PAGE  
7

OPINIÓN Nº 060-2009/DTN

Entidad:
Banco de Materiales S.A.C. - BANMAT
Asunto:
Alcance del literal f) del numeral 3.3 del artículo 3° del Decreto Legislativo Nº 1017

Referencia:
Carta N° 1248-LOG-2009-BM
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Departamento de Logística del  Banco de Materiales S.A.C. - BANMAT (en adelante, la “Entidad”) formula consulta sobre el alcance del literal f) del numeral 3.3 del artículo 3° del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprobó la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la “Ley”), para lo cual solicita se precise el procedimiento a seguir para la contratación de “locación de servicios” tomando en consideración lo dispuesto en el artículo 2° del Decreto Legislativo N° 1057.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

2.1 En atención a las materias objeto de consulta, se estima pertinente iniciar el presente análisis identificando el contenido de los términos “locación de servicios” y “servicios no personales”.

En ese sentido, se debe tener en consideración que la Ley y su Reglamento no han previsto una definición de dichos conceptos y, aún más, que ese ha sido un denominador común del marco normativo en materia de contratación pública en el Perú
.

Al respecto, el Reglamento desarrolla en su Anexo de Definiciones el concepto de “Servicio en General”, entendiéndose aquel como: “La actividad o labor que realiza una persona natural o jurídica para atender una necesidad de la entidad, pudiendo estar sujeta a resultados para considerar terminadas sus prestaciones”. De igual forma, de una lectura conjunta de las definiciones de “Prestación” y “Consultor”, se puede concluir que dicho cuerpo normativo distingue, dentro del género servicio, a la consultoría como una particular forma de prestación de servicios profesionales calificados.

En ese orden de ideas, corresponde delimitar el contenido de los términos “locación de servicios” y “servicios no personales” dentro de las definiciones genéricas de servicios y prestación de servicios desarrollados en el Reglamento, a fin de señalar el alcance de lo dispuesto en el literal f) del numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley; para lo cual debemos recurrir al desarrollo que dichas materias hayan merecido en la doctrina y, a su vez, a fuentes y ordenamientos complementarios o supletorios al de contratación pública
.

2.2 
De esta forma, tenemos que el ordenamiento civil distingue dentro de los “Contratos Nominados” a los contratos vinculados con la “Prestación de Servicios”
, entre los cuales se considera a la “Locación de Servicios”, definido como la relación contractual que supone 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 un retribución”. Vale decir, una de las características esenciales del referido contrato es que las prestaciones se ejecutan sin mediar subordinación entre contratante y contratado.

Con relación a lo anterior, cabe anotar que el desarrollo de la doctrinas de los contratos civiles y laborales, han utilizado, precisamente, la distinción de los “servicios personales” (que implica la existencia de las condiciones de subordinación propias de una relación laboral o de trabajo) y los “servicios no personales” (que supone el desarrollo de prestaciones no subordinadas) para distinguir la naturaleza de uno y otro campo del derecho, respectivamente.

En ese sentido, se puede afirmar que el derecho laboral se construye a partir de la singularización de una relación jurídica específica, cual es: el contrato de trabajo, el mismo que se define en contraposición del concepto de “servicios no personales”. Por su parte, la “locación de  servicios” constituye una categoría propia del ordenamiento civil que implicará, en todos los casos, la ausencia de subordinación del contratado.

2.3
Por otro lado, se advierte que, en los últimos años, el tratamiento de los conceptos de “locación de servicios” y “servicios no personales” ha merecido especial atención en el ordenamiento legal en materia presupuestal; debiéndose anotar que las disposiciones emitidas no necesariamente coinciden con las acepciones contenidas en el numeral 2.2 de la presente Opinión.


Así, podemos advertir que las Leyes Anuales de Presupuesto del Sector Público y sus normas de desarrollo han previsto medidas de austeridad y/o límites a la ejecución del presupuesto relacionadas con: 

a) El aseguramiento de los recursos como requisito para la celebración de contratos de servicios no personales y/o locación de servicios, así como el alcance de las actividades a contratar
.

