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OPINIÓN N.° 002-2009/DOP

Entidad: 
Ejército del Perú
Asunto:
Impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado
Referencia:


Oficio N.º 1290/U-3.d


1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de Educación y Doctrina del Ejército del Perú, en lo sucesivo la Entidad, formula diversas consultas respecto de los alcances del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley).  
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad realiza las siguientes consultas: 

a) 
¿Qué procedimientos y/o mecanismos legales amparan a las Entidades Públicas la decisión de no permitir la participación de empresas cuyo capital social es reducido en relación al valor referencial del proceso de selección?
b) 
¿Qué procedimientos y/o mecanismos legales amparan a las Entidades Públicas la decisión de no permitir la participación de empresas cuyo objeto social está referido a un objeto distinto al del proceso de selección?
c) 
Ante la situación que dos o más empresas, que tengan socios comunes o se encuentren vinculadas económicamente, se presentaran a un proceso de selección en forma independiente y no en consorcio como establece de manera obligatoria la normativa de adquisiciones y contrataciones del Estado:

¿La Entidad tiene la atribución y/o dispone de algún procedimiento para impedir la participación en forma individual de las empresas que tengan vinculación económica o socios comunes en los procesos de selección?

En relación a esta última interrogante se plantean estas otras consultas relacionadas:
-
¿La Entidad tiene la atribución y/o dispone de algún procedimiento para conocer, previamente a la participación en los procesos de selección, que  empresas tiene vinculación económica o socios comunes y deben presentarse en consorcio o no individualmente?
-
¿Existe responsabilidad de algún servidor o funcionario de la Entidad por no haber realizado indagación o investigación previa, respecto a la participación de empresas con vinculación económica o socios comunes, que se presenten como postores en forma individual en un proceso de selección?
-
¿La participación de las empresas vinculadas económicamente o con socios comunes, (que debieron presentar, al momento de realizar su tramitación ante el RNP, una Declaración Jurada precisando que cuando participen en un mismo proceso de selección lo harán en consorcio y no independientemente), y que no presentaron la respectiva Declaración Jurada ante el CONSUCODE y se presentaron en forma individual en un mismo ítem en un proceso de selección, involucra alguna responsabilidad para algún funcionario o servidor o para la Entidad?
-
¿Qué acción o acciones debe realizar la Entidad si a consecuencia de una verificación posterior se determina que dos empresas vinculadas económicamente o con socios comunes, han venido participando individualmente a procesos de selección convocados, y no en consorcio, habiendo incluso en algunos casos obtenidos la buena pro?

En principio, toda vez que las consultas formuladas por la Entidad se encuentran vinculadas entre sí, se procederá a absolverlas de forma conjunta.

2.1
El ordenamiento en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado ha consagrado, 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 presupuesto que sirve de fundamento para establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selección, en la medida que existen determinadas personas o funcionarios 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 9º de la Ley regula una serie de restricciones a la libre participación de postores en los procesos de selección, estableciendo “impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado”. Dichos impedimentos constituyen normas que restringen derechos y como tales deben ser interpretados de forma estricta
. En tal sentido, no es viable que las causales allí detalladas puedan extenderse o aplicarse analógicamente a otros supuestos no contemplados en el referido dispositivo.

Esta norma reúne impedimentos de diversa índole que pueden ser agrupados de la siguiente manera:

a) 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 empresas en las que las personas naturales mencionadas en los dos primeros párrafos de este literal, tengan representación o una participación en el capital social superior al límite establecido por el legislador, dentro de un plazo predeterminado.
b) 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.
c) Las personas naturales y/o jurídicas que, sin necesariamente estar ubicadas dentro de la estructura orgánica de la Entidad, hayan participado en la elaboración de estudios o información técnica que da origen al proceso de selección y sirve de base para el objeto del contrato, salvo en el caso de los contratos de supervisión.

2.2
En este orden de ideas, a fin de determinar si una persona natural o jurídica se encuentra impedida de ser postor y/o contratista en un proceso de selección, debe examinarse si en su condición, se sitúa en alguno de los supuestos indicados en el artículo 9º de la Ley.

En caso ello no fuera así, aquellas personas naturales o jurídicas se encontrarán habilitadas para poder participar en un proceso de selección y contratar con el Estado, en caso de adjudicársele la buena pro de alguno de los procesos en los cuales participen.


Así, por ejemplo, de la revisión del artículo 9º de la Ley se advierte que éste no impide que una persona jurídica pueda participar en un proceso de selección por el hecho que su capital social sea menor o reducido en comparación con el valor referencial del proceso.


