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TD: 1001449
OPINIÓN Nº 079-2011/DTN
Entidad:
Municipalidad Provincial de Coronel Portillo
Asunto:
Impedimentos para ser participante, postor o contratista
Referencia:
Oficio Nº 068-2011-GM-MPCP
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Municipal de Coronel Portillo formuló consultas referidas a los impedimentos para ser participante, postor o contratista, contemplados en los literales g) e i) del artículo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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 (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. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

2.1 
“(…) El apoderado de una persona jurídica bajo el régimen de sociedad anónima cerrada es elegido regidor para el periodo 2011-2014, el mismo que renuncia a la empresa en el mes de noviembre del año 2010, la cual es aceptada en Junta Universal de Accionistas en enero del 2011 e inscrita en los Registros Públicos en mayo del mismo año. En marzo del 2011, dicha empresa participa como postor en un proceso de Licitación Pública, resultando ganador de la Buena Pro y suscribiendo el contrato correspondiente ¿Se encontraría inmersa la Empresa en el inciso i) del artículo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado?(…)” (resaltado agregado).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:
2.1.1
El literal c) del artículo 10 de la Ley refiere que están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, en el ámbito de su jurisdicción, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo, los Vocales de las Cortes Superiores de Justicia, los Alcaldes y Regidores.

Asimismo, el literal i) del artículo 10 de la Ley señala que también están impedidos “en el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales precedentes, las personas jurídicas cuyos integrantes de los órganos de administración, apoderados o representantes legales sean las personas señaladas en los literales precedentes(…)” (el resaltado es agregado). 
De lo indicado en las normas citadas se desprende que las personas jurídicas que tengan como apoderado a un Regidor, están impedidas para participar en procesos de selección y contratar con el Estado.
Además, la referencia al ámbito y tiempo, implica que la persona jurídica que  tenga como integrantes de los órganos de administración, apoderados o representantes legales a una de las personas mencionadas en el literal c) del artículo 10 de la Ley, estará impedida desde que la autoridad (en este caso el Regidor) asume el cargo
 hasta doce (12) meses después de que ésta deje el cargo.
2.1.2  Ahora bien, respecto a la renuncia de un apoderado y su inscripción en los Registros, el artículo 14 de la Ley Nº 26887, Ley General de Sociedades señala que “El nombramiento de administradores, de liquidadores o de cualquier representante de la sociedad así como el otorgamiento de poderes por ésta surten efecto desde su aceptación expresa o desde que las referidas personas desempeñan la función o ejercen tales poderes (…)” (el resaltado es agregado).
Asimismo, el citado artículo detalla que “(…) Estos actos o cualquier revocación, renuncia, modificación o sustitución de las personas mencionadas en el párrafo anterior o de sus poderes, deben inscribirse dejando constancia del nombre y documento de identidad del designado o del representante, según el caso” (el resaltado es agregado), mencionando además que las inscripciones se realizarán en el Registro del lugar del domicilio de la sociedad.
De lo anterior, se comprueba que, en un principio, no se exige la inscripción en los Registros Públicos de la renuncia de un apoderado para que surta efectos legales. No obstante, de lo anterior, no se puede concluir necesariamente si, para efectos de la aplicación de los impedimentos contemplados en los citados literales del artículo 10, la inscripción en los Registros Públicos de la renuncia de un apoderado no resulta aplicable. 
Sin embargo, los efectos legales de una norma al interior de una sociedad, no necesariamente producen los mismos efectos frente a terceros. Así, el vigente Código de Comercio de 1902 dispone en su artículo 26 que los documentos inscritos en el Registro sólo producirán efecto legal en perjuicio de tercero desde la fecha de su inscripción. Asimismo, el artículo 29 del citado Código, indica que “los poderes no registrados producirán acción entre el mandante y el mandatario; pero no podrán utilizarse en perjuicio de tercero (…)” (el resaltado es agregado).
Al respecto, la doctrina señala que “(…) los documentos sujetos a inscripción y no inscritos, carecen de eficacia respecto a terceros (“inoponibilidad de lo no inscrito”), salvo que el tercero lo invoque para favorecerse con el conocimiento extrarregistral del hecho. Por ejemplo, una sociedad revoca un poder a un gerente inscrito, sin embargo omite inscribir la revocatoria; aquí los terceros no podrán ser perjudicados por la revocación no inscrita, quienes más bien serán amparados por la inscripción previa que no ha sido modificada (…)”
 (resaltado agregado).