b) La posibilidad de efectuar el pago por honorarios a las personas naturales que prestan servicios no personales y/o locación de servicios, siempre que éstas se encuentren registradas
.
c) La habilitación para efectuar prórrogas, de manera directa y sucesiva, de los contratos de locación de servicios y/o servicios no personales suscritos con personas naturales, que se encontraran vigentes hacia el final de un determinado ejercicio; y la posibilidad de celebrar nuevos contratos de locación de servicios o servicios no personales siempre y cuando fuera en el caso de reemplazos
. 
Es decir, cuando la normativa en materia presupuestal ha regulado los denominados contratos de “locación de servicios” y “servicios no personales”, ha estipulado un tratamiento uniforme, equiparando el contenido de ambos conceptos.
Por su parte, en el caso de las empresas del Estado sujetas al ámbito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado – FONAFE, se sabe que aquellas sujetan la formulación, aprobación y ejecución de sus presupuestos a las Directivas emitidas por dicho Fondo
. Al respecto, se advierte que en dichas Directivas la terminología utilizada hace referencia a la contratación de “locación de servicios” y “servicios no personales” de manera heterogénea y diferenciada. 

Así, en algunos casos se considera a la “locación de servicios” en función de los límites y restricciones propios de la naturaleza de las contrataciones que deben realizar este tipo de Entidades
 y, en otros, como parte de la población laboral que sirve de sustento para la proyección de sus planes operativos y de presupuesto
 o de su gasto integrado del personal
.

2.4
Lo señalado en los numerales 2.2 y 2.3 adquiere una especial relevancia con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1057, Decreto Legislativo que Regula el Régimen Especial de Contratación Administrativa de Servicios
 (CAS), y que fuera reglamentado a través del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM
. 

En primer lugar, el artículo 3° del Decreto Legislativo N° 1057 y el artículo 1° de su Reglamento señalan con claridad la naturaleza y definición del contrato administrativo de servicios, especificando que dicho contrato constituye una modalidad contractual administrativa y privativa del Estado, que vincula a una Entidad pública con una persona natural que presta servicios de manera no autónoma, diferenciándola de otros regímenes de contratación como el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa, el régimen de la actividad privada y otras normas que regulan carreras administrativas especiales.
En otras palabras, se puede afirmar que al instituirse el régimen especial de  la Contratación Administrativa de Servicios (CAS), se ha perseguido diferenciarlo y sustraerlo del régimen general de contratación de servicios al que se sujeta la generalidad de la Administración Pública en el Perú
, siendo el elemento distintivo del ámbito objetivo de este nuevo régimen la “no autonomía” de los servicios a ser prestados a favor de una Entidad
.
En efecto, antes de la entrada en vigencia del citado Decreto Legislativo         N° 1057, estaba claro que la contratación de servicios a una persona natural (distintos a los servicios que pudieran dar lugar a un contrato laboral o de trabajo) debía realizarse, por regla general, en virtud de los procedimientos, requisitos y demás formalidades previstos en la normativa de contrataciones del Estado, incluidos los contratos que pudieran comprender la prestación de “servicios no autónomos”
, según se puede concluir de la lectura de la Primera Disposición Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM.
Consecuentemente, es a la luz de la finalidad de la expedición del régimen especial la Contratación Administrativa de Servicios (CAS), cual es: sustraer un tipo determinado de contratación de servicios del régimen general de contratación, que debe entenderse lo dispuesto en la Primera Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1057; es decir, a partir del 29 de junio de 2008, las referencias normativas a la contratación de “servicios no personales” deben entenderse realizadas al régimen especial de Contratación Administrativa de Servicios (CAS). 
2.5 
Debe tenerse en cuenta que la Ley se aprobó y expidió cuando aún no existía el denominado régimen especial de Contratación Administrativa de Servicios (CAS) y, por lo mismo, se colige que en su redacción se utilizaron los conceptos y categorías jurídicas imperantes en dicha oportunidad, cuando no operaba la distinción de “servicios autónomos” y “servicios no autónomos” dentro del género de contratación de servicios brindados por personas naturales que, por regla general, se encontraban dentro de su ámbito de aplicación
.

Como una evidencia de lo anterior, se advierte que el literal f) del numeral 3.3 del artículo 3° de la Ley, utiliza las mismas denominaciones de “locación de servicios o servicios no personales” que, en materia presupuestal, se utilizaba hasta antes de la expedición del Decreto Legislativo N° 1057 cuando se quería hacer referencia a un tipo específico de contratación de servicios de personas naturales por parte de la Administración Pública.