Así también, el referido artículo no impide que  una persona jurídica pueda participar en un proceso de selección porque su objeto social sea distinto al que es objeto del proceso de selección
, independientemente que ello genere ciertos efectos en materia societaria
.


Atendiendo a lo señalado, en estos dos casos las Entidades públicas no se encuentran habilitadas para impedir o restringir la participación de dichas personas jurídicas en los procesos de selección, pues no concurre ninguno de los impedimentos indicados en la Ley.

2.3
De otro lado, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, dentro de los impedimentos enumerados en el artículo 9º, tampoco incluye aquel supuesto en el que dos personas jurídicas posean vinculación económica o socios comunes, con lo cual una Entidad pública no podría restringir la participación de dichas personas en los procesos de selección.


No obstante, la participación de estas personas jurídicas en los procesos de selección tendría que efectuarse siguiendo ciertos parámetros que han sido establecidos en el Reglamento.


Así, conforme con lo establecido en el artículo 7.3 del Reglamento, “cuando dos o más proveedores tengan socios comunes o exista vinculación económica
 entre ellos en la que sus acciones, participaciones o aportes sean superiores al cinco por ciento (5%) del capital social en cada una de ellos, adjunto a la solicitud de inscripción, renovación, ampliación de especialidad, aumento de capacidad máxima de contratación, cambio de razón o denominación social (incluye transformación de forma societaria), según corresponda, que formulen ante el RNP, deberán presentar una declaración jurada firmada por la persona natural o el representante legal de la persona jurídica, según sea el caso, precisando que cuando participen en un mismo proceso de selección, sólo lo harán en consorcio y no independientemente”. 

Cabe precisar que es obligación de toda persona natural o jurídica presentar la mencionada declaración jurada ante el RNP, pues de otra manera no podría efectuarse el trámite solicitado. 

Esta declaración jurada da cuenta de la obligación reglamentaria que poseen las personas jurídicas vinculadas o con socios comunes, de, cada vez que se presenten a un mismo proceso de selección, lo hagan de forma asociada o en consorcio.


En ese sentido, si bien no constituye un impedimento para participar en un proceso de selección o contratar con el Estado que dos personas jurídicas sean vinculadas o con socios comunes, su participación en los proceso de selección deberá efectuarse de forma consorciada, caso contrario las propuestas individuales presentadas por las personas en un proceso de selección deberán ser desestimadas, debido a la prohibición que se deriva de lo establecido en el artículo 7.3 del Reglamento
.
2.4
Ahora bien, si dos personas jurídicas fueran vinculadas o con socios comunes, para que incurran en la citada infracción, deberán presentar propuestas de forma individual en un proceso de selección. En ese sentido, en estos casos, sólo correspondería que el órgano encargado de conducir el proceso de selección descalifique ambas ofertas, si de la documentación adjunta a ellas fluye que entre estas personas existe vinculación económica o socios comunes. Si ello no fuera así, las propuestas tendrían que ser admitidas y evaluadas, no existiendo responsabilidad para los miembros del órgano encargado de conducir el proceso si con posterioridad se verificara dicha vinculación, dado que dicho órgano no tiene potestad para efectuar la fiscalización de las propuestas, gozando estas del Principio de Presunción de Veracidad.


Sin perjuicio de lo señalado, en caso el órgano encargado de conducir el proceso de selección tuviera indicios razonables respecto de la vinculación económica o sobre la existencia de socios comunes entre las personas jurídicas, deberá comunicar de este hecho a la dependencia encargada de las contrataciones, para que, de forma paralela al transcurso del proceso de selección, la dependencia competente realice la fiscalización. 

2.5
Con anterioridad a la presentación de propuestas, se posee como fuentes para determinar si existe vinculación económica o socios comunes entre dos personas, entre otras, la información existente en los Registros Públicos y aquella que los proveedores pudieran haber brindado al Registro Nacional de Proveedores. No obstante, toda vez que antes de la presentación de propuestas no se conoce qué personas participarán en forma individual o en consorcio, no existe obligación de verificar la vinculación económica o que dos personas poseen socios comunes.

