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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, Proveedora del Sur E.I.R.L. formula consultas sobre los impedimentos para ser participante, postor o contratista en las contrataciones del Estado.
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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal o) del artículo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 (En adelante, la "Ley" y la Tercera Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 350-2015-EF (En adelante, el "Reglamento").
En ese sentido, la conclusión de la presente opinión no se encuentra vinculada necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
2.1
"¿Qué debe entenderse por contratistas, en el literal a) del artículo 10° , si se tiene vigente un contrato este debe continuar hasta concluir o por sobrevenir el impedimento debe resolverse?" (sic).
2.1.1
En primer lugar, cabe resaltar que, si bien la consulta está referida al literal a) del artículo 10 de la Ley, del tenor de la misma se advierte que esta se encuentra referida al supuesto de impedimento previsto en el literal a) del artículo 11 de la Ley.


Precisado lo anterior, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado
 permite que toda persona, natural o jurídica, que cumpla con los requisitos previstos en esta pueda ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones del Estado.
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, así como en los principios generales del régimen económico nacional consagrados en el Título III de la Constitución Política.

Por tales consideraciones, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones del Estado, solo pueden ser establecidos mediante ley. Asimismo, toda vez que en el ordenamiento jurídico nacional rige el Principio de Inaplicabilidad por Analogía de las Normas que Establecen Excepciones o Restringen Derechos
, dichos impedimentos no pueden ser aplicados por analogía a supuestos distintos a los previstos en la ley y, por el contrario, deben ser interpretados en forma restrictiva.


Conforme a ello, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones públicas
 se encuentran recogidos en el artículo 11 de la Ley, el mismo que contiene un listado de personas que, por diversas circunstancias - como el cargo público que ejercen, el haber sido sancionados, etc. - , se encuentran imposibilitados de participar en las contrataciones del Estado.


Entre estos impedimentos se encuentra el del literal a) del artículo 11 de la Ley, en virtud del cual están impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas, cualquiera sea el régimen de contratación aplicable (incluyendo las contrataciones previstas en el literal a) del artículo 5 de la Ley), "En todo proceso de contratación pública, hasta doce (12) meses después de haber dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la República, los Congresistas 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." (El resaltado es agregado).

De la norma citada, se advierte que la Ley establece un impedimento para ser participante, postor o contratista a los más altos funcionarios del Estado - entre los que se encuentran los Congresistas de la República-, en razón de dos criterios: el ámbito y el tiempo. 

En virtud del ámbito, el impedimento de estos funcionarios se extiende a todo proceso de contratación pública a nivel nacional; y, en virtud del tiempo, el impedimento se extiende desde que asumen su cargo hasta los doce (12) meses posteriores a que dejen dicho cargo.

2.1.2
De otro lado, tal como se indicó anteriormente, el artículo 11 de la Ley establece impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las contrataciones del Estado, cualquiera sea el régimen legal de contratación aplicable, incluyendo las contrataciones comprendidas en el literal a) del artículo 5 de la Ley.


Para efectos de determinar el alcance de estos impedimentos, debe indicarse que, conforme al Anexo Único del Reglamento, "Anexo de Definiciones", debe entenderse por contratista al "(...) proveedor que celebra un contrato con una Entidad de conformidad con las disposiciones de la Ley y el Reglamento".


Conforme a ello, un proveedor adquiere la calidad de contratista desde que perfecciona un contrato con la Entidad dentro del marco de la normativa de contrataciones del Estado.

Respecto de ello, debe indicarse que mediante Opinión N° 036-2012/DTN, se estableció que los "(...) impedimentos se aplican en la etapa de selección de proveedores y/o para la suscripción de nuevos contratos, precisamente, porque constituyen impedimentos para adquirir la calidad de participante, postor o contratista, no siendo aplicables a contratos vigentes o en ejecución."

Lo señalado anteriormente es concordante con lo previsto en el artículo 40 de la Ley, que establece que el contratista es responsable de ejecutar la totalidad de las obligaciones a su cargo, según lo establecido en el contrato. 
2.1.3
No obstante lo indicado, debe tenerse presente que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley pueden establecer impedimentos, restricciones o incompatibilidades al contratista para continuar con la ejecución del contrato.


En esta medida, el hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad, no afecta su obligación de continuar con la Ejecución de dicho contrato hasta el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones a su cargo; salvo que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley establezcan impedimentos, restricciones o incompatibilidades para estos efectos.
2.2
"¿Se refiere también a contratos suscritos antes de ser elegidos congresistas o designados funcionarios?" (sic).

Conforme se indicó al absolver la consulta anterior, el hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad, no afecta su obligación de continuar con la Ejecución de dicho contrato hasta el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones a su cargo; salvo que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley establezcan impedimentos, restricciones o incompatibilidades para estos efectos.
2.3
"¿Después de haberse suscrito CONTRATOS entre una entidad y un contratista, el contratista sobrevienen hechos que lo califica a los impedimentos establecidos en el literal a) del Artículo 11 de la Ley de contrataciones. En dicho contexto esta situación constituiría mérito suficiente para proceder con la resolución de los contratos vigentes ((por caso fortuito o fuerza mayor), conforme a lo establecido en el artículo 44°de la Ley de Contrataciones del Estado?" (sic).

