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OPINIÓN N° 090-2009/DTN
Consultante:
S & Z Consultores Asociados S.A.
Asunto:

Alcances del impedimento para ser participante, postor y/o contratista, establecido en el literal e) del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado
Referencia:


Comunicación escrita s/n recibida con fecha 07.08.09
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Gerente General de S & Z Consultores Asociados S.A. (en lo sucesivo, la “Empresa”), consulta sobre los alcances del impedimento para ser participante, postor y/o contratista, contenido en el literal e) del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en lo sucesivo, la “Ley”).
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
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, y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

La Empresa formula las siguientes preguntas:

2.1
¿Qué se debe entender por “intervención directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección (…)”?

2.1.1 En primer lugar, cabe precisar que, el artículo 10° de la Ley lista los supuestos de impedimento en que se encontrarán determinadas personas naturales o jurídicas para adquirir las calidades de participantes, postores y/o contratistas en los procesos de selección llevados a cabo por las Entidades que se encuentran bajo el ámbito de aplicación del ordenamiento sobre contrataciones del Estado. Esta norma reúne supuestos de diversa índole que, para efectos explicativos, agruparemos de la siguiente manera:
i) Las personas naturales que ocupan determinados cargos o desempeñan determinadas funciones en la organización política del Estado, en general, o dentro de la organización interna de cada Entidad
. 
Los impedimentos alcanzan a las personas naturales vinculadas a las personas descritas, en mérito al grado de afinidad, consanguinidad, parentesco o convivencia
. 
Asimismo, el impedimento se extiende a las personas jurídicas en las que las personas naturales mencionadas en los dos primeros párrafos de este literal, tengan una participación en el capital social superior al límite establecido por el legislador, dentro de un plazo predeterminado.
ii) Las personas naturales y/o jurídicas que se encuentren sancionadas administrativamente con inhabilitación temporal o permanente para contratar con Entidades, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley y el Reglamento.
iii) Las personas naturales y/o jurídicas que, sin necesariamente estar ubicadas dentro de la estructura orgánica de la Entidad, hayan tenido intervención directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados de dicho proceso, salvo en el caso de los contratos de supervisión.

2.1.2 A partir de la clasificación expuesta, se colige que los supuestos de impedimento agrupados en los literales i) y iii) persiguen la realización efectiva de los principios de moralidad, imparcialidad, transparencia y trato justo e igualitario, por cuanto están destinados a evitar que determinados sujetos —ya sea por razón de su alta investidura, por su injerencia directa en la toma de decisiones o el acceso previo a información preparatoria— se encuentren en una posición de privilegio respecto de los potenciales proveedores de bienes, servicios u obras que actúan como agentes que se desenvuelven en una economía mercado
.
En el caso específico del literal e) del artículo 10º de la Ley, que dispone que la persona natural o jurídica que haya tenido intervención directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados de dicho proceso
, se encontrará impedida de ser participante, postor y/o contratista en el proceso del que se trate, debe señalarse que el primer elemento que determina la configuración del citado impedimento está circunscrito a la existencia de una participación efectiva y directa por parte de la persona natural o jurídica, en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados de dicho proceso.
Asimismo, resulta fundamental el carácter vinculante de los referidos documentos en la determinación final del requerimiento institucional; es decir, si tiene efecto definitorio u obliga a la Entidad a actuar conforme a su contenido.
En este punto resulta necesario recordar que, según el artículo 13º de la Ley,  durante la fase de programación de las contrataciones, la Entidad debe realizar todos aquellos actos necesarios para definir con claridad y precisión, las características, calidad y cantidad de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar. Con ese fin, la normativa prevé expresamente el deber de realizar estudios o indagaciones sobre las posibilidades que ofrece el mercado.
De lo expuesto se desprende que durante la etapa de programación de la contratación, la Entidad deberá recurrir al mercado –esto incluye la posibilidad de contactar a los proveedores– a efecto de obtener la información suficiente para definir las características y valor referencial de aquello que se requiere para la satisfacción de las necesidades institucionales, lo cual no supone, en forma alguna, que la Entidad se encuentre sujeta a lo indicado por los proveedores puesto que la normativa reconoce su facultad para determinar, por ejemplo, tanto el requerimiento como el valor referencial. Así, la Entidad se valdrá de la información obtenida del mercado siempre que la considere idónea en relación con el perfil del requerimiento del área usuaria, por lo que la determinación de las condiciones antes señaladas no dejará de estar sujeta a la decisión de la Entidad.
2.1.3
Por tanto, en lo que respecta al supuesto regulado en el inciso e) del artículo 10º de la Ley, debe entenderse que la intervención directa de terceros necesariamente deberá estar referida a determinar las condiciones definitivas del requerimiento a convocar.
Así, solamente aquellas personas naturales o jurídicas que hayan intervenido de manera directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados de dicho proceso, y como consecuencia de dicha intervención la Entidad fundamente su requerimiento, tales personas se encontrarán impedidas para ser participantes, postores y/o contratistas del Estado.  
2.2
Señalar si están impedidas o no, las personas naturales o jurídicas que participen en forma efectiva en la elaboración de un estudio técnico previo (ya sea de perfil, prefactibilidad, factibilidad, ingeniería básica e ingeniería de detalle) para constituirse en calidad de postor y/o contratista para la realización del siguiente estudio inmediato (o para la reformulación, actualización o modificación del estudio que realizó previamente).

