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OPINIÓN Nº 046-2008/DOP 
Entidad:

Autoridad Portuaria Nacional (APN)
Asunto:                        
Impedimentos para contratar con el Estado

Referencia: 

 
Oficio N.º 557-2008-APN/GG
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante la Entidad), formula una consulta relacionada con la interpretación del literal g) 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.

Sobre el particular, debe precisarse que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en lo sucesivo 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 N.º 727-2007-EF/10, 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. 

En virtud de ello, queda claramente establecido que el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

2. CONSULTA Y ANALISIS
Se consulta literalmente lo siguiente:

“Si un postor está participando como persona natural asociada en consorcio con dos empresas, pero se constata que dicha persona es socia de otra empresa que se encuentra con inhabilitación vigente para contratar con el Estado ¿Resulta procedente que el postor pueda continuar participando en el proceso, teniendo en consideración lo dispuesto en el inciso g) del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado? 
2.1. En el marco general de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, tanto la Ley como su Reglamento consagran la posibilidad de que toda persona natural o jurídica pueda participar en los procesos de selección que convocan las Entidades del Estado, a fin de que éstas se provean de los bienes, servicios y obras, de la calidad requerida, en forma oportuna, y a precios o costos adecuados, para efectos de atender los servicios esenciales y las operaciones productivas que realizan como parte de su función. 
Sin embargo, la Ley también reconoce la existencia de determinados impedimentos para ser postor y/o contratar con el Estado.
2.3. Ahora bien, siendo materia de consulta los alcances del literal g) del artículo 9º de la Ley, corresponde señalar que esta norma comprende dos supuestos:

i) El caso de las 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, y,
ii) El caso de las personas jurídicas cuyos socios, accionistas, participacionistas o titulares, habiendo actuado como personas naturales, se encontraran con sanción de inhabilitación temporal o permanente para participar en procesos de selección y para contratar con el Estado. 
Ambos casos tipifican el impedimento para que una persona jurídica participe como postor o sea contratista, si sus socios, accionistas, participacionistas o titulares en el desarrollo de su actividad económica han formado parte de personas jurídicas sancionadas administrativamente con inhabilitación temporal o permanente, o que actuando como personas naturales, se encontraran con los mismos tipos de sanción.
2.4. En cuanto a la participación de personas naturales y/o jurídicas en consorcio, cabe señalar que, según el numeral 9 del Anexo I del Reglamento, el consorcio se define como el contrato asociativo por el cual dos (2) o más personas se asocian, con el criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado. 
En ese sentido, el artículo 37º de la Ley, concordado con el artículo 207º del Reglamento, establece que la participación de los integrantes en consorcio no implica la creación de una persona jurídica diferente, pues para la existencia del consorcio sólo es necesario acreditar la existencia de una promesa formal que dé cuenta de la seriedad del compromiso, la misma que se perfeccionará una vez consentido el otorgamiento de la buena pro y antes de la suscripción del contrato.

Lo expuesto no enerva la obligación de los integrantes del consorcio de estar inscritos en el Registro Nacional de Proveedores y de no encontrarse inhabilitados para contratar con el Estado. 
2.5. De lo expuesto se concluye que el literal g) del artículo 9º de la Ley no ha considerado el impedimento para que una persona natural, que forma parte de una persona jurídica sancionada con inhabilitación, pueda ser postor o contratista. No obstante, su participación deberá cumplir con las condiciones y requisitos previstos en la Ley y el Reglamento, las Bases y las disposiciones de la Directiva N.º 003-2003/CONSUCODE/PRE, que regula la participación de postores en consorcio.  
3.
CONCLUSIÓN 
El literal g) del artículo 9º de la Ley no ha considerado el impedimento para que una persona natural, que forma parte de una persona jurídica sancionada con inhabilitación, pueda ser postor o contratista. 
Jesús María,  17 de junio de 2008.
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