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OPINIÓN N.°   073-2006/GNP
Entidad:
Soporte Médico Urológico del Perú S.A.
Asunto:
Impedimento para ser postor y/o contratista del Estado
Referencia:


Carta s/n de fecha 13.07.2006
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la firma Soporte Médico Urológico del Perú S.A., consulta sobre los impedimentos para ser postor y/o contratista establecidos en el literal b), c), d) y e) del artículo 9º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley.
2. 
CONSULTA

El Gerente General de la firma Soporte Médico Urológico del Perú S.A., consulta, literalmente, lo siguiente:

“Los médicos que laboran en EsSalud, cuyas funciones no están vinculadas directamente con la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas y autorización de adquisiciones o pagos, se encuentran comprendidos dentro de los alcances de lo dispuesto por los incisos b), c), d)  y e) del artículo 9º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en cuanto a los procesos de selección que convoque la referida Entidad?”. 
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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 sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1
El ordenamiento jurídico nacional en materia de contrataciones y adquisiciones públicas
 ha regulado la posibilidad de que toda persona natural o jurídica pueda participar en los procesos de selección que llevan a cabo las Entidades del Estado, a fin de proveerse de los bienes, servicios y obras en la calidad y oportunidad requerida, a precios y costos adecuados, para efectos de atender los servicios esenciales y las operaciones productivas que realizan como parte de su función. Sin embargo, dicha libertad se encuentra restringida por determinados impedimentos para ser postor y/o contratar con el Estado, establecidos expresamente en el artículo 9º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.


3.2 Al respecto, el principio de libre competencia o libre concurrencia de los postores en los procedimientos de selección en condiciones de igualdad, paradójicamente, constituye el fundamento de las restricciones establecidas en la Ley a la participación dentro de los mismos de aquellas personas que guardan determinadas características funcionales comunes en la organización del Estado, en la organización de la misma Entidad, o en general de aquellas personas, naturales y/o jurídicas, cuya participación en el procedimiento generaría serios cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con que pueda llevarse el proceso de contratación.

3.3 Consecuentemente, la Ley, a efecto de salvaguardar el cumplimiento de los principios de libre competencia, imparcialidad, transparencia y trato justo e igualitario dentro de los procesos de selección que las Entidades llevan a cabo, establece presunciones —que no admiten prueba en contrario— de injerencia, ventaja o privilegios de ciertas personas que, por las funciones o labores que cumplen o cumplieron o por los vínculos particulares que mantienen, pueden exhibir conflictos de intereses en los procesos de contrataciones del Estado. 

3.4 Asimismo, cabe señalar que en concordancia con lo establecido en el numeral 9 del artículo 139° de la Constitución Política del Perú, los impedimentos para ser  postor y/o contratista del Estado, regulados en el artículo 9º de la Ley, tienen un carácter restrictivo, en cuanto configuran limitaciones al derecho de toda persona a contratar con el Estado, razón por la cual no pueden ser interpretados extensivamente
.

3.5 Ahora bien, para absolver la presente consulta, interesa precisar el sentido y alcance de los impedimentos establecidos en los literales b), c), d) y e) del artículo 9º de la Ley.
3.6 Con relación al literal b) del referido dispositivo, su texto es el siguiente: 
“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;”
3.7 Con relación a la primera parte del literal b) del artículo 9º de la Ley, cabe señalar que este Consejo Superior, en reiteradas oportunidades, ha delimitado el concepto de Funcionario Público que debe tomarse en cuenta para efecto de considerar impedido de participar en los procesos de selección a determinado sujeto. Así, de la redacción de dicho literal, se advierte la intención del legislador de referirse a personas naturales que poseen ciertas características funcionales comunes dentro de la organización interna de las Entidades en atención a la naturaleza particular de cada Entidad. De esta forma, el impedimento prescrito por dicha norma debe afectar a quienes ostentan  poder de dirección y, por tanto, pueden tomar decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las  diversas Entidades Públicas
.
Por estas consideraciones, este Consejo Superior en anteriores oportunidades ha precisado que el impedimento establecido en la primera parte del literal b) del artículo 9º de la Ley, cuando hace referencia a los “demás funcionarios y servidores públicos”, sólo afecta a aquellas personas integrantes de la estructura administrativa del Estado que detentan poder de dirección y, por tanto, pueden tomar decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que están compuestas las diversas Entidades, entendiéndose con ello, a quienes tienen una unidad orgánica a su cargo y a quienes ocupan cargos políticos o cargos de confianza con poder de dirección o de decisión, independientemente del régimen laboral o vínculo contractual que los relacione con la referida Entidad. Consecuentemente, no abarca a todas aquellas personas que, de alguna forma, ejerzan función pública dentro de un organismo del Estado.  

