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OPINIÓN N.º 009-2007/GNP
Entidad:
Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento Grau S.A. 
Asunto:
Impedimento para ser postor y/o contratista del Estado.
Referencia:
Escrito recibido el 07.08.06
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el abogado Juan Carlos Abramonte Monzón,  en calidad de Jefe de la Oficina de Asesoría Jurídica de la Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento Grau S.A., solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas relacionadas al impedimento para ser postor y/o contratista del Estado, específicamente en los supuestos prescritos en los literales c) y e) del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley.
2. CONSULTA

La Entidad, a través del Jefe de la Oficina de Asesoría Jurídica, solicita  textualmente la absolución de la siguiente consulta:

“Nuestra Entidad ha tomado conocimiento que el hijo del Presidente del Directorio de  nuestra Empresa presta sus servicios como Administrador del Estudio ALVA, RUBINA & MOLERO, (…) bajo contrato de Locación de Servicios No personales, por lo que se consulta, si este hecho constituyó una causal de impedimento para que el Consorcio ALVA, BURNEO & RAMIREZ – ALVA, RUBINA & MOLERO  pueda presentarse como proveedor o contratista, de conformidad con el artículo 9º inc. c del D.S. Nº 083-2004-PCM.

Asimismo, consulta  (…) si existe impedimento de conformidad con el artículo 9º inc, e del D.S. 083-2004-PCM, en el caso de que el Representante Legal de dicho Consorcio (sobrino) tenga parentesco de afinidad con el presidente del Directorio, aún cuando ha presentado su declaración jurada de conformidad con el artículo 76º inc. a del D.S. Nº 084-2004-PCM. ” (Resaltado agregado)
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° de la Ley, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, 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 tema materia de consulta será analizado en términos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1. La normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado fomenta la imparcial y plural concurrencia de postores, en los procesos de selección que convoquen las Entidades, con la finalidad de obtener bienes, servicios y obras de calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados. 

No obstante, la libre concurrencia de postores no es irrestricta sino que se han establecido expresamente determinados impedimentos contemplados en el artículo 9º de la Ley, en salvaguarda de la transparencia, objetividad e imparcialidad en las contrataciones y adquisiciones.
Así, entre los impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado, encontramos los siguientes: 

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la República, los representantes al Congreso de la República, los Ministros y Viceministros de Estado, los vocales de la Corte Suprema de Justicia de la República, los titulares y los miembros del órgano colegiado de los organismos constitucionales autónomos, hasta un año después de haber dejado el cargo;
b) Los titulares de instituciones o de organismos públicos descentralizados, los presidentes y vicepresidentes regionales, los consejeros de los Gobiernos Regionales, los alcaldes, los regidores, los demás funcionarios y servidores públicos, los directores y funcionarios de las empresas del Estado; y, en general, las personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos; 
c) El cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas a que se refieren los literales precedentes; 
d) Las personas jurídicas en las que las personas naturales a que se refieren los literales a), b) y c) tengan una participación superior al cinco por ciento del capital o patrimonio social, dentro de los veinticuatro meses anteriores a la convocatoria;
e) Las personas jurídicas o naturales cuyos apoderados o representantes legales sean cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas a que se refieren los literales a) y b) precedentes. 
Adicionalmente, cabe precisar que con relación a los impedimentos el penúltimo párrafo del artículo 9º de la Ley establece textualmente que: “En los casos a que se refieren los incisos b), c) y d) el impedimento para ser postor se restringe al ámbito de la jurisdicción
 o sector
 al que pertenecen las personas a que se refieren los literales a) y b) […].” (El subrayado es nuestro).
En esa medida, las limitaciones de postores y/o contratistas para participar en un proceso de selección y consecuentemente a contratar con el Estado, configurados en los supuestos prescritos en los literales b), c) y d) del artículo 9º de la Ley, estarán circunscritas al ámbito de jurisdicción o sector al cual pertenezcan las personas a que se refieren los literales a) y b), entendiéndose por “sector” al ámbito político originado por la desconcentración funcional de la función ejecutiva del gobierno nacional, regido de acuerdo a los lineamientos dictados por el Ministerio competente, y por “jurisdicción” al ámbito territorial dentro del cual se cuenta con autoridad y representatividad para ejercer funciones.
3.2 De otro lado, la Entidad consultante al ser una Empresa del Estado
, se encuentra dentro del ámbito de aplicación subjetivo de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, estando obligado a cumplir sus disposiciones, en todos sus extremos. En tal virtud, específicamente para el caso de las empresas del Estado, el impedimento para ser postor y/o contratista alcanza a los directores y funcionarios; no obstante, se encuentran impedidas  también aquellas personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos.

