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OPINIÓN Nº 106-2009/DTN

Entidad:
Municipalidad Provincial de Huancayo

Asunto:
Aplicación del impedimento del literal e) del artículo 10º de la Ley de Contrataciones del Estado

Referencia:
Oficio Nº 148-2009-MPH/GM

1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad Provincial de Huancayo (en adelante, la “Entidad”), consulta si la persona natural que realizó los estudios a nivel de perfil se encontraría impedida de participar, como parte integrante de un consorcio, en el proceso de selección convocado para elaborar el estudio de factibilidad, conforme a las disposiciones del literal e) del artículo 10º de la Ley.
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 del 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 Entidad formula la siguiente consulta:

“¿Se encontraría impedido de ser postor en el proceso de selección una persona natural teniendo en consideración que fue él quien realizó los estudios a nivel de perfil y que luego de un segundo proceso de selección se le otorgó la buena pro para elaborar el estudio de factibilidad, como parte integrante de una persona jurídica
?”.

Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:
2.1 La normativa de contratación pública permite que toda persona, natural o jurídica, que cumpla con los requisitos establecidos pueda ser participante, postor o contratista en las contrataciones que lleven a cabo las Entidades, salvo que se encuentre incursa en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 10º 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 tal sentido, 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 Ahora bien, el literal e) del artículo 10º de la Ley establece que están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas “En el correspondiente proceso de contratación, las personas naturales o jurídicas que tengan intervención directa en la determinación de las características técnicas y valor referencial, elaboración de Bases, selección y evaluación de ofertas de un proceso de selección y en la autorización de pagos de los contratos derivados de dicho proceso, salvo en el caso de los contratos de supervisión;” (el subrayado es agregado).
Como se aprecia, el literal citado establece que se encuentran impedidas de participar en el proceso de selección las personas naturales que hayan intervenido en la determinación de las características técnicas del objeto de la convocatoria.
2.3 Al respecto, en primer lugar, debe precisarse que los estudios que se contratan para determinar las especificaciones técnicas de las obras a ser ejecutadas, son realizados por un “consultor” o un “consultor de obra”, según corresponda.
Así, el numeral 10 del Anexo de Definiciones del Reglamento establece que el consultor es “La persona natural o jurídica que presta servicios profesionales altamente calificados en la elaboración de estudios y proyectos; en la inspección de fábrica, peritajes de equipos, bienes y maquinarias; en investigaciones, auditoría, asesorías, estudios de prefactibilidad y de factibilidad técnica, económica y financiera, estudios básicos, preliminares y definitivos, asesoramiento en la ejecución de proyectos y en la elaboración de términos de referencia, especificaciones técnicas y Bases de distintos procesos de selección, entre otros.” (El subrayado es agregado).
Por su parte, el numeral 11 del Anexo de Definiciones del Reglamento señala que el consultor de obras es “La persona natural o jurídica que presta servicios profesionales altamente calificados consistentes en la elaboración del expediente técnico de obras, así como en la supervisión de obras.” (El subrayado es agregado).
De acuerdo con las disposiciones citadas, los estudios de perfil, prefactibilidad y factibilidad son servicios profesionales altamente calificados prestados por un “consultor”, mientras que el expediente técnico de obra es elaborado por un “consultor de obra”.
2.4 Asimismo, es pertinente precisar que los estudios de perfil, prefactibilidad y factibilidad son estudios realizados como parte de las fases del Proyecto de Inversión Pública (PIP)
.
Así, el numeral 6.1 del artículo 6º de la Ley Nº 27293, Ley del Sistema Nacional de Inversión Pública, establece que los PIP se sujetan a las fases de Preinversión
, que comprende la elaboración del perfil, del estudio de prefactibilidad y del estudio de factibilidad
; Inversión, que comprende la elaboración del expediente técnico detallado y la ejecución del proyecto; y Postinversión, que comprende los procesos de control y evaluación ex post.
Por su parte, el Glosario de Términos de la Directiva General del Sistema Nacional de Inversión Pública
, precisa el alcance de cada uno de los estudios técnicos que son parte de las fases del PIP:
· Perfil: “Estimación inicial tanto de aspectos técnicos como de beneficios y costos de un conjunto de alternativas.”