3.8 Por otro lado, el segundo grupo mencionado se refiere a quienes se encargan de definir (directores), reunidos en un órgano colegiado (directorio), la política de aquellos organismos signados con una naturaleza particular dentro de la estructura del Estado —en cuanto mecanismo de organización e instrumento de intervención económica— denominados empresas del Estado, incluyendo adicionalmente a quienes poseían la calidad de funcionarios de éstas, en los términos descritos en el numeral anterior.

3.9 En relación específica con la presente consulta, el tercer supuesto contenido en el inciso b) del artículo 9º de la Ley ha incluido a las personas naturales que, como parte de la Entidad, están directamente relacionadas con las distintas etapas de las adquisiciones y contrataciones que aquella lleva a cabo, describiendo taxativamente las funciones cuya realización configura un supuesto de impedimento para ser postor y/o contratista. En ese sentido, las personas impedidas en virtud de la última parte de éste literal podrían ser aquellas que participaron en la definición de las necesidades y especificaciones, en cuanto determinación de bienes, servicios u obras a contratarse, en función de las prioridades o metas institucionales y de la asignación presupuestaria correspondiente, -labor que compromete habitualmente a las áreas usuarias, esto es, las que elaboran los requerimientos, y a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad-; en la evaluación de ofertas y selección de alternativas -labor encomendada en los procesos de selección al Comité Especial o, en su caso, a la dependencia designada por la Entidad-; y en la autorización de adquisiciones o pagos -labor que puede recaer en diferentes niveles funcionales como la dependencia encargada de las contrataciones o la dependencia encargada de la ejecución presupuestaria.

Así, por ejemplo, si una persona, como parte integrante de la Entidad, estuvo o está directamente relacionada con las distintas etapas de determinado proceso de selección
 que la Entidad lleve a cabo, independientemente de la vinculación contractual o régimen laboral que lo relacione con la Entidad convocante, estaría impedida de ser postor y por consiguiente de llegar a ser contratista. 

3.10 Ahora bien; no obstante para las personas descritas en las dos primeras partes del literal b) del artículo 9º de la Ley (funcionarios y servidores públicos —estando ya la definición descrita precedentemente— y los directores y funcionarios de las empresas del Estado) el impedimento se configura únicamente durante el periodo en el que ocuparon dichos cargos públicos; en el supuesto que dichas personas naturales, que en su momento se encontraban ocupando los citados cargos públicos, pudieron —en cumplimiento de las funciones específicas que este cargo implica— estar vinculadas al desenvolvimiento de un proceso de selección cierto, se encuentran  impedidas para ser postores y/o contratistas inclusive cuando ya dejaron de ocupar dicho cargo o, aún más, cuando ya no forman parte de la Entidad. 
En este caso nos encontraríamos bajo el supuesto de la parte final del literal b) del artículo 9° de la Ley, toda vez que el impedimento se configuraría no por la calidad de funcionario público que tuvo la persona, sino porque, en el ejercicio de sus funciones, se habría relacionado con alguna de las formas previstas en la parte final del mencionado literal b) del artículo 9º, es decir, con un proceso de selección en concreto, lo cual generaría serios cuestionamientos respecto a las ventajas que pudiera ostentar en comparación con la generalidad de postores, independientemente que haya cesado en sus funciones cuando se convocó el proceso.
3.11 Con relación al impedimento establecido en el literal c) del artículo 9º de la Ley, sus alcances se encuentran perfectamente delimitados en dicha norma. Así, el cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas señaladas en los literales a) y b) también se encuentran impedidas de ser postores y/o contratistas en tanto dicho impedimento se encuentre vigente para aquéllas.
3.12 Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el literal d) del artículo 9º de la Ley, en el supuesto que las personas naturales descritas en el literal b) del artículo 9º de la Ley –calificadas de acuerdo con las definiciones señaladas en la presente consulta– formen parte de una persona jurídica con una participación superior al 5% del capital social, dentro de los 24 meses anteriores a la convocatoria, o si tienen parientes hasta el cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad que sean, igualmente, accionistas de la referida persona jurídica en un porcentaje superior al 5% del capital social; dicha persona jurídica se encontrará impedida de participar en los procesos de selección convocados por cualquier Entidad que forme parte del sector o jurisdicción al que pertenecen las personas descritas en los literales a) y b) del artículo 9º de la Ley. 

