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T.D.: 1123041
OPINIÓN Nº 091-2011/DTN

Entidad:
Municipalidad Distrital de Wanchaq
Asunto:
Impedimentos para ser participante, postor y/o contratista
Referencia:
Comunicación recibida el 8.AGO.2011
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad Distrital de Wanchaq consulta sobre los impedimentos para ser participante, postor y/o 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 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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:
“¿(…) si el precitado dispositivo normativo (artículo 10, literales c) y f), de la Ley) es aplicable al caso del hermano del alcalde de una municipalidad provincial, que es proveedor de una municipalidad distrital perteneciente a la misma provincia?”
Sobre el particular, debe indicarse 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.
En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor o contratista en las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo 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.

2.2 El artículo 10 de la Ley dispone que cualquiera sea el régimen legal de contratación aplicable, están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: “c) 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 (…)” (el subrayado es agregado).
Como se aprecia, la Ley establece un impedimento para ser participante, postor y/o contratista a determinados funcionarios del Estado -entre estos, a los alcaldes- en razón de dos ámbitos: el espacial y el temporal. En virtud del ámbito espacial, estos funcionarios están impedidos de participar en las contrataciones públicas realizadas dentro de su jurisdicción; y, en virtud del ámbito temporal, el impedimento alcanza hasta los doce (12) meses posteriores al término del ejercicio del cargo.
En cuanto al ámbito espacial, debe tenerse en consideración lo establecido en el artículo 40 de la Ley Nº 27783, Ley de Bases de la Descentralización: “(…) las municipalidades son órganos de gobierno local que se ejercen en las circunscripciones provinciales y distritales de cada una de las regiones del país, con las atribuciones, competencias y funciones que les asigna la Constitución Política, la Ley Orgánica de Municipalidades y la presente Ley” (El subrayado es agregado).

Por su parte, el artículo 3 de la Ley Nº 27972, Ley Orgánica de Municipalidades, precisa que, en razón de su jurisdicción, las municipalidades se clasifican en: a) la municipalidad provincial, sobre el territorio de la respectiva provincia y el distrito del cercado; b) la municipalidad distrital, sobre el territorio del distrito; y c) la municipalidad de centro poblado, cuya jurisdicción la determina el respectivo concejo provincial, a propuesta del concejo distrital.
En cuanto al ámbito temporal, debe indicarse que el tercer párrafo del artículo 194 de la Constitución Política establece que “Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un periodo de cuatro (4) años. Pueden ser reelegidos. Su mandato es revocable e irrenunciable, conforme a ley.” (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, la jurisdicción del alcalde provincial comprende al territorio de la respectiva provincia, incluyendo a los distritos que lo conforman; en esa medida, el ámbito especial del impedimento comprende a todo el territorio de la provincia. Asimismo, el ámbito temporal comprende el periodo de cuatro (4) años durante el cual el alcalde provincial ejerce su cargo, y se extiende hasta los doce (12) meses posteriores al término del ejercicio de su cargo.
Por tanto, los alcaldes provinciales se encuentran impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, en toda contratación pública realizada en la provincia dentro de la cual ejercen su cargo, hasta los doce (12) meses posteriores al término del ejercicio de dicho cargo.
2.3 Adicionalmente, el literal f) del artículo 10 de la Ley señala que también están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, “En el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales precedentes, el cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;” (el subrayado es agregado).
De acuerdo con el literal citado, el impedimento del literal c) del artículo 10 de la Ley se extiende a los cónyuges, convivientes y a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de los alcaldes provinciales, dentro del mismo ámbito temporal y espacial establecido para estos.
Al respecto, debe indicarse que el artículo 236 del Código Civil regula el parentesco consanguíneo de la siguiente manera:

“Artículo 236.- Parentesco cosanguíneo
El parentesco consanguíneo es la relación familiar existente entre las personas que descienden una de otra o de un tronco común.

El grado de parentesco se determina por el número de generaciones.

En la línea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco común y bajando después hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles sólo hasta el cuarto grado.” (El subrayado es agregado).
Del artículo citado se desprende que los hermanos son parientes consanguíneos en segundo grado y, por tanto, los hermanos de un alcalde provincial también se encontrarían impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas del Estado, dentro del mismo ámbito temporal y espacial establecido para dicho alcalde.
2.4 En el orden de ideas expuesto, debe indicarse que los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de los alcaldes provinciales, entre los cuales se encuentran los hermanos, están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas en toda contratación pública que se realice en el territorio de la provincia sobre la cual el alcalde provincial ejerce su cargo, hasta los doce (12) meses posteriores a la fecha en que éste culmine el ejercicio de dicho cargo.
3. CONCLUSIÓN
Los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de los alcaldes provinciales, entre los cuales se encuentran los hermanos, están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas en toda contratación pública que se realice en el territorio de la provincia sobre la cual el alcalde provincial ejerce su cargo, hasta los doce (12) meses posteriores a la fecha en que éste culmine el ejercicio de dicho cargo.
Atentamente,
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

MPC/JCMF
� “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.





