sentido colectivo y

no de interés particular.

Por ello, RETAMOZO LINARES, considera que dicha naturaleza restricta y limitativa
debe ser interpretada de manera estricta, para cumplir con las exigencias normativas,
constituyéndola en una restriccion legal protectora con rango de Ley.%°

La convivencia como impedimento para ser participe, postor, contratistas y/o

subcontratista con el Estado, cumple el siguiente literal normativo:

60 RETAMOZO LINARES, Alberto. “Manual de preguntas y respuestas de la Ley de Contrataciones con
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“Condiciones exigibles a los proveedores
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, las siguientes personas:
(...)
h) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas sefaladas en los literales
precedentes, de acuerdo a los siguientes criterios:
(i) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en
los literales a) y b), el impedimento se configura respecto del
mismo &mbito y por igual tiempo que los establecidos para cada
una de estas;
(i) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en
los literales c) y d), el impedimento se configura en el ambito de
competencia territorial mientras estas personas ejercen el cargo y
hasta doce (12) meses después de concluido;
(iif) Cuando la relacién existe con las personas comprendidas en
el literal e), el impedimento se configura en la Entidad a la que
pertenecen estas personas mientras ejercen el cargo y hasta doce
(12) meses después de concluido;
(iv) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en
los literales f) y g), el impedimento tiene el mismo alcance al
referido en los citados literales.
En el &mbito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en
los literales precedentes, las personas juridicas en las que aquellas
tengan o hayan tenido una participacion individual o conjunta superior
al treinta por ciento (30%) del capital o patrimonio social, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la convocatoria del respectivo

procedimiento de seleccion.”



3.2. Naturaleza conceptual de la convivencia

3.2.1. Ante el Derecho Civil

Su delimitaciébn recae en identificar la naturaleza de su reconcomiendo o0 su
declaraciéon, ante el derecho civil VARSI ROSPIGLIOSI, comenta dos cuestiones

controvertidas:

“Si se requiere adicionalmente a la prueba, que los
convivientes inicien un proceso judicial y el caracter que tiene
la sentencia de reconocimiento de una union de hecho, por lo

que hay que definir si tiene efecto constitutivo o declarativo”.6?

La inseguridad sobre si se requiere declaracion judicial se basa en el caso de la pareja
de convivientes que mantenian unarelacién y tenian bienes que regularizar, en efecto,
si la union de hecho se hubiera extinguido de manera unilateral y la otra parte no
gueria reconocer dicha situacion o si habia fallecido, en todos estos casos no hay
duda que correspondia el reconocimiento judicial, pero si por el contrario, se
mantenian en una relacion el cual cumplian con los elementos y/o requisitos, no era

necesario el proceso judicial.

Asimismo, estoy de acuerdo con lo manifestado por el vocal que emitid el voto en
discordia de la Res. N° 011-2013- Sunarp- TR- L:

SEGUNDO: Para que opere el efecto patrimonial que la
norma atribuye a la uniéon de hecho que redne los requisitos
antes sefialados, no se requiere de acto adicional: de manera

inmediata la unién de hecho origina una sociedad de bienes

61 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia”, 2011.



que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.
Resulta, por tanto, que el bien adquirido por una union de
hecho sera un bien social.

Asi, el reconocimiento judicial de la unién de hecho no genera
ningun efecto constitutivo, sino meramente declarativo.
TERCERO: Dado que el bien adquirido por una unién de
hecho es un bien social, inscribirlo como un bien sujeto a
copropiedad constituye una inexactitud registral.
Ciertamente, la declaracion judicial de la existencia de una
unién de hecho sera indispensable cuando no se cuente con
la manifestacion de voluntad del varén y de la mujer en ese
sentido. En cambio, si —como en este caso—, el varén y la
mujer declaran tener una union de hecho conforme al articulo
326 del Cdédigo Civil, el registro debe inscribir el bien con la
calidad de social.

CUARTO: (...) Por ello, no debe interpretarse el segundo
parrafo del articulo 326 del Codigo Civil en el sentido que toda
unién de hecho requerird de reconocimiento judicial. Debe,
por el contrario, interpretarse que dicha norma regula la
prueba que puede admitirse en aquellos casos en los que sea
necesario el reconocimiento judicial. Estando a lo expuesto,

voto por la revocatoria de la observacion formulada®?.

Sin embargo, esta resolucion sustenta el siguiente precedente de observancia
obligatoria aprobado por el Quinto Pleno del Tribunal Registral sobre la inscripcion de
los bienes con calidad social de uniéon de hecho: “A efectos de inscribir la adquisiciéon

de un bien por una union de hecho con calidad social, debe acreditarse ante el registro
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el reconocimiento judicial mediante el cual se declare que la misma origina una

sociedad de bienes”3,

CORNEJO CHAVEZ, sostiene que, si los mismos interesados estan de acuerdo en el
hecho de su unién, no deberia obligarlo a litigar para probarlo, al menos para las
relaciones entre ellos; pero el nuevo cédigo, en aras de proteccion de terceros, obliga

a los convivientes a demostrar dentro de un juicio su condicién de tales.%

Pero si este hecho se hubiera manifestado dentro de la fecha de vigencia de la Ley
Na 29560, se resolvia mediante la declaracion notarial, ya que ambos convivientes
proceden con libertad y conocimiento ante el notario, declarando una unién de hecho
con los requisitos que establece el art 326 del Codigo Civil.

