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OPINIÓN Nº  037-2010/DTN
Entidad:
Víctor Grau Rosales Carreño
Asunto:
Alcance del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado
Referencia:
Carta de fecha 21.04.10
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el señor Víctor Grau Rosales Carreño (en adelante, el “Consultante”) formuló una consulta referida al alcance de los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista, contenidos en el artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, (en adelante, la “Ley”).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Consultante formula la siguiente pregunta:

¿Está impedido de participar como postor para un contrato de asesoría, una persona que tiene un pariente trabajando en la Entidad contratante, a pesar de tener un cargo irrelevante y no tener intervención directa ni indirecta 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?
2.1 En primer lugar, cabe precisar que el literal d) del artículo 10º de la Ley establece que se encuentran 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”.

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.

Al respecto, debe indicarse que el referido impedimento 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.

En ese sentido, se advierte que dicho impedimento persigue la realización efectiva de los principios de Moralidad, Imparcialidad, Transparencia y de Trato Justo e Igualitario, por cuanto están destinados a restringir la intervención de las personas naturales que integran la Entidad a efectos de evitar conflictos de intereses que perjudiquen la transparencia y la idoneidad de las contrataciones o la existencia de posición de privilegio respecto de los potenciales proveedores de bienes, servicios u obras que actúan como agentes que se desenvuelven en una economía de mercado
.
2.2 Ahora bien, en este punto debe señalarse que el alcance del impedimento de los “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos” se encuentra establecido en el propio literal d) del artículo 10º de la Ley y consiste en una prohibición general para que estas personas sean participantes, postores o contratistas en las contrataciones que lleve a cabo la Entidad a la que pertenecen.
No obstante, ni la Ley ni su Reglamento contienen una definición de los términos “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos”, debido a que dichos términos no son propios de su ámbito de aplicación, sino de otros ámbitos del ordenamiento jurídico nacional.

Por ello, el literal d) del artículo 10º de la Ley remite a la “la ley especial de la materia” a efectos de determinar el alcance y contenido de los términos “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos” –términos que pueden tener diversas definiciones en el ordenamiento jurídico-, a la luz de las normas especiales que regulan esta materia, entre estas: la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público
 y su Reglamento
; la Ley del Código de Ética de la Función Pública
 y su Reglamento
; la Ley Marco del Empleo Público
; y la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República
.

En tal sentido, corresponderá evaluar en cada caso si las personas naturales que laboran en la Entidad califican como “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos”, de acuerdo a la ley especial de la materia.
2.3 Adicionalmente, resulta necesario señalar que el impedimento del literal d) 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.
De este modo, el cónyuge, el conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del: titular, director, gerente, trabajador, funcionario público, servidor público, o empleado de confianza de una Entidad, se encuentran impedidos ser participantes, postores o contratistas en las contrataciones que dicha Entidad lleve a cabo.

2.4 Por último, debe señalarse que dependiendo de las circunstancias de cada caso, el impedimento para ser participante, postor o contratista de las personas detalladas en el literal d) 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 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.
3.2 Corresponderá evaluar en cada caso en concreto, si las personas naturales que laboran en la Entidad califican como “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos”, de acuerdo a la ley especial de la materia.
3.3 El cónyuge, el conviviente y los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del: titular, director, gerente, trabajador, funcionario público, servidor público, o empleado de confianza de una Entidad, se encuentran impedidos ser participantes, postores o contratistas en las contrataciones que dicha Entidad lleve a cabo.

3.4 Dependiendo de las circunstancias de cada caso, el impedimento para ser participante, postor o contratista de las personas detalladas en el literal d) 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.
Jesús María, 21 de mayo 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, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 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.


�   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”.





�    Aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 276.





�    Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 005-90-PCM.





�    Ley Nº 27815.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 033-2005-PCM.





� Ley Nº 28175.





� Ley Nº 27885.
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