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OPINION N.° 029-2005/GTN
Consultante                :
Asociación de Industrias Farmacéuticas de Origen y Capital  Nacionales (ADIFAN)
Asunto
:
Alcances del impedimento para ser postor y/o contratista, establecido en el literal h) del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Referencia

:
Carta Nº 017-2005-DE de fecha 10.03.2005
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Director Ejecutivo de la Asociación de Industrias Farmacéuticas de Origen y Capital Nacionales (ADIFAN), consulta sobre los alcances del impedimento para ser postor y/o contratista, contenido en el literal h) del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
2. CONSULTA

La Asociación en mención consulta literalmente lo siguiente:

2.1. ¿Cuál  es el alcance de la interpretación del literal h) del artículo 9 de la Ley, que permita precisar quiénes estarán impedidos de presentarse como postores al proceso de selección de bienes?
2.2. Essalud ha conformado una Comisión de Medicamentos para revisar el Proyecto de Bases Administrativas de Licitación Pública, preparado por dicha institución. ADIFAN ha sido invitado a integrar la Comisión. ¿La participación de representantes de ADIFAN, que a la vez lo son de empresas asociadas en la Comisión de Medicamentos de Essalud impedirá, por aplicación del literal h) del artículo 9º de la Ley, la participación de sus empresas en la licitación Publica de Essalud?

2.3. ¿Precisar qué se entiende por estudios o información técnica previa que da origen al proceso de selección, establecido en el  literal h) del artículo 9º ?

2.4. “… si las asociaciones gremiales, como ADIFAN, participan en apoyo a los organismos estatales, en la revisión de Proyectos de Bases del concurso de selección de bienes, ¿Esta participación institucional impedirá a los miembros de ADIFAN participar como postores ser postores en las licitaciones públicas respectivas?
3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que su conclusión no estará vinculada necesariamente a situación particular alguna.
3.1. El artículo 9° de la Ley lista los supuestos de impedimento en que se encontrarán determinadas personas naturales o jurídicas para adquirir las calidades de postores y/o contratistas en los procesos de selección llevados a cabo por las Entidades que se encuentran bajo el ámbito de aplicación del ordenamiento sobre contrataciones y adquisiciones del Estado
. Esta norma reúne supuestos de diversa índole que, para efectos explicativos, agruparemos de la siguiente manera:

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

Consecuentemente, el impedimento alcanza 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 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, ha participado en la elaboración de estudios o información técnica que da origen a un proceso de selección y sirve de base para el objeto del contrato, salvo en el caso de los contratos de supervisión.

3.2. A partir de la clasificación expuesta, se colige que los supuestos de impedimento agrupados en los literales a) y c) persiguen la realización efectiva de los principios de moralidad, imparcialidad, transparencia y trato justo e igualitario, por cuanto están destinados a evitar que determinados sujetos —ya sea por razón de su alta investidura, por su injerencia directa en la toma de decisiones o el acceso previo a información preparatoria— se encuentren en una posición de privilegio respecto de los potenciales proveedores de bienes, servicios u obras que actúan como agentes que se desenvuelven en una economía mercado
. 

En el caso específico del literal h) del artículo 9º de la Ley, que dispone que la persona natural o jurídica que haya participado como tal en la elaboración de los estudios o información técnica previa que da origen al proceso de selección y sirve de base para el objeto del contrato
, se encontrará impedida de ser postor y/o contratista en el proceso de que se trate, debe señalarse que el primer elemento que determina la configuración del citado impedimento está circunscrito a la existencia de una participación efectiva por parte de la persona natural o jurídica, en la elaboración del estudio o información técnica que da origen al proceso. 
Asimismo, resulta fundamental el carácter vinculante de los referidos documentos en la determinación final del requerimiento institucional; es decir, si tiene efecto definitorio u obliga a la Entidad a actuar conforme a su contenido. 
En este punto resulta necesario recordar que, según el artículo 12º de la Ley,  durante la fase de programación de las adquisiciones y/o contrataciones, la Entidad debe realizar todos aquellos actos necesarios para definir con claridad y precisión, las características, calidad y cantidad de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar. Con ese fin, la normativa prevé expresamente el deber de realizar estudios o indagaciones sobre las posibilidades que ofrece el mercado. 
De lo expuesto se desprende que durante la etapa de programación de la adquisición o contratación, la Entidad deberá recurrir al mercado –esto incluye la posibilidad de contactar a los proveedores– a efecto de obtener la información suficiente para definir las características y valor referencial de aquello que se requiere para la satisfacción de las necesidades institucionales, lo cual no supone, en forma alguna, que la Entidad se encuentre sujeta a lo indicado por los proveedores puesto que la normativa reconoce su facultad para determinar tanto el requerimiento como el valor referencial. Así, la Entidad se valdrá de la información obtenida del mercado siempre que la considere idónea en relación con el perfil del requerimiento del área usuaria, por lo que la determinación de las condiciones antes señaladas no dejará de estar sujeta a la decisión de la Entidad. 

3.5. Por tanto, en lo que respecta al supuesto regulado en el inciso h) del artículo 9º de la Ley, debe entenderse que los estudios o información obtenida de terceros necesariamente deberán determinar las condiciones definitivas del requerimiento a convocar.
Así, solamente aquellas personas naturales o jurídicas que hayan elaborado estudios o proporcionado información en la que la Entidad base o fundamente su requerimiento, se encontrarán impedidas para ser postores y/o contratistas del Estado –de ahí que en el literal h) del artículo 9º de la Ley se haga referencia a que sirvan de base para el objeto del contrato.  
En ese orden de ideas, en el supuesto planteado por el consultante, las personas naturales o jurídicas que, formando o no parte de alguna asociación o gremio, participen de la revisión de un proyecto de Bases Administrativas, no se encontrarán impedidas de ser postores y/o contratistas salvo que elaboren estudios o brinden información que vinculen a la Entidad y determinen el requerimiento institucional definitivo. 
4. CONCLUSIONES

4.1. En lo que respecta al supuesto regulado en el inciso h) del artículo 9º de la Ley, debe entenderse que los estudios o información obtenida de terceros necesariamente deberán determinar las condiciones definitivas del requerimiento a convocar.
4.2. Solamente aquellas personas naturales o jurídicas que hayan elaborado estudios o proporcionado información en la que la Entidad base o fundamente su requerimiento se encontrarán impedidas de ser postores y/o contratistas del Estado.  
4.3. En el supuesto planteado por el consultante, las personas naturales o jurídicas que, formando o no parte de alguna asociación o gremio, participen de la revisión de un proyecto de Bases Administrativas, no se encontrarán impedidas de ser postores y/o contratistas salvo que elaboren estudios o brinden información que vinculen a la Entidad y determinen el requerimiento institucional definitivo. 

Jesús María, 7 de abril de 2005.

MCGC
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� Constituido por la Ley, su Reglamento —aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM-,


  las Directivas emitidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias o modificatorias.





� 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 las máximas autoridades administrativas 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.


� En efecto, el principio de trato justo e igualitario consagrado en el artículo 3º de la Ley señala expresamente que 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”.





�  Salvo en el caso de los contratos de supervisión de obras.








