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Resumen:

En el presente articulo se analizara la tematica referente a la extincion de la responsabilidad
sancionadora en los casos en que una persona juridica desaparezca. Para ello, primero se
analizara los supuestos que existen de transmision de la responsabilidad en los casos que
se refieren a la extincion de la personalidad juridica. Finalmente, se analizard la legislacion
peruana existente sobre los contratos publicos y la transmisién de responsabilidades en los
casos de extincién por fusion de las personas juridicas.
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Abstract:

In this article, the extinction of disciplinary responsibility in cases where a company
disappears will be analyzed. To do this, firstly we will study cases of transmission of the
responsability in the cases referred to the extinction of the legal personality . Finally, the
Peruvian legislation on public procurement and the transfer of responsibilities in cases of
extinction by merger of legal entities will be analyzed.
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1. Transmision de responsabilidad en los
casos de extincion de la personalidad
juridica

Una de las formas de extincion de la
responsabilidad en materia sancionadora, tanto
penal como administrativa, es la desaparicion del
sujeto que cometid la infraccidn, ya sea antes de
que hubiera sido impuesta la sancién o incluso
después, tanto si la resolucién que la establece ha
sido recurrida como si ya es firme y se encuentra
en ejecucién. Asi lo exigiria el principio de
personalidad de las penas, que impediria que los
herederos o sucesores de un infractor cumplan
con sus condenas.

En el dmbito penal, donde tradicionalmente los
castigos son privativos de libertad y se imponen a
las personas naturales, la muerte de éstas conlleva
la extinciéon de la responsabilidad, sin importar si
la sancién ha sido impuesta o no. Como lo indica
el brocardo latino, mors omnia solvit.

Sin embargo, en el Derecho administrativo
sancionador los infractores generalmente son
personas juridicas, que no mueren, sino que se
extinguen, a través de dos mecanismos que a su
vez son sustancialmente distintos, pues en un
caso la “empresa” como organizacién de personas
y bienes dirigidas a un objetivo determinado
desaparece también, mientras que en el otro
continla, aunque en manos de un titular diferente.

El primer caso es la extincion luego del
procedimiento de disoluciéon y liquidacion,
mientras que el segundo es el de las fusiones y
escisiones. No obstante, ambos supuestos tienen
en comun que la extincién de la personalidad se
produce casi siempre intencionalmente, a diferencia
de lo que generalmente ocurre en las personas
naturales, por lo que resultaria relativamente
sencillo liberarse de la responsabilidad’. Por esta
razén, la regla de la extincién de la responsabilidad
se matiza considerablemente, al establecerse que
en ciertos casos quienes se convierten en sucesores
universales del patrimonio de la persona juridica se
hacen responsables por las infracciones y sanciones
de ésta.

Por tanto, en los epigrafes siguientes se
analizardn las consecuencias que tiene para la
responsabilidad en materia sancionadora, cada
una de las formas de extincién de la personalidad
sefaladas, aunque es preciso hacer dos
advertencias. En primer lugar, la transmisién de
la responsabilidad varia notablemente segun se
trate de una sancién pecuniaria o de una personal,
como por ejemplo la inhabilitacién del infractor
para desarrollar una determinada actividad, al
integrarse la primera en el patrimonio transmitido,
a diferencia de la segunda. Por otro lado, las
consecuencias de la extinciéon pueden variar en
funcion del momento en que ésta se produzca,
lo que puede ocurrir: (i) antes de que se inicie el
procedimiento sancionador, (i) cuando se ha
iniciado el procedimiento, pero todavia no se ha
impuesto una sancién, (iii) cuando se ha impuesto
una sancién en la via administrativa, la cual se
encuentra recurrida en sede administrativa, (iv)
cuando se ha impuesto una sancién en la via
administrativa, y ésta se encuentra recurrida
en sede judicial; y (v) cuando la sancién ha sido
impuesta mediante un acto firme, el cual se
encuentra pendiente de ejecutar o en ejecucién.

1.1 La transmision de la responsabilidad
sancionadora (pecuniaria) en los casos de
disolucion y liquidacion

En primer lugar, las personas juridicas pueden
extinguirse a través de la disolucion y liquidacion,
conforme lo establece el art. 421 de la Ley
26887, Ley General de Sociedades (LGS). En este
caso, antes de la extinciéon debe procederse a la
disolucién de la persona juridica y su posterior
liquidacion, en la cual deben pagarse todas las
deudas de ésta antes de repartir el capital social
entre los socios, debiéndose realizar ademas las
consignaciones correspondientes. Esta norma
reconoce el derecho de los acreedores impagos
de hacer valer sus créditos frente a los socios hasta
por el importe que hubieran recibido, asi como
la responsabilidad del liquidador si el pago no se
hubiera realizado por culpa de éste2.

En el caso de la extincion por disolucién y
liquidacion, cabe entender que los accionistas

1 Lozano Cutanpa, B., “Persona juridica, sujeto activo y responsable de las infracciones administrativas’, en Diccionario de Sanciones
administrativas, Dir. Lozano CuTanpa, B., IUSTEL, Madrid, 2010, p. 611. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo Espafiol indicé en la
Sentencia de 20 d septiembre de 1996 (Repertorio Juridico Aranzadi 6787) que “es acorde con los principios del derecho punitivo,
el que el infractor de una norma no pueda por su sola voluntad eludir que se haga efectiva la responsabilidad, como sucederia, por
ejemplo, si las personas juridicas en el ambito del ejercicio de sus facultades pudieran a través de un proceso de fusion, absorcion,
sustitucion o sucesion voluntaria dejar sin efecto unas determinadas sanciones”. No obstante, corresponde indicar que en este
caso el Tribunal Supremo entendié que la responsabilidad del infractor (la persona natural titular de una bodega de vinos) no era
transmisible a sus herederos, pese a que continuaron con la actividad econdmica (la bodega continué funcionando).

2 Art.422LGS:“[...] Sin perjuicio del derecho frente a los socios colectivos previsto en el parrafo anterior, los acreedores de la sociedad
anonimay los de la sociedad en comandita simple y en comandita por acciones, que no hayan sido pagados no obstante la liquidacion
de dichas sociedades, podran hacer valer sus créditos frente a los socios o accionistas, hasta por el monto de la suma recibida por
éstos como consecuencia de la liquidacién. [...] Los acreedores pueden hacer valer sus créditos frente a los liquidadores después de la
extincién de la sociedad si la falta de pago se ha debido a culpa de éstos. Las acciones se tramitaran por el proceso de conocimiento”.
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deberan responder (por el integro o hasta por el
valor de su participacién, segun el tipo de persona
juridica) por el pago de la multa al momento de
la liquidacién, al menos cuando ésta ya hubiera
sido impuesta. Asi se puede interpretar, por
ejemplo, lo dispuesto por nuestra LGS (arts. 420
y ss.), cuando establece que antes de la extincién
se debera realizar el pago o consignacién de los
montos adeudados.

A diferencia de lo que sucede en el caso de
las personas naturales, donde los sucesores a
titulo universal no heredarian las sanciones no
pecuniarias ni tampoco las pecuniarias, pues éstas
se excluirian del pasivo del patrimonio a heredar,
en el caso de las personas juridicas las sanciones
pecuniarias se incluyen dentro del patrimonio
a liquidar, de modo que antes de proceder a la
extincion deben ser pagadas.

Como puede apreciarse, existe una diferencia
notable entre los dos supuestos. En el caso de las
personas juridicas la extincion de la personalidad
se produce luego de la liquidacién del patrimonio
(determinando la diferencia entre el activo y el
pasivo), después de lo cual éste se transmite éste
a los socios.

Por el contrario, en el caso de las personas
naturales la extincion de la personalidad se
produce antes de cualquier liquidacion del
patrimonio, el cual es transmitido a los herederos
a titulo universal desde el momento mismo de
la muerte*. Es decir, en un caso la sanciéon debe
cumplirse (o al menos provisionarse) antes de
la transmision patrimonial (que se produce una
vez extinta la persona juridica), mientras que en
el otro se debe cumplir después de producida la

sucesién universal (lacual ocurreinmediatamente
después de la muerte).

