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OPINIÓN N.º 014-2005/GTN

Consultante
:
Heliavia Tecman S.A.C. 
Asunto
  :
Aclaración Opinión N.º 100-2004(GTN)
Referencia

  :
Carta N.º 0020 de fecha 31 de agosto de 2004 
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Heliavia Tecman S.A.C. —en adelante la Entidad— solicita se aclare la opinión N.º 100-2004(GTN), respecto a los impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado.    
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

“Aquellas personas definidas como Funcionarios Públicos, Oficiales de la Fuerza Aérea del Perú pero que no detenten el poder de dirección, y por tanto no tomen decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que están compuestas las Entidades, entendiéndose con ello que no tienen una unidad orgánica a su cargo y no ocupan cargos políticos o cargos de confianza con poder de dirección o de decisión, (salvo aquellos que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones de pago) no se encuentran dentro del impedimento señalado en el literal b) del artículo 9º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Siguiendo con el supuesto anterior (Funcionario Público sin poder de dirección y sin toma de decisiones), al no estar comprendido dentro del impedimento señalado en el literal b) del artículo 9º de la Ley, por ende, tampoco están impedidos de ser postores y/o contratistas:

a) 
El cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del señalado funcionario público, Oficiales de las Fuerza Aérea del Perú, (funcionario sin poder de dirección y sin toma de decisiones);

b) 
Las personas jurídicas en las que el cónyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del señalado funcionario público, Oficiales de la Fuerza Aérea del Perú, (funcionario sin poder de dirección y sin toma de decisiones) tengan una participación superior al cinco por ciento del capital social, dentro de los veinticuatro meses anteriores a la convocatoria”.        
3.
ANÁLISIS
3.1
Tal como se señalo en la Opinión N.º 100-2004(GTN), para efecto de interpretar el ámbito de prohibición a que se contrae el inciso b) del artículo 9) del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM
, cuando hace referencia a los “demás funcionarios públicos”, debe entenderse como funcionario público por aquellas personas que “detentan el poder de dirección y; por tanto, la toma de decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que están compuestas las 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”.

Ahora bien, en el caso de los miembros de las Fuerzas Armadas, el criterio asumido por este Consejo Superior debe ser matizado y entendido en función de los particulares elementos que caracterizan la organización interna de los Institutos Armados, puesto que aquellos propiamente no forman parte de la carrera administrativa del Sector Público lo que no significa que no puedan ser calificados como funcionarios públicos
, sino sólo que su actuación es regulada por un régimen distinto, tal como se ha recogido en el Informe N.º 094-2001(GTN), régimen que se encuentra conformado principalmente por la Ley N.º 28359, Ley de Situación Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, y el Decreto Supremo N.º 003-82-CCFA, que regula la situación militar del personal de técnicos, suboficiales y oficiales del mar de las Fuerzas Armadas del Perú. 
Así, la Constitución Política del Perú reconoce indirectamente la calidad de servidores públicos de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional, toda vez que los excluye de la regla general aplicable a todos los funcionarios públicos, a que se refiere el artículo 42º
.

Asimismo, por la naturaleza de las funciones que cumplen y que se encuentran directamente ligadas a la Defensa Nacional, las labores de los miembros de las Fuerzas Armadas pueden ser calificadas como públicas, si entendemos que su realización implicaría ejercer el poder público. 

En consecuencia, en concordancia con el Informe N.º 094-2001(GTN), se establece que dentro de los impedidos para ser postor y/o contratista del Estado deben ser considerados —dentro de la categoría de funcionarios públicos— los miembros de las Fuerzas Armadas en situación de actividad.

3.2
Sobre el particular, tal como lo dispone el artículo 3º de la Ley N.º 28359, la clasificación de los Oficiales de las Fuerzas Armadas en atención a su situación en el servicio es: (i) en situación de actividad; (ii) en situación de disponibilidad, (iii) en situación de retiro; y, (iv) en situación de reserva.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el artículo 29º de la referida norma, actividad es la situación en la que el Oficial se encuentra comprendido en el Servicio y que a su vez otorga derecho al mando y al empleo, obligando a su ejercicio, tal como lo establece el artículo 6º de la Ley N.º 28359. 