2.2.1 En principio, cabe señalar que los estudios o informaciones técnicas previas que pueden dar origen a un determinado proceso de selección son realizados por un consultor, sea persona natural o jurídica. Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el numeral 10 del Anexo Único del Reglamento, el consultor es aquella persona que presta servicios profesionales altamente calificados en la elaboración de estudios y proyectos; en la inspección de fábrica, peritajes de equipos, bienes y maquinarias; en investigaciones, auditorias, asesorías, estudios de prefactibilidad y de factibilidad técnica, económica, financiera, estudios básicos, preliminares y definitivos, asesoramiento en la ejecución de proyectos distintos de obras y en la elaboración de términos de referencia, especificaciones técnicas y Bases de distintos procesos de selección, entre otros.
Por su parte, el numeral 11 del Anexo del Reglamento, señala al consultor de obras como la persona natural o jurídica que presta servicios profesionales altamente calificados consistente en la elaboración del expediente técnico de obras, así como en la supervisión.
De la conjugación de las definiciones señaladas precedentemente, podemos advertir que los estudios previos de perfil, prefactibilidad, factibilidad, ingeniería básica, ingeniería definitiva o estudio definitivo y diseños ejecutivos o ingeniería de detalle son servicios profesionales altamente calificados prestados por un Consultor consistente en la elaboración de estudios, proyectos, y en general todo aquello que permita viabilizar, dirigir o supervisar como última ratio la ejecución de una determinada actividad, que en el marco de las actividades de la Administración Pública se consideran Proyectos de Inversión Pública
. 