Es importante resaltar que, aun cuando al momento de la convocatoria ninguna de las personas citadas tenga participación en el capital o patrimonio social, deberá cuidarse que no la hayan tenido en los últimos veinticuatro meses contados desde la fecha en que se realizó la convocatoria.

Ahora bien, en el marco de los alcances del referido literal, consideramos necesario señalar que las empresas individuales o unipersonales de responsabilidad limitada también estarían impedidas de contratar con el Estado en la medida que la persona natural titular que constituye la referida empresa sea un funcionario público, director o funcionario de empresas del Estado o personas naturales vinculadas directamente a los procesos de selección o, sea alguno de sus parientes hasta el cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad; toda vez que en los artículos 1º, 2º, 18º y 19º del Decreto Ley Nº 21621, Ley que norma la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, la E.I.R.L., establece que la EIRL es una persona jurídica de derecho privado, constituida por voluntad unipersonal, con patrimonio propio distinto al de su Titular, que se constituye para el desarrollo exclusivo de actividades económicas de Pequeña Empresa, al amparo del Decreto Ley Nº 21435; asimismo, el capital de la empresa está constituido, inicialmente, por los bienes que aporta quien la constituye y luego por los sucesivos incrementos que se refiere el artículo 55º de la mencionada norma
.

3.13 Por otra parte, el penúltimo párrafo del artículo 9º de la Ley establece 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).
Para tal efecto, resulta importante señalar que el término “jurisdicción” es entendido como la autoridad, poder, potestad o dominio para gobernar, dictar y/o hacer cumplir las normas dentro de determinada circunscripción territorial. Por otro lado, el término “sector” debe entenderse como “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”
. 
Sobre la base de lo expuesto, 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), 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.

Así por ejemplo, los funcionarios públicos, durante el ejercicio de sus cargos, independientemente del régimen laboral o vínculo contractual que los relacione con alguna de las Entidades, así como las personas jurídicas donde éste tuvo una participación mayor al 5% del capital, se encuentran impedidos de celebrar contratos -para la provisión de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras- con otras Entidades del Estado comprendidas en el ámbito específico de la jurisdicción o sector donde dichos funcionarios ejercieron o ejercen sus funciones públicas. 

3.14 Por último, el impedimento establecido en el literal e) del artículo 9º de la Ley  se refiere a las personas jurídicas que, independientemente de la calidad de sus socios, tengan apoderados o representantes legales que sean cónyuge, conviviente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas señaladas en los literales a) y b) de dicho artículo. 
3.15 Por lo tanto,  con relación a los supuestos planteados en la presente consulta y de una lectura sistemática del presente Opinión podemos concluir que bajo la aplicación del literal b) del artículo 9º de la Ley, los profesionales vinculados contractualmente a una Entidad, independientemente del régimen al que se encuentren sujetos, se encontrarán impedidos para participar en los procesos de selección que dicha Entidad convoque cuando:
· En su calidad de funcionarios o servidores públicos ostenten poder de dirección o puedan tomar decisiones dentro de las distintas estructuras de la organización de la Entidad. El impedimento se restringe al periodo que dichas personas ostentan las mencionadas facultades de control, dirección y decisión para cualquier proceso de selección que convoquen las Entidades de la jurisdicción o sector (a nivel nacional) a la que dichos funcionarios o servidores pertenecen.
· Tratándose de una Entidad constituida como empresa del Estado, se encarguen de definir (directores) como órgano colegiado (Directorio) la política de dicha Entidad y ostenten la calidad de funcionarios o servidores señalada precedentemente. El impedimento se restringe al periodo que dichas personas ostentan las mencionadas facultades de control, dirección y decisión para cualquier proceso de selección que convoque la Entidad a la que pertenecen.