Por tanto, no compartimos la afirmacion segun la
cual en el caso de extincién de la responsabilidad
de las personas juridicas no opera el principio de
culpabilidad, en tanto se admite la transmision
a los socios o accionistas de las sanciones que
ya hubieran sido impuestas o que estuvieran en
procedimiento®. En realidad, lo que aqui ocurre
es que antes de que se produzca la extinciéon de
la persona juridica, ésta debe pagar sus deudas o
al menos provisionarlas. Por tanto, si se le exige
el pago de éstas a los socios (una vez extinta la
persona juridica), cuando no se cumplié este
requisito durante la liquidacion, en estricto no
se estd violando el principio de culpabilidad de
las sanciones, sino que se estd corrigiendo un
incumplimiento de la ley, del cual aquellos (los
socios) no pueden beneficiarse.

No obstante, mas alla de este analisis, lo relevante
es determinar en qué casos se transmite la
responsabilidad por las infracciones cometidas
por una persona juridica a sus socios. En primer
lugar, sila disoluciény liquidacién se ha producido
antes del inicio del procedimiento sancionador, la
eventual responsabilidad se habria extinguido,
pues no seria posible iniciar dicho procedimiento
contra los antiguos socios, en virtud del principio
de personalidad de las penas®. Sin embargo,
el problema de esta solucién es que podria
implicar que en algunos casos las infracciones
quedan sin castigo, al menos cuando la persona
juridica se liquido y disolvid lo suficientemente
rapido’. Con el fin de evitar esta posibilidad se ha
planteado en Espaia acudir al segundo parrafo
del art. 130.3 de la Ley 30/19928 (Ley del Régimen

Se afirma, por ejemplo, que la responsabilidad se extinguird cuando la desaparicion de la persona juridica se produzca antes de que
sea declarada la infraccion, en AA.VV. - Abogacia General del Estado, Manual de Derecho administrativo sancionador, 32. Edicién,
Madrid, 2013, p. 508. Respecto del alcance de la responsabilidad de los socios o accionistas por multas impuestas a personas juridicas
antes de la disolucién y liquidacién, véase también Lozano, B., La extincion de las sanciones administrativas y tributarias, Marcial Pons,
1990, p. 174.

Art. 660 del Cédigo Civil: “Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la
herencia se trasmiten a sus sucesores”.

En este sentido, por ejemplo, afirma IAaki LasacaBasTER HEerrARTE (“Causas de extincion de la responsabilidad’, en Diccionario de
Sanciones administrativas, Dir. Lozano Cutanpa, B., IUSTEL, Madrid, 2010, p. 152) que: “si se extingue la persona juridica, no se extingue
la responsabilidad, ya que en este caso no encuentra aplicacion el principio de personalidad de la pena y la persona juridica que se
extingue seguird siendo responsable con sus bienes de las consecuencias de la infraccién cometida y de las obligaciones derivadas
de la sancién impuesta. Consecuencia de lo anterior es que la extincion de una persona juridica no impide la ejecucién de la sancién sobre
los bienes que resulten de su liquidacion”. La cursiva es nuestra. En el mismo sentido, En el mismo sentido, PArabA VAzauez, R., Derecho
administrativo, |, 15° edicién, Madrid, 2004, pp. 496 y ss.

Ademads, como indica ResoLLo PuiG (Potestad sancionadora, alimentacién y salud publica, MAP, Madrid, 1989, p. 781) en caso la sancién
no hubiera sido impuesta, afirmaciéon que puede extenderse al caso del procedimiento en tramite, “resulta verdaderamente complejo
determinar con quién habré de entenderse el procedimiento sancionador si ya han desaparecido incluso los érganos provisionales
de los procedimientos de disolucion o liquidacion”. Se ha hecho eco de esta afirmacion, aplicdndola tnicamente para el caso de los
procedimientos no iniciados, Danos OrboREz, J., “La extincidn de las infracciones y sanciones administrativas’, en Derecho administrativo:
innovacién, cambio y eficacia. Libro de ponencias del Sexto Congreso Nacional de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, Lima, 2014,
p.27.

No obstante, como veremos mas adelante, en el caso de fusiones la jurisprudencia ha llegado a sancionar a la persona juridica
resultante de la fusion por las infracciones cometidas por las personas juridicas que se fusionaron.

Articulo 130 Responsabilidad

1. Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.

2. Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador serdn compatibles con la exigencia al
infractor de la reposicién de la situacién alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la indemnizacién por los dafos y
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Juridico de las Administraciones publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, LRJ-PAC),
que reconoce la responsabilidad subsidiaria®. Sin
embargo, esta extension de la responsabilidad
podria tener sentido Unicamente si se cumplen
los requisitos alli establecidos: (i) que exista una
obligacion de prevenir la infraccion cometida por
otros, y (ii) que exista una ley que asi lo prevea.
En realidad, en este caso no estariamos ante una
verdadera responsabilidad subsidiaria, sino que el
responsable respondera por su propia infraccion,
al no haber cumplido adecuadamente con su
deber de garante’®.

Por otro lado, no existe mayor discusion en
caso la disolucién se produzca una vez hubiera
quedado firme el acto que impuso la sancion,
por cuanto ésta ha quedado completamente
integrada en el patrimonio de la persona juridica
antes de la extincién. Por tanto, el pago debe
realizarse antes de la liquidacidn, debiéndose
reducir proporcionalmente de la cuota que le
corresponderia a cada uno de los socios. Ademas,
si dicho pago no se hubiera realizado, en virtud del
citado art. 422 LGS, seguiran siendo responsables
los socios (hasta por el limite de la suma recibida
por estos al momento de la liquidacién) o el
liquidador.

En el caso espaiol, esta solucion se desprende
claramente de lo dispuesto por la Ley General
Tributaria y Ley General de Subvenciones, en las
cuales “se prevé que las sanciones por infracciones
cometidas por las sociedades y entidades disueltas
se transmitirdn a sus sucesores, siempre que las
sanciones se impusieran a la persona juridica con
anterioridad a su disolucién y liquidacion (dado que
laobligacién de pago de la multa no surge hasta que
se dicta la resolucién administrativa que la declara
y fija su importe)”"". En palabras de ResoL.o Puig, los

supuestos regulados en la Ley General Tributaria
y la Ley General de Subvenciones espaiolas “sélo
regulan los casos en que las sanciones seimpusieron
a la persona juridica antes de su disolucién y
liquidacion. Sélo asi puede decirse que habia una
obligacion de pago en el patrimonio de la persona
extinta y que, por tanto, pudo transmitirse. Aunque
la infraccion sea anterior, la obligacion de pagar la
multa correspondiente no surge hasta que se dicta
la resolucién administrativa que la acuerda y fija su
importe”'2,

Sin embargo, la regla no es igualmente clara
si es que la sancién ha sido impuesta por una
resolucion que no es firme, ya sea porque se
encuentra discutida en la via administrativa o en
la via judicial. Al respecto, Gomez TomiLLO Y SANZ
RusiaLes entienden que no puede “computarse
como deuda social una sancién que no es firme,
en la hipotesis, obviamente en las que la ejecucion
de la misma se haya suspendido por los tribunales
de lo contencioso-administrativo (o se encuentre
pendiente de recurso ante la Administracion)
[aunque] cabe sostener que en los casos que
analizamos nos encontrariamos ante un delito de
alzamiento de bienes [...] cuando la sancién sea
de caracter pecuniario”.

Alrespecto, lasolucién a este problema se encuentra
en determinar si el hecho de la impugnacién
administrativa o judicial de laresolucién queimpuso
la sancién tiene alguna relevancia respecto de la
existencia o no de una sancién administrativa, pues
de esto dependera que se aplique o no la misma
regla que para el caso de las sanciones firmes. La
respuesta es mucho mas simple cuando la sancién
ha sido impugnada judicialmente, porque la accién
contencioso administrativa Unicamente suspende
la ejecutoriedad del acto administrativo', por lo
que no podria ponerse en tela de juicio de que

10
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14

perjuicios causados que podran ser determinados por el drgano competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para
su satisfaccion en el plazo que al efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial correspondiente.

3. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal corresponda a varias personas conjuntamente,
responderan de forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

Seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber
de prevenir la infraccién administrativa cometida por otros, las personas fisicas y juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi
lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores.

ResoLLo PuiG, M., IzQuierbo CARRASCO, M., ALARCON SOTOMAYOR, L. y BueNo Armuo, A., Derecho administrativo sancionador, Lex Nova, Valladolid,
2010, p. 862.

