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OPINIÓN N.° 087-2005/GTN

Entidad: 
Ministerio de Relaciones Exteriores 

Asunto: 
Contratos de locación de servicios y/o servicios no personales 

Referencia:
Oficio (SAD) Nº 1-0-F/131-2005-RE
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario de Administración del Ministerio de Relaciones Exteriores, en adelante la Entidad, realiza varias consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento.  

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

· En ese contexto normativo, ¿debe entenderse un aparente conflicto de normas, respecto a que las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado (D.S. Nº 083-2004-PCM y el D.S. Nº 084-2004-PCM) son las que establecen las normas básicas que contienen los lineamientos que deben observar las Entidades del Sector Público, dentro de criterios de racionalidad y transparencia, en los procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y derechos que se derivan de los mismos, prevaleciendo sobre las normas generales de procedimientos administrativos y sobre aquellas de derecho común que le sean aplicables, mientras que las normas presupuestales establecen que todos los ingresos y gastos del Sector Público, así como todos los Presupuestos de las Entidades que lo comprenden, se sujetan a la Ley de Presupuesto del Sector Público?
· En tal sentido, ¿es posible que en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, puede contratarse a nuevo personal bajo la modalidad de locación de servicios para que realice actividades o funciones distintas a las que desempeña el personal establecido en el Cuadro para Asignación de Personal (CAP) de la entidad o es necesario que cumpla con la condición establecida por la Segunda Disposición Complementaria Transitoria de la referida Ley Nº 28427?
· En el caso que prevalezca lo establecido tanto en el D.S. Nº 083-2004-PCM y el D.S. Nº 084-2004-PCM, ¿puede entenderse la factibilidad de prorrogar los contratos de acuerdo a lo establecido en el Artículo 205 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado o se estaría contraviniendo a lo señalado en el Artículo 18º del D.S. Nº 083-2004-PCM que establece la prohibición de fraccionamiento, señalando que queda prohibido fraccionar la adquisición de bienes, la contratación de servicios y la ejecución de obras con el objeto de cambiar el tipo de proceso de selección que corresponda. No se considera fraccionamiento a las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes, posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición, o para propiciar la participación de las pequeñas y micro empresas en aquellos sectores económicos donde exista oferta competitiva…El Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa de la misma, según corresponda, es responsable en caso del incumplimiento de la prohibición?
· En el supuesto expuesto, ¿es posible contratar a una misma persona para que realice determinadas actividades por determinado tiempo y una vez culminado con dicho contrato se le pueda efectuar un contrato nuevo por otras actividades sin que ello contravenga el Artículo 18º del mencionado Reglamento?”
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° de la Ley y el procedimiento 7 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
El régimen de contrataciones y adquisiciones públicas contiene las normas especiales que regulan los procedimientos obligatorios que deben observar las Entidades del Estado a efectos de satisfacer sus requerimientos de bienes, servicios u obras para el cumplimiento adecuado y oportuno de sus funciones. De ello se colige que la finalidad primordial de las citadas normas radica en regular los procesos de contratación que deben llevar a cabo las Entidades del Estado dentro de un ejercicio determinado, rigiéndose dichos procesos por los principios de moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario.

Por su parte, el Presupuesto constituye el instrumento de gestión del Estado que permite a las Entidades lograr sus objetivos y metas contenidas en su Plan Operativo Institucional (POI), además de ser la expresión cuantificada, conjunta y sistemática de los gastos a atender durante el año fiscal, por cada una de las Entidades que forman parte del Sector Público y refleja los ingresos que financian dichos gastos
. 

Así, se tiene que la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, contiene las normas fundamentales que rigen las distintas fases del proceso presupuestario —programación, formulación, aprobación, ejecución, control y evaluación del presupuesto— al que deben someterse las diversas entidades del sector público para proceder válidamente a la erogación de los recursos públicos asignados.

Bajo ese razonamiento, toda erogación de fondos públicos por parte de una Entidad, para el cumplimiento de sus fines, debe realizarse en estricto cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, la Ley Anual de Presupuesto del Sector Público, que para el presente ejercicio es la Ley N.º 28427 (en adelante la Ley de Presupuesto), y demás normas conexas.

