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OPINIÓN Nº 096-2009/DTN
Entidad:
SODEXHO PASS PERÚ S.A.C.
Asunto:


Contratación de vales de consumo
Referencia:


Comunicación recibida el 11.08.09
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de SODEXHO (en adelante, la “Empresa”) formula consulta sobre la contratación de vales de consumo otorgados como producto de acuerdos establecidos a través de convenios colectivos o como parte de aguinaldos.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario 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° del Decreto Legislativo Nº 1017, (en adelante, la “Ley”), 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.

La Entidad formula la siguiente consulta:
“(…)lo expresado en la Opinión Nº 062-2009/DTN, la cual corresponde al concepto de Prestaciones Alimentarias de la Ley Nº 28051, también alcanza a los procesos de selección que se lleven a cabo para la contratación de la empresa que se encargue de proporcionar los vales o cupones de consumo, los cuales son distintos a los vales de prestaciones alimentarias y son otorgados producto de los acuerdos establecidos a través de los convenios colectivos o como parte de los aguinaldos por la celebración de festividades como fiestas patrias, día de la madre, navidad, entre otras, siendo ellos también conceptos de naturaleza laboral (…)
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 En primer lugar, es necesario señalar que el ámbito de aplicación de toda normativa especial, como la de contrataciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo.
El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a los sujetos que deben someter su comportamiento a las disposiciones establecidas en la normativa especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma. El segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular dicha normativa.
En ese sentido, el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, detalla las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contratación pública, delimitando así su ámbito subjetivo de aplicación.

Por su parte, el inciso 3.2 del artículo 3º de la Ley delimita su ámbito objetivo de aplicación, estableciendo que la norma se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
Como se advierte, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º la Ley, por los cuales asumen la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

2.2 Por otro lado, debe señalarse que de acuerdo con lo establecido en el artículo 11º del Reglamento, el área usuaria es la responsable de definir con precisión las características, condiciones, cantidad y calidad del bien, servicio u obra requeridos para satisfacer su necesidad.

En cuanto a la determinación del proceso que deberá convocarse para seleccionar al proveedor que prestará el bien, servicio u obra requerido por el área usuaria, el artículo 19º del Reglamento establece que “se considerará el objeto principal de la contratación y el valor referencial establecido por la Entidad”, precisando que en “En el caso de contrataciones que involucren un conjunto de prestaciones, el objeto principal del proceso de selección se determinará en función a la prestación que represente la mayor incidencia porcentual en el costo.”

Como se advierte, corresponde al área usuaria competente de la Entidad determinar el objeto contractual, así como sus características, condiciones, cantidad y calidad; y el tipo de proceso de selección que debe convocarse.
2.3 Ahora bien, dado que los contratos suscritos bajo la Ley y su Reglamento se caracterizan por su carácter oneroso y por involucrar prestaciones recíprocas, esto es, que a las prestaciones del contratista, entendidas como categorías genéricas de “dar” y/o “hacer”, le corresponde una contraprestación o retribución de carácter dinerario.
Por tanto, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, a la entrega de un bien, la prestación de un servicio o la ejecución de una obra, corresponde el pago de  la respectiva contraprestación al contratista.

Dicha contraprestación debe retribuir el íntegro de los costos que implica la ejecución de las prestaciones a favor de la Entidad.

En esa medida, el artículo 13º del Reglamento precisa que el valor referencial -monto en base al cual los proveedores formulan su propuesta económica- debe incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a contratar.

Ello, en concordancia con el Principio de Equidad, recogido en el literal l) del artículo 4º de la Ley, en virtud del cual “Las prestaciones y derechos de las partes deberán guardar una razonable relación de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestión del interés general”.
2.4 Conforme a lo expuesto, debe indicarse que corresponde al área usuaria competente de la Entidad determinar el objeto contractual, así como sus características, condiciones, cantidad y calidad; y el tipo de proceso de selección que debe convocarse.
Asimismo, la Entidad debe calcular el valor referencial considerando todos los costos que incidan en la prestación que ejecutará el contratista.

En tal sentido, si una Entidad requiere contratar a un proveedor para que éste se encargue de proveerle de vales o cupones de consumo a su personal, corresponde a dicha Entidad definir el alcance de dicha prestación y, en virtud de ello, determinar el objeto contractual –bienes o servicios-; y el tipo de proceso correspondiente, cuyo valor referencial debe considerar el íntegro de los costos que incidan en la prestación que ejecutará el contratista.
3. CONCLUSIONES

Si una Entidad requiere contratar a un proveedor para que éste se encargue de proveerle de vales o cupones de consumo a su personal, corresponde a dicha Entidad definir el alcance de dicha prestación y, en virtud de ello, determinar el objeto contractual –bienes o servicios-, y el tipo de proceso correspondiente, cuyo valor referencial debe considerar el íntegro de los costos que incidan en la prestación que ejecutará el contratista.

Jesús María, 25 de setiembre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
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