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T.D.: 1514608
OPINIÓN Nº 042-2012/DTN

Solicitante:
IBERICO INGENIERIA Y CONSTRUCCIÓN S.A.
Asunto:
Posibilidad de que una Entidad aplique una sanción de inhabilitación a un contratista
Referencia:
Comunicación recibida el 24.ENE.2012
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa IBERICO INGENIERIA Y CONSTRUCCIÓN S.A. consulta sobre la posibilidad de que un Gobierno Local imponga una sanción de inhabilitación a un contratista.
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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal 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 consulta formulada es la siguiente:

“Si resulta valido el que un Gobierno Local a través de un Acuerdo de Consejo y sin un pronunciamiento previo de la OSCE, Imponga una Sanción de Inhabilitación a una Contratista y una Persona Natural, impidiendo que puedan Participar en los Procesos de Licitación convocadas por la Entidad “sancionadora”, mas aun bajo la atenuante que tanto la “Contratista” así como la “Persona Natural” no se encuentran incursos en ninguna de las causales para impedir contratar con el Estado previstas en la Ley de Contrataciones del Estado; máxime aun si de la propia lectura de la Norma en comento; se precisa que dicha facultad le corresponde únicamente al Organismo Supervisor de las Contrataciones, luego de llevado a cabo el procedimiento correspondiente.” (sic).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado permite que toda persona, natural o jurídica, que cumpla con los requisitos previstos en ella pueda ser participante, postor o contratista en las contrataciones que las Entidades llevan a cabo 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 10 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 del Perú.
En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones del Estado, sólo 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.
Por tanto, solo en el supuesto que un proveedor se encuentre incurso en alguno de los impedimentos del artículo 10 de la Ley, la Entidad podría restringir su participación en un proceso de selección.
2.2 Precisando lo anterior, debe indicarse que el literal j) del artículo 58 de la Ley establece que es función del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE: “Imponer sanciones a los proveedores inscritos en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) que contravengan las disposiciones de esta norma, su Reglamento y normas complementarias;”. (El subrayado es agregado). 
Como se aprecia, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado es la Entidad competente para aplicar las sanciones ante infracciones a la normativa de contrataciones del Estado.

Por su parte, el numeral 51.1 del artículo 51 de la Ley establece las conductas tipificadas como infracciones a la normativa de contrataciones del Estado. 
Asimismo, el numeral 51.2 del referido artículo establece las sanciones aplicables a las diferentes conductas tipificadas como infracciones que realicen los proveedores, participantes, postores y contratistas; entre las que tenemos: (i) Inhabilitación Temporal; (ii) Inhabilitación definitiva; y (iii) Sanciones Económicas. 
2.3 Ahora bien, el literal b) del artículo 63 de la Ley establece que, como parte de la estructura administrativa del OSCE, el Tribunal de Contrataciones del Estado es el órgano competente para aplicar las sanciones a los proveedores, participantes, postores, contratistas, entidades y expertos independientes que incurran en las infracciones establecidas en el artículo 51 de la Ley.

Por su parte, el Título IV del Reglamento (artículos 235 al 250), que regula el procedimiento sancionador aplicable a las conductas que vulneran la normativa de contrataciones del Estado, precisa en su artículo 235 que: “La facultad de imponer sanción administrativa de inhabilitación, temporal o definitiva, o sanción económica, a que se contraen los artículos 51° y 52° de la Ley, a proveedores, participantes, postores, contratistas, expertos independientes y árbitros, según corresponda, por infracción de las disposiciones contenidas en la Ley y el presente Reglamento, reside en exclusividad en el Tribunal.” (El resaltado es agregado).
De acuerdo con las disposiciones citadas, es competencia exclusiva del Tribunal de Contrataciones del Estado imponer sanciones administrativas de inhabilitación a los proveedores, participantes, postores, contratistas, expertos independientes y árbitros que vulneren la normativa de contrataciones del Estado, incurriendo en alguna de las infracciones previstas en el numeral 51.1 del artículo 51 de la Ley. 

Por el contrario, las Entidades sujetas a la normativa de contrataciones del Estado no pueden aplicar sanciones que impliquen la inhabilitación de los proveedores; sin embargo, están obligadas a poner en conocimiento del Tribunal de Contrataciones del Estado los hechos que puedan dar lugar a la imposición de las sanciones de inhabilitación y sanciones económicas, de conformidad con lo previsto en el segundo párrafo artículo 240 del Reglamento
.
A mayor abundamiento, debe indicarse que el Principio de Legalidad de la Potestad Sancionadora Administrativa, previsto en el numeral 1 del artículo 230 de la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, establece que: “Sólo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsión de las consecuencias administrativas que a título de sanción son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningún caso habilitarán a disponer la privación de libertad.”
En ese sentido, toda Entidad debe gozar de la competencia -legalmente establecida- para imponer una determinada sanción; es decir, esta atribución debe ser establecida por una norma con rango de ley. Esta es una regla de la Potestad Sancionadora Administra, que también se aplica a las Entidades bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado.
3. CONCLUSIÓN

En virtud de lo expuesto, debe indicarse que el único órgano competente para imponer sanciones por la vulneración de la normativa de contrataciones del Estado es el Tribunal de Contrataciones del Estado; en consecuencia, los Gobiernos Locales u otras Entidades no pueden inhabilitar a los proveedores, participantes, postores, contratistas, expertos independientes y árbitros para contratar con el Estado.
Jesús María, 8 de marzo de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo

CVP/.
� “En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores.” Literal c) del artículo 4 de la Ley.





� “Las convocatorias de los procesos de selección y los actos que se dicten como consecuencia deberán ser objeto de publicidad y difusión adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre concurrencia de los potenciales postores.” Literal g) del artículo 4 de la Ley.





� “Toda contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de público conocimiento.” Literal h) del artículo 4 de la Ley.





� “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.” Literal k) del artículo 4 de la Ley.





� “Artículo 240.- Obligación de informar sobre supuestas infracciones


(…)


Las Entidades están obligadas a poner en conocimiento del Tribunal los hechos que puedan dar lugar a la imposición de las sanciones de inhabilitación y sanciones económicas, conforme a los artículos 236°, 237° y 238°. Los antecedentes serán elevados al Tribunal con un informe técnico legal de la Entidad, que contenga la opinión sobre la procedencia y responsabilidad respecto a la infracción que se imputa.”