· Estudio de prefactibilidad: “Estudio de las diferentes alternativas seleccionadas en función del tamaño, localización, momento de iniciación, tecnología y aspectos administrativos. Esta es la última instancia para eliminar alternativas ineficientes.”
· Estudio de factibilidad: “Valoración precisa de los beneficios y costos de la alternativa seleccionada considerando su diseño optimizado.”
· Estudio definitivo: “Estudio que permite definir a detalle la alternativa seleccionada en el nivel preinversión y calificada como viable. Para su elaboración se deben realizar estudios especializados que permitan definir: el dimensionamiento a detalle del proyecto, los costos unitarios por componentes, especificaciones técnicas para la ejecución de obras o equipamiento, medidas de mitigación de impactos ambientales negativos, necesidades de operación y mantenimiento, el plan de implementación, entre otros requerimientos considerados como necesarios de acuerdo a la tipología del proyecto. En proyectos de infraestructura, a los estudios especializados se les denomina de ingeniería de detalle (topografía, estudios de sueldos, etc.). Los contenidos de los Estudios Definitivos varían con el tipo de proyecto y son establecidos de acuerdo con la reglamentación sectorial vigente y los requisitos señalados por la Unidad Formuladora y/o Unidad Ejecutora del Proyecto.”
2.5 En este punto, debe precisarse que un elemento común de los estudios descritos en el punto anterior –además de que todos se enmarcan en el ciclo de un PIP-  es que cada uno sirve de base para la realización del siguiente estudio, por lo que el estudio precedente influye de forma determinante en la delimitación de las  características técnicas del siguiente estudio.
Así, el estudio de perfil es determinante para la realización del estudio de prefactibilidad, tal estudio para el de factibilidad, y este último para los estudios definitivos.
Consecuencia natural de ello es que el consultor que elaboró el estudio previo cuente con información privilegiada frente a los otros proveedores por haber participado directamente en la elaboración de las características técnicas que se utilizarán para llevar a cabo el siguiente estudio.
Además, de no existir un impedimento como el del literal e) del artículo 10º de la Ley, cabría la posibilidad de que el consultor que realiza el estudio previo, ajuste las conclusiones de este estudio con la finalidad de direccionar las características técnicas del estudio inmediato posterior, situación que vulneraría los principios de Libre Competencia y Concurrencia, Trato Justo e Igualitario, y Eficiencia.
En tal orden de ideas, la persona natural que en calidad de consultor elaboró un estudio técnico previo, se encuentra impedida de participar en el proceso de selección que se convoque para contratar la elaboración del estudio inmediato posterior, del mismo PIP, puesto que el primer estudio que realizó constituiría la base o fundamento para determinar las características técnicas del siguiente estudio.
Por el contrario, la persona natural que en calidad de consultor elaboró un estudio técnico previo, no se encuentra impedida de participar en el proceso de selección que se convoque para contratar la elaboración de otro estudio del mismo PIP, siempre que este último no sea inmediatamente posterior al estudio que realizó.
Ello, debido a que las características técnicas del estudio a ser contratado no tendrían como base o fundamento el estudio realizado por la referida persona natural, sino el o los estudios intermedios realizados por otros consultores.
2.6 Ahora bien, la Entidad consulta si la persona natural que realizó los estudios a nivel de perfil se encontraría impedida de participar, como parte integrante de un consorcio, en el proceso de selección convocado para elaborar el estudio de factibilidad, conforme a las disposiciones del literal e) del artículo 10º de la Ley.
Al respecto, debe precisarse que dado que el consorcio no es una persona jurídica, sino un contrato asociativo formado por dos o más personas naturales o jurídicas, si uno de sus miembros se encuentra impedido de contratar con el Estado conforme al literal e) del artículo 10º de la Ley, dicho consorcio también se encontrará impedido de contratar con el Estado.

No obstante, como se ha indicado en el punto 2.5 de la presente opinión, la persona natural que en calidad de consultor elaboró un estudio técnico previo, no se encuentra impedida de participar en el proceso de selección que se convoque para contratar la elaboración de otro estudio del mismo PIP, siempre que este último no sea inmediatamente posterior al estudio que realizó.

En tal sentido, debe concluirse que la persona natural que realizó los estudios a nivel de perfil no se encontraría impedida de participar, sola o consorciada, en el proceso de selección convocado para elaborar el estudio de factibilidad, pues dichos estudios no son sucesivos, sino que entre ambos estudios se realiza el de prefactibilidad.
3. CONCLUSIONES
La persona natural que realizó los estudios a nivel de perfil no se encontraría impedida de participar, sola o consorciada, en el proceso de selección convocado para elaborar el estudio de factibilidad, pues dichos estudios no son sucesivos, sino que entre ambos estudios se realiza el de prefactibilidad.
Jesús María, 16 de octubre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
MPC/.
� Si bien la Entidad se refiere a “persona jurídica” en su consulta, de la revisión del Oficio Nº 144-2009-MPH/GAL y de la Opinión Legal Nº 055-2009-MPH/GAL, remitidos por la Entidad con fecha 01.02.09, se desprende que tal referencia corresponde a la figura del consorcio.





Al respecto, cabe precisar que los consorcios no son personas jurídicas, sino contratos asociativos� integrados por dos o más personas naturales y/o jurídicas. Así, el numeral 8 del Anexo de Definiciones del Reglamento define al consorcio como “El contrato asociativo por el cual dos (2) o más personas se asocian, con el criterio de complementariedad de recursos, capacidad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar el Estado.” (El subrayado es agregado).





En tal sentido, a efectos de absolver la consulta nos referiremos a la figura del consorcio. 


� De acuerdo con el numeral 2.2 del artículo 2º del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Inversión Pública, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 157-2002-EF, el Proyecto de Inversión Pública es toda intervención limitada en el tiempo que utiliza total o parcialmente recursos públicos, con el fin de crear, ampliar, mejorar, modernizar o recuperar la capacidad productora de bienes o servicios; cuyos beneficios se generen durante la vida útil del proyecto y éstos sean independientes de los de otros proyectos. No es un Proyecto de Inversión Pública las intervenciones que constituyen gastos de operación y mantenimiento.





� Esta etapa, permite reducir progresivamente la incertidumbre propia del riesgo de invertir, a través de estudios sucesivos que implican, cada uno de ellos, un mayor nivel de profundidad en el análisis respecto a la viabilidad del Proyecto de Inversión Pública.





� Cada PIP presenta sus propias particularidades, de tal forma que no necesariamente deben realizarse todos los estudios mencionados. Así, por ejemplo, en los � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos12/pmbok/pmbok.shtml" �proyectos� que involucran � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos12/cntbtres/cntbtres.shtml" �inversiones� pequeñas y cuyo perfil � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos11/tebas/tebas.shtml" �muestra� la conveniencia de su implementación, cabe avanzar directamente al estudio definitivo. De esta manera, la Ley Nº 27293 establece que la elaboración del estudio de perfil es obligatoria, mas los estudios de prefactibilidad y factibilidad pueden no ser requeridos, dependiendo de las características propias del Proyecto de Inversión.





� Directiva Nº 001-2009-EF/68.01, aprobada mediante Resolución Directoral Nº 002-2009-EF-68.01.
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