De esta forma, se observa que las normas de presupuesto tienen como objetivo principal fijar las reglas y los montos vigentes para la aprobación, evaluación y ejecución del Presupuesto Nacional en un año fiscal determinado; por su parte, la Ley y el Reglamento tienen como finalidad regular los procesos específicos de contratación y/o adquisición que lleven a cabo las Entidades que se encuentren bajo su ámbito de aplicación para la provisión de los bienes, servicios u obras que requiera el cumplimiento de sus fines. 

Por tanto, se concluye que las normas de carácter presupuestal y la normativa sobre contrataciones y/o adquisiciones públicas persiguen finalidades distintas; sin embargo se encuentran directamente relacionadas en su aplicación, por cuanto la contratación pública requiere de una asignación presupuestal previa y, si se quiere, la contratación en sí misma constituye una ejecución o erogación de presupuesto público.

Por ello, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado serán de aplicación preferente a los procesos de contratación que corresponda dirigir a las Entidades dentro de un ejercicio determinado, sin perjuicio que las normas de presupuesto, a su vez, sean de aplicación preferente a aquellos asuntos que involucren la ejecución del gasto por parte del Estado.
3.2
En este contexto, el artículo 8º de la Ley de Presupuesto establece una serie de reglas de austeridad para el presente ejercicio presupuestario, una de las cuales restringe la contratación de servicios no personales y/o locación de servicios con personas naturales, tal es así que, en el presente año, sólo podrían celebrarse dichos contratos siempre que: a) Los recursos destinados a celebrarlos estén previstos en los respectivos presupuestos autorizados; y, b) 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 limitarse a efectuar funciones de carácter temporal y eventual.
De otro lado, la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto precisa que los Pliegos Presupuestarios, previa evaluación, pueden prorrogar, directa y sucesivamente, los contratos de locación de servicios y/o servicios no personales suscritos con personas naturales, que se hayan encontrado vigentes al 31 de diciembre de 2003 y que hayan sido objeto de prórroga o reemplazo durante el Año Fiscal 2004, en el marco de la Cuarta Disposición Complementaria y Transitoria de la Ley N.º 28128, entendiéndose por prórroga a la ampliación del plazo del contrato antes de su vencimiento. Asimismo, en virtud del citado dispositivo, podrían celebrarse nuevos contratos de locación de servicios y/o servicios no personales, siempre y cuando sea para el reemplazo de aquél que venía prestando servicios y cuya relación contractual haya culminado.