Al respecto, es criterio de este Consejo Superior que el impedimento referido a funcionarios  no abarca a todas aquellas personas que, de alguna forma, ejerzan función pública dentro de un organismo del Estado, sino sólo a aquellas personas integrantes de la estructura administrativa del Estado que ostentan poder de dirección y que, por tanto, pueden tomar decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que están compuestas las diversas Entidades, evitando con ello que los más altos funcionarios del Estado, con poder de dirección y control, puedan contratar con las estructuras orgánicas administrativas de las cuales forman parte, dirigen, o en todo caso pertenecen a la esfera de influencia en la cual interactúan. 
Entonces, de lo hasta aquí indicado, queda claro que los miembros del Directorio de Empresas del Estado se encuentren restringidos de participar en un proceso de selección, puesto que, como se ha mencionado precedentemente, poseen un grado significativo de autoridad, capaz de interferir en el procedimiento de contratación estatal. Además, dicha restricción se encontrará enmarcada dentro del ámbito de la jurisdicción o sector al cual pertenecen.
3.3
Sobre el asunto materia de consulta, el impedimento contemplado en el inciso c) del artículo 9º de la Ley, se encuentra relacionado a impedir la participación, como persona natural, del cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, entre otros, de los directores y funcionarios de las empresas del Estado. Por tanto, el hijo, como persona natural, se encontrará impedido de contratar directamente con la empresa del Estado, en el cual su padre sea director o funcionario.
De otro lado, de conformidad a lo establecido en el literal d) del artículo 9º de la Ley, una persona jurídica se encontrará impedida a participar en un proceso de selección que convoque una empresa del Estado, si el cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del director o funcionario de una empresa del Estado, inclusive el mismo director o funcionario, entre otros, cuenten con participaciones dentro de la persona jurídica.  Para que se configure la restricción, esta participación debe ser mayor al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social dentro de los veinticuatro meses anteriores a la convocatoria. 
En tal sentido,  el impedimento establecido en el literal d) del artículo 9º de la Ley, no se configura con la simple contratación del cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad dentro de una persona jurídica, sino que éstas deben poseer un cierto porcentaje de participación dentro de un tiempo determinado.
Además, cabe acotar que las restricciones descritas en los literales c) y d) se encontrarán circunscritas al ámbito de la jurisdicción o sector al que pertenecen el director o funcionario de una empresa del Estado.

3.4
Por su parte,  en el literal e) del artículo 9º de la Ley, se hace referencia que se encuentran impedidas a participar en un proceso de selección, las personas jurídicas o naturales cuyos apoderados
 o representantes legales
 sean cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, entre otros, de los directores y funcionarios de las empresas del Estado, así como de aquellas personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos. Es decir, en el presente supuesto, la prohibición de participar en un proceso de selección y contratar con el Estado, según fuere el caso, estará dirigida a las personas que ostenten un poder de representación, pudiendo ser éste voluntario o legal, según se trate de persona natural o jurídica.
Al respecto, en el caso que el postor fuera un consorcio
, integrado por dos o más personas jurídicas, la restricción o limitación a participar en determinado proceso de selección alcanzará a cada una de las personas jurídicas
 que  conforman dicho consorcio, ello como consecuencia de que con la conformación de un consorcio no se crea una persona jurídica diferente.
A su vez, el último párrafo del artículo 37º de la Ley establece que “Las partes del consorcio deben estar inscritas en el Registro Nacional de Proveedores y encontrarse hábiles para contratar con el Estado.” Lo señalado debe ser concordado con lo dispuesto en el numeral 6.1.2 del rubro Disposiciones de la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE/PRE, aprobado por Resolución Nº 063-2003-CONSUCODE/PRE, que a la letra prescribe que “si uno de los integrantes del consorcio se encontrase impedido de ser postor o contratista de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 9º de la Ley, la propuesta se tendrá por no presentada, bajo responsabilidad del Comité Especial.”
 
En tal sentido, el impedimento señalado en el literal e) del artículo 9º de la Ley no está dirigido a los consorcios, sino a las personas que la integran. En esa medida, los representantes legales o apoderados de dichas personas jurídicas no deberán ser el cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, entre otros, de los directores y funcionarios de las empresas del Estado.

Finalmente, con relación al segundo extremo de la consulta, se debe precisar que la normativa en materia de contratación gubernamental ha previsto límites en los grados de parentesco, por ello, el impedimento para participar en un proceso de selección, en cuanto al parentesco por afinidad, será hasta el segundo grado. Por lo cual, no se encontrarán impedidas aquellas personas naturales que posean un grado de parentesco por afinidad mayor al señalado.

4.   
CONCLUSIONES

4.1. De acuerdo al principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos, los impedimentos descritos en el artículo 9º de la Ley  deben interpretarse de manera estricta; por tanto, dichas restricciones no deben hacerse extensivos a otros supuestos no contemplados expresamente en el precitado artículo.

