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OPINIÓN N.° 084-2005/GTN

Entidad

:
Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ)

Asunto


:
Comité Especial

Referencia

:
Carta ADCO-897-2005

1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ), en adelante la Entidad, consulta sobre la correcta interpretación del artículo 46º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante el Reglamento.

2. CONSULTA
La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

¿Se puede establecer que el Impedimento referido en el artículo 46 inciso 4) se aplica de manera retroactiva? Si un funcionario fue sancionado en mérito de un proceso desarrollado al amparo del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y 013-2001-PCM está impedido de ser miembro del Comité Especial?

En razón del último párrafo del artículo 46 del Reglamento, el impedimento es sólo aplicable mientras dure la sanción? Y cómo se aplica el impedimento en caso de amonestación, si ésta no se prolonga en el tiempo?

El concepto de funcionario y servidor se refiere a lo indicado en la Ley del Sistema Nacional de Control o al que enuncia la Ley Marco del Empleo Público?

Las sanciones indicadas en el artículo 46º del Reglamento son sólo laborales y/o administrativas?

En cuanto a la remoción y sustitución de cualquiera de los miembros, podríamos considerar como fuerza mayor que este haya sido designado a otra provincia o departamento, y que por ello pueda dispensarse de las reuniones del Comité? Sería posible que este miembro regrese a la provincia, luego de su traslado y que por tal motivo se reincorpore al Comité Especial?

Sería posible regular internamente las causales por las que un miembro titular del Comité podría dispensarse de asistir a las reuniones o retirarse del mismo, para que constituya norma interna de la Entidad, a fin que retome su función cuando cese la causa justificada?

(…)” 

3. 
ANÁLISIS
Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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
De manera previa al inicio de todo proceso de selección, las Entidades del Estado se encuentran obligadas a llevar a cabo una serie de actos internos de planificación y preparación de las adquisiciones y contrataciones, como son la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Entidad, la aprobación del expediente de contratación y la designación del Comité Especial que conducirá el proceso de selección, entre otros actos.
3.2
Con respecto al Comité Especial, éste se define como aquel órgano —designado por la autoridad competente de la Entidad
— encargado de conducir un proceso de selección determinado
; es decir, el órgano ejecutor del proceso de selección que tiene a su cargo la organización, conducción y ejecución del proceso, desde la preparación de las Bases hasta que el otorgamiento de la buena pro quede consentido
 o administrativamente firme
, salvo que concurra alguno de los supuestos de cancelación del proceso, en cuyo caso, las competencias del Comité cesan con la formalización de la cancelación del proceso mediante resolución o acuerdo debidamente sustentado, del mismo o superior nivel de aquél que dio inicio al expediente de adquisición o contratación
.  
En el ejercicio de las competencias delimitadas por el artículo 46º del Reglamento
, el Comité Especial ciñe su actuación a los principios de colegialidad
, especialidad
, solidaridad
, autonomía
 y confidencialidad
.
3.3
Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el artículo 41º del Reglamento, dicho Comité deberá estar integrado por tres (3) o cinco (5) miembros, de los cuales uno debe representar a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad y otro al área usuaria. Asimismo, de forma necesaria, uno de los miembros del Comité deberá tener conocimiento técnico sobre el objeto de la convocatoria. 
Sin perjuicio de lo señalado, el Reglamento establece determinados impedimentos para formar parte de un Comité Especial, que atienden, en unos casos, a las facultades atribuidas a determinados funcionarios de la Entidad que resultarían incompatibles con las labores realizadas como miembro de un Comité, y, en otros, a que las actuaciones precedentes de los mencionados funcionarios no garantizarían la debida organización y conducción que debe seguir todo proceso de selección. 
Al respecto, el artículo 46º del Reglamento establece que se encuentran impedidos para formar parte del Comité Especial, entre otros, “los funcionarios o servidores por cuya actuación como integrante de un Comité Especial hayan sido sancionados por Resolución debidamente motivada”.
Es decir, con el mencionado impedimento se establece una restricción para aquellos funcionarios de la Entidad que por su participación negligente en un Comité Especial hayan sido merecedores de determinada sanción administrativa que se encuentre vigente, por lo que la autoridad competente no pueda tomarlos en cuenta para la conformación de determinado Comité.
No obstante, tal como ha quedado establecido en el citado dispositivo, el impedimento se circunscribe a aquellos funcionarios que tengan la condición vigente de “sancionados”, independientemente que la referida sanción les haya sido impuesta por su participación en un Comité para un proceso de selección seguido bajo la vigencia  del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM o por su participación en procesos de selección al amparo del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM
.
En consecuencia, a efectos de establecer si un funcionario se encuentra impedido o no para ser miembro del Comité Especial, sólo deberá determinarse previamente si la sanción impuesta se encuentra vigente al momento de designarse el respectivo Comité, tal como lo establece el último párrafo del artículo 46º del Reglamento.
3.4
Respecto de las sanciones que pueden imponerse a un miembro de Comité Especial, y que se derivan de la responsabilidad que asume dicho funcionario por su actuación en un proceso de adquisición o contratación en concreto, el artículo 47º de la Ley establece que en caso de incumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley, se aplicarán de acuerdo a su gravedad, las sanciones de amonestación escrita, suspensión sin goce de remuneraciones de treinta (30) a noventa (90) días, cese temporal sin goce de remuneraciones hasta por doce (12) meses y destitución.
Ahora bien, en tanto que el artículo 46º del Reglamento supedita el impedimento para ser miembro de un Comité Especial a la vigencia de la sanción impuesta por la Entidad, dicho impedimento sólo podrá ser de aplicación si se hubiera impuesto una sanción que extienda su vigencia en el tiempo, como sucede, por ejemplo, en el caso de la sanción de suspensión o de cese temporal de funciones.
Por el contrario, en caso que a un funcionario se le hubiere impuesto una sanción de amonestación escrita el mencionado impedimento no podría aplicarse, por cuanto aquella sanción cesaría en sus efectos cuando es notificada.