2.2.2 Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el artículo 5º de la Ley del Sistema Nacional de Inversión Pública, Ley Nº 27293, (en adelante Ley del SNIP), dicho sistema busca propiciar, entre sus principales objetivos, la aplicación del Ciclo del Proyecto de Inversión Pública
, consistentes en términos generales en la elaboración de los estudios de perfil - prefactibilidad - factibilidad expediente técnico - ejecución - evaluación ex post
.
De forma detallada, la Directiva General del Sistema Nacional de Inversión Pública, aprobada mediante la  Resolución Directoral N.º 002-2009-EF/68.01 ha descrito el desarrollo de las fases de un Proyecto de Inversión Pública, estableciendo que los diferentes niveles de preinversión (estudios de perfil, prefactibilidad y factibilidad) permiten reducir progresivamente la incertidumbre propia del riesgo de invertir, a través de estudios sucesivos que implican, cada uno de ellos, un mayor nivel de profundidad en el análisis respecto a la viabilidad del proyecto.
· El estudio de perfil consistente en la estimación inicial tanto de aspectos técnicos como de beneficios y costos de un conjunto de alternativas, tiene como objetivo principal la identificación del problema y sus causas, los objetivos del proyecto, la adecuada identificación de alternativas para la solución del problema, y la evaluación preliminar de dichas alternativas
. Asimismo, permite analizar la viabilidad técnica de las alternativas propuestas, descartando las que son y no son factibles técnicamente. En suma, el estudio de perfil permite adoptar alguna de las siguientes decisiones: 
i) Profundizar el estudio en los aspectos del proyecto que lo requieran, para lo cual es conveniente formular claramente los términos de referencia del proyecto, ii) Ejecutar el proyecto con los antecedentes disponibles establecidos en este estudio, o sin ellos, siempre que se haya llegado a un grado aceptable de certidumbre respecto a la conveniencia de materializarlo, iii) Abandonar definitivamente la idea si el perfil es desfavorable a ella o, 
iv) Postergar la ejecución del proyecto.
· Mediante el estudio de prefactibilidad se examina en detalle las alternativas consideradas más convenientes, las que fueron determinadas en general en el nivel de perfil, especialmente los que inciden en la factibilidad y rentabilidad de las posibles alternativas. Incluye la selección de tecnologías, localización, tamaño y momento de inversión, condiciones de orden institucional y legal que permitan una mejor definición del proyecto y de sus componentes
.
· El Estudio de Factibilidad tiene como objetivo establecer definitivamente los aspectos técnicos fundamentales de la localización, el tamaño, la tecnología, el calendario de ejecución, puesta en marcha y lanzamiento, organización, gestión y análisis financieros. Bajo los alcances del numeral 7 del Anexo del Reglamento de la Ley del SNIP, el estudio de factibilidad consiste en la valoración precisa de los beneficios y costos de la alternativa seleccionada como viable en la etapa anterior, considerando su diseño optimizado
. Asimismo, conforme se ha establecido en diversos materiales especializados en Proyectos de Inversión
, los estudios de factibilidad abordan los mismos puntos de la prefactibilidad, es decir sobre la base de las recomendaciones hechas en el informe de prefactibilidad, y que han sido incluidas en los términos de referencia para el estudio de factibilidad, se deben definir aspectos técnicos del Proyecto de Inversión. Además, con este estudio se deben afinar todos aquellos aspectos y variables que puedan mejorar el proyecto, de acuerdo con sus objetivos, ya sean sociables o de rentabilidad.
· Con el estudio de factibilidad finaliza el proceso de aproximaciones sucesivas en la formulación y preparación de proyectos, proceso en el cual tiene importancia significativa la secuencia de afinamiento y análisis de la información. El informe de factibilidad es la culminación de la formulación de un proyecto, y constituye la base de la decisión respecto de su ejecución. 

Por otro lado, la fase de inversión comprende la elaboración del estudio definitivo o expediente técnico o estudio de ingeniería y la ejecución propia del Proyecto de Inversión. 
Conforme se establece en el numeral 9 del Anexo del Reglamento de la Ley del SNIP, el Estudio Definitivo permite definir a detalle la alternativa seleccionada en el nivel de preinversión que ya está calificada como viable. Para su elaboración se deben realizar estudios especializados que permitan definir el dimensionamiento a detalle del proyecto, los costos unitarios por componentes, especificaciones técnicas para la ejecución de obras o equipamiento, medidas de mitigación de impactos ambientales negativos, necesidades de operación y mantenimiento, el plan de implementación, entre otros requerimientos considerados como necesarios de acuerdo a la tipología del proyecto. 
En proyectos de infraestructura, a los estudios especializados se les denomina de ingeniería de detalle (topografía, estudios de suelos, etc.) Para mayor abundamiento, podemos señalar que el numeral 12 del Anexo del Reglamento de la Ley del SNIP define al Expediente Técnico Detallado como el documento que contiene los estudios de ingeniería de detalle con su respectiva memoria descriptiva, bases, especificaciones técnicas y el presupuesto definitivo; requerimientos técnicos que forman parte del expediente técnico para la ejecución de una obra, expediente aludido en el artículo 63º del Reglamento.
Entonces, los Estudios Definitivos son el conjunto de estudios detallados para la construcción, montaje y puesta en marcha del Proyecto. Generalmente se refiere a estudios de diseño de ingeniería que se concretan en los planos de estructuras, planos de instalaciones eléctricas, planos de instalaciones sanitarias, etc., documentos elaborados por arquitectos e ingenieros civiles, eléctricos y sanitarios, que son requeridos para otorgar la licencia de construcción. Dichos estudios se realizan después de la fase de pre-inversión, en razón de su elevado costo ya que podrían resultar inservibles en caso de que el estudio no salga factible; asimismo, requieren ser lo más actualizados posibles al momento de ser ejecutados. La etapa de estudios definitivos, no solo incluye aspectos técnicos del proyecto sino también actividades financieras, jurídicas y administrativas.