Conforme al artículo 36 de la Ley y 135 del Reglamento, la Entidad puede resolver el contrato cuando el contratista: (i) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello; (ii) haya llegado a acumular el monto máximo de la penalidad por mora o el monto máximo para otras penalidades, en la ejecución de la prestación a su cargo; o (iii) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecución de la prestación, pese a haber sido requerido para corregir tal situación.


De igual forma, el contratista puede solicitar la resolución del contrato en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente con el pago u otras obligaciones esenciales a su cargo.

Finalmente, cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuación del contrato.


Como se advierte, la normativa de contrataciones del Estado ha establecido causales específicas de resolución del contrato, pues dicha normativa busca que los contratos se conserven y sean ejecutados oportunamente, debido a que a través de estos se atienden las necesidades de las Entidades y se cumplen finalidades públicas. Así, en el caso concreto de la causal de caso fortuito o fuerza mayor, la misma se encuentra limitada a aquellos casos en que se imposibilite de manera definitiva la continuación del contrato.


Con relación a ello, como se indicó anteriormente, el hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad, no afecta su obligación de continuar con la Ejecución de dicho contrato hasta el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones a su cargo; salvo que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley establezcan impedimentos, restricciones o incompatibilidades para estos efectos.


Por ello, el solo hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad no habilita a la Entidad a resolver el contrato, al no haberse imposibilitado de manera definitiva la continuación del contrato; sin embargo, en caso la Constitución Política del Perú u otra norma con rango de Ley establezca al contratista algún impedimento, restricción o incompatibilidad para estos efectos, corresponde a la Entidad evaluar la necesidad de resolver el contrato.
2.4
"¿Existe conflicto entre el Articulo 168 del Reglamento 44 de la ley de Contrataciones y Articulo 92 de la Constitución Política y Artículo 8, del Reglamento del Congreso, referente a la resolución de los contratos?" (sic).

En primer lugar, debe precisarse que, si bien la consulta hace referencia a los artículos 168 del Reglamento y 44 de la Ley, de los antecedentes de la misma, debe entenderse que esta se refiere a los artículos 36 de la Ley y 135 del Reglamento que, como se ha indicado anteriormente, establecen las causales por las que la Entidad y el contratista pueden proceder con la resolución del contrato.


De otro lado, debe tenerse presente que, conforme a lo indicado en los antecedentes de la presente consulta, este Organismo Supervisor absuelve consultas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, por lo que no resulta competente para interpretar la Constitución Política del Perú ni el Reglamento del Congreso.


Sin perjuicio de ello, puede indicarse que el artículo 11 de la Ley establece impedimentos para ser participante, postor, contratista o subcontratista en las contrataciones del Estado, sin que ello obste que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley establezcan impedimentos, restricciones o incompatibilidades a un proveedor para continuar con la ejecución del contrato, en cuyo caso corresponderá a la Entidad y el contratista evaluar la necesidad de resolver el contrato.

2.5
"Los impedimentos para contratar con el estado establecidos en el Artículo 11 de la Ley de Contrataciones alcanzan a los contratos suscritos con Empresas Estatales de Derecho Privado" (sic).
2.5.1
Sobre el particular, debe mencionarse que el artículo 3 de la Ley delimita el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, teniendo en consideración dos criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben adecuar sus actuaciones a las disposiciones de dicha normativa; y otro objetivo, referido a las actuaciones que se encuentran bajo su ámbito.

Así, el citado artículo establece un listado de los órganos u organismos de la Administración Pública
, bajo el término genérico de "Entidad", que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contrataciones del Estado. De igual forma, prescribe que la normativa de contrataciones del Estado se aplica a las contrataciones de bienes, servicios u obras, que realicen estas Entidades asumiendo el pago de la retribución correspondiente al proveedor con cargo a fondos públicos
.
2.5.2
Con relación al criterio subjetivo que debe verificarse para la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley contiene un listado taxativo de de Entidades que se encuentran comprendidas dentro de este criterio, entre las que se encuentran las empresas del Estado pertenecientes a los tres niveles de gobierno (literal g)).


Como se puede colegir, la normativa de contrataciones del Estado resulta aplicable a las contrataciones de bienes, servicios y obras que realicen las Empresas del Estado pertenecientes a cualquiera de los tres niveles de gobierno, sin distinción alguna.


En consecuencia, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista, previstos en la normativa de contrataciones del Estado resultan aplicables a las contrataciones que las Empresas del Estado pertenecientes a cualquiera de los tres niveles de gobierno lleven a cabo para abastecerse de bienes, servicios, consultorías y obras con cargo a fondos públicos.
2.6
"Las personas a que se refiere el literal f) y g), de la Ley de contrataciones, pueden adquirir bienes consumo masivo que comercializan las Empresas Estatales de Derecho Privado" (sic).