Asimismo, en razón que la sanción de destitución
 implica cesar al funcionario en la carrera administrativa, lo cual de por si tiene una extensión temporal
, el funcionario podría formar parte de un Comité Especial en otra Entidad del Estado en la cual ingrese a prestar labores ya sea por virtud de un contrato de trabajo o como experto independiente.
3.5
De otro lado, el impedimento establecido en el inciso 4) del artículo 46º del Reglamento consagra una restricción para participar en Comités Especiales a los “funcionarios” y/o “servidores públicos” de la Entidad, sin haberse precisado si para tal efecto debería tomarse en cuenta los conceptos de funcionario y servidor esbozados en la Ley del Sistema Nacional de Control o en la Ley Marco del Empleo Público.
Al respecto, cabe señalar que, cuando el mencionado dispositivo hace referencia a los funcionarios o servidores del Estado sancionados, no restringe ni extiende su alcance a los conceptos esbozados en la Ley del Sistema Nacional de Control o a la Ley Marco del Empleo Público, sino sólo quiere referir que no podrán ser miembros de un Comité Especial aquellos funcionarios que hayan recibido una de las sanciones establecidas en el artículo 47º de la Ley, independientemente del régimen laboral que los relacione con la Entidad, esto es, el régimen público o privado, considerando que en el desenvolvimiento de su actuación como miembros del Comité Especial ejercen funciones públicas.

No obstante, en el marco del citado dispositivo, el concepto de funcionario y/o servidor de la Entidad no comprende a aquellas personas naturales que mantengan una relación de naturaleza civil con la Entidad, como sucede en los casos de personas con las cuales se hubieran celebrado contratos de locación de servicios. Así, en tanto que dichas personas sólo pueden ser sancionadas por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado por alguna de las causales establecidas en el artículo 294º del Reglamento, no se les podrá imponer las sanciones establecidas en el artículo 47º del Reglamento, no estando incursas dentro del impedimento antes citado
. 
Lo anterior no perjudica  el hecho que los mencionados funcionarios —con la condición de “locadores”— se encuentren impedidos para formar parte de un Comité Especial en tanto dure la sanción impuesta por el Tribunal, puesto que al encontrarse impedidos para contratar con el Estado, no pueden celebrar contratos como expertos independientes o contratos de servicios no personales. 
3.6
Por su parte, en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, ningún integrante del Comité Especial, ya sea miembro titular o suplente, puede ser removido del cargo. Asimismo, los miembros del Comité Especial no podrán renunciar al ejercicio de sus funciones.
Dicha regla se sustenta en la importancia que adquiere la labor del Comité Especial en el transcurso de un proceso de selección y la naturaleza particular de la información que maneja, por lo que, en principio, no podría librarse a la discrecionalidad de la autoridad competente la remoción de sus integrantes, lo cual contravendría el principio de autonomía que debe regir la actuación del Comité. Tampoco se permite la renuncia deliberada de alguno de sus miembros, puesto que el ejercicio efectivo de las funciones del Comité importa también el cumplimiento de obligaciones del funcionario, desde la perspectiva de la relación contractual que mantiene con la Entidad. 
No obstante, cuando surjan casos extremos que justifiquen la ausencia de algún miembro del Comité y sea necesario sesionar deberá, en principio, permitirse que el suplente asuma funciones, siendo de entera responsabilidad del miembro titular acreditar la justificación de su ausencia. 
Así también, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado prevén la existencia de supuestos excepcionales de remoción de los miembros que habilitan a la autoridad competente que designó el Comité a retirar del cargo a alguno o todos sus miembros. En ese sentido, de acuerdo con lo establecido en el artículo 47º del Reglamento, los integrantes de un Comité Especial sólo podrán ser removidos por caso fortuito o fuerza mayor o por cese en el servicio, declarados mediante documento debidamente motivado.