Baca Oneto, V. S., “;Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano” en Actualidad Juridica 204, noviembre de 2010, p. 170.

Lozano Cutanpa, B., “Persona juridica, sujeto activo...’ cit., pp. 611y 612. Algo similar ocurre en el ambito urbanistico. Asi, por ejemplo,
la Ley 9/2002, de Ordenacion urbanistica y proteccién del medio rural de Galicia establece en su art. 219.6 que: “En caso de extincion
de la persona juridica responsable, los socios o participes en el capital responderan solidariamente, y hasta el limite del valor de la
cuota de liquidacion que les hubiera adjudicado, del pago de la sancién o, en su caso, del coste de reposicion de la realidad fisica
alterada”. Debe tomase en cuenta que esta misma norma establece la responsabilidad de los administradores u érganos de direccion
por las infracciones que hubieran cometido las personas juridicas que se extingan antes de ser sancionadas. Véase FERNANDEZ TorRes, J. R.,
“Urbanismo, potestad sancionadora’, en Diccionario de Sanciones administrativas, Dir. Lozano CutanDa, B., IUSTEL, Madrid, 2010, p. 1260.
ResoLLo Puig, M., “Subvenciones, potestad sancionadora’, en Diccionario de Sanciones administrativas, Dir. Lozano Cutanpa, B., IUSTEL,
Madrid, 2010, pp. 1048 y 1049

Gomez TomiLLo, M. y Sanz RuslALEs, |, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria y Prdctica del Derecho Penal Administrativo,
3a, Edicién, Thomson Reuters, Aranzadi, Madrid, 2013, p. 683.

De acuerdo al art. 16.1.e del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento de Ejecucién Coactiva, aprobado mediante Decreto
Supremo 018-2008-JUS, se suspenderd dicho procedimiento cuando “se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para
la presentacion del recurso administrativo de reconsideracion, apelacion, revision o demanda contencioso-administrativa presentada
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existe una sancién (y una deuda, por tanto), aunque
al estar cuestionada pueda considerarse como
contingente.

Sin embargo, en el caso de la impugnacién
administrativa, la LPAG establece que el recurso
administrativo suspende la ejecutividad de la
resolucién, no Unicamente su ejecutoriedad®,
razén por la cual suspende también la vigencia
de las sanciones no pecuniarias (como las
inhabilitaciones) y no solamente las pecuniarias
(como sucede en el dmbito judicial). No obstante,
pese a esta norma, no puede desconocerse que
desde el momento en que se dicta la resolucion
administrativa de primera instancia, existe un
acto administrativo que establece una sancién,
el cual no puede dejarse sin efecto mediante la
extincion (voluntaria, como regla general) de la
persona juridica castigada. Al igual que en el caso
de la sancién impugnada jurisdiccionalmente,
el liquidador no puede desconocer la existencia
de este deuda, que en todo caso tendrd caracter
contingente'’®, de modo que debe pagarse, ya
sea por la persona juridica sancionada o por sus
sucesores. Es decir, el pago debe ser previo a la
liquidaciéon o en todo caso debe ser realizado
por los accionistas si no se realiza entonces, salvo
que en virtud de lo dispuesto por el art. 107 del
Cédigo procesal civil (CPC)" se hubiera producido
la sucesion procesal, de modo que continuaran
con el proceso de impugnaciéon (administrativa

eventualmente la resolucién fuera confirmada,
el pago debe producirse, aunque con los limites
establecidos en la LGS.

Distinto seria el caso en que el procedimiento
administrativo se encontrara en tramite al
momento de la disoluciéon y liquidacién, que
dan paso a la posterior extincidn, pues en este
supuesto todavia no habria una sancién. En
consecuencia, en este supuesto no podria seguirse
adelante con el procedimiento sancionador, el
cual debe extinguirse'®, conforme lo establecen,
por ejemplo, el Reglamento de Infracciones y
Sanciones Ambientales en el Sector Agrario
(Decreto Supremo 017-2012-AG) y el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del
OSINERGMIN (Resolucién 272-2012-0S-CD)*. Sin
una base legal expresa, mas alld de lo dispuesto por
el art. 186 LPAG, se ha pronunciado en este sentido
la Resoluciéon Directoral N° 597-2013-OEFA-
DFSAI, que declara concluido un procedimiento
sancionador porque para ese momento ya se
habria inscrito en Registros Publicos la extincion
de la persona juridica imputada.

1.2 La transmision de la responsabilidad
sancionadora (pecuniaria) en los casos
de reorganizacion societaria (fusion y
escision)

Distinto es el caso de la fusion y escision, las

o judicial) de la sancién. Sin embargo, si

cuales producen también la extincion de la

dentro del plazo establecido por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo para la ejecucién, o contra el acto administrativo
que determine la responsabilidad solidaria en el supuesto contemplado en el articulo 18, numeral 18.3, de la presente Ley".

Art. 237.2 LPAG: “La resolucidn sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La administracion podra adoptar las medidas
cautelares precisas para garantizar su eficacia, en tanto no sea ejecutiva”

Al respecto, segun el art. 39.5 de la Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal, “Los créditos controvertidos judicial, arbitral o
administrativamente seran registrados por la Comisién como contingentes, siempre que dicha controversia esté referida a su
existencia, origen, legitimidad, cuantia o titularidad, y el asunto controvertido sélo pueda dilucidarse en el fuero judicial, arbitral o
administrativo, por ser competencia exclusiva de la autoridad a cargo”. Sin embargo, esta norma fue reglamentada por el Decreto
Supremo N° 021-2012-PCM, segln cuyos considerandos, dado que “el Tribunal Constitucional mediante Sentencia de fecha 5 de
enero del 2006, recaida en el expediente N° 0015-2005-Al-TC ha ratificado el principio de ejecutividad y ejecutoriedad del acto
administrativo, por lo que debe entenderse que el articulo 39.5 de la Ley N° 27809, Ley General del Sistema Concursal, no considera
contingentes a aquellos créditos que se sustentan en actos administrativos firmes o que hayan agotado la via administrativa,
debiendo estos ser reconocidos por la Comision de Procedimientos Concursales del INDECOPI que resulte competente, aun cuando
tales actos administrativos puedan ser controvertidos ante el Poder Judicial”. Es decir, si una deuda deriva de un acto administrativo,
ésta sera contingente mientras no se haya agotado la via administrativa o el acto no haya quedado firme.

Art. 107 CPC: Por la sucesion procesal un sujeto ocupa el lugar de otro en un proceso, al reemplazarlo como titular activo o pasivo
del derecho discutido. Se presenta la sucesion procesal cuando: [...] 2. Al extinguirse o fusionarse una persona juridica, sus sucesores
en el derecho discutido comparecen y contintian el proceso; [...] En los casos de los incisos 1.y 2., la falta de comparecencia de los
sucesores, determina que continue el proceso con un curador procesal.

En este sentido, Moron Ursina, J. C., Comentarios a la Ley del Procedimiento administrativo General, 92. Edicion, Gaceta Juridica, Lima,
2011, p. 529.

Estas normas han sido citadas por Danos OrpoKiz, J., “La extincidn de las infracciones.. ., cit., pp. 25 y ss.), quien ademds menciona los
incisos 2 y 3 del art. 17 del Cédigo Tributario, el cual hace responsables solidarios a los “socios que reciban bienes por liquidacion
de sociedades u otros entes colectivos de los que han formado parte, hasta el limite del valor de los bienes que reciban”y a los
“adquirentes del activo y/o pasivo de empresas o entes colectivos con o sin personalidad juridica. [...] los casos de reorganizacién de
sociedades o empresas a que se refieren las normas sobre la materia, surgira responsabilidad solidaria cuando se adquiere el activo
y/o el pasivo”. Dado que la responsabilidad es respecto de la deuda tributaria, esto implicaria en el caso de la deuda derivada de una
sancion que ésta ha sido impuesta, lo que implica que el procedimiento (al menos en primera instancia, segun nuestra opinién) ha
finalizado. Cabe indicar que la posicion de Danos sobre la extincion de responsabilidad de las personas juridicas luego de la disolucion
y liquidacién es similar a la nuestra, al afirmar que si las sanciones pecuniarias fueron impuestas “antes de la disoluciéon o durante
el proceso de liquidacion, correspondera que se paguen con el patrimonio social materia de liquidacion e incluso de producirse la
distribucién del haber social entre los socios o accionistas, estas seran responsables del pago de las deudas pendientes (multas) [...]
Pero en el caso que la determinacién de la responsabilidad sancionadora no se haya realizado antes de su extincion consideramos
que se habria extinguido la responsabilidad punitiva de la persona juridica y en consecuencia no podria tramitarse un procedimiento
administrativo sancionador” (p. 27).
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persona juridica. Mediante la fusién se produce
una “unificacién de patrimonios, de socios y
de relaciones juridicas"®, que es comun a sus
dos clases: fusion por incorporacion (cuando
se crea una persona juridica completamente
nueva, distinta de las originales) y fusién por
absorcién (cuando una de las personas juridicas
absorbe el patrimonio y los accionistas de otra,
que se extingue, conservandose formalmente
la personalidad de la primera, pero variando
significativamente en lo sustancial).