2.2.3 De lo expuesto podemos advertir un elemento común en todos los estudios previos descritos: cada uno sirve de base para la realización del siguiente, constituyendo todos, estudios de consultoría sucesivos que forman parte de un Proyecto de Inversión comprendido desde la intención o pensamiento de “ejecutar algo” hasta el término o puesta en operación normal del proyecto. De tal modo, podemos advertir que el estudio de perfil es determinante para la realización del estudio de prefactibilidad y éste para el de factibilidad, así como aquél para los estudios de ingeniería o estudios definitivos de un mismo proyecto, los cuales constituyen el sustento técnico para la ejecución del proyecto de inversión. 
Sin embargo, cada proyecto tiene sus propias particularidades, de tal forma que no necesariamente deben realizarse todos los estudios mencionados en el numeral precedente. Así por ejemplo, en los proyectos que involucran inversiones pequeñas y cuyo perfil muestra la conveniencia de su implementación, cabe avanzar directamente al diseño o anteproyecto de ingeniería de detalle, en ese sentido la Ley del SNIP establece que la elaboración del estudio de perfil es obligatoria, mas los estudios de prefactibilidad y factibilidad pueden no ser requeridos, dependiendo de las características propias del Proyecto de Inversión. 
En consecuencia, corresponde determinar en cada caso concreto qué estudios previos se requieren para realizar la puesta en operación de un Proyecto de Inversión determinado, para lo cual, debe tenerse presente que la Dirección General de Programación Multianual del Sector Público del Ministerio de Economía y Finanzas es el órgano competente para emitir opinión técnica, a solicitud o de oficio, sobre dichos Proyectos en cualquier fase de su ciclo de vida, de conformidad con lo establecido en el artículo 3º del Reglamento de la Ley del SNIP.
2.2.4 En virtud de lo expuesto, se concluye que las personas naturales o jurídicas que participen de forma efectiva en calidad de consultor en la elaboración de un estudio técnico previo (que puede ser de perfil, prefactibilidad, factibilidad, ingeniería básica, ingeniería definitiva e ingeniería de detalle) no pueden constituirse como postores y/o contratistas para la realización del siguiente estudio inmediato, por cuanto el primer estudio que elaboró sirve de base o fundamento para determinar las condiciones definitivas del requerimiento del siguiente estudio a convocar; toda vez que la persona que elaboró alguno de dichos estudios cuenta con información privilegiada frente a los demás por haber participado directamente en la elaboración de los requerimientos técnicos que se utilizarán para llevar a cabo el siguiente estudio, lo cual podría generar cuestionamientos respecto a las ventajas que pudo ostentar en comparación con la generalidad de participantes; asimismo, de no regularse este impedimento cabría la posibilidad que el consultor direccione el estudio actual a efectos de adquirir obligaciones adicionales o eludir premeditadamente otras obligaciones del estudio que se convocará con posterioridad; situaciones que vulnerarían los principios de Libre Concurrencia y Competencia, de Eficiencia y de Trato Justo e Igualitario.  
3. CONCLUSIONES

3.1 En lo que respecta al supuesto regulado en el inciso e) del artículo 10º de la Ley, debe entenderse que la información obtenida de terceros necesariamente deberán determinar las condiciones definitivas del requerimiento a convocar.
3.2 Las personas naturales o jurídicas que participen de forma efectiva en calidad de consultor en la elaboración de un estudio técnico previo (que puede ser de perfil, prefactibilidad, factibilidad, ingeniería básica, ingeniería definitiva e ingeniería de detalle) no pueden constituirse como postores y/o contratistas para la realización del siguiente estudio inmediato, por cuanto el primer estudio que elaboró sirve de base o fundamento para determinar las condiciones definitivas del requerimiento del siguiente estudio a convocar; toda vez que la persona que elaboró alguno de dichos estudios cuenta con información privilegiada frente a los demás por haber participado directamente en la elaboración de los requerimientos técnicos que se utilizarán para llevar a cabo el siguiente estudio, lo cual podría generar cuestionamientos respecto a las ventajas que pudo ostentar en comparación con la generalidad de participantes; asimismo, de no regularse este impedimento cabría la posibilidad que el consultor direccione el estudio actual a efectos de adquirir obligaciones adicionales o eludir premeditadamente otras obligaciones del estudio que se convocará con posterioridad; situaciones que vulnerarían los principios de Libre Concurrencia y Competencia, de Eficiencia y de Trato Justo e Igualitario
Jesús María, 01 de setiembre de 2009