Con respecto al caso fortuito o fuerza mayor, el artículo 1315° del Código Civil los define como “la causa no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”. 
Desde el punto de vista doctrinario corresponde hablar de caso fortuito como derivado de un hecho natural (acto de Dios), de modo tal que a nadie puede imputarse su origen, mientras que la fuerza mayor ha sido vinculada a una intervención irresistible de la autoridad (acto del Príncipe) o de terceros.
Ahora bien, sólo de configurarse alguno de los supuestos excepcionales mencionados en la norma, la autoridad competente podrá disponer la remoción de un miembro del Comité, no correspondiendo a este Consejo Superior pronunciarse sobre si determinada situación en concreto constituiría un caso fortuito o fuerza mayor.

Sin embargo, si la autoridad competente juzga que determinada situación configura un caso fortuito o fuerza mayor que acarree la remoción del miembro del Comité, el miembro suplente deberá sustituir al titular, siempre y cuando se respete la conformación del Comité establecida en el artículo 41º del Reglamento. De no ser posible ello, la autoridad competente, en el acto declarativo de remoción, deberá designar al nuevo integrante del Comité, respetando la conformación obligatoria que debe guardar dicho órgano.

En ningún caso el funcionario removido podrá reincorporarse al proceso.

Igual sucede cuando el miembro titular del Comité debe ser reemplazado por un miembro suplente, en cuyo caso el miembro titular no podrá reincorporarse al proceso de selección.

3.7 
Finalmente, debe mencionarse que las disposiciones de la Ley y el Reglamento deben ser obligatoriamente cumplidas por las Entidades del Estado en sus procesos de contrataciones públicas.


Bajo esa lógica, no es posible que las Entidades del Estado establezcan dispositivos internos que soslayen las prescripciones establecidas en la Ley.


En consecuencia, estando prohibido que el funcionario se reincorpore al proceso una vez que haya sido removido o reemplazado, no es posible que, a través una norma interna, la Entidad establezca causales por las que el miembro del Comité se dispense de acudir a las sesiones y que una vez cesada la causa justificada retome sus funciones.

4. 
CONCLUSIONES
4.1
Según lo establecido en el numeral 4) del artículo 46º del Reglamento, se encuentran impedidos de ser miembros del Comité Especial los funcionarios o servidores por cuya actuación como integrante de un Comité Especial hayan sido sancionados, siendo que dicho impedimento se extiende mientras que la sanción impuesta al funcionario se encuentre vigente, independientemente que la sanción derive de la actuación del funcionario en un proceso conducido bajo la vigencia del Decreto Supremo Nº. 012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM.
4.2
Aquellos funcionarios que por su actuación como miembros de un Comité Especial hubieran sido sancionados con amonestación escrita no se encontrarán impedidos para conformar otro Comité.

4.3
Cuando el numeral 4) del artículo 46º del Reglamento menciona que el impedimento para participar en el Comité Especial recae en “funcionarios” y/o “servidores públicos”, se entiende que se hace referencia a aquellas personas que, independientemente de la modalidad de vinculación laboral, por su participación como miembros del Comité Especial, hayan sido sancionadas de acuerdo con el artículo 47º de la Ley. No obstante, en el marco del citado dispositivo, el concepto de funcionario y/o servidor de la Entidad no comprende a aquellas personas naturales que guardan una relación de naturaleza civil con la Entidad, como sucede en los casos de personas con las cuales se hubieran celebrado contratos de locación de servicios.  
4.4
Las sanciones a que se refiere el artículo 46º del Reglamento son las establecidas en el artículo 47º de la Ley.
4.5
Las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado prevén la existencia de supuestos excepcionales de remoción de los miembros de un Comité que habilitan a la autoridad competente que designó el Comité a retirar del cargo a alguno o todos sus miembros. De acuerdo con lo establecido en el artículo 47º del Reglamento, los integrantes de un Comité Especial sólo podrán ser removidos por caso fortuito o fuerza mayor o por cese en el servicio, declarados mediante documento debidamente motivado.

4.6
De configurarse alguno de los supuestos descritos en la norma, la autoridad competente podrá disponer la remoción del miembro del Comité, no correspondiendo a este Consejo Superior pronunciarse sobre si determinada situación en concreto constituiría un caso fortuito o fuerza mayor. En estos casos, el miembro suplente deberá sustituir al titular, siempre y cuando se respete la conformación del Comité establecida en el artículo 41º del Reglamento.