En este sentido, serian cuatro los caracteres de
las fusiones: “(i) la trasmisidn en bloque y a titulo
universal de los patrimonios de las personas
juridicas que se extinguen; (ii) la creacién, como
resultado de la fusion, de un organismo social
que, en su conjunto resultante, es enteramente
nuevo como forma acabada del vinculo entre
las sociedades que participan de la fusidn; (iii)
la extinciéon de la personalidad juridica [...] de
las sociedades absorbidas o incorporadas, (iv) la
compenetracién y agrupacion de los socios y de
las relaciones juridicas de todas las sociedades
que participan en la fusidn, salvo excepciones; y
(v) la variacion de la cifra del capital de la sociedad
absorbente o incorporante, salvo excepciones”'.

De estos caracteres, nos interesa resaltar tres, que
constituyen las notas esenciales de toda fusion:
la transmisién universal (activo y pasivo) de los
patrimonios de las empresas incorporadas o
absorbidas, las cuales se extinguen (sin que sea
necesario acordar la disolucidn ni se produzca la
liquidacion, como lo establece el art. 345 LGS),
produciéndose una consolidacion social, de modo
que los accionistas las sociedades preexistentes lo
son de la persona juridica resultante.

En consecuencia, la fusién se produce luego de
la extincién de la personalidad juridica de ciertas
sociedades, cuyo fin suele compararse a la muerte
de las personas naturales, aunque - como hemos
sefalado antes —no cabe establecer un paralelismo
perfecto entre ambas figuras (empezando porque

en el caso de fusion la sucesidn universal no opera
mortis causa, como si lo hace en el caso de muerte
de la persona natural). Es decir, el patrimonio
se transfiere en bloque a la sociedad resultante,
extinguiéndose formalmente la personeriajuridica
de las sociedades incorporadas o absorbidas,
conservandose en el caso de la absorbente,
aunque ésta constituya también, materialmente,
un “organismo social nuevo"%,

Por tanto, mas alld de que haya formalmente
una disolucién y liquidacion o no%*, se habria
producido una extincion de la personalidad
juridica de las sociedades originales, que
desaparecen, siendo reemplazadas por otra
distinta (incluso cuando no es del todo nueva), la
cual adquiere todas las relaciones juridicas (activas
y pasivas) de los fusionados, salvo aquellas que
no sean transmisibles, se entiende (como en el
caso de ciertas relaciones personalisimas). No
obstante, algun autor ha sostenido que si bien
las sociedades aportantes se extinguen, éstas
“subsisten como realidad empresarial a través de
la sociedad beneficiaria de la aportacién”?, lo cual
pudiera resultar util para justificar que la nueva
empresa pueda ser sancionada por los actos de
las sociedades fusionadas o que deba cumplir
con las sanciones impuestas a éstas: en el fondo,
la empresa como realidad econdmica subsiste,
aunque haya desaparecido el ropaje formal de la
personalidad juridica.

Queda claro, por tanto, que en los casos de
extincién de la personalidad en los casos de fusién
0 escision no soélo es voluntaria, sino que implica la
transferencia del patrimonio de la persona juridica
que desaparece a otra distinta. En consecuencia,
la persona juridica resultante del proceso de
reorganizacién deberd hacerse cargo de todo lo
que haya quedado integrado en el patrimonio de
aquella a la que sucede, para lo cual debe tomarse
en cuenta que éste no solamente esta conformado
por dinero o bienes materiales, sino también
por obligaciones o derechos inmateriales®. Asi,
por ejemplo, el OSCE ha admitido en diversas

20 GarRiGUEs, J. Y Uria, R., Comentario a la Ley de sociedades anénimas, Tomo Il , 3° edicion, revisada, corregida y puesta al dia por Aurelio
MENENDEZ Y Manuel Ouivencia, Madrid, 1976, p. 744. Previamente (pp. 734 y 735), estos autores habian definido a la fusién como “un acto
de naturaleza corporativa o social por virtud del cual dos o mas sociedades mercantiles, previa disolucion de alguna o de todas ellas,
confunden sus patrimonios y agrupan a sus respectivos socios en una sola sociedad”.

21  Euas Laroza, E., Ley general de sociedades comentada, Norma, Trujillo, 1998, p. 699.

22 |bidem, p. 702.

23

24

25

En el caso de la fusion, no hay una liquidacion (ni tampoco disolucion), al transmitirse integramente las relaciones juridicas de las
cuales es titular cada empresa fusionada a la nueva sociedad en el caso de la fusion por incorporacién o a la absorbente, en el caso
de la fusion por absorcion. Respecto de la diferencia entre fusion y disolucién y liquidacion, véase GarbeazAsaL DEL Rio, F. J. y MARTINEZ
FernANDEZ, T. A., “Problematica que plantean la fusion y el aumento de capital en la sociedad anénima’, en Estudios sobre la sociedad
andnima, Dir. Garripo DE PaLmaA, V. M., Civitas, Madrid, 1991, pp. 259 y ss. En Per, ELias LAroza (Ley general..., cit., p. 703) afirma que en
el caso de la fusion, “la extincion es consustancial [...] y opera por el mérito de ésta Ultima, como una caracteristica inseparable. La
personalidad juridica no se disuelve, como tampoco se disuelve el vinculo social ni se liquida. Simplemente, se extingue”.

SANcHEZ OLIVAN, J., La fusidn y escision de sociedades. Aportaciones de activos y canje de valores. Cesién global del activo y del pasivo,
EDERSA, 1998, p. 123.,

De un modo simple, podria definirse al patrimonio como el conjunto de bienes (derechos, deberes y cargas) que es atribuido a una
persona. Véase, por ejemplo, Zecarra MuLANovicH, A., Descubrir el Derecho. Las nociones elementales del Derecho privado y del Derecho
publico explicadas en forma sistemdtica, Palestra, Lima, 2009, p. 72. Sin embargo, se trata de una nocién compleja, como lo explica pe
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ocasiones que la experiencia se traslada en el caso
de fusiones?.

De esta manera, si estamos ante una sancién
pecuniaria, la cual hubiera sido ya impuesta
a una persona juridica al momento de
producirse su extinciéon, en tanto aquélla
ya formaria parte del patrimonio de ésta,
corresponderia atribuirle la responsabilidad
a la persona juridica resultante del proceso
de reorganizacién. En caso dicha sancién
no hubiera quedado firme, el absorbente
hubiera podido cuestionarla mediante los
correspondientes recursos administrativos o
judiciales, de modo que es clara la transmisién
de la responsabilidad?’. Es mas, incluso en caso
el procedimiento sancionador estuviera todavia
tramitdndose, cabria entender que éste puede
continuar con la persona juridica resultante del
proceso de fusidén o escisién (que asumiria el
riesgo), en tanto se produciria una sucesién en
el procedimiento y no una extincidn de éste?.