Por lo tanto en el la union de hecho establecida en el Codigo Civil, solo ha sido prevista
para proteger el derecho de terceros ante la conformacion de bienes patrimoniales,
matrimoniales y sucesorios, y otras consecuencias juridicas dentro del Derecho de
Familia; sin embargo, no existe un avance significativo en las declaraciones de este
tipo de uniones, sobre todo si las personas poseen intereses econdomicos y laborales
dentro las instituciones del Estado, por lo que incurren en el ocultamiento de esta

figura.

3.2.2. Ante el Derecho Administrativo

La convivencia como una unién de hecho, desarrollado por el Derecho Civil y de
familia, s6lo se basa en una mera formalidad; sin embargo, en materia de
Contrataciones con el Estado, dicha formalidad se ve innecesaria por la inherente

proteccion del patrimonio del Estado ante una eventual determinacion de “la

63 Resolucion N° 011- 2003- SUNARP- TR- L.
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convivencia en si”, por la negligencia o acto anti normativo de personas que poseen

el interés de contratar con el Estado.

La convivencia y la unién de hecho son distintas ante la Ley y en los procesos que
versan sobre impedimentos de contrataciones con el Estado, al demostrar que ambas
son propensas a una interpretacion distinta, debido a su naturaleza, y es necesario

prevenir el grave peligro al derecho y a las contrataciones estatales.

Existen casos cuestionables, en la que el literal “f” de la Ley materia de estudio,
encuentra como hecho normativo, la “convivencia”, los actos corruptos de las
personas conllevan al ocultamiento de declaraciones de hechos, por lo que es
fundamental una interpretacion protectora y restricta, debiendo de usar otros medios
probatorios de hechos de “convivencias en si”, para no dejar impunes actos evasivos
a los impedimentos establecidos en la actual Ley de Contrataciones con el Estado.

De igual modo, el Derecho Administrativo, en aras de proteger los bienes del Estado,
no puede negar la posibilidad en la que la convivencia no esté declarada y oculta,

algunos supuestos de hechos serian los siguientes:

- Convivencia sin declarar, sin embargo, un postor(a) tuvo un hijo(a), con un
trabajador(a) o funcionario(a) de la institucién a la que postula.
- Convivencia sin declarar, sin embargo, la persona particular y el trabajador del

Estado, ambos sujetos consignan misma direccion de domicilio en DNI.

- Convivencia sin declarar, pero existen testigos que aseguran que la persona
particular y al trabajador del Estado mantienen una relacién de hace muchos
anos.

- Convivencia sin declarar en la que el postor(a) estaba casado, y separado de
Su esposa, sin proceso formal de divorcio, y con una actual convivencia sin
declarar, con un trabajador(a) de la institucion a la que postula, ante un
supuesto impedimento matrimonial.

- Convivencia sin declarar en la que el postor(a) convive con un trabajador(a) de

la institucion a la que postula, de su mismo sexo, y que ambos poseen una



relacion gay o lesbiana, ante este supuesto tenemos multiples limitaciones, sin
embargo, no es ajena a la realidad de que ambas personas se encuentren una

relacion de pareja y de convivencia.

De ese modo, existen diferentes supuestos de hechos, que segun la interpretacion
que le den los juzgadores, podran aplicar el impedimento de convivencia por la
cual fue creada, validando su naturaleza juridica o dejar un vacio legal e

inestabilidad e a proteccién de los recursos del Estado.

3.3. Sequn el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)

3.3.1. Pronunciamiento del Tribunal de Contrataciones del Estado.

Antes de profundizar en los términos de convivencia como impedimento, debemos
tener en claro las definiciones de los sujetos que participan en los procesos de
contrataciones con el Estado, ante ellos la Resolucion 0032-2019-TCE-S4 define que
participante es aquel proveedor registrado conforme a las reglas establecidas en las
bases, por su parte el Reglamento de Contrataciones del Estado, para intervenir en
un procedimiento de seleccion, por otro lado el Postor es aquella persona natural o
juridica que participa en un procedimiento de seleccion, desde el momento en que se

presenta su oferta.®®

En la actualidad el estado peruano se encuentra regulado por diferentes normas que
regulan las contrataciones del estado, el cual permite que toda persona natural y/o

juridica cumpla con ciertos requisitos establecidos, siempre que previamente se hayan

65 Resolucién 0032-2019-TCE-S4 - Sumilla: El Tribunal en los casos que conozca declarara nulos los
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normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable. (7 de enero
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inscrito en el Registro Nacional de Proveedores, para que este pueda ser participante,
postor y/o contratista en las contrataciones que las entidades tienen a cargo respecto
en abastecerse de bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus
funciones, salvo que se encuentre incursa en alguno de los impedimentos

establecidos en el articulo 11 de la Ley.

