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OPINIÓN N.° 005-2009/DOP

Entidad: 
Muñiz Ramírez Pérez Taíman y Luna Victoria Abogados Arequipa S.C.R.L.
Asunto:
Impedimentos para ser postor y/o contratista
Referencia:


Carta de fecha 27.11.2008


1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Sr. José Málaga Málaga, abogado del Estudio Muñiz Ramírez Pérez Taíman y Luna Victoria Abogados Arequipa S.C.R.L., consulta respecto de los alcances del inciso g) 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

Se consulta si el impedimento establecido en el inciso g) del artículo 9º de la Ley es aplicable a las empresas (personas jurídicas) que tengan como accionista a una persona jurídica sancionada para contratar con el Estado.  

2.1
En primer lugar, para efectos de absolver la presente consulta, cabe señalar que, 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”. 


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 personas jurídicas 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, o aquellas personas jurídicas que tengan vinculación con dichas personas sancionadas.
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.
2.3
El literal g) del artículo 9º de la Ley impide que puedan ser postores y/o contratistas del Estado aquellas personas jurídicas cuyos socios, accionistas, participacionistas o titulares hayan formado parte de personas jurídicas sancionadas administrativamente con inhabilitación temporal o permanente para participar en procesos de selección y para contratar con el Estado, o que habiendo actuado como personas naturales se encontraran con los mismos tipos de sanción; conforme a los criterios señalados en la Ley y en el Reglamento. 


La potestad para imponer sanciones administrativas a proveedores, participantes, postores y/o contratistas corresponde al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.


Ahora bien, las sanciones que impone el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, previo procedimiento sancionador, persiguen privar a participantes, postores y/o contratistas del Estado de su derecho a participar en procesos de selección y/o contratar con el Estado, ya sea de manera temporal o definitiva, toda vez que dichas personas habrían incurrido en alguna de las conductas que la normativa prohíbe, afectando el interés del Estado.

En ese sentido, con la disposición bajo comentario se busca que los efectos de la sanción impuesta por el Tribunal no sean soslayados o desconocidos, lo cual podría suceder si una empresa sancionada, participa en procesos de selección y/o contrata con el Estado, a través de terceras personas, como empresas en las cuales participa a través de los socios, accionistas, participacionistas o titulares, influenciando en las decisiones y en la gestión de la empresa.


Para ello, el citado dispositivo extiende los alcances de la prohibición a una persona jurídica, que si bien directamente no han incurrido en una conducta sancionable, con su participación pueden encubrir la participación de la persona sancionada.

En este punto, cabe indicar que si la finalidad de la prohibición es evitar que la persona jurídica sancionada pueda participar o contratar con el Estado empleando a las personas que integraban dicha empresa —que ahora son socios, accionistas, participacionistas o titulares de otra empresa—, con mayor razón el impedimento sería aplicable cuando la propia empresa sancionada sea quien pretenda participar o contratar con el Estado utilizando su condición de accionista de otra empresa, en cuyo caso ésta última se encontraría impedida para ser postor y/o contratista del Estado.

3.
CONCLUSIONES

El impedimento establecido en el inciso g) del artículo 9 de la Ley es aplicable a las personas jurídicas que tengan como accionista a una persona jurídica sancionada.  

Jesús María, 29 de enero de 2009
VVS/.
� 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”. 


 


� 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. 





