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OPINIÓN Nº 023-2010/DTN
Entidad:
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional – Provías Nacional
Asunto:
Impedimentos para ser participante, postor y/o contratista
Referencia:
Oficio Nº 183-2010-MTC/20
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo (e) de Provías Nacional (en adelante, la “Entidad”), formuló una consulta referida al alcance de los impedimentos del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N.° 1017 (en adelante la Ley).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“¿Existe algún impedimento para que un postor presente dentro de su propuesta técnica, como integrante de su plantel técnico, a un funcionario y/o servidor público en servicio de la Entidad convocante? ¿De otorgarse la buena pro a dicho postor, el funcionario y/o servidor público debería renunciar a la Entidad a fin de no incurrir en prohibiciones e incompatibilidades? ¿En qué momento debería renunciar?”
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:
2.1. La normativa sobre contratación pública establece, como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o jurídica pueda participar, en condiciones de igualdad, en los procesos de selección
 que llevan a cabo las Entidades del Estado.

No obstante, la libertad de participación de postores, en condiciones de igualdad, constituye a su vez el fundamento para establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selección, en la medida que existen determinadas personas cuya participación en un  proceso de selección podría afectar la transparencia, imparcialidad y libre competencia, debido a la naturaleza de sus atribuciones o por la condición que ostentan. 
Atendiendo a ello, el artículo 10º de la Ley establece que están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: “En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organismos públicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes, y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos, según la ley especial de la materia;”.
Al respecto, debe indicarse que el impedimento del literal d) del artículo 10º de la Ley se encuentra circunscrito al ámbito de la Entidad y tiene por objeto restringir la intervención de las personas naturales que la integran en las contrataciones que dicha Entidad lleve a cabo para satisfacer sus necesidades, a efectos de evitar conflictos de intereses que perjudiquen la transparencia y, en última instancia, la idoneidad de las contrataciones.

De esta manera, en virtud del literal d) del artículo 10º de la Ley, los: 
(i) titulares de instituciones o de organismos públicos del Poder Ejecutivo; 
(ii) directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado; y 
(iii) funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos, según la ley especial de la materia, se encuentran impedidos de ser participantes, postores o contratistas en las contrataciones que lleve a cabo la Entidad de la cual son parte.

2.2. Ahora bien, atendiendo a la consulta formulada, los impedimentos previstos en el artículo 10º de la Ley constituyen normas que restringen derechos y como tales no resultaría viable que puedan extenderse o aplicarse analógicamente a otros supuestos no contemplados en el referido dispositivo
.

En virtud de lo expuesto, en la medida que un funcionario y/o servidor público que conforma el plantel técnico de una propuesta no presenta la calidad de participante, postor y/o contratista, no estaría incluido dentro de los impedimentos establecidos en la normativa sobre contratación pública. 

Sin perjuicio de ello, deberá tenerse en cuenta que el funcionario y/o servidor público está prohibido de mantener relaciones o de aceptar situaciones en cuyo contexto sus intereses personales, laborales, económicos o financieros pudieran estar en conflicto con el cumplimento de los deberes y funciones a su cargo, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1) del artículo 8º de la Ley 
Nº 27815, Ley del Código de Ética de la Función Pública.

En ese sentido, la Entidad deberá adoptar las medidas que considere necesarias a efectos de evitar que situaciones como las descritas en el párrafo precedente se produzcan y arriesguen los intereses institucionales.

3. CONCLUSIONES
3.1. Los titulares de instituciones o de organismos públicos del Poder Ejecutivo; directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado; y funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos, según la ley especial de la materia, se encuentran impedidos de ser participantes, postores o contratistas en las contrataciones que lleve a cabo la Entidad de la cual son parte.
3.2. En la medida que un funcionario y/o servidor público que conforma el plantel técnico de una propuesta no presenta la calidad de participante, postor y/o contratista, no estaría incluido dentro de los impedimentos establecidos en la normativa sobre contratación pública. Sin perjuicio de ello, deberá tenerse en cuenta las disposiciones del Código de Ética de la Función Pública y demás normas conexas, que regulan la actuación de los funcionarios y servidores públicos, a efectos de no perjudicar los intereses institucionales.
Jesús María, 19 de febrero de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
AFRR/.
� Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Ello en concordancia con los principios de Libre Concurrencia y Competencia y de Trato Justo e Igualitario, regulados en el artículo 4º de la Ley:


	


“Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores. 





Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas”. 


 


� Sobre el particular, el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil señala que “la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía”.
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