· En calidad de personas naturales que forman parte de la Entidad, participen en la definición de las necesidades y especificación del objeto del proceso a convocarse (habitualmente son los profesionales que desempeñan las funciones de las áreas usuarias o del área de contrataciones y adquisiciones de la Entidad),  en la evaluación de ofertas y selección de alternativas (Comités Especiales o dependencias similares designadas por la Entidad) y en la autorización de adquisiciones o pagos (funcionarios encargados de la ejecución del contrato). El impedimento se restringe a la injerencia que tuviera dicha persona natural en un determinado proceso de selección o contrato de la Entidad, independientemente de la vigencia del vínculo contractual que tenga dicha persona con la referida Entidad. En este punto, cabe indicar que el presente análisis no incluye los supuestos en los cuales los funcionarios públicos se encuentran impedidos de recibir más de un ingreso del Estado; aspecto que también debería ser considerado a efectos de determinar el cumplimiento del artículo 40º de la Constitución.

4.
CONCLUSIONES
4.1 El artículo 9º de la Ley enumera los impedimentos para ser  postor y/o contratista del Estado, los que, a su vez, por su carácter restrictivo, en cuanto configuran limitaciones al derecho de toda persona a contratar con el Estado, deben ser interpretados de forma estricta, lo que significa que  no es viable que las causales que restringen los derechos de participación de los postores y contratistas puedan extenderse a otros supuestos no contemplados en el referido cuerpo normativo. 
4.2 Las personas naturales, independientemente del régimen laboral o contractual que las vinculan con la Entidad convocante, se encuentran impedidas de participar en un proceso de selección, cuando hayan tenido o tengan intervención directa en las distintas etapas de dicho proceso, ya sea en la definición de necesidades y/o especificaciones, en la evaluación de ofertas, selección de alternativas o en la autorización de adquisiciones o pagos. 
4.3 No se encuentran impedidas de contratar con el Estado, las personas naturales que no tengan intervención directa en distintas etapas de dicho proceso, ya sea en la definición de necesidades y/o especificaciones, en la evaluación de ofertas, selección de alternativas o en la autorización de adquisiciones o pagos.
                           Jesús María, 04 de setiembre de 2006

JPE/.
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, su Reglamento, las Directivas emitidas por CONSUCODE y demás normas complementarias.


� Sobre el particular, Rubio Correa establece que el sentido del principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos es el de impedir toda aplicación de normas restrictivas o excepcionales que no sea la proveniente de la interpretación estricta de la misma, entendiéndose por tal aquella en la que el intérprete no añade ni quita, no aumenta ni disminuye, los márgenes de aplicación de la norma. RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.


� La definición anotada reviste ciertas particularidades en el caso de los funcionarios miembros de las Fuerzas Armadas. Así, de acuerdo al criterio asumido por este Consejo Superior en anterior oportunidad, en concordancia con lo establecido en el artículo 6º de la Ley Nº 28359 y el artículo 7º del Decreto Supremo Nº 003-82-CCFA, se encuentran impedidos para ser postor y/o contratista del Estado los miembros de las Fuerzas Armadas en situación de actividad, puesto que por dicha condición, aquellos ostentan derecho al mando, esto es, poder de influencia sobre la toma de decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las Fuerzas Armadas, respecto a los oficiales y/o suboficiales con menor rango y jerarquía.





� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 


Programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización del estudio de mercado o indagaciones, según sea el caso, y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección.


Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo en caso de obras o la conformidad de la última prestación en caso de contratos de bienes y servicios.


� El artículo 55º del Decreto Ley Nº 21621 establece que “puede aumentarse el capital mediante nuevos aportes, capitalización de beneficios y de reservas, y revalorización del patrimonio de la Empresa, siempre que el valor del activo no sea inferior al capital de la Empresa”





�CASTAÑEDA SANTOS, Victoriano. Glosario práctico de términos para la gestión administrativa. Perú: CEPREACCSA E.I.R.L, 2000. Pág. 967. 





� Según el artículo 40º de la Constitución, ningún funcionario puede desempeñar más de un empleo o cargo público remunerado, con excepción de uno más por función docente.