De esto se puede partir que, toda persona natural o juridica, nacional o extranjera,
domiciliada o no domiciliada tiene derecho a contratar con el estado esto a nivel
constitucional ya sea de forma libre y espontanea, en este sentido se debe entender
gue no debe haber restricciones, salvo, cuando estos estén expresamente incluidos.
Como bien lo mencionamos en parrafos anteriores, cabe indicar que estariamos
vulnerando derechos fundamentales reconocidos y no reconocidos por la

constitucion®®

Asimismo, desde que el legislador considero insertar impedimentos y/o restricciones
para accionar de determinada manera o determinado sentido, se presume que existe
un bien juridico protegido que tiene un valor frente a aquel derecho restringido, en el
caso la normatividad nacional establece innumerables supuestos en los cuales el
propio ordenamiento prohibe o limita el accionar de un derecho en defensa de otro

derecho el cual es considerado de mayor valor.

Se podria establecer como un ejemplo, el cual la mayoria de veces hemos sido
testigos del aviso de “prohibido fumar”, si bien existe y tiene origen de una disposicién
constitucional, el cual el Estado protege el derecho a los consumidores, no es menos
cierto que para el Estado prima el interés coman que el individual, en consecuencia

considera que “proteger a la persona, familia y la comunidad contra las consecuencias
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Analisis Articulo por Articulo. Lima: Editorial Gaceta Juridica, Tomo II, 2005, P. 1073



sanitarias del consumo de tabaco y de la exposicion del humo del tabaco®’ prima

frente al derecho de los consumidores de tabaco a ejercerlo libremente.

La finalidad de dichos impedimentos el cual busca de evitar, fundamentalmente, que
determinantes proveedores, ya sea por razon de su alta investidura o por su injerencia
en la toma de decisiones o por acceso previo a informacion relacionada con un
proceso de seleccion tengan un puesto conmemorado respecto a los demas
proveedores o que participen aquellos que tiene su derecho suspendido, a través de
ellos se previene la generacion de conflictos de intereses y da origen a la
transparencia en los procesos de seleccion convoca las entidades publicas y la mas
amplia concurrencia de proveedores.

Es el menester Es de menester mencionar que las contrataciones del estado tienen
su origen en los principios como el de: libertad de concurrencia y competencia®8,

publicidad®?, transparencia’®, trato justo e igualitario’?, entre otros.

67 Ley N2 28705 Ley General para la prevencién y Control de Riesgos del Consumo del Tabaco,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 06 de abril de 2006. Y modificada por la Ley N° 29517, Ley
General Para La Prevencion Y Control De Los Riesgos Del Consumo Del Tabaco, Para Adecuarse Al
Convenio Marco De La Organizacion Mundial De La Salud (OMS) Para El Control Del Tabaco.

Publicada en el Diario Oficial el peruano el 01 de abril de 2010.

68 “En los procesos de contrataciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fomenten la mas
amplia, objetiva e imparcial concurrencia; pluralidad y participacion de postores.” Literal c) del articulo

4 de la ley.

69 “E| proceso de contratacion debe ser de objeto de publicidad y difusion con la finalidad de promover

la libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el control de las contrataciones.”

0 Las entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que el proceso de contratacion
sea comprendido por los proveedores garantizando la libertad de concurrencia, y se desarrolle bajo
condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las excepcione

establecidas en el ordenamiento juridico.

"1 “Todo postor de bienes, servicios o0 de obras debe tener participacion y acceso para contratar con las
Entidades en condiciones semejante, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o

prerrogativas.”



Dichos impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las
contrataciones que llevan a cabo las entidades, solo pueden ser establecidos por ley.
Asimismo, teniendo en cuenta en nuestro ordenamiento juridico rige el principio de
inaplicabilidad por analogia de las normas que establecen excepciones o restringen
derechos’?, los impedimentos previstos en el articulo 11 de la ley, al restringir la libre

participacion.

v Resolucion N2 1377-2009-TC-S3

Segun la Resolucion N° 1377-2009-TC-S3 Del Tribunal de Contrataciones del Estado,

expone el siguiente caso:

“Contratacion realizada por la conviviente de un trabajador de una
entidad, en dicho caso para sostener que la contratista no tenia
calidad de conviviente se refiri6 que el trabajador tenia un vinculo
matrimonial con otra persona, en sintesis, al ser esto uno de los
impedimentos absolutos para el matrimonio ya estar casados, de
acuerdo con el numeral del articulo 241 del Codigo Civil, no se
cumplia con uno de los requisitos expuesto del parrafo anterior esto
es del libre impedimento matrimonial establecido en el articulo 326,
no configurandose el impedimento. (...)

(...) Ahora bien, de las normas antes resefiadas y en base a la
documentacion obrante en autos, se ha verificado que la Contratista
cuando contrat6 con la Entidad, no era conviviente del el Auditor de la

Oficina de Control Institucional de la Entidad, el sefior Omar Nalvarte

72 El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert prevé: “El principio de inaplicabilidad

por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”



Estrada, toda vez que éste tenia la condicidn civil de casado con la
sefiora Alejandrina Juli Vilca, dese el 7 de enero de 1986 hasta el 7
de setiembre de 2007, tal como lo demuestra la Partida de Matrimonio
Certificada por la Municipalidad Distrital de Sama, Provincia y
Departamento de Tacna 62, y que la Contratista exhibi6 al Tribunal en
su escrito de descargos de fecha 16 de noviembre de 2007( ). 63
Articulo 241.- No pueden contraer matrimonio: (.. ) 5.- Los casados. "3

Del caso resuelto por el tribunal y dictando a favor de la procesada, al
considerar que no habia convivencia al momento de la contratacién, nos
conlleva a analizar la interpretacion poco restricta, limitativa y protectora del
impedimento de convivencia, asimismo se desprende que el Tribunal no
realiz6 mayor control del posible vinculo del concubinato del caso y solo se
basé en una mera formalidad de la configuracion formal del matrimonio y

convivencia.