En principio, debe indicarse que la consulta formulada no ha precisado la disposición específica de la Ley a la que hace referencia. No obstante, puede indicarse que una de las características que define a un contrato que se encuentra bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, es que el mismo tenga por objeto que la Entidad se abastezca de bienes, servicios u obras para el cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, la normativa de contrataciones del Estado - incluidas las disposiciones sobre impedimento previstas en esta - no resulta aplicable a aquellas contrataciones en las que una Entidad - tal como una empresa del Estado - actúa como proveedor de bienes, servicios u obras de una persona natural o jurídica privada.

2.7
"Las personas señaladas en los literales precedentes las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, pueden contratar con Empresas Estatales de Derecho Privado, prestación de servicios" (sic).
2.7.1
El literal g) del artículo 11 de la Ley señala que se encuentran impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas en las contrataciones del Estado, cualquiera sea el régimen legal de contratación (incluidas las contrataciones previstas en el literal a) del artículo 5 de la Ley), "En el ámbito y tiempo establecidos para las personas señaladas en los literales precedentes, las personas jurídicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria." (El resaltado es agregado)

Al respecto, debe destacarse que este impedimento tiene dos supuestos. En virtud del primero, las personas jurídicas en las que las personas impedidas conforme a los literales a) al f) del artículo 11 de la Ley tengan una participación superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, también se encontrarán impedidas, en el mismo ámbito y tiempo que estos últimos.


En virtud del segundo supuesto, se encuentran impedidas de participar en un proceso de contratación las personas jurídicas en las que una persona impedida de participar en dicho proceso - según el ámbito y tiempo de su impedimento -, conforme a los literales a) al f) del artículo 11 de la Ley, haya tenido una participación superior al cinco por ciento (5%) en el capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la convocatoria de dicho proceso de contratación. 


Es importante destacar la configuración de este impedimento, y la determinación de su ámbito y tiempo, requiere la verificación previa de otro impedimento - literales a) al f) del artículo 11 de la Ley - del cual se deriva
.
2.7.2
Ahora bien, tal como se ha indicado anteriormente, este impedimento resulta de aplicación a las contrataciones llevadas a cabo por las Empresas del Estado pertenecientes a cualquiera de los tres niveles de gobierno para abastecerse de bienes, servicios u obras con cargo a fondos públicos. 

3. CONCLUSIONES
3.1
El hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad, no afecta su obligación de continuar con la ejecución de dicho contrato hasta el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones a su cargo; salvo que la Constitución Política del Perú u otras normas con rango de ley establezcan impedimentos, restricciones o incompatibilidades para estos efectos.
3.2
El solo hecho que el contratista incurra en la causal de impedimento prevista en el literal a) del artículo 11 de la Ley luego de perfeccionado un contrato con la Entidad no habilita a la Entidad a resolver el contrato, al no haberse imposibilitado de manera definitiva la continuación del contrato; sin embargo, en caso la Constitución Política del Perú u otra norma con rango de Ley establezca al contratista algún impedimento, restricción o incompatibilidad para estos efectos, corresponde a la Entidad y el contratista evaluar la necesidad de resolver el contrato.
3.3
Los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista, previstos en la normativa de contrataciones del Estado resultan aplicables a las contrataciones que las Empresas del Estado pertenecientes a cualquiera de los tres niveles de gobierno lleven a cabo para abastecerse de bienes, servicios, consultorías y obras con cargo a fondos públicos.
3.4
La normativa de contrataciones del Estado - incluidas las disposiciones sobre impedimento previstas en esta - no resulta aplicable a aquellas contrataciones en las que una Entidad - tal como una empresa del Estado - actúa como proveedor de bienes, servicios u obras de una persona natural o jurídica privada.

Jesús María, 18 de agosto de 2016
SANDRO HERNÁNDEZ DIEZ
Director Técnico Normativo
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� La normativa de contrataciones del Estado está compuesta por la Ley, su Reglamento y las demás normas reglamentarias emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).


� El numeral 9 del artículo 139 de la Constitución Política del Perú prevé: "El principio de inaplicabilidad por analogía de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos." (El subrayado es agregado); asimismo, el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil señala que "La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía".





� Cabe indicar que, conforme al artículo 35 de la Ley, estos impedimentos también son de aplicación para los proveedores que sean subcontratistas en las Contrataciones del Estado.


� A efectos de precisar el contenido de “administración pública”, resulta pertinente citar a Marcial Rubio: "Los órganos del gobierno central, así como los gobiernos regionales, concejos municipales y varios organismos constitucionales con funciones específicas, tienen por debajo de sus jefes u organismos internos rectores, un conjunto más o menos amplio de funcionarios, organizados en distintas reparticiones, que son los que ejecutan, supervisan y evalúan las acciones propias del Estado y constituyen la administración pública." (El subrayado es agregado). RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Jurídico, décima edición, 2009, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Pág. 65.





� Según el artículo 15 de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público. De manera complementaria, el Anexo - Glosario de Definiciones de la Ley Nº 28112, precisa que fondos públicos son los recursos financieros del Sector Público que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas. Finalmente, el artículo 10 del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado por Decreto Supremo Nº 304-2012-EF, señala que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.





� Para mayor abundamiento, revisar la Opinión N° 005-2016/DTN.





