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OPINIÓN N.° 069-2006/GNP
Entidad
:
Municipalidad Metropolitana de Lima 

Asunto


:
Comité Especial
Referencia

:
Carta N.º 231-2006-MML-GA-SLC
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Subgerente de la Municipalidad Metropolitana de Lima, en adelante la Entidad, consulta sobre la posibilidad de que personal contratado bajo la modalidad de servicios no personales pueda formar parte de un comité especial o comité especial permanente, y sobre la responsabilidad que recaería sobre ellos.

2. CONSULTA

La Entidad consulta si es posible designar como miembro de los comités especiales personal que labora bajo la modalidad de servicios no personales.
3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente 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 numeral 8º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas 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 para planificar y preparar sus adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, como son la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), la aprobación de los expediente de contratación y la designación de los Comités Especiales que conducirán los procesos de selección, entre otros actos.

3.2
Con respecto al Comité Especial, éste es el órgano designado por el titular del pliego, la máxima autoridad administrativa o la autoridad delegada para ello, encargado de organizar, conducir y ejecutar  el proceso, desde la preparación de las Bases hasta que el otorgamiento de la Buena Pro quede consentido o administrativamente firme, salvo que concurran 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
.  

Cabe indicar que 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, el Comité Especial debe 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 Especial deberá tener conocimiento técnico sobre el objeto de la convocatoria. 
Asimismo, el artículo 44º del Reglamento establece la posibilidad que para las adjudicaciones directas y adjudicaciones de menor cuantía pueda designarse uno o más Comités Especiales Permanentes, salvo que se trate de procesos derivados de una declaratoria de desierto. 

Como se advierte de lo señalado hasta este momento, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado no ha fijado requisitos para los miembros de Comités Especiales, referidos a su condición laboral o vínculo contractual con la Entidad; sólo que debe observarse la especialidad y la pertenencia a dependencias particulares de la Entidad.

Por otra parte, el Reglamento también 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 cuyas funciones resultarían incompatibles con las labores realizadas como miembro de un Comité, y, en otros, a que las actuaciones precedentes de los mencionados funcionarios y/o servidores no garantizarían la debida organización y conducción que debe seguir todo proceso de selección. 
En ese sentido, según el artículo 46º del Reglamento, se encuentran impedidos para conformar un Comité Especial: 

1) El titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad;

2) Todos los funcionarios que tengan atribuciones de control o fiscalización como regidores, Consejeros Regionales, directores de empresas, auditores, entre otros;

3) Los funcionarios que por delegación hayan aprobado el expediente, designado el Comité especial, aprobado las Bases o tenga facultades para resolver el recurso de apelación;  

4) Los funcionarios o servidores por cuya actuación como integrante de un Comité Especial hayan sido sancionados por Resolución debidamente motivada.
3.4 Como se observa, el citado artículo 46º del Reglamento se refiere a funcionarios y/o servidores públicos sin contemplar las definiciones expresas de dichos términos, tampoco indica si las personas que prestan servicios en la Entidad bajo la modalidad de servicios no personales o locación de servicios ostentan alguna de dichas calidades.

Al respecto, los términos funcionario público y servidor público han tenido un tratamiento y desarrollo 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 son 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 establece que, para los efectos del citado Código, se 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 señala 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, operativa para los efectos de la citada ley, 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”. 

Finalmente, el artículo 4º de la Ley Marco del Empleo Público establece una clasificación del personal del empleo público, distinguiendo los conceptos de: i) Funcionario público, como aquél que desempeña funciones de preeminencia política; ii) Empleado de confianza, como aquél que desempeña cargo de confianza técnico o político; y, iii) Servidor público, como aquél que desarrolla funciones administrativas. 

En ese sentido, existe cierto consenso en definir al funcionario y/o servidor público como toda persona que desempeña una “función o servicio público”, independientemente del régimen laboral o contractual que lo relacione con el Estado. 
Por tanto, resulta procedente que aquellas personas que se encuentran vinculadas a las Entidades bajo la modalidad de servicios no personales o locación de servicios, puedan ser designados como miembros de un Comité Especial o de un Comité Especial Permanente, siempre que no se encuentren en alguno de los supuestos señalados expresamente en el artículo 46º del Reglamento, y en tanto dicha labor haya sido prevista en el contrato suscrito con la Entidad.  Consecuencia de lo expuesto es que el miembro del Comité Especial será solidariamente responsable con los demás integrantes de tal órgano, conforme lo señala el artículo 52º del Reglamento.

3.5
No obstante, cabe precisar que para la aplicación del numeral 4 del citado artículo 46º del Reglamento, respecto de aquellas personas naturales que mantengan una relación de naturaleza civil con la Entidad, como sucede en los casos de los contratos de locación de servicios o de servicios no personales, 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, por lo que no se les podrá imponer las sanciones establecidas en el artículo 47º de la Ley
; lo cual no obsta que los mencionados funcionarios con la condición de “locadores”, se encuentren impedidos de 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 ni contratos de servicios no personales. 
 

4. 
CONCLUSIONES

4.1 Existe cierto consenso en definir al funcionario y/o servidor público como toda persona que desempeña una función o servicio para el Estado, independientemente del régimen laboral o contractual que lo relacione con el Estado. 
4.2 Resulta procedente que aquellas personas que mantengan una relación de naturaleza civil con las Entidades, como es el caso de los locadores o prestadores de servicios no personales, puedan formar parte integrante de determinado Comité Especial o de un Comité Especial Permanente, siendo solidariamente responsables con el resto de los integrantes, conforme lo señala el artículo 52º del Reglamento, ello siempre y cuando dicha función haya sido contemplada en el contrato suscrito con la Entidad, y en tanto no se encuentren incursos con alguno de los supuestos de impedimento señalados expresamente en el artículo 46º del Reglamento.
Jesús María,  22 de agosto de 2006
ac/.
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF.





� 	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).


	


� 	Supone que las decisiones del Comité Especial deben adoptarse de forma conjunta, ya sea por unanimidad o por 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, por cualquier irregularidad cometida que les sea imputable (artículo 24º de la Ley).





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





� 	Supone 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.


� 	Aprobada por Decreto Legislativo N° 276.





� 	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.


 


� Artículo 47º.- De las responsabilidades y sanciones	


“Los funcionarios y servidores, así como los miembros del Comité Especial que participan en los procesos de adquisición o contratación de bienes, servicios y obras son responsables del cumplimiento de las normas de la presente Ley y su Reglamento.





(…) En caso de incumplimiento de las disposiciones establecidas en la presente Ley se aplicarán, de acuerdo a su gravedad, las siguientes sanciones:





Amonestación escrita;


Suspensión sin goce de remuneraciones de treinta a noventa días;


Cese temporal sin goce de remuneraciones hasta por doce meses; y,


Destitución