Asimismo, se presume que dicha interpretacion, deja libremente la posibilidad
gue los sujetos podrian haber tenido una relacion encubierta, por lo intereses
de la contratacion favorecia a una de las partes por el vinculo emocional que
pudieron haber presentado, sin embargo, no fue cuestionado por los

juzgadores.

73 “Historial de Resoluciones emitidas por el Tribunal” - Resolucién N° 1377-2009-TC-S3. [Ubicado el

01 X 2019]. obtenido en: http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=9&ido=172

“Resuelve: Declarar no ha lugar la imposicion de sancion administrativa contra LOURDES IDELMA

ZUNIGA IRIARTE por su supuesta responsabilidad en la comision de la infraccion tipificada en el

numeral 4) del articulo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,

aprobado por Decreto Supremo Ne 084-2004-PCM, debiendo archivarse el presente procedimiento

administrativo sancionador.”


http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=9&ido=172
http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=9&ido=172

v' Resolucion N2 0133-2016-TCE-S1

Es de menester indicar que segun la Resolucion N° 0133-2016-TCE-S174, con

sumilla:
“La concepcion del conviviente recogida en la Ley de Contrataciones
del Estado, obedece a la finalidad del ordenamiento juridico en
materia de contratacion publica, la cual trata de evitar cualquier
conflicto de interés o incompatibilidades, entre la condicion de un
servidor publico y su vinculo con alguna persona que se desempefie,
de manera directa o indirecta, como proveedor del estado; ello, en
salvaguarda de un adecuado uso de los recursos publicos y de la
defensa de los principios de a libre concurrencia y competencia,

imparcialidad y trato justo e igualitario”

El cual versa sobre el Procedimiento Especial de Contratacion N°
007/2015/GR.LAMB/PEOT - Primera Convocatoria, bajo el &mbito del Decreto de
Urgencia N° 004-2015, en consecuencia, dicho proceso de seleccion fue convocado
bajo este decreto ya mencionado, posteriormente participaron los siguientes postores:
ELMOT E.LLR.L.; CONSORCIO ARIES integrado por las empresas Pas S.R.L. y
Corporacién Herrera S.A.C., (...), el cual se admitié6 la propuesta de esta Ultima

mencionada.

Sin embargo, el proceso se declaré desierto, puesto que, la empresa Agregados y
Marmoles del Pera S.A.C. presentd ante el comité un acta en el que se establecia que
el Sefior Glen Carlos Suarez Ramos Apoderado legal de la empresa Pas S.R.L. seria
esposo de la sefora Lucy Viviana Odar, trabajadora de PEOT y que ademas en dicha

acta se establecia que ambos tenian vinculo familiar, configurandose el impedimento

74 El cual tiene como antecedente que a través del Proyecto Especial Olmos tinajones a raiz del

Fenémeno del Nifio.



para ser postor y/o contratista establecidos en los literales f) e i) del articulo 11 de la

ley, en consecuencia se declaro desierto el proceso de seleccion.

A raiz de estas circunstancias, la Empres Pas S.R.L. interpuso recurso impugnatorio
contra el acto de evaluacion y calificacion de propuestas del proceso de seleccion

solicitando que se deje sin efecto dicho acto y alego lo siguiente:

1. El sefior Glen Suarez Ramos tiene vinculo matrimonial con la sefiora Carla
Morillo de la Piedra conforme se comprueba a través de la partida de
matrimonio.

2. Que el sefior Glen tiene vinculo familiar con la sefiora que trabaja en el PEOT,
cabe mencionar que tienen una hija, no obstante, ello dicho supuesto de

impedimento no se encuentra establecido en el literal f) del articulo 10 de la ley.

Asimismo, a través de la Ley N° 30007 que modifica el cédigo civil, la convivencia
debe estar registrada y ninguno de los convivientes debe mantener vinculo
matrimonial con una tercera persona; aunado a ello, la sefiora trabajadora del PEOT,
se encuentra de licencia sin goce de haberes, radica en la ciudad de Olmos el cual
vive en una vivienda que fue destinada por la Entidad (PEOT), conforme a lo

establecido en su contrato que suscribieron.

3. En este sentido, en el desconocimiento del Comité establece un vinculo familiar
entre el Sefior Glen y la trabajadora de la entidad, adicionalmente precisan que
el citado sefior no figura en la constitucion de la empresa Pas S.R.L.

4. El seior Glen no ha sido acreditado para presentar dicha propuesta en acto

publico ya que dicha labor fue realizada por el Sefior Jorge Chavez Pita.
Por otro lado, la Entidad remitié un informe el cual sefialaron lo siguiente:
1. Dicho comité bas6 su decision en la revision del Documento Nacional de

Identidad de la trabajadora y la ficha RENIEC del sefior Glen, en la que figura

el mismo domicilio.



