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OPINIÓN N.° 040-2008/DOP

Consultante:
Secretaría General de la Presidencia de la República
Asunto:
Impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado
Referencia:
Oficio N.º 167-2008-DP/DGAO
Oficio N.º 166-2008-DP/DGAO
_____










___

1. ANTEDECENTES

Mediante los documentos de la referencia, la Directora General de Administración y Operaciones del Despacho Presidencial, realiza cuatro consultas relacionadas con la interpretación del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), referido a los impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado. 
2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS

Se consulta lo siguiente:
2.1 
El literal b) del artículo 9º del TUO de la Ley N.º 26850, señala que están impedidos de ser postor o contratista, “los titulares de instituciones o de organismos públicos descentralizados, los presidentes y vicepresidentes regionales, los consejeros de los Gobiernos Regionales, los alcaldes, los regidores, los demás funcionarios y servidores públicos, los directores y funcionarios de las empresas del Estado; y, en general, las personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos”.
Este impedimento se aplica a los funcionarios que ocupen dichos cargos, aunque presten sus servicios sin cobrar retribución económica alguna al Estado (funcionarios ad honorem)? ¿o es que la aplicación del impedimento está condicionada a que presten sus servicios a cambio de alguna retribución económica?


El artículo 9º de la Ley consagra una relación de impedimentos que restringen la participación de proveedores, sustentados en la necesidad de resguardar objetividad, imparcialidad y transparencia en las contrataciones públicas.

En ese sentido, el literal b) del artículo 9º de la Ley agrupa dentro de su ámbito a diferentes personas o funcionarios del Estado cuya participación en un proceso de selección, podría afectar la transparencia, imparcialidad y libre competencia, debido a la naturaleza de las atribuciones que ellas ostentan, sin distinguir o condicionar su aplicación a que éstas perciban una retribución por las funciones o cargos que desempeñan.

Por consiguiente, en tanto no cabe efectuar distinciones donde la norma no distingue
, el impedimento establecido en el literal b) del artículo 9º de la Ley sería aplicable independientemente de que los sujetos en él señalados perciban o no retribución económica de parte del Estado.

2.2 
El literal b) del artículo 9º del T.U.O de la Ley N.º 26850, hace expresa referencia a “Los titulares de instituciones”; sin embargo, al definir el ámbito de aplicación subjetivo de dicha norma, el artículo 2º de la misma no utiliza dicha expresión, sino más bien el término genérico “Entidad”. El término “instituciones” utilizado en el literal b) del art. 9º del T.U.O. de la Ley N.º 26850, se encuentra referido a las “Entidades” a que se refiere el art. 2º de dicha norma?

Sí. El artículo 2º de la Ley delimita el ámbito de aplicación subjetivo de la normativa, comprendiendo, bajo el concepto genérico de “Entidad”, a todos los organismos que forman parte de la administración del Estado y que, por tanto, deben emplear la Ley y su Reglamento en los procesos de adquisiciones y contrataciones que lleven a cabo.

Para estos efectos, el artículo 2º del Reglamento señala que el “Titular de la Entidad” es la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad, de conformidad con la normativa presupuestaria pertinente, y que ejerce las funciones previstas en la Ley y el presente Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de adquisiciones y contrataciones.
Ahora bien, considerando lo indicado en el numeral 2.1, el literal b) del artículo 9º de la Ley restringe la participación de los “titulares de instituciones”.

Al respecto, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado deben interpretarse de manera sistemática, de tal manera que exista conexión o enlace entre las disposiciones que configuran el ordenamiento y que la interpretación de una norma no colisione o resulte contradictoria con otra norma.

En ese sentido, en la medida que el ordenamiento de contrataciones públicas emplea y define las obligaciones y responsabilidad del “Titular de la Entidad”, quien como máximo responsable en materia presupuestal puede tener injerencia o influir en las decisiones que se adopten en los procesos de selección, resulta razonable concluir que por “titulares de instituciones” debe entenderse titulares de Entidades.
2.3 
Algunas entidades públicas son dirigidas por un órgano unipersonal (Ministros, Jefes, etc.) o por órganos colegiados (Consejos Directivos o Directorios); sin embargo, el artículo 9º del T.U.O de la Ley N.º 26850 utiliza la expresión “titulares de instituciones”. A nuestro entender, dicha expresión comprendería tanto a unos como otros, siempre que tengan a su cargo la dirección administrativa y política de la respectiva entidad. Los integrantes de los Consejos Directivos o Directorios que tienen a su cargo una Entidad pública ¿Se encuentran comprendidos en el literal b) del art. 9 del T.U.O. de la Ley N.º 26850?