Al respecto, la Directiva N.º 003-2005-EF/76.01, Directiva para la Ejecución del Proceso Presupuestario del Gobierno Nacional para el Año Fiscal 2005, aprobada por Resolución Directoral N.º 005-2005-EF/76.01 y publicada el 31 de enero de 2005, precisa la interpretación correcta que debe darse a lo establecido en el artículo 8º literal d) y en la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto
, señalando que el primer dispositivo es de aplicación exclusiva a los contratos de locación de servicios que se suscriban durante el año fiscal 2005, los que se orientan a la contratación de locadores para acciones de carácter temporal o eventual (no permanente) y funciones no equivalentes a las que desempeñe el personal establecido en el Cuadro de Asignación de Personal (CAP) de la Entidad, por lo que no opera respecto a las prórrogas o reemplazos de locadores que se efectúen en el marco de la Segunda Disposición Transitoria de la Ley Presupuesto. Por su parte, según la mencionada Directiva, la Segunda Disposición Transitoria es de aplicación exclusiva a las prórrogas de los contratos de locación de servicios suscritos con personas naturales que se encontraban vigentes al 31 de diciembre de 2003 y que han sido objeto de prórroga o reemplazo durante el año fiscal 2004, así como para el reemplazo de los referidos locadores cuyos contratos concluyan en el año fiscal 2005.
En consecuencia, de la lectura de los citados dispositivos puede concluirse que, para el presente ejercicio presupuestario, es posible la contratación de personas naturales bajo la modalidad de locación de servicios, siempre y cuando se cumplan con las condiciones establecidas en el literal d) del artículo 8º de la Ley de Presupuesto, no resultando incompatible dicha disposición con lo establecido en la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto, en cuanto ésta última regula la posibilidad de prórroga, para el presente ejercicio, de contratos de locación de servicios con personas naturales vigentes al 31 de diciembre de 2003 y prorrogados o reemplazados durante el ejercicio 2004, o la posibilidad de reemplazo de los referidos locadores siempre y cuando aquellos contratos concluyeran en el año 2005.
3.3
De otro lado, el numeral 5) del artículo 205º del Reglamento, dispone que los contratos de locación de servicios con personas naturales y los contratos de consultoría distintas a los de obra podrán ser prorrogados por uno o más períodos menores o iguales, hasta por un máximo de un (1) año, siempre que se cumplan con las siguientes condiciones: a) Que los honorarios sean los mismos o se encuentren sujetos a reajuste en base al Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional, publicado por el Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI); b) que contengan una cláusula de resolución unilateral a favor de la Entidad sin pago de indemnización por ningún concepto.
Ahora bien, como quiera que el vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento entraron en vigencia el 29 de diciembre de 2004 y son de aplicación para los procesos de selección convocados a partir de dicha fecha y para los contratos resultantes de dichos procesos, el artículo 205º del Reglamento sólo será de aplicación para aquellos contratos de locación de servicios con personas naturales y de consultoría distintas a las de obra derivados de procesos de selección convocados a partir de dicha fecha.
En ese sentido, la citada disposición sería aplicable a aquellos contratos de locación de servicios celebrados en el ejercicio 2005 al amparo de lo establecido en el literal d) del artículo 8º de la Ley de Presupuesto —siempre y cuando resultaran de procesos de selección convocados a partir del 29 de diciembre de 2004— y a aquellos contratos para el reemplazo de los locadores cuyos contratos concluyeran en el año fiscal 2005.  
En consecuencia, el numeral 5) del artículo 205º del Reglamento sí sería de aplicación a determinados contratos de locación de servicios con personas naturales, no resultando incompatible su aplicación con lo dispuesto en el literal d) del artículo 8º y con la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto.
No obstante, considerando que por la aplicación del numeral 5) del artículo 205º del Reglamento, los contratos antes mencionados podrían extender su vigencia al próximo ejercicio presupuestal, lo cual de por sí tendría incidencia en aspectos presupuestarios, a efectos de establecer la viabilidad de prorrogarlos deberá tomarse en consideración las disposiciones presupuestarias que el Supremo Gobierno dicte en su oportunidad para el siguiente ejercicio fiscal.
3.4
De otro lado, cabe precisar que nuestra normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado recoge la tendencia logística a favor del agrupamiento de los objetos contractuales, en virtud de la cual se busca acumular adecuadamente los bienes, servicios u obras esencialmente similares, con la finalidad de incentivar la mejora de precios y calidades por la competencia y economía de escala, y simplificar las relaciones contractuales, hecho este último que se ve reflejado cuando la administración se entiende con un solo proveedor.
En el mismo sentido, en el ámbito de las contrataciones del Estado, el desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras, con el objeto de evadir la modalidad o tipo de proceso que corresponde, configura el fraccionamiento indebido
. 
En estos casos, corresponde tipificar como fraccionamiento una determinada situación siempre y cuando el universo de bienes, servicios u obras que se contrató o pretende contratar en diferentes procesos, sean programables en un único proceso.
Caso contrario, si la ejecución de determinados servicios no pudiera ser contratada como un todo o una unidad —o como se conoce en términos logísticos, bajo la estrategia de agrupamiento—, puesto que la lógica propia de las prestaciones determinadas por las características que le proporcionan los trabajos efectivamente realizados, conducen a la Entidad al desdoblamiento o singularización de la contratación, no estaremos ante un supuesto de fraccionamiento ilícito.
En ese sentido, sería posible que una persona contratada —previo proceso de selección— para realizar determinadas actividades y por un plazo fijo pueda prestar distintas labores a las inicialmente contratadas, siempre y cuando esta última contratación sea el resultado también de un proceso de selección previo conducido por la Entidad. En estos casos, la Entidad no incurrirá en fraccionamiento indebido si determina la existencia de elementos distintivos que hagan singular la ejecución de cada servicio, a efectos de programarlos en distintos procesos de selección.
Por el contrario, no podría prorrogarse el contrato de locación de servicios de una persona natural con el objeto que el locador preste servicios distintos a los inicialmente contratados, en tanto que “la prórroga se da cuando en un contrato próximo a vencerse, por acuerdo de las partes, se conviene en extender su duración, siendo el contrato el mismo de antes”
, debiendo conservarse los elementos esenciales del contrato, como la identidad de las partes, el mismo precio u honorarios y la finalidad para el cual fue suscrito.
4. CONCLUSIONES