De todo lo anterior se pude concluir que, frente a terceros, los actos de renuncia, nombramiento o modificación en los integrantes de los órganos de administración, apoderados o representantes legales de personas jurídicas recién surte efectos con la inscripción en Registros Públicos, porque es en ese momento en el que se pude tener conocimiento de si se encuentra dentro de los alcances del impedimento. 
2.1.3
Por otro lado, el artículo 2012 del Código Civil establece, respecto de los Registros Públicos, que “se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”. Al presumirse que lo consignado en los Registros Públicos es conocido por todos sin excepción, los participantes y el Comité Especial deben guiarse por lo consignado en los citados Registros.
Adicionalmente, el artículo 2013 del mencionado Código, refiriéndose a los Registros Públicos, establece que “El contenido de la inscripción se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez” (resaltado nuestro). De acuerdo a lo anterior, al no haberse modificado el apoderado designado en los Registros Públicos, estos datos se toman como ciertos.

2.1.4
Esto se ve confirmado, por los principios que rigen las contrataciones públicas, contemplados en el artículo 4 de la Ley, como por ejemplo el Principio de Transparencia
 y de Publicidad
. 
En virtud de estos principios, si no se publican estas modificaciones en los Registros Públicos, no hay forma de que los potenciales participantes o postores puedan tener conocimiento cabal de la situación de una empresa participante, lo que acarrea que se pueda desincentivar la participación, pues no existió difusión adecuada de un hecho que afecta a una empresa postora.
Por otro lado, el Comité Especial de un proceso tampoco tiene forma de saber, en un caso concreto, si una empresa se encuentra dentro de una causal de impedimento si su situación societaria ha sido modificada y esta modificación no ha sido consignada en los Registros Públicos. 
En ese sentido, si bien se encuentra reconocido el Principio de Presunción de Veracidad
, el cual respalda la declaración jurada presentada por el postor durante un proceso de selección, esta presunción admite como prueba en contrario que durante el proceso exista una inscripción en Registros Públicos que demuestre que hasta cierta fecha la persona jurídica no había modificado a sus integrantes o representantes.
Teniendo en cuenta todo lo anterior, el Comité Especial debe considerar como válida la información consignada en los Registros Públicos, no pudiendo argumentar que la desconoce. En ese sentido, de encontrarse un integrante de una persona jurídica, dentro de los supuestos de impedimento de acuerdo a la información de los mencionados Registros, la citada persona jurídica estaría impedida de ser participante, postor o contratista en los procesos de contratación con el Estado. 

2.1.5
Asimismo debe tomarse en cuenta el artículo 237 del Reglamento
 que señala que “Adicionalmente a los impedimentos establecidos en el artículo 10 de la Ley, se encuentran impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas aquellas personas naturales o jurídicas a través de las cuáles una autoridad, funcionario público, empleado de confianza, servidor público o proveedor pretenda eludir su condición de impedido valiéndose de cualquier modalidad de reorganización societaria y/o la utilización de testaferros para participar en un proceso de selección” (resaltado nuestro).
De lo anterior, se desprende que las acciones que tome un Regidor respecto de su participación en procesos de selección o las modificaciones que se produzcan en una persona jurídica de la que forma parte un Regidor, deben ser analizadas a la luz de este artículo y verificar en cada caso concreto que no se configure el impedimento del artículo 237 del Reglamento.
En conclusión, una persona jurídica que tenía como apoderado inscrito en Registros Públicos a un Regidor, al momento de la convocatoria del proceso, se encuentra impedida de ser participante, postor o contratista, de acuerdo al artículo 10 de la Ley. De haberse trasgredido esta disposición, se configuraría una de las causales para declarar la nulidad del proceso de selección o del contrato, de acuerdo a lo establecido en el artículo 56 de la Ley
.
2.2 
“(…) Una persona jurídica bajo el régimen de Sociedad Anónima cerrada tiene registrado en el Registro de Personas Jurídicas su constitución de empresa, así como su aumento de capital y modificación del Estatuto. Sin embargo, el accionista mayoritario de la empresa tiene un pariente consanguíneo en la Entidad que se lleva a cabo el proceso de Licitación; el mismo que transfiere sus acciones en enero del 2010, transferencia que es registrada en el Libro de Matrícula de Acciones de la Empresa más no en el Registro de personas Jurídicas, por lo que aparece en el Registro de Personas Jurídicas como accionista mayoritario. En el presente caso, para efectos de la aplicación del inciso g) del artículo 10 de la Ley de Contrataciones del Estado, D. Leg. 1017 ¿Qué se tomará en cuenta: el registro en el Libro de Matrícula de Acciones o la inscripción de la Ficha Registral en la que aparece como accionista mayoritario? (…)” (resaltado agregado)

2.2.1 
De acuerdo con el literal i) del artículo 58 de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, es función de este Organismo Supervisor absolver las consultas de su competencia, esto es, aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, como se ha precisado en el punto 1) de la presente opinión. En esa medida, la presente respuesta precisará los documentos a tomar en cuenta, sólo para el caso de la aplicación de los impedimentos establecidos en la Ley.
2.2.2
Sobre el particular, el literal d) del artículo 10 de la ley señala que están 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.
Al respecto, como se ha mencionado en otra Opinión
, en virtud del citado literal d) 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. Asimismo, la remisión a “la ley especial de la materia” tiene como objetivo definir el contenido y alcance de los términos “funcionarios públicos, empleados de confianza y servidores públicos” a la luz de la normativa especial, y no el determinar el alcance del impedimento, ya que este se encuentra definido en el propio literal d).

