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OPINIÓN N.° 003-2006/GTN

Entidad:


Ministerio del Interior

Asunto



Comité Especial

Referencia:


Oficio N.º 3809-2005-IN/0510

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Oficina General de Administración del Ministerio del Interior, en adelante la Entidad, consulta sobre la posibilidad de que un personal de locación de servicios pueda integrar un Comité Especial Permanente.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

Si es procedente la conformación de un Comité Especial Permanente con miembros contratados bajo la modalidad de Servicios no Personales: de ser así, si es necesario que en sus respectivos contratos se indique puntualmente en alguna de sus cláusulas el estar facultado para conformar dicho comité.

(…)” 

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, de conformidad con los artículos 43º y 44º   del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante el Reglamento 
. Es decir, el Comité Especial es 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 Especial 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
.  

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. 

3.4 Por otro lado, conforme al artículo 44º del Reglamento, se posibilita designar a uno o más Comités Especiales Permanentes cuando se trate de procesos de adjudicaciones directas públicas, adjudicaciones directas selectivas y adjudicaciones de menor cuantía, excepto en el caso de procesos derivados de una declaratoria de desierto. 

Así, los Comités Especiales Permanentes son designados para conducir varios procesos de selección y en un período mayor a diferencia de los Comités Especiales Ad Hoc, que son designados para conducir procesos de selección específicos; de ahí que la Ley y el Reglamento no condicionan la actuación de un Comité Especial Permanente a plazos de vigencia ni a cantidades de los mismos, es decir, queda a potestad de la autoridad facultada para su designación, optar por conformar más de un Comité Especial Permanente y sujetar su actuación a un determinado plazo de vigencia, el que podría ser incluso menor al de un ejercicio presupuestal o mayor a éste, puesto que tales condiciones constituyen actos de gestión adoptados por la Entidad en función de la magnitud y diversidad de sus necesidades y según la capacidad operativa y de personal con que cuente.

3.5    En lo que respecta a la designación de los integrantes de un Comité Especial, la Ley y el Reglamento no condicionan la conformación de los mismos tan solo a aquellos trabajadores que tengan relación laboral con la Entidad, sean del régimen público o privado, habiéndose limitado tan solo a hacer precisiones respecto de los representantes de qué áreas como mínimo deben integrar este órgano y la especialidad o conocimiento técnico que debe tener uno de sus integrantes sobre el objeto de la convocatoria, no señalando, por último, ninguna condición que debe tener el resto de los integrantes de un Comité Especial. Por ello, se debe tomar en cuenta, para su designación, el universo de funcionarios y servidores que tenga una Institución.

Ahora,  para delimitar los alcances de este universo debe señalarse que los términos “funcionario” y “servidor público” no han sido definidos expresamente en su contenido y alcance por la normativa de adquisiciones y contrataciones del Estado. Además, dichos conceptos 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 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 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público 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, 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”. 

De igual forma, 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, “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”.
Finalmente, 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, 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, si se quiere, al servicio o en cumplimiento de funciones para el Estado—, independientemente del régimen laboral o contractual que lo relacione con el Estado, así, para la designación de los integrantes de un Comité Especial se debe de tomar en cuenta éste último criterio asumido en consenso, considerando la diversidad de personal que mantiene con la Entidad una relación laboral o contractual, por ende, tal concepción comprende a aquellas personas que mantienen una relación con la Entidad, a través de los denominados contratos de locación de servicios.

3.6  Los contratos de locación de servicios se encuentran regulados en el artículo 1764º del Código Civil
 como aquellos en el que el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una retribución.

De acuerdo con esta definición son tres los elementos que individualizan a este contrato: la obligación del locador de prestar sus servicios al comitente, la obligación de éste de pagar al primero una retribución y la ausencia de un vínculo de subordinación entre ambos.

Estos contratos, son denominados por las Entidades del Estado como contratos de “servicios no personales”; sin embargo, gozan de todas las características inherentes a un contrato de locación de servicios, teniendo como única diferencia la denominación empleada. Esta situación fue aclarada mediante el Oficio Circular Nº 001-2004-EF/76.10
, emitido por la Dirección Nacional de Presupuesto Público, en el que se establece disposiciones para la aplicación de la Ley de Presupuesto del Sector Público para el año fiscal 2004, que expone:

Los contratos de locación de servicios, servicios no personales y consultoría (persona natural), si bien tienen denominaciones diferentes, en su concepto esencial constituyen una misma naturaleza que se caracteriza por la prestación de un servicios temporal, sin vínculo laboral y para el desarrollo de funciones no establecidas en los documentos de gestión de la Entidad (ROF, MOF CAP, PAP).