4.1
Las normas de presupuesto tienen como objetivo principal fijar las reglas y los montos vigentes para la aprobación, evaluación y ejecución del Presupuesto Nacional en un año fiscal determinado, mientras que la Ley y el Reglamento tienen como finalidad regular los procesos de contratación y/o adquisición que lleven a cabo las Entidades para la provisión de los bienes, servicios u obras que requiera el cumplimiento de sus fines; por lo tanto, dichos cuerpos normativos persiguen finalidades distintas, sin embargo se encuentran directamente relacionadas en su aplicación, ya que la contratación pública requiere de una asignación presupuestal previa y, si se quiere, la contratación en sí misma constituye una ejecución o erogación de presupuesto público.

4.2
En el presente ejercicio presupuestario, es posible la contratación de personas naturales bajo la modalidad de locación de servicios, siempre y cuando se cumplan con las condiciones establecidas en el literal d) del artículo 8º de la Ley de Presupuesto, no resultando incompatible dicha disposición con lo establecido en la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto, en cuanto ésta última regula la posibilidad de prórroga, para el presente ejercicio, de contratos de locación de servicios con personas naturales vigentes al 31 de diciembre de 2003 y prorrogados o reemplazados durante el ejercicio 2004, o la posibilidad de reemplazo de los referidos locadores siempre y cuando aquellos contratos concluyeran en el año 2005.

4.3
El literal d) del artículo 205º del Reglamento  es aplicable a aquellos contratos de locación de servicios celebrados en el ejercicio 2005 al amparo de lo establecido en el literal d) del artículo 8º de la Ley de Presupuesto —siempre y cuando resultaran de procesos de selección convocados a partir del 29 de diciembre de 2004— y a aquellos contratos para el reemplazo de los locadores cuyos contratos concluyan en el año fiscal 2005, no resultando incompatible su aplicación con lo dispuesto en el literal d) del artículo 8º y la Segunda Disposición Transitoria de la Ley de Presupuesto. 

4.4
No obstante, considerando que por la aplicación del citado dispositivo, los contratos antes mencionados podrían extender su vigencia al próximo ejercicio presupuestal, lo cual de por si tendría incidencia en aspectos presupuestarios, a efectos de establecer la viabilidad de dichas prórrogas deberá tomarse en consideración las disposiciones presupuestarias que el Supremo Gobierno dicte en su oportunidad para el siguiente ejercicio fiscal.
4.5
Será posible que una persona contratada —previo proceso de selección— para realizar determinadas actividades y por un plazo fijo pueda prestar distintas labores a las inicialmente contratadas, siempre y cuando esta última contratación sea el resultado también de un proceso de selección previo conducido por la Entidad. En estos casos, la Entidad deberá determinar la existencia de elementos distintivos que hagan singular la ejecución de cada servicio, a efecto de programarlos en distintos procesos de selección.
4.6
No podría prorrogarse el contrato de locación de servicios de una persona natural con el objeto que el locador preste servicios distintos a los inicialmente contratados, debiendo conservarse los elementos esenciales del contrato, como la identidad de las partes, el mismo precio u honorarios y la finalidad para el cual fue suscrito.
Jesús María, 08 de agosto de 2005.
VVS/.

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





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.


� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Artículo 8º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto.





� 	Artículo 37º de la Directiva N.º 003-2005-EF/76.01.


� 	Artículo 18º de la Ley:





“Prohibición de fraccionamiento.-


Queda prohibido fraccionar la adquisición de bienes, la contratación de servicios y la ejecución de obras con el objeto de cambiar el tipo de proceso de selección que corresponda. No se considera fraccionamiento a las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes, posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición, o para propiciar la participación de las pequeñas y micro empresas en aquellos sectores económicos donde exista oferta competitiva.


La Presidencia del Consejo de Ministros, previa opinión favorable de los Ministerios de Trabajo y Promoción del Empleo y de la Producción, establecerá, mediante decreto supremo, los sectores que son materia de interés del Estado para promover la participación de la micro y pequeña empresa.


En estos casos, la prohibición se aplicará sobre el monto total de la etapa, tramo, paquete o lote a ejecutar.


El Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa de la misma, según corresponda, es responsable en caso del incumplimiento de la prohibición”.





� 	MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Tomo II. Buenos Aires: Ediciones    Jurídicas Europa – América, 1952. Pág. 205.