Adicionalmente, resulta necesario señalar que el impedimento del literal d) del artículo 10 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 citado.

En tal sentido, 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.

Por último, debe señalarse que dependiendo de las circunstancias de cada caso en concreto, el impedimento para ser participante, postor o contratista de las personas detalladas en el literal d) del artículo 10 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 10 de la Ley.

Ahora bien, de acuerdo al literal g) del artículo 10 de la Ley, están impedidas, en el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales a), b), c) d), e) y f), como por ejemplo los regidores, trabajadores de entidades y sus parientes, las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria.
2.2.3
En ese sentido, como ya se mencionó en la respuesta a la consulta anterior, de acuerdo al artículo 2012 del Código Civil, se presume que toda persona tiene conocimiento de las inscripciones de los Registros Públicos, sin admitir prueba en contrario. En ese sentido, el Comité Especial no podía invocar desconocimiento de la información de los Registros, motivo por el cual debe tomar en consideración esa información y no la declaración jurada de un postor, que sí admite prueba en contrario.

Además, el artículo 2013 del Código Civil, establece que el contenido de la inscripción de los Registros Públicos se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez. En ese sentido, al no haberse modificado la conformación de las acciones en los Registros Públicos, estos datos se toman como ciertos.

Además, al no inscribirse esta modificación, el Comité Especial se ve imposibilitado de conocer la real situación societaria de una persona jurídica. En ese sentido, a efectos de la aplicación de los impedimentos del artículo 10 de la Ley, debe tomarse en cuenta el contenido de los Registros Públicos frente a lo registrado en un Libro de Matrícula de Acciones.
3. CONCLUSIONES
3.1.
Una persona jurídica que tiene como apoderado inscrito en Registros Públicos a un Regidor, al momento de la convocatoria del proceso, se encuentra impedida para ser participante, postor o contratista, de acuerdo al artículo 10 de la Ley. De haberse trasgredido esta disposición, se configuraría una de las causales para declarar la nulidad del proceso de selección o del contrato, de acuerdo a lo establecido en el artículo 56 de la Ley.
3.2. 

A efectos de la aplicación de los impedimentos del artículo 10 de la Ley, debe tomarse en consideración el contenido de los Registros Públicos.
Jesús María, 19 de agosto de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
STY/.
� El texto del Artículo 34 de la Ley Nº 26864, Ley de elecciones Municipales, modificado por el Artículo 1º de la Ley N° 27734, señala lo siguiente “Los alcaldes y regidores electos y debidamente proclamados y juramentados asumen sus cargos el primer día del mes de enero del año siguiente al de la elección”.





 


� Gonzáles Barrón, Gunther. Introducción al derecho registral y notarial. Segunda edición. Lima, Jurista Editores, 2008, p. 352. 





� “Artículo 4 de la Ley.- Principios que rigen las contrataciones (…)


h) Principio de Transparencia: 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”.





� “Artículo 4 de la Ley.- Principios que rigen las contrataciones (…)


g) Principio de Publicidad: 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”.





� 	Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, Título Preliminar, artículo IV


“(…) 1.7 Principio de presunción de veracidad.- En la tramitación del procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta ley, responden a la verdad de los hechos que3 ellos afirman. Esta presunción admite prueba en contrario.” 





� Modificado por el artículo 2 del Decreto Supremo Nº 046-2011-EF, publicado el 25 de marzo del 2011 en el Diario Oficial El Peruano.





� Artículo 56.- Nulidad de los actos derivados de los procesos de selección


El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declarará nulos los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso de selección.


El Titular de la Entidad declarará de oficio la nulidad del proceso de selección, por las mismas causales previstas en el párrafo anterior, sólo hasta antes de la celebración del contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolución recaída sobre el recurso de apelación.


Después de celebrados los contratos, la Entidad podrá declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:


a) Por haberse suscrito en contravención con el artículo 10º de la presente norma;


b) Cuando se verifique la trasgresión del principio de presunción de veracidad durante el proceso   de selección o para la suscripción del contrato; 


c) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en trámite un recurso de apelación; o,


d) Cuando no se haya utilizado el proceso de selección correspondiente.





� Según la Opinión Nº 004-2010/DTN.
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