2. Asimismo, la existencia de la menor Valeska Suarez Odar, producto de dicha
relacion de pareja lo que demuestra el caracter de union marital de hecho, pues
se colige la concepcién de la menor el cumplimiento de los deberes semejantes
a los del matrimonio.

3. Junto a ello, la cotizacion de fecha 25 de noviembre de 2015, emitida por la
empresa Pas S.R.L. y suscrita por el sefior Glen Suarez como su apoderado
legal, la cual constituye indicio de representatividad con la que actua dicho
sefior y de su condicion de apoderado legal de la empresa mencionada.

4. También hace mencién sobre la ley N° 30007 en que se establece la
convivencia debe ser registrada y ninguno de los convivientes debe mantener
vinculo matrimonial con tercera persona, respecto a ello en cuanto al registro
hace referencia el impugnante es el Registro de Personas Juridicas, al cual se
accede una vez declarada la convivencia y no sera posible en el presente caso
por el Impedimento del sefior Glen Suarez.

5. Como ultimo alegato, la parte impugnante sefiala que no existe vinculo de
familiaridad o parentesco entre el Sefior Glen y la trabajadora de la entidad, sin
embargo, debe sefialarse que basta que dicho sefior sea apoderado legal y ser
conviviente de un servidor publico de la entidad para que se configure el

impedimento.

Por lo antes expuesto y en atencién a dichos medios probatorios que obran de manera
documental, el colegiado concluye que, el Sefior Glen Suarez es apoderado de la
empresa PAS S.R.L., integrante del Consorcio impugnante, condicion que mantuvo
durante el proceso de seleccién; cabe indicar que en el caso concreto han ocurrido
una serie de elementos que permiten al Colegiado inferir que, el Sefior Glen con la
trabajadora de la entidad conviven conforme obra con la copia del DNI, donde se

advierte el domicilio.

La sala resuelve:
a) Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO
ARIES, contra la descalificacion de la propuesta que presenté en el
Procedimiento Especial de Contratacion N° 007-2015/GR.LAMB/PEOQOT.



b) CONFIRMAR la descalificacion de la propuesta presentada por el
CONSORCIO ARIES; asi como confirmar la declaratoria de desierto de dicho
proceso de seleccidn, por los fundamentos expuestos

c) EJECUTAR la garantia presentada por el Consorcio Aries, para la interposicion
de su recurso de apelacion

d) Abrir expediente administrativo sancionador contra las empresas PAS S.R.L. y
CORPORACION HERRERA, integrantes del CONSORCIO ARIAS por su
presunta responsabilidad en la comisién de la infraccion prevista en el literal j)
del numeral 51.1 del articulo 51 de la ley de Contrataciones con el Estado.

e) Dar por agotada la via administrativa.

En el proceso resuelto el 19 de enero del 2016, se demostré que existe un conflicto
de intereses que sobrepasan la formalidad de demostrar la convivencia entre los
sujetos procesados, a diferencia de la primera resolucion, la interpretaciéon de la
convivencia fue més integral, puesto que su resolucidbn no se sustenté en que la
convivencia deberia ser declarada, ademas de existir un matrimonio de por medio; si
no que se demostraron las caracteristicas de la convivencia y relacion entre Glen
Suarez y Lucy Odar, Dejando de la lado lo establecido en el Derecho civil y de familia,

para cumplir con la naturaleza de su impedimento en el Derecho Administrativo.”
Sin embargo, pese a ello, las partes presentaron recurso de apelacion, bajo el disfraz
del ambito de Decreto de Urgencia N°004-2015/GR.LAMB/PEOT, ante ello la
siguiente resolucion establece:

v" Resolucion N2 1954-2016-TCE-S2

Mediante Resolucion N° 1954-2016-TCE-S2, contrario al proceso anterior la

resolucion presenta la siguiente sumilla:

75 "Historial de Resoluciones emitidas por el Tribunal” - Resolucién N° 133-2016-TC-S3. [Ubicado el 01
X 2019]. obtenido en: file:///C:/Users/Usuario/Desktop/ TEMAS%20DE%20TESIS/TESIS%20USAT-
%20PRE-%20PB/133-2016.pdf


http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=9&ido=172
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TEMAS%20DE%20TESIS/TESIS%20USAT-%20PRE-%20PB/133-2016.pdf
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/TEMAS%20DE%20TESIS/TESIS%20USAT-%20PRE-%20PB/133-2016.pdf

‘Al haberse determinado que el sefor Glen Suarez tenia un
impedimento matrimonial, no es posible atribuir a la relacion o vinculo
gue mantiene con la sefiora Lucy Odar, el status juridico de
convivencia; por tanto, se concluye que la empresa PAS S.R.L. no

tenia impedimento para participar en el proceso de seleccién”

Sobre el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra las empresas PAS
S.R.L.y CORPORACION HERRERA S.A.C., integrantes del CONSORCIO ARIES por
supuestamente haber presentado documentacién falsa y/o informacion inexacta esto
en el marco de Procedimiento de Contratacion N° 007-2015/GR.LAMB/PEOT —
Primera Convocatoria, para la “Adquisicién de afirmado para las actividades de

prevencion ante la posible ocurrencia del Fenbmeno del Nifio 2015-2016”

Como antecedentes se tiene en cuenta que, el Proyecto Especial Olmos Tinajones,
en adelante la entidad, convocé el Procedimiento Especial de Contrataciébn como se
ha mencionado en el parrafo anterior y posteriormente se llevé a cabo la presentacion
de propuestas participando la empresa CONSORCIO ARIES, posteriormente se
declaré desierto el proceso de seleccién al no haber propuestas validas todo ello

mediante acta.