Sin embargo, la jurisprudencia comparada ha
ido incluso mas lejos, admitiendo que la persona
juridica resultante de una fusién pueda ser
sancionada por infracciones cometidas por las
personas juridicas que se integraron en ella,
incluso si al momento en que se produjo la

reorganizacién societaria no se habia iniciado
siquiera el procedimiento sancionador®. Es decir,
no estariamos Unicamente ante una transmision
de la sancidn, sino también de la infraccion. Asi
lo ha resuelto el Tribunal Supremo Espafol en
la Sentencia de 14 de febrero de 2007°, en la
cual se confirma la sanciéon impuesta al Banco
Santander Central Hispano por dos infracciones
cometidas por el Banco Santander y por el Banco
Central Hispano, antes de la fusién. El Banco
alegd que la doctrina jurisprudencial, acerca de
la subrogacion de la Entidad absorvente en las
sanciones de la absorbida podia tener sentido
cuando éstas ya han sido impuestas o cuando sea
previsible que se impongan (al haberse iniciado ya
el procedimiento sancionador), pero no cuando el
expediente se hubiera incoado luego de la fusion.
Sin embargo, el Tribunal Supremo indicé que en su
jurisprudencia previa:

“En ningin momento se excluye de este régimen
de transmisibilidad a las sanciones que, derivadas
de actos cometidos antes de que la persona
juridica se extinguiera, hubieran sido impuestas
después de la extincion pero precisamente en
razén de tales actos, siendo imputables las
consecuencias —también las econémicas- de
todos los actos de la sociedad extinguida a la que
se subrogo6 en sus responsabilidades’.

26
27

28

29

30

Los Mozos (“Patrimonio’, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1989, pp. 165 y ss.), quien luego de enunciar las distintas teorias
sobre el patrimonio, se limita a establecer tres elementos que componen esta nocién (valor econémico, denominacién colectiva
y referencia a un titular). La referencia a este autor es interesante, porque al referirse a las tesis personalistas, critica aquellas que
identifican al patrimonio con la capacidad, lo que tendra sentido para explicar nuestra posicion respecto de la transmision de las
sanciones de inhabilitacion.

Por todas, véase la Opinién 010-2013-DTN, de 22 de enero de 2013.

Esta conclusion puede desprenderse de lo resuelto por el Tribunal Supremo Espariol en la Sentencia de 18 de abril de 1994 (Repertorio
Juridico Aranzadi 3375), en la cual entendié que la sancién a la empresa absorbente era acorde a la normativa de la materia (en virtud
de la cual la absorbente se subrogaba en los derechos y obligaciones de la absorbida) y al “principio de derecho, inherente en el orden
punitivo, de que el infractor de una norma no puede por su voluntad eludir que se haga efectiva la responsabilidad; como sucederia si
alas personas juridicas en el dmbito del ejercicio de sus facultades pudiera a través de un proceso de fusién y en concreto de absorcion
voluntario dejar sin efecto unas sanciones frente a las cuales pudo la absorbente formular el pertinente recurso administrativo, y el
jurisdiccional que entré a conocer del fondo de la cuestion y la eximié de responsabilidad por un motivo no aducido en el escrito de
la demanda; no siendo equiparable el hecho extintivo de las personas fisicas que conlleva la de la responsabilidad derivada de las
infracciones penales y administrativas que no puede afectar al sucesor sin perjuicio de la responsabilidad indemnizatoria civil que si
es trasladable al heredero: “Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones”;
toda vez que la extincién de una persona juridica da lugar a un proceso de liquidacién de todas sus obligaciones o la sucesién de
aquella que se subroga en los mismos”

De acuerdo al art. 30.2 del citado Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN, si durante la
tramitacién de un procedimiento sancionador se advierte la extincion de la persona juridica infractora, a excepcion de los casos
de reorganizacion societaria, el procedimiento deberd archivarse. Es decir, el procedimiento se entendera continta con la persona
juridica resultante de la fusién. Por otro lado, esta misma norma establece que las investigaciones preliminares se archivaran (sin
iniciar procedimiento sancionador, se entiende) cuando se extinga la personalidad juridica del infractor, a excepcién de los casos de
reorganizacion societaria. Es decir, el procedimiento podria iniciarse contra una persona juridica distinta a la que cometié la infraccion,
lo que nos lleva a un supuesto distinto y mdas grave que anterior. Para una critica de ambas normas, véase Danos OrDOKEz, J., “La
extincion de las infracciones.. ', cit., p. 29.

Asi, por ejemplo, be Pawva peL Teso (E/ principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1996) sostiene
que “en el caso de fusion de sociedades las sanciones administrativas formaran parte del pasivo del patrimonio que se transmite a la
nueva sociedad. Puesto que, tengamos en cuenta, los socios de las sociedades extinguidas participan en la nueva sociedad” (p. 85).
Es mas, en el caso en que la infraccion hubiera sido cometida por una sociedad extinta, en virtud de un proceso de fusién, sostiene
que “si bien desaparece la persona juridica no sucede asi con la realidad que aquella enmascaraba. Estos procesos dan paso a una
nueva sociedad bajo la que subsiste la realidad que antes amparaba la persona juridica extinguida. En el caso de fusién, los socios de
las sociedades desaparecidas participan en la sociedad nueva o absorbente; y en el caso de escisién, los accionistas de la sociedad
escindida también participan en la sociedad beneficiaria [...] Por otra parte, no parece acorde con la finalidad de prevencién que el
Derecho sancionador estd llamado a cumplir, y quedarian ciertamente desprotegidos los bienes juridicos a los que desde este &mbito
punitivo se da proteccidn, si admitiéramos que una sociedad, tras cometer una infraccion pudiera eludir su responsabilidad punitiva
llevando a cabo uno de estos procesos de transformacion” (pp. 87 y 88).

Repertorio Juridico Aranzadi 2007/851
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Ademés, respecto de los argumentos sostenidos
por la empresa denunciada, sostiene el Tribunal
que:

“[N]o resulta, por ultimo, convincente que tras
admitirse en el motivo la asuncidn por parte del
“Banco Santander Central Hispano, S.A" de las
sanciones que, aun no impuestas en el momento
de la absorcioén, fueran entonces ‘previsibles’,
niegue este cardcter a la de autos. No se puede
hacer depender la transmisibilidad de aquéllas
del conocimiento subjetivo de unos u otros
hechos que tuviera la entidad absorbente, ni de
la mayor o menor “previsibilidad” de la decision
administrativa ulterior ni de que en el referido
momento existiera sélo una denuncia (como en
efecto ocurria) o se hubiera incoado formalmente
el expediente sancionador. Que la sancién
fuera mds o menos previsible en el momento de
“establecer el equilibrio financiero de la fusién
determinante de la contraprestaciéon a pagar a
los accionistas de la sociedad absorbida” es algo
que podrd tener incidencia en otros dmbitos pero
no, desde luego, en las relaciones verticales entre
la Administracién y las entidades sujetas a su
potestad sancionadora’”.

Por tanto, se concluye que:

“[S]i, en definitiva, la absorcion de una sociedad
por otra supone que el patrimonio que se
transmite, activo y pasivo, engloba las sanciones
ya impuestas o que puedan imponerse, no hay
por qué restringirlas a las que derivaran tan sdélo
de “un expediente ya abierto, como contingencia
previsible al hacer la liquidacién de la Sociedad’.

La razonabilidad de este criterio esta fuera de toda
duda, y se fundamenta en la continuidad de la
empresa, masalla deloquehubiera podido suceder
con el empresario. No habria absolutamente
nada que objetar si una norma con rango de ley
(no mediante un Reglamento, como en el caso
del Reglamento sancionador del OSINERGMIN)
estableciera expresamente la transmisién de la
responsabilidad o se tipificara a partir del concepto
factico o econdomico de empresa y no a partir
del concepto de persona juridica o empresario,
al cual se le impone el castigo®. Sin embargo,
el problema existiria cuando la norma es clara
respecto de la responsabilidad de quien realiz
la infraccién, como lo establece el principio de
causalidad reconocido en el art. 230.5 LPAG, segun
el cual “la responsabilidad debe recaer en quien
realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccién sancionable”

Evidentemente, podria alegarse que esta
atribuciéon de responsabilidad al menos deberia
poder realizarse cuando exista un fraude de ley, de
modo que en realidad estariamos ante un caso de
abuso de la personalidad juridica, por lo que cabria
prescindir de ella®. Sin embargo, esta conclusion
irfa en contra del principio de legalidad en Derecho
punitivo (art. 230.1 LPAG), segun los cuales las
normas deben interpretarse siempre en un sentido
restrictivo, prohibiéndose la aplicacion de la
analogia in peius. Por esta razén no cabria trasladar
sin mas al Derecho administrativo sancionador
y, especificamente al ambito de la contratacién
publica, lo dispuesto por el art. 105 del Cédigo
penal (CPe)®*, segun el cual las medidas contra
las personas juridicas (disolucion y liquidacion,

