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OPINIÓN N.° 040-2007/GNP
Entidad:
Seguro Social de Salud (ESSALUD)
Asunto:
Impedimento para ser postor y/o contratista del Estado
Referencia:


Oficio N.° 15-GG-ESSALUD-2007
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Seguro Social de Salud, consulta sobre los impedimentos para ser postor y/o contratista establecidos en el literal b) del artículo 9º del Texto único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley.
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

Se solicita precisar el alcance del impedimento para ser postor y/o contratista establecido en el literal b) del artículo 9º de la Ley, en lo que respecta a la definición de “servidores públicos y jurisdicción”.
Sobre el particular, corresponde señalar los siguiente:
3.1 La Ley ha fijado en qué supuestos, por existir una presunción de injerencia en las adquisiciones y contrataciones, determinados sujetos se encuentran impedidos de participar como postores o contratistas, con la finalidad de evitar conflictos de intereses entre las funciones que se ejercen en la Administración Pública y las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios u obras. 

Dichos supuestos se hayan regulados en el artículo 9° de la Ley, norma a través de la cual se restringen ciertos derechos; por lo que debe ser interpretada de forma estricta, es decir, de aplicación única y exclusiva a los supuestos previstos en la citada norma, no haciéndola extensiva a supuestos no contemplados expresamente en la misma
.
El literal b) del artículo 9º de la Ley establece que están impedidos de ser postor y/o contratista:
“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” (el subrayado es nuestro)
La norma acotada no ha previsto definiciones expresas sobre los términos “funcionarios y servidores públicos”, además de que éstos han tenido un tratamiento diverso y complejo en la doctrina, y en nuestra legislación nacional han sido acogidos, no siempre de modo unívoco o compatible, por diversos cuerpos normativos como la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público
 y su Reglamento
, la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República
, la Ley del Código de Ética de la Función Pública
 y la Ley Marco del Empleo Público
.
Así, el artículo 3º del Reglamento de la Carrera Administrativa define al servidor público como el “ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la Administración Pública con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribución remunerativa permanente en períodos regulares”, y el artículo 4º de la mencionada norma define al funcionario público como el “ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempeñar cargos del más alto nivel en los poderes Públicos y los organismos con autonomía. Los cargos políticos y de confianza son los determinados por Ley”. 

Por su parte, el artículo 4º de la Ley del Código de Ética de la Función Pública  considera como empleado público a “todo funcionario o servidor de las entidades de la Administración Pública en cualquiera de los niveles jerárquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que desempeñe actividades o funciones en nombre del servicio del Estado”. Para tal efecto, se precisa que “no importa el régimen jurídico de la entidad en la que se preste servicios ni el régimen laboral o de contratación al que esté sujeto”.

De igual forma, la Novena Disposición Final de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República contiene una definición de servidor o funcionario público, entendiendo por tal a “todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vínculo laboral, contractual o relación de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades”.
Igualmente, el artículo 4º de la Ley Marco del Empleo Público establece una clasificación del personal del empleo público, distinguiendo los conceptos de funcionario público, empleado de confianza y servidor público
. 
Como es de observarse, si bien existe cierto consenso en definir al funcionario y/o servidor público, en términos amplios, como toda persona que desempeña una “función o servicio público”, o se encuentra al servicio o en cumplimiento de funciones para el Estado, independientemente del régimen laboral o contractual en el cual se halle vinculado con el Estado, tal concepción no resulta suficiente o idónea para delimitar el ámbito de extensión del citado impedimento, ya que adoptar como criterio dicha definición equivaldría a establecer, como regla general, la imposibilidad de ser postor y/o contratista del Estado para toda aquella persona que, de alguna u otra forma, se relacione con la prestación de funciones y/o servicios públicos, lo cual implicaría socavar el principio de interpretación estricta que debe realizarse a las normas que restringen derechos, como son las establecidas en el artículo 9º de la Ley, y los principios de libre competencia e imparcialidad consagrados en el mismo cuerpo normativo.
Por ello, a efectos de establecer una definición compatible de lo que debe entenderse por “funcionario y/o servidor público” en el marco de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, debemos partir por cautelar que el ámbito de extensión del citado impedimento involucre sólo a ciertas calidades de personas relacionadas con la administración del Estado, a efectos de salvaguardar el carácter estricto en la interpretación de las normas que restringen derechos, y que dicha definición sea coherente con la finalidad perseguida por la Ley al establecer el mencionado impedimento.
Precisamente, de la redacción del literal b) del artículo 9° de la Ley se advierte la intención del legislador de adoptar un concepto restringido de funcionario y/o servidor público para efectos de delimitar el ámbito de extensión del impedimento, ya que el mencionado dispositivo involucra únicamente a personas naturales que posean ciertas características funcionales comunes dentro de la organización interna de la Entidad, en cuanto si observamos el primer grupo propuesto, tenemos mencionadas a las máximas autoridades administrativas de las instituciones, los organismos públicos descentralizados, los gobiernos regionales y los gobiernos locales, así como otros altos funcionarios de dichos organismos
, en función de quienes está directamente relacionada la frase: los demás funcionarios y/o servidores públicos.
Por estas consideraciones, este Consejo Superior en anteriores oportunidades ha precisado que el impedimento establecido en el literal b) del artículo 9º de la Ley que involucra la imposibilidad de los funcionarios y/o servidores públicos de participar en procesos de selección y de contratar con el Estado, no abarca a todas aquellas personas que, de alguna forma, ejerzan función pública dentro de un organismo del Estado; en todo caso, dicho impedimento sólo persigue evitar que los más altos funcionarios del Estado, con poder de dirección y control puedan contratar con las estructuras orgánicas administrativas de las cuales forman parten, dirigen, o que en todo caso pertenecen a la esfera de influencia en la cual interactúan.
En consecuencia, no resulta procedente señalar que todos los servidores públicos detallados en el artículo 4° de la Ley N.° 28175, Ley Marco del Empleo Público, se encuentran impedidos de ser postor y/o contratistas. Antes bien, cuando el literal b) del artículo 9° de la Ley, hace referencia a los “demás funcionarios y servidores públicos”, sólo se afecta a aquellas personas integrantes de la estructura administrativa del Estado que detentan poder de dirección y, por tanto, la toma de 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
.
3.2 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).
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”
.
Por tanto, 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.