Ante lo sucedido, dicho Consorcio interpuso recurso de reconsideracion contra el acta
de evaluacién y calificacién de propuestas del proceso de seleccidén y a través de
Resolucién N° 013-2016-TCE-S1 la primera sala resolvié declarando infundado y se
abri6 expediente administrativo sancionador contra el Consorcio por presunta
responsabilidad en la comision de la infraccidn prevista en el literal j) del numeral 51.1

del articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Asimismo, mediante decreto previamente al inicio del procedimiento sancionador, se
requirié a la entidad cumpla con remitir con ciertos documentos y, en consecuencia,
se inicio el procedimiento administrativo sancionador el cual se le concedié un plazo

para que presenten sus descargos.



El Consorcio, presentod sus descargos alegando que:

a)

b)

d)

El comité del PEOT establecié que el Consorcio no podia participar en el
proceso de seleccidn puesto que se habia acreditado una unién de hecho entre

el Sefor Glen y la trabajadora de su representada.

Asimismo, el Tribunal mediante Res. N° 0133-2016-TCE-S1, motivd su decision
en el DNI y la ficha RENIEC y la existencia de su menor hija.

En dicho contexto, el hecho de que aparentemente ambas personas compartan
un domicilio, no resuelve iure et iure que ese sea el domicilio; siendo que debe
darse de conocimiento a la sociedad que estos estan bajo la figura de union de

hecho.

Por otro lado, a través de la Casacion N° 2279-1999- Arequipa, la union de
hecho debe de probarse con un documento de fecha cierta, por lo que no existe
medio probatorio objetivo que sustente la existencia de un domicilio comun,

donde ambas partes cohabitan y den sefales de convivencia.

Para que se pueda configurar la union de hecho se debe cumplir con ciertos
requisitos como: a) cohabitacion, b) tener vida intima, c) fidelidad, d) estabilidad
en relacion, e) notoriedad y publicidad, por lo que en el presente caso el Sefior

Glen no se ha demostrado los requisitos para que se configure union de hecho.

Y en parte, la constitucion y el Cédigo Civil, disponen que la unién de hecho es
voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libre de
impedimentos matrimonial, esto Gltimo teniendo en cuenta que el Sefior Glen
es casado; motivo por el cual finalmente sefial6 que ambos sefiores podria ser
una relacion libre al haberse establecido que el sefior, se encuentra

actualmente casado.



De todo lo expuesto es importante sefialar que el Consorcio ha mencionado que el
Sefior Glen es su apoderado de la empresa PAS, condiciébn que mantuvo durante el
proceso de seleccidn; en el caso concreto corresponde avocarse al analisis para
determinar si los sefiores Glen y Lucy, eran, durante el proceso de seleccién de

convivientes.

Se debe mencionar también que en el caso de autos, no se configura la convivencia
entre el sefor Glen y la sefiora trabajadora de la entidad, dado que el primer cuenta
con impedimento matrimonial, al estar casado con una tercera persona, asimismo los
integrantes del Consorcio consideran que para que exista dicha figura debe cumplir
con los requisitos establecidos por la Constitucion Politica y el Cédigo Civil, de las
normas citadas la figura del conviviente debe ser configurada y que cumpla con los

requisitos del articulo del Cédigo Civil.

Por lo tanto al haberse determinado que el Sefior Glen tenia un impedimento
matrimonial, no es posible atribuir a la relacion o vinculo que mantiene con la
trabajadora de la entidad por lo que se concluye que la Empresa PAS S.R.L. no tenia
impedimento para participar en el proceso de seleccion, en consecuencia el anexo N°
03 suscrito por el sefior Henry Bellido Cabrera, en calidad de gerente de la Empresa
Pas S.R.L., no contiene informacién no concordante con la realidad, por lo cual no se
le puede atribuir al Consorcio presentado documento falso y/o informacién inexacta.
De dicha manera el colegiado concluye que no se ha configurado el supuesto de
hecho de la infraccién contenida en el literal j) del numeral 51.1 del articulo 51 de la
Ley y por lo tanto, corresponde no ha lugar a la imposicién de sancion.

Por estos fundamentos la sala resuelve que:
Declarar no ha lugar la imposicion de sancion contra la empresa PAS S.R.L.
2. Declarar no ha lugar la imposicion de sancion contra la empresa Corporacion
Herrera S.A.C.

3. Archivar el presente expediente administrativo sancionador.



Del andlisis final del caso, podemos destacar que el Tribunal, sustento la resolucion
con la figura de Union de Hecho, la cual a su criterio no configuraba una convivencia
prescrita en el Codigo Civil, toda vez que el sefior Glen, se encontraba impedido de

realizar dicha union, al estar casado legalmente con otra persona.

