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OFICIO Ne 4 O & -2012-SERVIR/PE

Sefiora
ARACELLI LACA RAMOS
Secretaria General (e}

PROMPERU

Presente.-

Asunto : Consulta sobre prohibicién de contratar en el régimen de contratacién
administrativa de servicios ‘

Referencia Oficio N2 048.2012/PROMPERU/SG

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacion al documento de la
referencia, mediante el cual consulta si un trabajador con Contrato Administrativo de Servicio
(CAS) se encuentra impedido de postular a una convocatoria CAS ante la misma Entidad en la -
- que presta sus servicios, en aplicacion del articulo 10 literal d) del Decreto Legislativo N° 1017.

L Al respecto, le remito el Informe Legal N2 268-2012-SERVIR/GG-0OAJ,
~ de la Oficina de Asesoria Juridica de esta entidad, el mismo que cuenta con la conformidad de

| fa Gerencia de Politicas de Gestidn de Recursos Humanos.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

 JcCe/MBT/MMC/gel
Aeg, N2 7372-2012
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INFORME LEGAL N° 268-2012-SERVIR/GG-OAI

MARIANA BALLEN TALLADA
Gerente de Politicas de Gestion de Recursos Humanos

MANUEL MESONES CASTELO e
lefe de la Oficina de Asesoria Juridica R

Asunto : Consulta sobre prohibicién de contratar en el régimen de contratacién

administrativa de servicios

AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICID BiviL
GERENCIA DE DESARROLLO DE

* - Referencia a) Oficio N° 048.2012/PROMPERU/SG CAPACIDADES Y RENDIMIENTO

1 JMAR 2012

Descrzptor : a) Competencia de SERVIR
b) Impedimentos para contratar con el Estado

Firma: @Q’@"&""\

Tengo el agrado de dirigirme a usted con reiacién al documento de la referencia, por medio del. cual
'fa Secretarla General {€) de la Comision de Promocién del Per’ para la Exportacién y el Turismo-
PromPer( nos consulta si un trabajador con Contrato Administrativo de Servicio {CAS) se encuentra
.| impedido de postular a una convocatoria CAS ante la misma Entidad en la que presta sus servicios, en
!'.3 ' ap!icacién del articulo 10 literal d) del Decreto Legislativo N® 1017, :

- Base legal _
P SURSE
. 1.1 El Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, aprobado por Decreto Supremo N° 075-2008~
. PCM -modificado por Decreto Supremo N° 065-2011-PCM- establece los impedimentos para
~i- contratar en el referido régimen (el énfasis es agregado):

“4.1., No pueden celebrar contratos administrativos de servicios las personas con
inhabilitacion administrativa o judicial para el ejercicio de la profesion, para contratar
con el Estado o para desempeiiar funcion piblica. o

4.2. Estan impedidos de ser contratados bajo el régimen de contrqtq:_’ciéa
administrativa de servicios quienes tienen impedimento, expresamente previsto por
las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes, para ser postoresiio
contratistas y/o para postular, acceder o ejercer el servicio, funcién o cafgo
convocado por la entidad piblica. STitEa

{.)" AT

En el caso de las contrataciones publicas de bienes, servicios y obras, el Decreto Legrslatwo
N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado, sefiala que (el énfasis es agregado): ‘

“Articulo 10°.- Cualquiera sea el régimen legal de contratacidn aplicable, estdn

impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas: Hhon
' R

[
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Impedlmentos para contratar con el Estado

2.4

-entre otras, emita de manera progresiva.

]
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{...) :
d) En la Entidad a-la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organismas
publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajodores de las empi‘esqs
del Estado, los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores pubhcos,
segiin la ley especial de la materia;

(..)". ! L

Las competencias de SERVIR para emitir apiniones en materia de servicio ca\ni estan
contextualizadas en el marco de las politicas gue en materia de gestién del empleo accesmj

Lrap

- Siendo SERVIR un 6rgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de pérsonal

de todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus respectivas competencias se
encuentra e} constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcnonfde
decisiones individuales en cada entidad.

S
En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR sen aquellas rei‘eirid,a-s,
al sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos
Humanos, por lo gue nuestro Informe tiene por objeto ubicar el marco legal apllcable ala

situacion planteada sin hacer alusidn a asuntos concretos o especificos.