Bajo ese lineamiento, una persona puede ser contratada por una Entidad del Estado por un lapso de tiempo y para una prestación determinada, bajo la modalidad de locación de servicios o servicios no personales, por medio del cual van a mantener una relación contractual con dicha entidad para realizar determinadas funciones. 

En el supuesto antes citado, cuando se genera la necesidad de contratar a una persona bajo la modalidad de locación de servicios y está bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la Entidad debe realizar un proceso de selección, en el que las tareas a ser desarrolladas por esa persona constituyen los términos de referencia insertados en las Bases administrativas, que a su vez son las funciones que le van a asistir al postor, las que una vez culminado el proceso de selección, van a constituirse en las obligaciones contractuales del contratista o locador (denominado así por la naturaleza civil del contrato) que deben ser respetadas por la Entidad.

De esta forma, las actividades y funciones que le asisten a un contratista y que son  prestadas a una Entidad, podrían involucrar en muchos casos, el desarrollo de funciones de carácter público como son las de actuar como miembros de un Comité Especial.

Ahora, conforme a todo lo expuesto, el contratista ciñe sus obligaciones según los términos de referencia insertos en el contrato suscrito con la Entidad, de tal forma que no puede realizar funciones distintas de las ahí señaladas, salvo que la Entidad amplíe estos términos mediante adicionales
. Por ende, debe figurar en dichos términos el integrar como miembro de un Comité Especial, sólo así, cabe la posibilidad de que éste integre dicho órgano, como miembro titular o suplente y, en tanto la Entidad respete la conformación mínima exigida en el artículo 41º del Reglamento.

3.7 Por otro lado, de acuerdo con lo regulado por los artículos 42º y 49º del Reglamento, cuando se trata de adquirir o contratar bienes sofisticados, servicios especializados u obras, el Comité Especial debe estar conformado por uno o más especialistas en el objeto de la convocatoria, pudiendo ser un experto independiente que podría ser una persona natural o jurídica.
Según el Reglamento, la Entidad puede contratar a un experto independiente mediante proceso de selección, ya sea para integrar un Comité Especial o asesorarlo.

3.8 Este contrato supone una locación de servicios o servicios no personales, en el que sus términos de referencia se ciñen a cualquiera de las condiciones antes citadas, ya sea como integrante de un Comité Especial o para asesorarlo.

3.9 Conforme al análisis efectuado, en el caso de los Comités Especiales Permanentes, cabe la posibilidad de que una persona contratada bajo la modalidad de locación de servicios sea miembro de éste órgano colegiado cuando sus términos de referencia así lo señalen y, en tanto se respete la conformación mínima regulada por el artículo 41º del Reglamento, debiendo la Entidad tomar en cuenta el plazo de vigencia del contrato del locador.

4. 
CONCLUSIONES

En el caso de los Comités Especiales Permanentes, según lo expuesto, cabe la posibilidad de que una persona contratada bajo la modalidad de locación de servicios sea miembro de éste órgano colegiado siempre que sus términos de referencia así lo señalen y, en tanto se respete la conformación mínima regulada por el artículo 41º del Reglamento, debiendo la Entidad tomar en consideración el plazo de vigencia del contrato del locador.

Jesús María, 20 de enero de 2006

KAL

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





�          Aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.	





� 	Los procesos de adjudicación de menor cuantía, por regla general, deben ser conducidos por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones 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. 





� 	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.





� 	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.


El Funcionario Público puede ser:


a) De elección popular directa y universal o confianza política originaria.


b) De nombramiento y remoción regulados.


c) De libre nombramiento y remoción.


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.


A este grupo se ingresa por concurso de méritos y capacidades de los servidores ejecutivos y especialistas, su porcentaje no excederá del 10% del total de empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al regreso a su grupo ocupacional.


Una quinta parte del porcentaje referido en el párrafo anterior puede ser designada o removida libremente por el titular de la entidad. No podrán ser contratados como servidores ejecutivos o especialistas salvo que cumplan las normas de acceso reguladas en la presente Ley.


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”.





�        Aprobado por Decreto Legislativo Nº 295.	


		


�        Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 21 de enero de 2004.


�      Conforme al artículo 42º de la Ley, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrá reducir servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.