Bajo ese razonamiento, se puede concluir que, por efecto de la Primera Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1057 (atendiendo a la finalidad de dicho régimen especial de contratación), cuando el literal f) del numeral 3.3 del artículo 3° de la Ley dispone su inaplicación para los contratos de “locación de servicios o servicios no personales” que celebren las Entidades con personas naturales, debe entenderse que se refiere a los contratos sujetos al régimen especial de Contratación Administrativa de Servicios (CAS).
Por el contrario, sí se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley la contratación de servicios autónomos
, tales como la locación de servicios o consultorías, prestados por personas naturales o jurídicas.

2.6 
Sobre este último aspecto, cabe distinguir el ámbito subjetivo de aplicación del Decreto Legislativo N° 1057 (y su Reglamento) de lo prescrito en su Primera Disposición Complementaria Final, por cuanto ambas circunstancias definen un radio de acción diferenciado:
a) El régimen de Contratación Administrativa de Servicios (CAS), entendido como el conjunto de requisitos, procedimiento de selección, deberes y obligaciones que involucran la contratación de “servicios no autónomos”, es de aplicación a las entidades descritas en el artículo 2° del Decreto Legislativo N° 1057 y el numeral 2.1 del artículo 2° de su Reglamento: entidades del Poder Ejecutivo; Congreso de la República; Poder Judicial; organismos constitucionalmente autónomos, gobiernos regionales y locales y universidades públicas; demás entidades públicas cuyas actividades se consideran sujetas a las normas comunes de derecho público; excluyendo expresamente a las empresas del Estado.
b) La sustitución de las referencias normativas a la contratación de “servicios no personales” (por contratación administrativa de servicios), se entiende hace referencia a cuerpos normativos distintos al nuevo régimen y que, antes de su existencia, regulaban dicha contratación.
En ese sentido, no sería válido afirmar que el ámbito de aplicación subjetivo del Decreto Legislativo N° 1057 subordina o condiciona el alcance de lo dispuesto en su Primera Disposición Complementaria Final, máxime si, como se ha desarrollado en el presente análisis, las referencias normativas a la contratación de “servicios no personales” estaban vinculadas a los regímenes de contratación pública y de presupuesto, normas a las que dicha disposición afectará directamente.
2.7
Ahora bien, en base a las consideraciones expuestas en los numerales 2.5 y 2.6, para el caso de las empresas del Estado, siendo que la contratación de servicios en general
 (prestados por personas naturales o jurídicas) incluye la contratación por “locación de servicios”, aquellas deberán observar los requisitos, formalidades y procedimientos previstos en la Ley y su Reglamento
, debiendo convocar al proceso de selección al que hubiera lugar conforme el monto involucrado. Al respecto, se debe tener en cuenta que, respecto de dichas Entidades, no ha operado la diferenciación y sustracción del régimen general de contratación de servicios del tipo especial de contratación al que se refiere el Decreto Legislativo N° 1057, cual es, la contratación de personas naturales para la prestación de servicios no autómos.
3. 
CONCLUSIONES

3.1
La Primera Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo 
N° 1057 define el alcance del literal f) del numeral 3.3 del artículo 3° de la Ley. Por tanto, dicho supuesto de inaplicación de la normativa de contratación pública se refiere exclusivamente a los contratos sujetos al régimen especial de Contratación Administrativa de Servicios (CAS).
3.2
En el supuesto de una Entidad sujeta al ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones del Estado y que no está sujeta al ámbito de aplicación del Decreto Legislativo N° 1057, que regula el Régimen Especial de Contratación Administrativa de Servicios (CAS), como es el caso de las empresas del Estado, resulta aplicable la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y demás normas complementarias para la contratación por “locación de servicios” (prestados por personas naturales o jurídicas) en cuyo caso no cabe la distinción de servicios autónomos y no autónomos, por ser propia del Decreto Legislativo N° 1057.
Jesús María, 30 de junio de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

JVF/.
� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”). En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Al respecto, se debe tener en cuenta que la derogada Ley N° 26850, sus modificatorias y normas complementarias, tampoco desarrollaron una definición expresa de estos conceptos.


� En virtud de lo dispuesto en el numeral 1 del artículo VIII del Título Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.





� 	Título IX, Sección Segunda, Libro VII del Código Civil.





� Referidas a que el locador que se pretenda contratar no realice actividades o funciones equivalentes a las que desempeñe el personal establecido en el Cuadro para Asignación de Personal (CAP) de la Entidad, debiendo efectuar funciones de carácter temporal y eventual. Podemos observar dicha previsión en las Leyes Anuales de Presupuesto del Sector Público de los ejercicios fiscales 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006.





