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OPINIÓN N.°  059-2008/DOP
Entidad:

Ejército Peruano
Asunto
:


Impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado

Referencia:


a) Oficio N.º 2649 T-13.f.5/SINTE





b) Oficio N.º 2567 T-13.f.5/SINTE
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Jefe del Servicio de Intendencia del Ejército, en adelante la Entidad, consulta sobre los procedimientos y/o mecanismos que amparan la decisión de las Entidades de no contratar con postores cuestionados por supuestas irregularidades durante el trámite de los procesos de selección en los que se vieron favorecidos con la obtención de la buena pro. 
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:
“Procedimientos y/o mecanismos que amparen a las Entidades Públicas, su decisión de no permitir la participación de empresas que se encuentren cuestionadas por irregularidades en los procesos adquisitivos donde fueron favorecidos con la buena pro, pero que no se ha podido demostrar su responsabilidad o que se encuentren aún en trámite judicial”. 
Sobre el particular, caber mencionar lo siguiente:

2.1
El ordenamiento en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado ha consagrado, como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o jurídica pueda participar en condiciones de igualdad en los procesos de selección
 que, dentro de un ejercicio presupuestario, llevan a cabo las Entidades del Estado.
No obstante, la libertad de participación de postores en condiciones de igualdad constituye, a su vez, el presupuesto que sirve de fundamento para establecer restricciones a la libre concurrencia en los procesos de selección, en la medida que existen determinadas personas o funcionarios cuya participación en un  proceso de selección podría afectar la transparencia, imparcialidad y libre competencia, debido a la naturaleza de las atribuciones o por la condición que ostentan. 

2.2
Atendiendo a ello, el artículo 9º de la Ley regula una serie de restricciones a la libre participación de postores en los procesos de selección, estableciendo “impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado”. Dichos impedimentos constituyen normas que restringen derechos y como tales deben ser interpretados de forma estricta
. En tal sentido, no es viable que las causales allí detalladas puedan extenderse o aplicarse analógicamente a otros supuestos no contemplados en el referido dispositivo.

Esta norma reúne supuestos de diversa índole que pueden ser agrupados de la siguiente manera:

a) Las personas naturales que ocupan determinados cargos o desempeñan determinadas funciones en la organización política del Estado, en general, o dentro de la organización interna de cada Entidad
. 

Los impedimentos alcanzan a las personas naturales vinculadas a las personas descritas, en mérito al grado de afinidad, consanguinidad, parentesco o convivencia que ha establecido el legislador. 

Asimismo, el impedimento se extiende a las personas jurídicas en las que las personas naturales mencionadas en los dos primeros párrafos de este literal, tengan representación o una participación en el capital social superior al límite establecido por el legislador, dentro de un plazo predeterminado.

b) Las personas naturales y/o jurídicas que se encuentren sancionadas administrativamente con inhabilitación temporal o permanente para contratar con Entidades, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley y el Reglamento.

c) Las personas naturales y/o jurídicas que, sin necesariamente estar ubicadas dentro de la estructura orgánica de la Entidad, hayan participado en la elaboración de estudios o información técnica que da origen al proceso de selección y sirve de base para el objeto del contrato, salvo en el caso de los contratos de supervisión.
2.3 En este orden de ideas, a fin de determinar si una persona natural o jurídica se encuentra impedida de ser postor y/o contratista en un proceso de selección, debe examinarse si en su condición, se sitúa en alguno de los supuestos indicados en el artículo 9º de la Ley.

En caso no fuera así, aquellas personas naturales o jurídicas se encontrarán habilitadas para poder participar en un proceso de selección y contratar con el Estado, en caso de adjudicársele la buena pro de alguno de los procesos en los cuales participen.
2.4 Cabe señalar que, los procedimientos de sanción en trámite y los indicios o sospechas por supuestas irregularidades en los procesos de selección desarrollados, no constituyen impedimento alguno para que los postores y/o  contratistas puedan participar en procesos de selección convocados por Entidades públicas o contratar con aquellas.

En todo caso, si una Entidad toma conocimiento de hechos que puedan dar lugar a la imposición de sanción a un proveedor, postor y/o contratista, lo que corresponde es comunicar de estos hechos al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, a efectos que, en el marco de un procedimiento administrativo sancionador, se evalúe su responsabilidad
.

3.
CONCLUSIÓN
A efectos de determinar si una persona natural o jurídica se encuentra impedida de ser postor y/o contratista en el marco de un procedimiento de contratación seguido por una Entidad del Estado, debe examinarse si, en su condición, se sitúa en alguno de los supuestos indicados en el artículo 9º de la Ley. No constituye impedimento alguno el que el proveedor, postor y/o contratista se encuentre inmerso en un procedimiento administrativo sancionador o que existan indicios o sospechas por supuestas irregularidades que hubiera cometido. 
Jesús María, 27 de agosto de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones
VVS/JVF
� Cabe señalar 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 mediante 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, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Ello en concordancia con los principios de libre competencia y de trato justo e igualitario regulados en el artículo 3º de la Ley:


	


“Principio de Libre Competencia: En los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales.





Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o ejecución de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes a las de los demás, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley”. 


 


� Sobre el particular, el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil señala que “la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía”.





� Así, se menciona expresamente al Presidente y a los Vicepresidentes de la República, a los representantes al Congreso, a los Ministros y Viceministros de Estado, a los vocales de la Corte Suprema de Justicia de la República, entre otros, en mérito a su alta investidura dentro de la organización política del Estado. También se menciona expresamente a los Titulares de las instituciones, los organismos públicos descentralizados, los gobiernos locales y las empresas del estado. Asimismo, tenemos a las personas naturales que, como parte de la Entidad, están directamente relacionadas con las distintas etapas de los procesos de selección que ésta lleve a cabo, describiendo taxativamente las funciones cuya realización configura un supuesto de impedimento para ser postor y/o contratista.





Sobre este extremo, corresponde precisar que este Consejo Superior estableció que la referencia a los demás funcionarios públicos en el literal b) del artículo 9º de la Ley, comprende a quienes detentan el poder de dirección y, por tanto, la toma de decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que está compuesta el Estado, entendiéndose con ello, quienes poseen una unidad orgánica a su cargo y quienes ocupan cargos políticos o de confianza con poder de dirección o de conducción, siendo irrelevante el régimen laboral o el vínculo contractual al que dichos funcionarios públicos estén sujetos.


� Artículo 298º del Reglamento.