AMALIA MORENO VIZCARDO
Directora Técnico Normativa (e)
JVF/AFRR
�  Así, se menciona expresamente al Presidente y a los Vicepresidentes de la República, a los representantes al Congreso, a los Ministros y Viceministros de Estado, a los vocales de la Corte Suprema de Justicia de la República, entre otros, en mérito a su alta investidura dentro de la organización política del Estado. También se menciona expresamente a los Titulares de las instituciones, los organismos públicos descentralizados, los gobiernos locales y las empresas del estado. Asimismo, tenemos a los funcionarios y/o servidores públicos y a las personas naturales que, como parte de la Entidad, están directamente relacionadas con las distintas etapas de los procesos de selección que ésta lleve a cabo, describiendo taxativamente las funciones cuya realización configura un supuesto de impedimento para ser postor y/o contratista.





�   El impedimento, en el caso del cónyuge, conviviente o los parientes, alcanza hasta el cuarto de consanguinidad, y segundo de afinidad. 





�   En efecto, el Principio de Trato Justo e Igualitario, consagrado en el literal k) del artículo 4º de la Ley, señala expresamente que 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”.





�    Salvo en el caso de los contratos de supervisión de obras.





�    Sobre el particular, cabe señalar que en el numeral 2.2 del Articulo 2º del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Inversión Pública, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 157-2002-EF, se define al Proyecto de Inversión Pública como toda intervención limitada en el tiempo que utiliza total o parcialmente recursos públicos, con el fin de crear, ampliar, mejorar, modernizar o recuperar la capacidad productora de bienes o servicios; cuyos beneficios se generen durante la vida útil del proyecto y éstos sean independientes de los de otros proyectos. No es un Proyecto de Inversión Pública las intervenciones que constituyen gastos de operación y mantenimiento.





�   En efecto, el artículo 6º de la Ley del SNIP establece que los Proyectos de Inversión Pública se sujetan a las siguientes fases: a) Preinversión: Comprende la elaboración y evaluación de los estudios de perfil, prefactibilidad y factibilidad, b) Inversión: Comprende el desarrollo de los estudios definitivos o expedientes técnicos detallados y la ejecución del proyecto y, c) Postinversión: Comprende los procesos de control, mantenimiento y evaluación ex post. 





�  La fase de postinversión comprende la operación y mantenimiento del Proyecto de Inversión ejecutado, así como la evaluación ex post. Se entiende por evaluación ex post al proceso para determinar sistemática y objetivamente la eficiencia, eficacia e impacto de todas las actividades desarrolladas para alcanzar los objetivos planteados en el Proyecto.





�   Para evaluar las alternativas de solución deben compararse los beneficios y los costos de la situación “con proyecto” respecto a la situación “sin proyecto”. La situación “sin proyecto” se refiere a la situación actual optimizada, que implica eliminar deficiencias en la operación en la situación actual a través de intervenciones menores o acciones administrativas.





�   Entre los aspectos que se analizan en el Estudio de prefactibilidad, conviene plantear primero el análisis en términos puramente técnica, para después seguir con los económicos. Ambos análisis permiten calificar las alternativas u opciones de proyectos y como consecuencia de ello, elegir la que resulte más conveniente con relación a las condiciones existentes.





�  Por optimización se entiende la inclusión de todos los aspectos relacionados con la obra � HYPERLINK "http://www.monografias.com/Fisica/index.shtml" �física�, el � HYPERLINK "http://www.monografias.com/Computacion/Programacion/" �programa� de desembolsos de inversión, � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml" �la organización� por crear, puesta en marcha y operación del proyecto. El análisis de � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml" �la organización� por crear para la implementación del proyecto debe considerar el tamaño de la obra � HYPERLINK "http://www.monografias.com/Fisica/index.shtml" �física�, la capacidad empresarial y financiera del inversionista, el nivel técnico y administrativo que su operación requiere, las � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos10/formulac/formulac.shtml" \l "FUNC" �fuentes� y los plazos para el � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos15/financiamiento/financiamiento.shtml" �financiamiento�.





� Así podemos citar a COHEN, Enrique. � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos16/metodos-evaluacion-economica/metodos-evaluacion-economica.shtml" �Evaluación de Proyectos� Sociales. Editorial Siglo Veintiuno, México 1992 y, COLOMA, F. Evaluación social de � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos7/anfi/anfi.shtml" �proyectos de inversión�. Asociación Internacional de Fomento- Bco. La Paz, � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos15/hist-bolivia/hist-bolivia.shtml" \l "GEOGRAF" �Bolivia� 1991; entre otros.