3.3
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 1° de la Ley N.° 27056, publicada el 30.01.1999, el Seguro Social de Salud (ESSALUD) es un organismo público descentralizado, con personería jurídica de derecho público interno, adscrito al Sector Trabajo y Promoción Social. En esa medida, a efectos de evaluar los impedimentos de los funcionarios o servidores públicos con poder de dirección de dicha Entidad, debe atenderse al concepto de sector, y no al de jurisdicción, toda vez que ambas definiciones son excluyentes entre sí, de acuerdo con el penúltimo párrafo del artículo 9° de la Ley.
Sobre la base de lo expuesto, un funcionario o servidor público, perteneciente a determinado sector de la administración pública, como el Sector Trabajo, podría participar en un proceso de selección convocado por una Entidad que pertenezca a otro sector, y en otros procesos convocados por Gobiernos Locales y/o Regionales, mas no en aquellos procesos convocados por Entidades u organismos pertenecientes a su sector, a nivel nacional. Así, por ejemplo, siempre en el marco de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, un funcionario perteneciente al Ministerio de Trabajo podría participar en una licitación convocada por otra dependencia del Ministerio de Transportes, o por algún organismo público descentralizado adscrito a este último sector, o en procesos convocados por Gobiernos Regionales o Locales en todo el Perú, salvo que dicho funcionario incurriera en algún otro impedimento enumerado en el artículo 9º de la Ley.
En consecuencia, en la medida en que los funcionarios y/o servidores públicos con poder de dirección de las diversas dependencias del Seguro Social de Salud, integran un mismo Sector, se encuentran impedidos de participar en todo proceso convocado a nivel nacional, por cualquiera de las dependencias de dicha Entidad.
4.
CONCLUSIONES
4.1 No resulta procedente señalar que todos los servidores públicos detallados en el artículo 4° de la Ley N.° 28175, Ley Marco del Empleo Público, se encuentran impedidos de ser postor y/o contratistas. Antes bien, cuando el literal b) del artículo 9° de la Ley, hace referencia a los “demás funcionarios y servidores públicos”, sólo se afecta a aquellas personas integrantes de la estructura administrativa del Estado que detentan poder de dirección y, por tanto, la toma de 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.
4.2 En la medida en que los funcionarios y/o servidores públicos con poder de dirección de las diversas dependencias del Seguro Social de Salud, integran un mismo Sector, se encuentran impedidos de participar en todo proceso convocado a nivel nacional, por cualquiera de las dependencias de dicha Entidad.
                           Jesús María, 26 de marzo de 2007
CCHD/
�  Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


�  RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.





� Aprobada por Decreto Legislativo N° 276 publicada con fecha 24 de marzo de 1984.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 005-90-PCM.





� Ley N.º 27785, publicada el 23 de julio de 2002.





� Ley N.º 27815, publicada el 13 de agosto de 2002.





� Ley N.º 28175, publicada el 19 de febrero de 2004.


 


� Según lo establecido en el artículo 4º de la Ley N.º 28175, el personal del empleo público se clasifica de la siguiente manera:





“1. Funcionario público.- El que desarrolla funciones de preeminencia política, reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la población, desarrollan políticas del Estado y/o dirigen organismos o entidades públicas (…)


2. Empleado de confianza.- El que desempeña cargo de confianza técnico o político, distinto al del funcionario público. Se encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ningún caso será mayor al 5% de los servidores públicos existentes en cada entidad. El Consejo Superior del Empleo Público podrá establecer límites inferiores para cada entidad. En el caso del Congreso de la República esta disposición se aplicará de acuerdo a su Reglamento.


3. Servidor público.- Se clasifica en:


a) Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas relativas a la dirección de un órgano programa o proyecto, la supervisión de empleados públicos, la elaboración de políticas de actuación administrativa y la colaboración en la formulación de políticas de gobierno (…)


b) Ejecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas, entiéndese por ellas al ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe pública, asesoría legal preceptiva, supervisión, fiscalización, auditoría y, en general, aquellas que requieren la garantía de actuación administrativa objetiva, imparcial e independiente a las personas. Conforman un grupo ocupacional.


c) Especialista.- El que desempeña labores de ejecución de servicios públicos. No ejerce función administrativa. Conforman un grupo ocupacional.


d) De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complemento. Conforman un grupo ocupacional”.





� Regidores y Consejeros Regionales.


 


� 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 N.º 28359 y el artículo 7º del Decreto Supremo N.º 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 sub oficiales con menor rango y jerarquía.





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