3.
CONCLUSIONES
3.1.
No existen procedimientos y/o mecanismos legales que amparen a una Entidad pública a impedir la participación de una persona jurídica cuyo capital social es menor en comparación con el valor referencial del proceso, o cuyo objeto social sea distinto al que es objeto del proceso de selección, pues dichos supuestos no se encuentran previstos en el artículo 9º de la Ley.
3.2
Si bien no constituye impedimento para participar en un proceso de selección que dos personas jurídicas sean vinculadas o con socios comunes, su participación en el proceso deberá efectuarse de forma consorciada, caso contrario las propuestas individuales presentadas por las personas jurídicas deberán ser desestimadas, debido a la prohibición que se deriva de lo establecido en el artículo 7.3 del Reglamento.
3.3
Antes de la presentación de propuestas, se posee como fuentes para determinar si existe vinculación económica o socios comunes entre dos personas jurídicas, entre otras, la información existente en los Registros Públicos y aquella que los proveedores pudieran haber brindado al Registro Nacional de Proveedores.

3.4
Dos personas jurídicas vinculadas o con socios comunes sólo incurren en una infracción cuando presenten propuestas de forma individual en un proceso de selección. En ese sentido, antes de la presentación de propuestas, no existe obligación de la Entidad de indagar respecto a la vinculación económica o socios comunes de dos personas jurídicas.

3.5
Es obligación de toda persona natural o jurídica que desee inscribirse en el RNP presentar la declaración jurada indicada en el artículo 7.3 del Reglamento, pues de otra manera no podría efectuarse el trámite solicitado ante dicho registro.

3.6
Sólo correspondería que el órgano encargado de conducir el proceso de selección descalifique las ofertas presentadas por dos personas jurídicas, si de la documentación presentada en las propuestas fluye que entre ellas existe vinculación económica o socios comunes. Si ello no fuera así, las propuestas tendrían que ser admitidas y evaluadas, no existiendo responsabilidad para los miembros del órgano encargado de conducir el proceso si con posterioridad se verificara dicha vinculación, dado que dicho órgano no tiene potestad para efectuar la fiscalización de las propuestas, gozando éstas del Principio de Presunción de Veracidad.

3.7
En caso el órgano encargado de conducir el proceso de selección tuviera indicios razonables respecto de la vinculación económica o sobre la existencia de socios comunes entre las personas jurídicas, deberá comunicar de este hecho a la dependencia encargada de las contrataciones, para que, de forma paralela al transcurso del proceso de selección, la dependencia competente realice la correspondiente fiscalización. 

3.8
La Entidad, si a consecuencia de una verificación posterior, determina que dos personas jurídicas que han participado en procesos de selección, tienen vinculación económica o poseen socios comunes, deberá comunicarlo al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dado que se habría configurado la causal de sanción establecida en el numeral 8) del artículo 294º del Reglamento.
Jesús María, 29 de enero de 2009
VVS/JVF

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10.





� Ello en concordancia con los Principios de Libre Competencia y de Trato Justo e Igualitario regulados en el artículo 3º de la Ley:


	


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





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


 


� 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”.





� 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. 


� Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que, conforme con lo establecido en los artículos 7.12 y 7.20 del Reglamento, el objeto social establecido en la escritura pública de las personas jurídicas que soliciten su inscripción en el Registro Nacional de Proveedores en el capítulo de consultores de obra y ejecutores de obra, deberá estar referido a actividades relacionadas ya sea con la consultoría de obras o la ejecución de obras, según corresponda. 





Asimismo, debe advertirse que con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N.º 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 184-2008-EF, esta regla será aplicable para la inscripción en el Registro Nacional de Proveedores de cualquier proveedor de bienes, servicios, consultorías y ejecución de obras.





� Al respecto, cabe citar lo establecido en el artículo 12 de la Ley Nº 26887, Ley General de Sociedades:





“La sociedad está obligada hacia aquellos con quienes ha contratado y frente a terceros de buena fe por los actos de sus representantes celebrados dentro de los límites de las facultades que les haya conferido aunque tales actos comprometan a la sociedad a negocios u operaciones no comprendidos dentro de su objeto social.





Los socios o administradores, según sea el caso, responden frente a la sociedad por los daños y perjuicios que ésta haya experimentado como consecuencia de acuerdos adoptados con su voto y en virtud de los cuales se pudiera haber autorizado la celebración de actos que extralimitan su objeto social y que la obligan frente a co-contratantes y terceros de buena fe, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiese corresponderles”.





� Para estos efectos, según lo establecido en el citado artículo 7.3 del Reglamento, se entiende como vinculación económica aquella relación entre dos o más personas naturales o jurídicas, que conlleve a un comportamiento concertado para fines empresariales.  





� Ello sin perjuicio que, al verificarse este hecho, la Entidad deba comunicarlo al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dado que se habría configurado la causal de sanción establecida en el numeral 8) del artículo 294º del Reglamento.