31

32

33

En este sentido, Nieto MarTIN, A., “Ordenamiento juridico y derecho comunitario: relaciones en el presente y en el futuro’, en Actualidad
Penal34,1995, pp.615y616 (citado por Gomez TomiLLo, M. y Sanz RuslALEs, ., Derecho administrativo sancionador.. ., cit., p.682), sosteniendo
ademas que la prohibicion de analogia puede ser una barrera infranqueable para transmitir la responsabilidad punitiva ante la
ausencia de regulacién legal. En otro trabajo posterior, el autor citado afirma que el Derecho sancionador comunitario ha elaborado
un concepto factico y no juridico del sujeto activo, en el cual lo importante es la empresa como realidad econémica, concepto a partir
del cual el Tribunal ha resuelto supuestos de sucesién de empresas (fusiones, absorciones, cambios de denominacién), porque “lo
importante no es tanto la “razén social” de la sociedad que realiza un comportamiento anticompetitivo como identificar el sustrato
material y humano de cada empresa” (Nieto MarTin, A., “El Derecho sancionador administrativo comunitario’, en Justicia Administrativa,
nuUmero extraordinario en homenaje a Alejando Nieto, 2001, p. 273).

Sin animo exhaustivo, pueden consultarse al respecto los trabajos de Dogson, J., El abuso de la personalidad juridica, DePalma, Buenos
Aires, 1985; Serick, R., Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio de la persona juridica, traduccién
espanola por Puic Brutay, J., Ariel, Barcelona, 1958; y AscareLu, T., “Personalita giuridica e problema della societa’, en Rivista delle societa,
Noviembre-Diciembre de 1957 éste ultimo defensor de la teoria redhibitoria de la personalidad juridica, segun la cual no se produce
un levantamiento del velo societario, manteniendo la diferencia entre accionistas y persona juridica, sino que en tanto ésta es una
creacion juridica, no puede usarse en contra del ordenamiento juridico, de modo que la distincién entre la sociedad y los socios s6lo
se mantendra en tanto no exceda de la normatividad creada para ella, en cada caso particular

Articulo 105.- Medidas aplicables a las personas juridicas

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion para
favorecerlo o encubrirlo, el Juez debera aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no excedera de cinco afos.

2. Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacién, fundacion, cooperativa o comité.

3. Suspensidn de las actividades de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afnos.

4. Prohibicion a la sociedad, fundacién, asociacion, cooperativa o comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibicion temporal no sera mayor de cinco ainos.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a la autoridad competente que disponga la intervencion de la
persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la persona juridica hasta por un periodo
de dos arios.

El cambio de la razén social, la personeria juridica o la reorganizacién societaria, no impedird la aplicacién de estas medidas
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suspension de actividades y prohibicion de realizar
actividades en el futuro) se trasladan a la sociedad
resultante del proceso de reorganizacién (dentro
del cual la Seccién Segunda de la LGS incluye a la
fusién y escision)**. Si se quisiera trasladar, como
regla general, todas las consecuencias punitivas
(o atribuir la infraccion, como parece entender la
jurisprudencia comparada), a una persona distinta
de quien cometié la infraccidn, debe existir una
norma expresa que establezca tal consecuencia.

1.3 El caso especial de las sanciones no
pecuniarias

Por otro lado, queremos llamar la atencién
sobre el caso de las sanciones no pecuniarias,
lo que justifica su tratamiento en su epigrafe
diferenciado, pese a su brevedad. Asi, en el caso
de las sanciones pecuniarias, su transmisién a los
socios en los casos de disolucién y liquidaciéon o
las personas juridicas resultantes de los procesos
de reorganizacion, en los supuestos de fusiones
y escisiones, se justificaria en que las sanciones
(una vez impuestas, al menos) se han integrado
en el patrimonio, o al menos deberian haberse
provisionado como contingentes. Sin embargo, el
supuesto de las sanciones no pecuniarias, como
es el caso de las inhabilitaciones o impedimentos
para contratar, es distinto, en tanto las sanciones
no se integran propiamente en el patrimonio, sino
que mas bien afectan a la capacidad juridica del
infractor.

Por tanto, estamos de acuerdo con CaBALLERO
SAncHEz  cuando  afirma  que “las  sanciones
privativas de derechos no son por naturaleza
transmisibles y desaparecen con la personalidad
juridica”™. En consecuencia, Unicamente seria
posible plantearse la transmisién de una sancién
no pecuniaria en caso la norma expresamente
lo establezca, como sucede con la legislacion
espaiola de contratos publicos®, sin que sea
posible aplicar analégicamente lo dispuesto por
el ya citado art. 105 CPe, en tanto constituiria
un supuesto de aplicacién analdgica in peius,
proscrito en nuestro ordenamiento juridico.

2. Lalegislacion sobre contratos publicos
y la transmision de responsabilidades
en los casos de extincion por fusion de
las personas juridicas

2.1 Las consecuencias previstas en la
legislacion de contratos publicos para
los supuestos de fusion, debido a la
integracion social connatural a ésta

Como se ha indicado, en los casos de fusién
los socios de las sociedades extinguidas pasan
a la sociedad nueva o a la absorbente. En
consecuencia, dada la regulacién de los supuestos
de inhabilitacion previstos en nuestra legislacion,
las sociedades resultantes de la fusion pueden
verse afectadas en caso las personas juridicas pre-
existentes, con las cuales comparten accionistas,
estuvieran incursas en alguna de las prohibiciones
para contratar previstas la Legislacion de
Contrataciones del Estado. Asi, de acuerdo al art.
10.k del Decreto Legislativo 1017, en adelante LCE
(todavia vigente cuando escribimos estas lineas),
estan impedidos de ser participantes, postores y/o
contratistas:

“Las personas juridicas cuyos socios, accionistas,
participacionistas, titulares, integrantes de
los 6rganos de administracién, apoderados
o representantes legales formen o hayan
formado parte, en los tltimos doce (12) meses de
impuesta la sancién, de personas juridicas que se
encuentren sancionadas administrativamente
con inhabilitacion temporal o permanente
para participar en procesos de seleccién y para
contratar con el Estado; o que habiendo actuado
como personas naturales hayan sido sancionadas
por la misma infraccion; conforme a los criterios
sefialados en el presente Decreto Legislativo y su
Reglamento. Para el caso de socios, accionistas,
participacionistas o titulares, este impedimento
se aplicard siempre y cuando la participacion
sea superior al cinco por ciento (5%) del capital o
patrimonio social y por el tiempo que la sancién
se encuentre vigente...”
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En este sentido, compartimos la conclusion de Gomez TomiLLo y Sanz RusiALEs (Derecho administrativo sancionador..., cit., pp. 681y 682),
para quienes “la sancién de hechos no subsumibles formalmente en la Ley, aun cuando hayan sido llevados a cabo en fraude de ley,
no es compatible con el articulo 25.1 de la Constitucion [espafiolal, al incurrir en una inaceptable analogia in malam partem”.
CABALLERO SANCHEZ, R., “Las formas de extincion de la responsabilidad administrativa’, en Justicia Administrativa, nimero extraordinario
en homenaje a Alejando Nieto, 2001, pp. 130 y 131, quien expresamente sostiene que, a diferencia de las sanciones pecuniarias, las
sanciones de privacion de derechos no son transmisibles y desaparecen con la persona juridica. En el mismo sentido, por ejemplo,
Gomez TomiLLo, M. y Sanz RusiALEs, |., Derecho administrativo sancionador..., cit., p. 683.

