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OPINIÓN N.° 100-2007/DOP

Entidad:

Banco de la Nación

Asunto
:

Impedimentos para ser postor

Referencia:

Carta EF/92.2000 N° 401-2007

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Banco de la Nación, en adelante la Entidad, consulta si determinados supuestos pueden ser incluidos en las Bases de los procesos de selección convocados para la adquisición y contratación de bienes, servicios y obras. 

2.
CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad consulta si es procedente incluir en las Bases de los procesos de selección que el proveedor no se encuentre reportado como un cliente de alto riesgo, según clasificación de la SBS, así como que las personas naturales o los representantes legales de las empresas no registren antecedentes judiciales. 

Sobre el particular debe indicarse lo siguiente:

2.1
En principio, debe precisarse que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el Procedimiento 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 son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, por lo que, vía consulta, no cabe pronunciarnos sobre un caso concreto o específico. 


En virtud de ello, el presente análisis será desarrollado con referencia a aspectos generales, sin que sus conclusiones estén vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.2
La normativa sobre contrataciones y adquisiciones estatales regula la posibilidad de que toda persona, ya sea natural o jurídica, pueda participar en los procesos de selección que llevan a cabo las Entidades del Estado, salvo que incurra en alguno de los impedimentos establecidos expresamente para ser postor y/o contratar con el Estado
. 
Al respecto, la libertad de participación o libre concurrencia de los postores en un proceso de selección no es una prerrogativa de carácter meramente formal, sino que ve respaldado su fundamento en los principios que regulan el sistema de contratación estatal, así como en las demás disposiciones que regulan los procesos de selección. Así tenemos, por ejemplo, el numeral 2 del artículo 3° de la Ley
, que establece la obligatoriedad de las Entidades del Estado de incluir en los procedimientos de selección regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales.

2.3
Ahora bien, los impedimentos contemplados en el artículo 9º de la Ley constituyen restricciones al derecho de toda persona a participar o contratar con el Estado; por tanto, deben ser interpretados de forma estricta. En tal sentido, no es viable que las causales allí detalladas puedan extenderse o aplicarse analógicamente a otros supuestos no contemplados en el referido cuerpo normativo.
Lo expuesto se encuentra en concordancia con el numeral 9) del artículo 139° de la Constitución Política del Perú, que establece que son principios y derecho de la función jurisdiccional: (…) El principio de inaplicabilidad por analogía de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.  
2.4
De otro lado, cabe recordar que la inclusión de impedimentos para la participación de postores y/o contratistas, únicamente corresponde al poder legislativo y/o ejecutivo por delegación, y no a las Entidades o al CONSUCODE
.

En esa medida, las Entidades comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones
, entre las que se encuentran las empresas del Estado, no pueden establecer restricciones a la participación de potenciales postores y/o contratistas, adicionales a aquellas previstas por la normativa sobre contratación gubernamental, ya que hacerlo contraviene, además de la citada normativa, las disposiciones de carácter constitucional
. 

3. CONCLUSIONES

Por lo expuesto, se concluye:

3.1
Los impedimentos contemplados en el artículo 9º de la Ley, constituyen restricciones al derecho de toda persona a participar o contratar con el Estado; por tanto, deben ser interpretados de forma estricta. En tal sentido, no es viable que las causales allí detalladas puedan extenderse o aplicarse analógicamente a otros supuestos no contemplados en el referido cuerpo normativo.
3.2
La inclusión de impedimentos para la participación de postores y/o contratistas, únicamente corresponde al poder legislativo y/o ejecutivo por delegación, y no a las Entidades o al CONSUCODE.
3.3
Las Entidades comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones, entre las que se encuentran las empresas del Estado, no pueden establecer restricciones a la participación de potenciales postores y/o contratistas, adicionales a aquellas previstas por la normativa sobre contratación gubernamental, ya que hacerlo contraviene, además de la citada normativa, las disposiciones de carácter constitucional. 

Jesús María, 28 de noviembre de 2007

MSH/.
� Dichos impedimentos se encuentran previstos en el artículo 9º de la Ley.


� Principio de Libre Competencia.


� Conforme a lo dispuesto en los artículos 102º y 104º de la Constitución Política del Perú.  


� Artículo 2º de la Ley.


� Contravención de los derechos fundamentales de la persona establecidos en el artículo 2º de la Constitución Política del Perú, como por ejemplo los referidos a los incisos 2, 14, 18 y literal e) del inciso 24. 