Cuando el literal b) del artículo 9º de la Ley consagra el impedimento a los “titulares de instituciones”, entendidos como titulares de Entidades, no hace distinción, atendiendo a si estos se encuentran conformados por un órgano unipersonal o por un órgano colegiado. En ese sentido, los integrantes del órgano colegiado que asuma la calidad de Titular de la Entidad se encuentran incluidos bajo los alcances del literal b) del artículo 9º de la Ley.

2.4 
El penúltimo párrafo del art. 9 del T.U.O. de la Ley N.º 26850 señala expresamente que “En los casos a que se refieren los incisos b), c) y d) el impedimento para ser postor se restringe al ámbito de la jurisdicción o sector al que pertenecen las personas a que se refieren los literales a) y b)”. Es correcto interpretar esta disposición, en el sentido de que las personas comprendidas en los literales b), c) y d) de dicho artículo, se encuentran impedidas de contratar con cualquiera de las entidades públicas adscritas al mismo Sector al que pertenece la entidad del respectivo funcionario? ¿o es que sólo estarían impedidos de ser postor o contratista de la Entidad a la que pertenece el referido funcionario, así como de las Entidad comprendidas en el ámbito geográfico donde aquélla ejerce su competencia?

El penúltimo párrafo del artículo 9º de la Ley establece que: “En los casos a que se refieren los incisos b), c) y d) el impedimento para ser postor se restringe al ámbito de la jurisdicción o sector al que pertenecen las personas a que se refieren los literales a) y b)…” (El resaltado es agregado)   
Para entender el citado dispositivo, resulta importante señalar que el término “sector” es entendido como “ámbito político que se genera por desconcentración funcional de la función pública del gobierno nacional. En cada sector, las atribuciones y responsabilidad política del gobierno las ejerce el Ministro del Estado en el Despacho correspondiente”
. Por otro lado, el término “jurisdicción” debe entenderse como la autoridad, poder, potestad o dominio para gobernar, dictar y/o hacer cumplir las normas dentro de determinada circunscripción territorial.
En ese sentido, las personas comprendidas en los literales b), c) y d) del artículo 9º de la Ley se encuentran impedidas de participar en procesos de selección y contratar con cualquiera de las Entidades adscritas al sector al que pertenece las personas a que se refieren los literales a) y b), y no únicamente a la Entidad a la que pertenece el funcionario.
Para el efecto, según lo establecido en el artículo 76º del Reglamento, el postor debe acompañar, adjunta a su propuesta técnica, una declaración jurada donde manifieste, bajo su responsabilidad, que no tiene impedimento para participar en el proceso de selección ni para contratar con el Estado conforme al artículo 9º de la Ley.

3. 
CONCLUSIONES
3.1
El impedimento establecido en el literal b) del artículo 9º de la Ley es aplicable, independientemente de que los sujetos allí indicados perciban o no retribución económica de parte del Estado. 

3.2
En cuanto al impedimento establecido en el literal b) del artículo 9º de la Ley, los “titulares de instituciones” son los titulares de las Entidades, cuyas funciones se encuentran definidas por la normativa.

3.3
Los integrantes del órgano colegiado que asuma la calidad de Titular de la Entidad se encuentran incluidos bajo los alcances del literal b) del artículo 9º de la Ley.
3.4
Las personas comprendidas en los literales b), c) y d) del artículo 9º de la Ley se encuentran impedidas de participar en procesos de selección y contratar con cualquiera de las Entidades adscritas al sector al que pertenece las personas a que se refieren los literales a) y b), y no únicamente a la Entidad a la que pertenece el funcionario.
Jesús María, 13 de mayo de 2008.

VVS
� 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 numeral 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� En tanto constituye una norma que restringe derechos, el artículo 9º de la Ley debe ser interpretado de forma estricta, es decir, sin extenderse a otros supuestos no contemplados.





Sobre el particular, la Constitución Política del Perú consagra en su artículo 139° numeral 9 el principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos. Al respecto, Marcial Rubio Correa establece que el sentido de tal principio es el de impedir toda aplicación de normas restrictivas o excepcionales que no sea la proveniente de la interpretación estricta de la misma, entendiéndose por tal aquella en la que el intérprete no añade ni quita, no aumenta ni disminuye, los márgenes de aplicación de la norma. RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.





� CASTAÑEDA SANTOS, Victoriano. Glosario práctico de términos para la gestión administrativa. Perú: CEPREACCSA E.I.R.L, 2000. Pág. 967. 