� Dicho registro opera en la Dirección Nacional del Presupuesto Público; o, en su defecto, se refiere al “Módulo de Control del Pago de Planillas y de los Servicios No Personales (MCPP-SNP)” que el Ministerio de Economía y Finanzas implantó en su oportunidad. Podemos observar dicha previsión en las Leyes Anuales de Presupuesto del Sector Público de los ejercicios fiscales 2004, 2005 y 2006.





� Podemos observar dicha previsión en las Leyes Anuales de Presupuesto del Sector Público de los ejercicios fiscales 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008.





� De acuerdo a lo dispuesto en el Capítulo VI de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto.





� Ver: 1) Numeral 3.9.3 de la Directiva de Transparencia en la Gestión de las Empresas bajo el ámbito de FONAFE, aprobado mediante la actualmente derogada Resolución de Dirección Ejecutiva N° 065-2004/DE-FONAFE; y 2) Numeral 4.6 del Texto Único Ordenado de la Directiva de Gestión de Proceso Presupuestario de la empresas sujetas al ámbito de FONAFE, aprobada mediante Acuerdo de Directorio N° 007-2005/006-FONAFE, vigente hasta el 31 de diciembre de 2005.





� Por ejemplo, ver el Anexo 3 de los Lineamientos Para la Sustentación del Plan Operativo y de Presupuesto, de las Directivas de Programación, Formulación y Aprobación del Plan Operativo y Presupuesto de las Empresas bajo el ámbito de FONAFE para los Años 2007 y 2008, aprobadas mediante Acuerdo de Directorio N°  005-2006/021-FONAFE  y 001-2007/012-FONAFE, respectivamente.





� Literal f) de las Definiciones Básicas del Texto Único Ordenado de la citada Directiva de Gestión de Proceso Presupuestario de la empresas sujetas al ámbito de FONAFE, aprobada mediante Acuerdo de Directorio N° 007-2005/006-FONAFE, que también incluye a los servicios no personales como parte del Gasto Integrado de Personal.





� Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 28 de junio de 2008, vigente a partir del 29 de junio de 2008, según lo prescrito en su Cuarta Disposición Complementaria Transitoria.


 


� Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 25 de noviembre de 2008.





� Cabe precisar que, al momento de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1057, se encontraban vigentes el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, aprobados mediante Decretos Supremos N° 083 y 084-2004-PCM.





� Al respecto, el numeral 2.2 del artículo 2° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, señala que dicha normativa no es de aplicación, entre otros, a la prestación o locación de servicios, consultoría, asesoría o cualquier otra modalidad contractual de prestación de servicios autónomos que se realizan fuera del local de la entidad contratante.





� Entiéndase, en los términos fijados en el Decreto Legislativo N° 1057 y su Reglamento.





� El Decreto Legislativo N° 1017, que aprobó la Ley de Contrataciones del Estado, se publicó en el Diario Oficial “El Peruano” el 04 de junio de 2008. Sin embargo, su vigencia efectiva se condicionó a las circunstancias señaladas en su Décimo Segunda Disposición Complementaria Final y, en virtud del Decreto de Urgencia N° 014-2009, dicho cuerpo normativo, así como su Reglamento, entraron en vigencia a partir del 01 de febrero de 2009.





� Sobre el particular, el signo que distingue a los “servicios no autónomos” prestados por personas naturales y que se encuentran sujetos al denominado régimen de Contratación Administrativa de Servicios (CAS), es el desarrollo de las tareas o actividades a su cargo dentro de los locales o centros de trabajo de la Entidad contratante. En cambio, el numeral 2.2 del Reglamento del Decreto Legislativo Nº 1057 señala expresamente que no resultarán aplicables a cualquier modalidad contractual de prestación de servicios autónomos que se realizan fuera del local de la Entidad.





� A su vez, deben coincidir los demás elementos de configuración del ámbito subjetivo y objetivo de aplicación de dicho cuerpo normativo, señalados en los numerales 3.1 y 3.2 del artículo 3° de la Ley.





� Sobre este extremo, se debe tener en cuenta que la normativa de contratación pública, distingue tres (3) fases: -Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización de un estudio de mercado y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección. -Fase de selección, que se desarrolla en siete etapas principalmente: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro, hasta antes de la suscripción del contrato. -Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta el pago de las prestaciones ejecutadas.








