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OPINIÓN Nº 036-2010/DTN

Entidad:
Empresa Municipal Inmobiliaria de Lima S.A.
Asunto:
Aplicación del impedimento del literal e) del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado

Referencia:
Comunicación de fecha 12.04.2010
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, la Empresa Municipal Inmobiliaria de Lima S.A., consulta sobre el alcance del impedimento para ser participante, postor o contratista del Estado, establecido en el literal e) del artículo 10º de la Ley.
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, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

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

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad formula la siguiente consulta:

“¿Se consulta sobre los alcances legales del artículo 10º literal e) de la Ley de Contrataciones del Estado, referido a los impedimentos para los participantes, postores y/o contratistas sean estos personas naturales o jurídicas en el correspondiente proceso de contratación, por haber 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 caso de los contratos de supervisión?”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 La normativa de contrataciones del Estado permite que toda persona, natural o jurídica, que cumpla con los requisitos previstos pueda ser participante, postor o contratista en las contrataciones que las Entidades convoquen para abastecerse de los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, salvo que se encuentre incursa en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 10º de la Ley.
Al respecto, cabe precisar que el libre acceso a las contrataciones públicas tiene su fundamento en los principios que inspiran el sistema de contratación estatal -Libre Concurrencia y Competencia, Publicidad, Transparencia, Trato Justo e Igualitario, entre otros- así como en los principios generales del régimen económico nacional consagrados en el Título III de la Constitución Política.
En tal sentido, los impedimentos para ser participante, postor o contratista en las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser establecidos mediante ley o norma con rango de ley. Asimismo, dichos impedimentos deben ser interpretados en forma restrictiva, no pudiendo ser aplicados por analogía a supuestos que no se encuentren expresamente contemplados en la ley.

2.2 Ahora bien, el literal e) del artículo 10º de la Ley establece que están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas “En el correspondiente proceso de contratación, las personas naturales o jurídicas que tengan 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;” (el subrayado es agregado).
Como se aprecia, el literal citado establece que se encuentran impedidas de participar en un proceso de selección todas aquellas personas naturales o jurídicas que intervengan directamente en: (i) la determinación de las características técnicas; (ii) la determinación del valor referencial; (iii) la elaboración de las Bases, (iv) la selección y evaluación de propuestas, y (v) la autorización de los pagos correspondientes al proceso de selección.
Este impedimento tiene como primer objetivo, garantizar la igualdad de acceso a la información entre los proveedores que participen en el proceso de selección. Ello, debido a que las personas que intervinieron en la determinación de las especificaciones técnicas y el valor referencial, o en la elaboración de las Bases cuentan con mayor información sobre el proceso convocado que los demás proveedores, por lo que, de permitirse su participación en el proceso de selección, indirectamente se les estaría otorgando una ventaja respecto de los demás participantes.
Adicionalmente, el impedimento busca evitar un conflicto de intereses en la determinación de las especificaciones técnicas, el valor referencial y las Bases, así como en la evaluación y calificación de propuestas, pues si las personas que intervienen en su determinación tienen la opción de ser participantes en el proceso de selección a ser convocado, serían proclives a establecer condiciones que favorezcan su propia participación, perdiendo su objetividad e imparcialidad.
2.3 Ahora bien, el impedimento del literal e) del artículo 10º de la Ley comprende a:

(i) Respecto de la determinación de las características técnicas:
Al personal de la Entidad o consultores que intervienen directamente en la elaboración de las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico de obra, según corresponda.
Asimismo, en cuanto a la elaboración de los estudios propios de un Proyecto de Inversión Pública (perfil, estudio de prefactibilidad, estudio de factibilidad y estudio definitivo), la persona, natural o jurídica, que elaboró un estudio técnico previo, se encuentra impedida de participar en el proceso de selección que se convoque para contratar la elaboración del estudio inmediato posterior, del mismo proyecto, puesto que el primer estudio que realizó constituiría la base o fundamento para determinar las características técnicas del siguiente estudio
.
(ii) Respecto de la determinación del valor referencial:
El personal de la Entidad o consultores que intervienen en la determinación del valor referencial desde el inicio de las indagaciones para conocer los precios y demás condiciones de mercado, hasta la determinación de la cifra exacta del valor referencial.
(iii) Respecto de la elaboración de las Bases
El personal de la Entidad o los consultores que participen en la elaboración de las Bases, así como la persona jurídica que como parte de un encargo de proceso de selección, elabore las Bases.
(iv) Respecto de la selección y evaluación de propuestas
Los miembros del Comité Especial que llevan a cabo el proceso de selección, así como la persona jurídica que por encargo desarrolla el proceso de selección.
(v) Respecto de la autorización del pago al postor ganador
Los funcionarios, servidores y demás personal de la Entidad que intervendrán en la autorización del pago al postor que resulte ganador en el proceso de selección, una vez que este haya cumplido con ejecutar las prestaciones pactadas.
2.4 Adicionalmente, resulta necesario señalar que el impedimento del literal e) del artículo 10º de la Ley se extiende al cónyuge, conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas detalladas en dicho numeral, de acuerdo con el literal f) del artículo 10º de la Ley.
Igualmente, debe señalarse que, dependiendo de las circunstancias de cada caso en concreto, el impedimento para ser participante, postor o contratista de las personas detalladas en el literal e) del artículo 10º de la Ley puede hacerse extensivo no solo a su cónyuge, conviviente y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, sino también a otras personas naturales o jurídicas, conforme se establece en los literales g), h), i) y j) del artículo 10º de la Ley.

3. CONCLUSIONES
3.1 De acuerdo con el literal e) del artículo 10º de la Ley, se encuentran impedidas de participar en un proceso de selección todas aquellas personas naturales o jurídicas que intervengan directamente en: (i) la determinación de las características técnicas; (ii) la determinación del valor referencial; (iii) la elaboración de las Bases, (iv) la selección y evaluación de propuestas, y (v) la autorización de los pagos correspondientes al proceso de selección.
3.2 Dicho impedimento es extensivo a sus cónyuges, convivientes y sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, así como a otras personas naturales o jurídicas, conforme se establece en los literales e), g), h), i) y j) del artículo 10º de la Ley.
Jesús María, 03 de mayo de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
MPC/.
� Para mayor detalle sobre el particular, se recomienda revisar la Opinión Nº 106-2009/DTN.
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