Por su parte, en el caso de los técnicos, suboficiales y oficiales del mar de las Fuerzas Armadas del Perú, la situación de actividad se regula en el artículo 22º del Decreto Supremo N.º 003-82-CCFA, precisándose, en el artículo 7º de la mencionada norma, que el grado en la situación de actividad da derecho al mando.

En esa medida, tal como se ha precisado en el mencionado informe y en concordancia con lo establecido en el artículo 6º de la Ley N.º 28359, en el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, la prohibición para el personal de las Fuerzas Armadas se extiende a aquellos miembros en situación de actividad únicamente, puesto que dicha condición otorga derecho al mando, obligando a su ejercicio, lo que supone poder de dirección.  

En atención a lo señalado, a efecto de delimitar el ámbito de prohibición en que se encuentran inmersos los miembros de las Fuerzas Armadas, deben considerarse conjuntamente los criterios contenidos en el Informe N.º 094-2001(GTN) y la Opinión N.º 100-2004(GTN), es decir, entendiendo que el ámbito de prohibición para participar en procesos de selección, bajo el concepto de Funcionario Público, se extiende a los miembros de las Fuerzas Armadas que por su condición —esto es, encontrarse en actividad— tienen poder de mando, y, por tanto, poder suficiente para influir en la toma de decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las Fuerzas Armadas, respecto de los oficiales y/o suboficiales con menor rango y jerarquía.

3.3
Asimismo, también se encontrarán impedidos de ser postores y/o contratistas del Estado aquellas personas naturales o jurídicas que mantengan determinadas relaciones o vinculaciones familiares o económicas con los funcionarios mencionados en el literal b) de la Ley, en los términos descritos en los incisos c, d) y e) del artículo 9º del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, norma aplicable para procesos posteriores al 28 de diciembre de 2004.

4.
CONCLUSIONES
4.1
En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, “Funcionario Público” es aquel que ostenta el poder de dirección y, por tanto, está en capacidad de tomar decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las que están compuestas las 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.
4.2
En el caso de los miembros de las Fuerzas Armadas el concepto de Funcionario Público reviste ciertas características que responden a la particular organización y estructura de los Institutos Armados, por lo cual, a efecto de precisar en ellos el ámbito de prohibición establecido en el artículo 9º de la Ley, debe tomarse en cuenta la legislación especial.

4.3
En ese sentido, se encuentran impedidos de ser postores y/o contratistas del Estado, bajo el concepto de “Funcionario Público”, los miembros de las Fuerzas Armadas en situación de actividad, que por su sola condición tienen poder de mando y, por tanto, poder para influir en la toma de decisiones dentro de las distintas estructuras de organización de las Fuerzas Armadas, respecto de los oficiales y/o suboficiales con menor rango y jerarquía.
4.4
A su vez, se encuentran impedidas de ser postores y/o contratistas del Estado aquellas personas naturales o jurídicas que mantengan determinadas relaciones o vinculaciones familiares o económicas con los funcionarios mencionados en el literal b) de la Ley, en los términos descritos en los incisos c, d) y e) del artículo 9º del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, norma aplicable para procesos posteriores al 28 de diciembre de 2004.
Jesús María, 16 de febrero de 2005
VVS/.
� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fue aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. En el marco de la vigencia de las nuevas normas, se reitera el impedimento para ser postor y/o contratista del Estado a “los demás funcionarios públicos”  pero se extiende el impedimento a los servidores públicos.   





� 	El concepto de “funcionario público” ha tenido un desarrollo diverso y complejo en la doctrina y dentro de la legislación nacional ha sido acogido —en sentido no siempre unívoco o compatible—, por diversos cuerpos normativos tales como la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, aprobada mediante Decreto Legislativo N.º 276, La Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República y la Ley del Código de Ética de la Función Pública. En esa medida, que un determinado régimen legal no considere a un sujeto como funcionario público no obsta a que no pueda otorgársele bajo otro régimen especial dicha calidad.





� 	Artículo 42º de la Constitución Política del Perú:





Derechos de sindicación y huelga de los Servicios Públicos


	“Se reconocen los derechos de sindicación y huelga de los servidores públicos. No están comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisión y los que desempeñan cargos de confianza o de dirección, así como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional”.