Art. 60.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico (Texto Refundido aprobado por Real Decreto 2/2011): “Las prohibiciones de
contratar afectaran también a aquellas empresas de las que, por razén de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda
presumirse que son continuacién o que derivan, por transformacion, fusién o sucesion, de otras empresas en las que hubiesen
concurrido aquéllas”. En este caso, la norma pretende evitar que las personas juridicas eviten cumplir sus sanciones (en este caso,
con la inhabilitacion de contratar prevista en la ley) mediante su transformacién, fusiéon o sucesion. Sin embargo, es necesario indicar
que este articulo no establece una regla general, de modo que siempre la sociedad resultante de una fusiéon se encuentra también
inhabilitada, sino que es necesario establecerlo caso por caso, segun exista un fraude de ley o no, para lo cual la norma establece una
serie de presunciones. Asi lo ha establecido la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en algunos informes, en los cuales se
afirma que “la aplicacién de este articulo exige atenerse a las circunstancias concretas de cada caso, no siendo posible fijar un criterio
de general aplicacion, que en todo caso deberia ser de caracter restrictivo” (Informe 25/09, de 1 de febrero de 2010).
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Por tanto, en el caso que una sociedad hubiera
sido sancionada con inhabilitacién, aquellos que
hubieran sido sus accionistas durante los doce
meses siguientes a la imposicion de la sancién
llevan consigo la sanciéon de inhabilitaciéon a
todas las otras sociedades en las que tengan una
participacion accionarial mayor al cinco por ciento,
mientras esté vigente la sanciéon. De acuerdo
a diversas opiniones de la Direccidon Técnica
Normativa, esta norma debe interpretarse en el
sentido de que el plazo de doce meses establecido
en la norma es posterior a la imposiciéon de la
sancion; es decir, quienes hubieran accionistas
(con una participacion superior al 5%) de una
persona juridica durante los doces meses
siguientes a la imposicién de la sancidn, llevan la
inhabilitaciéon a cualquier otra persona juridica
de la que formen parten (con una participacién
superior al 5%), mientras esté vigente la sancién?.
Notese el absurdo de que segun el propio OSCE
se busca perseguir a quienes tenian control en
la empresa sancionada, jpersiguiendo incluso a
quienes no formaban parte de ella al momento en
que se cometio la infraccion!

Esta norma fue interpretada en el mismo sentido
por el Tribunal del OSCE, en la Resolucion 622-
2013-TC-S3. En esta resolucidn se distingue entre
la “empresa sancionada” y la “empresa vinculada”
En el caso de la primera, llevan consigo el virus
de la inhabilitacién los accionistas que hubieran
formado parte de la sociedad durante los doce
meses siguientes de impuesta la sancion, siempre
que superen el 5% del capital. Sin embargo,
la empresa vinculada sélo estara inhabilitada
mientras estos accionistas forman parte de ella, de
modo que si venden su participaciéon accionarial
o la reducen por debajo del 5%, la inhabilitacion
desaparece. Sin embargo, debe tomarse en cuenta
que la inhabilitacién persigue al accionista (o
gerente) durante todo el tiempo que esté vigente,
por lo que podria suceder que en el caso de

una inhabilitacion definitiva (en virtud de una
infraccion cometida cuando ni siquiera formaba
parte de laempresa sancionada), nunca mas pueda
formar parte de una persona sociedad con interés
en contratar con el Estado®, Es decir, estamos ante
un supuesto equivalente a la “muerte civil” del
accionista o gerente, por una infraccion que no ha
cometido.

Los citados criterios empleados por el Tribunal
del OSCE han sido reafirmados por el Acuerdo
de Sala Plena del Tribunal del OSCE 015/2013,
de 2 de diciembre, que en todo caso resulta
llamativo porque expresamente se indica en
él que se cumplia con el impedimento citado
por la norma lo indicaba, no porque éste fuera
razonable. Evidentemente, este criterio fue objeto
de multiples cuestionamientos, pues se extendia
la inhabilitacion a otras personas juridicas a
través de personas que no habian participado
en la comision de la infraccion, los porcentaje de
participacidon eran insuficientes para acreditar la
existencia de alguna mayoria de control, ya sea
en la persona inhabilitada como en la impedida,
la cual ademds no tenia ninguna participacion
en un procedimiento (el sancionador) que
eventualmente podia afectarla®.

No obstante, la principal critica podia venir a
partir del principio de personalidad de las penas,
reconocido a través del principio de causalidad
en la LPAG. En este sentido, se trata, por tanto, de
un supuesto en donde el ordenamiento juridico
extiende las consecuencias juridicas de las
conductas imputables a una persona juridica a las
personas naturales que estan detrds, no sélo en
el caso de los gerentes, apoderados o directores,
sino también a los accionistas. Por tanto, se estaria
levantando el velo de la personalidad juridica,
para imponer una sancién contra las personas
naturales que estan detras, en lo que podria
parecer una aplicacién de la teoria del disregard o

37 Véanse, por ejemplo, las opiniones N° 071-2011/DTN y N° 099-2011/DTN.
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Asi, de acuerdo a la Resolucién citada: “A partir de ello y conforme a lo indicado en la normativa citada, este Tribunal considera que para
la configuracion del referido impedimento, deben cumplirse las siguientes condiciones: que exista una persona que asuma la calidad de
socio, accionista, participacionista, titular, o integrante de los 6rganos de administracién, apoderado o representante legal, en la “empresa
vinculada” En este primer punto puede concluirse que, en caso la referida persona deje de formar parte de la “empresa vinculada’; careceria
de objeto continuar con el andlisis del impedimento, por cuanto el nexo que le genera el impedimento ya no existiria; que dicha persona, que
forma parte de la “empresa vinculada’; a su vez, forme parte de una persona juridica sancionada como socio, accionista, participacionista,
titular, o integrante de los 6rganos de administracion, apoderado o representante legal; o que haya formado parte de la persona juridica
sancionada, en los ultimos doce (12) meses de impuesta la sancidn, vale decir, los doce meses siguientes contados a partir de laimposicion de
la sancion. Nétese que el plazo de doce (12) meses indicado, sirve para determinar la vinculacién que la persona tuvo con la persona juridica
sancionaday no con la “empresa vinculada’; pues respecto de esta tltima, para la configuracion del impedimento, se hace necesario que, en
el momento que es materia de andlisis, la persona participe en ella.; que para el caso de socios, accionistas, participacionistas o titulares, el
impedimento se aplica siempre y cuando la participacion sea superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social y por el tiempo
que la sancion se encuentre vigente. El incumplimiento de alguna de estas condiciones determinaria la no configuracién del impedimento.
Asimismo, s6lo cabe efectuar el andlisis respecto del impedimento en tanto que la persona juridica sancionada mantenga dicha condicién
(el contar con sancion vigente), caso contrario la “empresa vinculada” no posee impedimento para ser postor y/o contratista del Estado”.
Sobre este impedimento y sus criticas, puede verse OrTeca Sarco, “Adios al principio de culpabilidad, en especial a la personalidad de
las penas’, en http://www.ius360.com/publico/administrativo/adios-al-principio-de-culpabilidad-en-especial-a-la-personalidad-de-
las-penas/; asi como el trabajo de Carpio Ramirez, C. “Las empresas vinculadas, la reorganizacion societaria, los testaferros en el marco
de los impedimentos para contratar con el Estado’, en RDA-CDA, 13, pp. 297 y ss.

Véanse los trabajos citados en nota 31.



| Victor Sebastian Baca Oneto / Eduardo Ortega Saco |

legal entity o la alternativa teoria redhibitoria de la
personalidad juridica®.

Sin embargo, ya sea que se entienda que se
penetra excepcionalmente el velo societario o que
se niegue la personalidad juridica cuando ésta se
pretenda utilizar mas alla delos fines para los cuales
fue conferida, en ambos casos se considera como
un requisito para la utilizacién de estas técnicas
el que estemos ante un abuso de la personalidad
juridica; es decir, para poder mirar detrds de la
mascara (donde encuentra su origen, en el teatro
griego, la voz persona), se requiere que ésta
pretenda usarse antijuridicamente, constituyendo
un supuesto de abuso de la personalidad juridica,
que se produciria “cuando por intermedio de
una persona juridica se posibilidad la burla a una
disposicion legal, una obligacién contractual o se
causa un perjuicio a terceros"'.

Asi sucede, por ejemplo, en el caso de la
legislacién espafiola de contratos publicos, que
hemos comentario mas arriba®. Seria también el
supuesto del art. 237 del actual Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
mediante  Decreto  Supremo  184-2008-EF
(RLCE), segun el cual “Adicionalmente a los
impedimentos establecidos en el articulo 10 de la
Ley, se encuentran impedidos de ser participantes,
postores y/o contratistas aquellas personas
naturales o juridicas a través de las cuales una
autoridad, un funcionario, publico, empelado de
confianza, servidor publico o proveedor pretenda
eludir su condiciéon de impedido valiéndose de
cualquier modalidad de reorganizacién societaria
y/o la utilizacién de testaferros para participar en
un proceso de seleccidon™?. Se trata, por tanto,
de supuestos en los cuales deberia analizarse

41  Dosson, J., El abuso..., cit., p. 19.
42 Véase lanota 35y el texto al que se hace referencia.

individualmente si existe un fraude de ley, y no de
una norma de extensién general, como lo dispone
el art. 10 LCE*.