4.2. La prohibición de participar en un proceso de selección y contratar con el Estado, según fuere el caso, está dirigida a las personas jurídicas cuyos apoderados o representantes legales –quienes deben ostentar un poder de representación– sean cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, de las personas a que se refiere el artículo 9º de la Ley, literales s) y b).
4.3. El impedimento para participar en un proceso de selección, en cuanto al parentesco por afinidad, alcanza hasta el segundo grado. Por lo tanto, el impedimento no se configura  por un grado de parentesco por afinidad mayor al señalado.
Jesús María, 29 de enero de 2007.
JGT/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.


� 	Los supuestos descritos a continuación, al restringir derechos deben interpretarse de forma estricta, es decir, de aplicación única y exclusiva a los supuestos previstos en el artículo 9º de la Ley, no haciéndola extensiva a supuestos no contemplados expresamente en la misma, de acuerdo a lo consagrado por la Constitución Política del Perú en su artículo 139º numeral 9,  que regula el principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos.





� 	Debemos entender por  jurisdicción  a aquella autoridad, poder, potestad o dominio para gobernar, dictar y/o hacer cumplir las normas dentro de determinada circunscripción territorial.





� 	Según lo sostenido por  Victoriano CASTAÑEDA SANTOS en el Glosario práctico de términos para la gestión administrativa.  Año 2000. Perú: CEPREACCSA E.I.R.L. se entiende por sector al “ámbito político que se genera por desconcentración funcional de la función pública del gobierno nacional. En cada sector, las atribuciones y responsabilidad política del gobierno las ejerce el Ministro de Estado en el Despacho correspondiente”. 





� 	Entiéndase por empresa del Estado a  “aquellas entidades estatales descentralizadas que realizan actividades de índole comercial o industrial, organizadas bajo un régimen jurídico mixto, semiadministrativo, regidas alternativamente por el derecho público o por el derecho privado, según la naturaleza de sus actos”. 





DROMI, Roberto. Empresas Públicas de estatales a privadas. Buenos Aires. Ediciones Ciudad Argentina; 1997; Pág. 17.





�  	Apoderado.- “Quien tiene poder. […] Nombrar  representante en la forma debida y de modo eficaz; y darlo a conocer a aquellos con los cuales deba tratar o dotarlo de documentación que acredite su carácter y sus facultades.”





CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires. Editorial Heliasta. 20ª edición. 1981. Pág. 334





� 	En principio, sobre dicho término, se debe precisar que se conoce como “representación a la sustitución de una persona denominada representado  por otra denominada representante,  en virtud de la cual los efectos del acto celebrado por el representante recaen en la esfera jurídica del representado. […]La representación puede ser voluntaria, cuando el representante es nombrado por persona jurídica, sin formar parte del régimen interno ni de ninguno de sus órganos;  orgánica,  cuando es realizada por quienes actúan como órganos de la persona jurídica; judicial, cuando el representante es designado dentro de un proceso judicial y  legal, cuando el representante es designado por mandato legal, siendo sus facultades determinadas por ley. (el subrayado el nuestro)





SEOANE LINARES; Mario. Personas Jurídicas – Principios Generales y su Regulación en el Código Civil Peruano. Cultural Cuzco S.A. Perú. 2001.Págs. 58,59,60.





� 	Respecto al tema de consorcio, encontramos dos definiciones, por un lado,  la establecida en el Anexo del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que lo define como “el contrato asociativo por el cual 2 o más personas se asocian, con el criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado”; por otro lado,  la definición contemplada en el artículo 445º de la Ley 26887 – Ley General de Sociedades, que define al Consorcio como el “contrato por el cual dos o más personas se asocian para participar en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el propósito de obtener un beneficio económico, manteniendo cada una su propia autonomía.


Corresponde a cada miembro del consorcio realizar las actividades propias del consorcio que se le encargan y aquéllas a que se ha comprometido. Al hacerlo, debe coordinar con los otros miembros del consorcio conforme a los procedimientos y mecanismos previstos en el contrato.”





� 	Complementariamente a lo precedido, el artículo 37º de la Ley, establece que en los procesos de selección podrán participar distintos postores en consorcio, sin que ello implique crear una persona jurídica diferente.  Asimismo, las personas integrantes del consorcio responden solidariamente ante la Entidad por todas las consecuencias derivadas de su participación individual en el consorcio durante el proceso de selección, o de su participación en conjunto en la ejecución del contrato, para dicho efecto, designarán un representante o apoderado común con poderes suficientes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones que se deriven de su calidad de  postores.





� 	La precitada Directiva también dispone que en el incumplimiento de lo señalado  conllevaría la nulidad del proceso y la responsabilidad de los funcionarios y autoridades intervinientes y en el supuesto de haberse suscrito el contrato respectivo, estos resultarían nulos. 
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