Por lo tanto, ¢ La resolucion de la sala cumple su rol estricto y protector del patrimonio
del Estado? ¢ Se hace efectiva la naturaleza de los impedimentos establecidos en la
norma? ¢ Podemos deducir que las relacion entre el contratado y contratista, podrian
poseer intereses econémicos de por medio de modo particular y beneficiario?, para
ello tendremos en cuenta la descripcion de la configuracion de la causal, la cual no se
pronuncia sobre la direccion compartida de ambos procesados, asi como existencia
de una hija menor, ¢Acaso ello no es relevante para demostrar el vinculo entre ellos?,
asimismo el tribunal precisa que los impedimentos buscan evitar conflictos de
intereses, para asegurar la idonea y eficiente contrataciéon, sin embargo el fondo del
asunto expuesto, nos coloca frente a una resolucion con muchas interrogantes,
deficiencias y cuestionamientos sobre la interpretacion de la unién de hecho y la

convivencia en si.

v' Resolucion N2 2228-2017-TCE-S4

Mediante Resolucion N2 2228-2017-TCE-S4, interpusieron la denuncia los sefiores
Yaqueline Doris Velasquez Velasquez y Walter Paz Quispe Santos, Presidenta y
Secretario de la Comision especial Multipartidaria del Consejo Regional de Puno, en
adelante los denunciantes contra la sefiora AMELIA HUANCA MACHACA en adelante
la contratista, la cual habria incurrido en causal de sancién, al haber contratado con el
Estado.

Se adjuntaron como medios de prueba un informe N° 001-2016-GRP-CRP7CEMI-CR
PUNO (Informe Final de Investigacion), correspondiente a la investigacion sobre los
actos presuntamente contrarios a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

en que habria incurrido la empresa “AMERIC” de propiedad de la contratista, en su



condicion de conyuge del gobernador regional de puno, en el cual se concluye lo

siguiente:

1. La contratista en el periodo de los afios 2015 y 2016 celebro diversos contratos
con el Estado (Entidades del Gobierno Regional de Puno), como se tiene
probado con las érdenes de compra.

2. Esta demostrado que la contratista, en su condicion de conyuge del Sefior Juan
Luque Mamani, Gobernador Regional de Puno, ha incurrido en las causales de
impedimentos para contratar con el Estado, previsto en el art 10 de la Ley de
contrataciones con el Estado

3. En consecuencia, existen indicios de la comision de la infraccion referida, el
cual corresponde al OSCE inicie procedimiento administrativo sancionador al
contratista.

4. Asimismo, se concluye que, existen indicios razonables de la comision del
delito de negociacién incompatible tipificado en el articulo 399 del Cdédigo
Penal, por parte del gobernador de Puno.

Antes de iniciar el procedimiento sancionador, se requirié a la Unidad de Gestion
Educativa Local — Huancaneé, en adelante remitir un informe sobre la procedencia y
responsabilidad de la Contratista, debiendo sefialar de manera clara y concisa el
supuesto impedimento en la que estaria inmersa y adjuntar la documentacién que

sustente el impedimento.

Por otro lado, la contratista present6 su descargo, alegando lo siguiente:

a) Respecto a la Unidad de Gestidn Educativa Local Huancané, es una entidad
ejecutora con independencia administrativa y presupuestal, por lo que no
depende del gobierno regional de Puno, como se pretende entender en la

supuesta infraccion incurrida.



b) Pone a su favor el derecho al libre acceso a las contrataciones publicas, que
tiene como fundamento a los principios que inspiran el sistema la contratacion
estatal, libre concurrencia y competencia, publicidad (...)

c) Respecto a los impedimentos, sblo pueden ser establecidos mediante Ley,
asimismo, indica que, en nuestro ordenamiento juridico nacional rige el
principio de inaplicabilidad por analogia de las normas que establecen
restricciones o restringen derechos; dichos impedimentos, no pueden ser
aplicados por analogia a supuestos distintos a los previstos en la Ley, principio
concordante con el numeral 9) del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Peru.

d) El numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley que establece que aquellas
contrataciones que se enmarquen dentro de supuestos de inaplicacion
normativa de contrataciones del Estado, podran realizarse sin observar sus
disposiciones.

e) Elsupuesto de inaplicacion del literal a) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley,
el cual establece el monto de una contratacion, su monto es igual o inferior a 8
UIT, dicha contrataciéon se encuentra fuera del ambito de aplicacion de la
normativa de contrataciones del Estado.

f) Sefiala haber contratado con la entidad por el monto de s/ 4,198.00 cuyo monto
es menor a 8 UIT conforme a los establecido en la ley, por lo que los
impedimentos previstos en el art 11 de la ley no resultan aplicables a su caso.

Asimismo, aleg6 que, el Consejo Regional de Puno no ha acreditado de forma objetiva
y veraz la condicién de conyuge o concubina, careciendo de objeto las imputaciones
en su contra, puesto que solo lo han acreditado a través de una declaracion jurada, la

cual no es suficiente para acreditar el vinculo matrimonial.