Sin embargo, en el caso de la legislacion peruana,
;como podria justificarse que, en todos los casos,
se persiga a quien hubiera formado parte de
la sociedad, como integramente de un 6rgano
directivo o como accionista, incluso en un
momento posterior al cual se realizaria la conducta
infractora? No estamos ante un supuesto de abuso
dela personalidadjuridica, sino ante una extension
general de la sancién como impedimento, lo que
no tiene ninguna justificacion y afecta al principio
de culpabilidad. Asi, se reconoce generalmente
que el principio de culpabilidad tiene cuatro
manifestaciones: (i) principio de responsabilidad
por el hecho, (ii) principio de personalidad de
las penas, (iii) principio de imputacion subjetiva
o exigencia de dolo o culpa, y (iv) principio de
reprochabilidad®. Mas alld de la discusion que
pueda exigir sobre la exigencia de culpa, los
dos primeros gozan incluso de reconocimiento
normativo, a través del ya mencionado principio
de causalidad, recogido en la LPAG.

Extrafamente, pese a las criticas que se habian
hecho a esta regulacion, la Ley 30225, que aprobd
la Nueva Ley de Contrataciones del Estado (NLCE)
mantuvo el mismo texto para los impedimentos*.
En todo caso, méas alld de las discusiones que
existan respecto del alcance de los impedimentos,
lo cierto es que en los supuestos de fusiones o
escisiones, en tanto existan accionistas comunes
entre las personas juridicas sancionadas (ya
extintas) y las personas juridicas resultantes
de la fusidén, estas ultimas podrian tener un
impedimento, que sin ser propiamente una
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Como ejemplo de un caso en donde se ha utilizado este articulo (aunque no vinculado a un supuesto de reorganizacion societaria),
puede verse la Resolucién No. 0941-2014-TC-S3, en la cual se entiende que una persona juridica creada por el conyuge de un
inhabilitado, para dedicarse a la misma actividad que éste, utilizando sus recursos, constituia un intento para escapar de la aplicacion
de la sancién

No obstante, el art. 237 RLCE puede ser cuestionado porque establece un impedimento que no tiene base legal, lo que contradice lo
dispuesto por la Constitucion, segun la cual nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que la
ley no prohibe. En este caso la prohibicién seria establecida por una norma reglamentaria, no legal, lo que a su vez contraria el criterio
defendido por el propio OSCE, segun el cual los impedimentos Gnicamente pueden ser establecidos por normas con rango de ley
(véase, por ejemplo, la Opinién 037-2014-DTN, de 7 de mayo de 2014). Por su parte, el Proyecto de Reglamento de la NLCE no recoge
el impedimento contemplado en el art. 237 RLCE.

Sobre el alcance del principio de culpabilidad, véase Gomez TomiLLo, M. y Sanz RusiALEs, |., Derecho administrativo sancionador..., cit., pp.
369y ss.

Al momento en que se escriben estas lineas no se ha publicado todavia el Reglamento de la NLCE, pero el proyecto de dicha norma
contiene unas importantes aclaraciones y modificaciones al texto legal, a través de la duodécima disposicion complementaria final.
Por un lado, se indica que se encuentran impedidas las “personas juridicas cuyos integrantes forman o formaron parte, al momento
de la imposicion de la sancién o en los doce (12) meses anteriores a dicha imposicion, de personas juridicas que se encuentren
sancionadas administrativamente para participar en procedimientos de seleccién y para contratar con el Estado”: Ademas, se afirma
que el impedimento se extiende también a “las personas naturales o juridicas que al momento de impuesta la sancién y/o dentro de
los doce (12) meses anteriores, actuaron como integrantes de personas juridicas que se encuentran sancionadas con inhabilitacion
para participar en procedimientos de seleccién y para contratar con el Estado”. Si bien la aclaracién respecto de la forma en que se
cuenta el plazo de doce meses (hacia atras o hacia adelante desde el momento en que se impuso la sancién) puede constituir una
aclaracion del texto de la Ley, resulta una contradiccion flagrante de ésta el que se establezca un nuevo supuesto de impedimento,
pues de acuerdo a la Ley el socio o accionista comun no esta impedido, sino que ocasiona un impedimento; es decir, es portador de
una enfermedad, no un enfermo.
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sancién, les impida ser participantes, postores y
contratistas del Estado.

22 A modo de colofén, la transmision
de sanciones en casos de fusiones y
escisiones en la contratacién publica, de
acuerdo a la jurisprudencia y opiniones
del OSCE

De acuerdo a la LCE vigente, uno de los
impedimentos es estar sancionado con una sancién
de inhabilitacién, por lo que podria entenderse
que, de acuerdo al art. 237 RLCE, si se emplea un
mecanismo de reorganizacién societaria para
escapar de la sancién, el impedimento debe
extenderse también a la persona juridica resultante
de la fusion o escision. Es decir, el impedimento
no se justificaria Unicamente en la presencia de
integrantes comunes, sino en el intento de fraude
de ley a través del abuso de la personalidad juridica.

No obstante, si es que esta norma — ya que de por
si criticable, en tanto no se encuentra en ley - no se
traslada al nuevo Reglamento, el Unico supuesto en
el cual expresamente se habria previsto la extension
de la inhabilitacion seria el de los integrantes
comunes, y cumpliendo los requisitos que la norma
ha establecido en este caso particular. Por tanto, a
falta de una norma que expresamente establezca
gue una sancién de privacion de derechos, como
serfa la inhabilitacién, se traslada a una persona
juridica distinta de la sancionada, esto no seria
posible. Asi lo ha declarado el OSCE a través de una
opinion reciente, en la cual expresamente se indica
que“la sancién impuesta a una sociedad absorbida
en una fusion se extingue con ésta, por lo cual,
no puede extenderse dicha sancién a la sociedad
absorbente™’.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
en la Resoluciéon 129-2010-TC-S3, de 26 de enero
de 2010. En este caso el imputado alegd durante
el procedimiento que la persona juridica a quien
se le atribuia la comision de la infraccion se habia
extinguido, lo que efectivamente habia ocurrido,
en virtud de una fusién por absorcion. Al resolver
la cuestién, el Tribunal del OSCE sostuvo que,
en aplicacién del principio de causalidad y de la
eficacia extintiva de la fusion, “no resulta valido
sostener que una sancién administrativa impuesta
a una empresa absorbida y que, en consecuencia
extinguida recupere vigencia en cabeza de la
sociedad absorbente. El referido razonamiento
soslaya la naturaleza juridica de las sanciones
administrativas, que son atribuibles Unicamente
a las personas naturales o juridicas infractoras, sin
que puedan transmitirse. De este modo, al igual
que en el caso de las personas naturales en las que
la muerte del condenado extingue la ejecucién
de la pena, tratdndose de empresas la extincion
de la empresa origina la extincion de la sanciéon
impuesta”®,

Dado que al momento en que se dictaron dichas
resoluciones la Unica sanciéon posible para los
postores, participantes o contratistas privados
era la inhabilitacién, no hay nada que objetar al
criterio del OSCE. Sin embargo, en la medida que
la NLCE establece también sanciones pecuniarias,
consideramos que el criterio defendido por
dicho Tribunal deberia ser afinado, de modo
que al menos las sanciones pecuniarias puedan
trasladarse en casos de fusiones o adquisiciones,
siempre y cuando el procedimiento al menos se
hubiera iniciado al momento en que se produce
dicha reorganizacién societaria.

47 Opinién 052-2015-DTN, de 8 de abril de 2015. Esta opinidn es también relevante porque expresamente se indica que en casos de
fusion o escision, el impedimento por integrantes comunes se mantiene, pese a que la persona juridica sancionada se extinga,
porque quien lleva consigo el impedimento es el integrante, no la infractora.. .

48 En el mismo sentido véase la Resolucion 2379-2009-TC-S3, de 4 de noviembre.