4.7
Considerando que se encuentra prohibido que un funcionario miembro del Comité Especial se reincorpore al proceso una vez que haya sido removido o reemplazado del cargo, no es posible que, a través de una norma interna, la Entidad establezca causales por las que el miembro del Comité se dispense de acudir a las sesiones y que una vez cesada la causa justificada retome sus funciones.

Jesús María, 08 de agosto de 2005

VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM.


� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	En principio, corresponde al Titular de la Entidad o a la máxima autoridad administrativa designar a los miembros del Comité Especial, siendo esta competencia delegable, de conformidad con lo establecido en el artículo 2º del Reglamento.





� 	Los procesos de adjudicación de menor cuantía, por regla general, deben ser conducidos por la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, salvo en el caso que se hubiera designado un Comité Especial para el efecto o que sea competencia de un Comité Especial permanente la conducción del proceso, según lo establecido en los artículos 43º y 44º del Reglamento. 





� 	Lo cual se produce cuando el otorgamiento de la buena pro no se apela dentro del plazo establecido en el artículo 137º del Reglamento. 





� 	Lo cual se produce en cualquiera de los siguientes supuestos:





Cuando habiéndose impugnado el otorgamiento de la buena pro no se interpone el recurso de revisión contra la Resolución de la Entidad que otorga la buena pro al resolver la apelación o no se impugna la denegatoria ficta del recurso, dentro de los plazos establecidos.


Cuando el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se pronuncia sobre el recurso de revisión interpuesto, con lo cual se agota la vía administrativa.





� 	Artículos 34º de la Ley y 45º del Reglamento.





� 	Son funciones del Comité Especial elaborar las Bases, convocar el proceso, absolver las consultas y observaciones, evaluar las propuestas, otorgar la buena pro, declarar desierto, consultar o proponer las modificaciones de las características técnicas y el valor referencial y, en general, todo acto necesario para el desarrollo del proceso de selección hasta el consentimiento de la buena pro (artículo 45º del Reglamento)


	


� 	Puesto que las decisiones del órgano se adoptan de forma conjunta, ya sea por unanimidad o mayoría (artículos 51º y 52º del Reglamento)





� 	Ya que uno o más de los miembros del Comité deberá ser especialista —como en el caso de procesos de selección para la adquisición y contratación de bienes sofisticados, servicios especializados u obras— o tener conocimiento técnico en el objeto de la convocatoria (artículos 41º y 42º del Reglamento)





� 	Los miembros del Comité Especial son solidariamente responsables porque la selección realizada se encuentre conforme a la Ley, por lo que responden administrativa y/o judicialmente, en su caso, de cualquier irregularidad cometida que les sea imputable (artículo 24º de la Ley)





� 	El Comité Especial es autónomo en sus decisiones, las cuales no requieren ratificación alguna por parte de la Entidad (artículo 52º del Reglamento)





� 	Puesto que corresponde al Comité Especial guardar la debida reserva sobre la información confiada por los postores en las propuestas, hasta que éstas deban hacerse públicas en el acto de apertura de sobres.


� 	Dispositivos que aprobaron el derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, respectivamente, y que se encontraron vigentes hasta el 28 de diciembre de 2004.


� 	La sanción de destitución es de aplicación para funcionarios sujetos a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa. En el caso de funcionarios del Estado sujetos al régimen de la actividad privada —esto es, el Decreto Legislativo N.º 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral— la sanción equivalente sería el despido. 


     


� 	Cabe recordar que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 242º de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y el Decreto Supremo N.º 067-2003-PCM, Reglamento de Organización y Funciones de la Presidencia del Consejo de Ministros, una de las funciones de la Secretaría de Gestión Pública de la PCM es llevar y actualizar el Registro Nacional de Sanciones de destitución, despido y otras que se hayan aplicado a cualquier autoridad o personal al servicio de las entidades de la Administración Pública del Gobierno Nacional, independientemente de su régimen laboral, con el objeto de impedir su reingreso a cualquiera de las entidades por un plazo de cinco (5) años. 





	En tal sentido, si un funcionario, por su actuación como miembro de un Comité Especial, es sancionado con destitución o despido no podrá acceder al empleo público por un plazo de cinco (5) años.





� 	El incumplimiento de la Ley por las personas naturales bajo el régimen de locación de servicios —como integrantes de un Comité Especial— sólo puede generar la resolución de su contrato por incumplimiento y, en su caso, la aplicación de penalidades, más no la imposición de alguna sanción por parte de la Entidad.  