Para la acreditacion de la union de hecho existen dos formas, una es mediante
sentencia judicial la cual un juez competente haya declarado la existencia de una
unién de hecho que redna las condiciones del articulo 326 del Cédigo Civil y que esté
inscrita en SUNARP y la segunda forma es la formalizacion de un instrumento publico

donde obre la declaracion de union de hecho, el cual debe estar inscrito en el Registro



Personal de SUNARP para fines de acreditacion y publicidad registral y se concluye
gue no se ha acreditado la relacion de concubinato entre el Gobernador Regional de
Puno y la suscrita quedando demostrado que no se configuro ningun impedimento

para contratar con el Estado, ni otra causal de infraccion.

Es necesario agregar respecto a la supuesta existencia de un vinculo matrimonial
entre la contratista y el sefior Juan Luque, las consultas en linea realizadas a la
RENIEC, de las cuales se advierte que el estado civil de ambos es de SOLTEROS,
situacion que no permite inferir que exista vinculo matrimonial entre aquellos, sin
embargo, considerando que el impedimento descrito en la ley también hace referencia
a la convivencia, corresponde determinar si en el presente caso existen elementos
suficientes para considerar que hay o hubo una relacion de convivencia entre la

contratista y el sefior Juan Luque Mamani, Gobernador de la Region de Puno.

Al respecto, hay un sin nidmero de conceptos del término conviviente, el cual la
constitucién politica del Peru y el codigo civil lo establecen; a partir de ello queda claro
gue los integrantes de la union de hecho a la que hace referencia tanto a nuestra carta
magna como la norma sustantiva, son los convivientes, quienes requieren de dicho
status juridico, no solo para efectos patrimoniales, sino también para acudir a la
adopcién de menores, por lo que, debe entenderse que el conviviente es aquella
persona que reluna, para ser considerado como tal, los requisitos previsto en el Cédigo
Civil los cuales son: 1) Unién voluntaria, 2) Sexo indistinto, 3) Ambos libres
impedimentos matrimoniales, 4) Que la unidbn sea para alcanzar finalidades

semejantes al matrimonio y 5) Tiempo de duraciéon minima de dos afos.

Por estos fundamentos la sala resuelve DECLARAR no ha lugar de imposicién de
sancion contra la sefiora AMELIA HUANCA MACHACA, por supuesta comision de la
infraccion tipificada en el literal ¢) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Segln la OPINION N° 125-2016/DTN, el cual establece como asunto impedimentos

para ser participante, postor o contratista, concluye que las personas juridicas que



tuvieron un integrante del érgano de administracion, apoderado o representante legal
que fuera cényuge o conviviente entre otros, comprendido dentro del alcance del
impedimento previsto en el literal d) del articulo 10 se encontraba impedida de ser
participante, postora y/o contratista en los procesos de seleccién convocados por
dicha entidad.

Asimismo, si un proveedor presentaba documentacion ante una entidad cuyo
contenido no se ajustaba a la realidad, esto amerita a una posible sancion por parte

del Tribunal de Contrataciones del Estado.



CONCLUSIONES

> Es un peligro perenne en el sistema del Estado, las relaciones de convivencia
cohesiva entre funcionarios y/o servidores del Estado y sujetos externos que
pretenden vulnerar la Ley para beneficios personales, en detrimento de los
recursos economicos del Estado peruano; porque es un estado negativo ante
los actuales niveles de corrupciéon, por lo que es importante delimitar el
concepto de convivencia en las restricciones de las contrataciones con el
Estado.

> La Ley de Contrataciones del Estado y su correcta administracion, es una
institucidn juridica de suma importancia, en virtud de la cual se crean, regulan,
modifican, o extinguen relaciones juridicas patrimoniales y que presentan con
respecto de los contratos privados, ciertas particularidades por encontrarse

sometidas a normas que protegen estrictamente los recursos publicos.

> Los impedimentos vienen a constituir un conjunto de prohibiciones previstas en
la normativa de contrataciones del estado, cuya naturaleza es protectora,
restricta y limitativa. Los proveedores que estén incursos en algunos ellos no
podran participar en dichos procesos de seleccion que convoque la entidad
publica, ni presentar propuestas, ni contratar con éstas.

> Cabe recalcar que, la declaracion de convivencia como unién de hecho al que
refiere el Codigo Civil, solo posee fines patrimoniales, matrimoniales y
sucesorios; sin embargo, los impedimentos establecidos en el Articulo 11 de la
Ley de Contrataciones con el Estado, se encuentra bajo el término de
“convivencia en si” y no sobre la union de hecho civil, por lo tanto, debe ser
interpretada estrictamente bajo esta Ley y no en las formas juridicas del Cédigo
Civil.



RECOMENDACION

> El Tribunal de Contrataciones del Estado, debe optar por una postura restrictiva
y proteccionista de los recursos publicos, para lo cual deberd interpretar y
valorar la convivencia entre funcionarios, servidores y empresas particulares,
no desde su forma declarativa juridicamente establecida por las normas civiles,
sino sobre hechos que vinculen a las partes que pretenden acceder a una
contratacion publica; a través de la emisiobn de Acuerdo de Sala Plena del

Tribunal.
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