Nuestra Constitucion Politica de 1993 reconcce el derecho a trabgjor hbremente, con
sujecidn a lg ley (articulo 2° numeral 15), sin embargo, como cualquier otro derecho FiSU
ejercicio no es irrestricto, puesto que deben observarse las limitaciones que la Ley establece
en atencidn a otros derechos o intereses que también merecen tutela por parte del
ordenamiento juridico. g
En el caso del régimen de contratacién administrativa de servicios, el articulo 4° dél
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 (en adelante, el Reglamento), establece los
impedimentos para corntratar en el mencionado régimen. Asi sefiala que se encuentran
impedidas de suscribir contrato las personas que: wol

i) Cuenten con inhabilitacion administrativa o judicial, para ejercer la perejs’m"‘

contratar con el Estado o ejercer funcién publica; y 5
ii) Tienen impedimento expresamente previstoc por las disposiciones legales Wy

reglamentarias pertinentes, para ser postores o contratistas y/o para postular,
acceder o ejercer el servicio, funcién o cargo convocado por la entidad publica. |

Conforme a lo indicado, aquellas personas que tienen impedimento expreso en las normas
pertinentes para ser postor o contratista, no pueden suscribir el contrato administrativo de
servicios, :

Como puede advertirse; esta disposicion nos remite a las normas del Decreto Legisiativo
N°1017, Ley de Contrataciones del Estado, segln la cual estdn impedidos de ser
participantes, postores y/o contratistas, entre otros: “En la Entidad a lo que pertenecen, los
titulares de instituciones o de organismos piblicos del Poder Ejecutivo, los directores,
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- Exigencia de razonabilidad y proporcionalidad a las dasposw:ones legales que restringen el ejefcici
i de derechos fundamentales
2 g
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gerentes y trabgjadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos, empleados de,
confianza y servidores publicos, segin la ley especial de la materia” {articulo 10° literal d)., . ...

Si bien el articulo 4° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 que establece los
impedimentos para contratar en el régimen de contratacién administrativa de servicios.nos.
remite a una norma que no forma parte del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos'
Humanos del Estado {Decreto Legislativo N® 1017), ello no impide que SERVIR, en su calld_aq
de ente rector del referido Sistema, emita opinién sobre los aicances de di_C;th..E
impedimentos. '

Lo sefalado tiene sustento en la medida que nos encontramos ante un régimen laboral
especial, asi lo ha expresado el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en.el
Expediente N° 00002-2010-P)-TC, publicada el 20 de setiembre de 2010, especificamente en
el fundamento 47 de la citada sentencia ha sefialado lo siguiente: “47. De modo que, a partir
de la presente sentencia, el articulo 1 del Decreto Legislativo N2 1057 debe ser interpretado
de modo que todo actividod interpretativa hecha respecto del denominado “contrato
admlmstrat:vo de servicios”, deba entenderse que dicho contrato es propiamente un régimen

‘especiol” de contratacion laboral pora el sector publico, el mismo gue como ya se ha
expuesto, resulta compatible con el marco constitucional”.

Atendiendo a ello, le es aplicable al régimen de contratacién administrativa de servicios. 13
disposiciones relacionadas con Ley Marco del Empleo Plblico, Ley del Codigo de Ftica de la
Funcién Pubiica y las demas normas de cardcter general que regulen el Servicio Civil*.

De acuerdo con el impedimento antes comentado, los servidores plblicos de una entsda‘d
cualquiera sea el régimen laboral bajo el que se encuentren, que postulan a un proceso:de
seleccion convocado por esa misma entidad, no podrian ser contratados en esa misma
entidad bajo el régimen de contratacién administrativa de servicios. Asi tenemos el siguiente
ejemplo: s

?z-i_

- Un profesional bajo el régimen CAS que postula a un proceso de seleccién convocado:por
la misma entidad donde presta servicios, para ser contratado en un puesto de trabidje,
también bajo el régimen de contratacion administrativa de servicios, se encontrafia
impedido-de suscribir el contrato respectivo (en casc de resultar ganador del proceso)
por el hecho de ser servidor publico y a pesar de cumplir con el perfil solicitado eri e
concurso. 1Y

Al respecto, consideramos que la situacién descrita limita de manera desproporcionada el

derecho al trabajo de las personas. 5

RERE
Asi en el ejemplo propuesto, aun cuando el funcionario o servidor cumpla con el perfrl
requertdo en una convocatona de contratacidn CAS, por el hecho de ser ser\ndor, se estana

1 2008-PCM, modificado por el Decreto Supremo N* 065-2011-PCM.
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Sobre este punto cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha sefialado que la iegitimidaﬁ
de una limitacién al ejercicio de derechos fundamentales no sdlo se examina en virtud.al
respeto del principio de Iegalidad {es decir que Ia limitacién haya sido establecida por 'una
razonablhdad yproporcmnahdad . PR é:!

aidg

" En ese sentido, las limitaciones sefialadas en el articulo 42 del Reglamento del Decrefo

Legislativo N2 1057 deben ser interpretadas razonable y proporcionalmente con respecto al'
gjercicio del derecho fundamental involucrado {derecho al trabajo) y proteger los Entereses
de la administracion publica (respeto a los principios de mérito e igualdad de oportunlciades
en el acceso al empleo publico). Con ello se busca asegurar el derecho al trabajo del ser\ndor
publico.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que el régimen CAS se encuentra estructurado en
base a puestos, que son creados por las entidades de acuerdo a sus necesidades. Desde:esa
perspectiva, no existe incompatibilidad para que el personal sujeto a dicho régimen decida
cambiar de puesto, esto es, pasar de a uno de igual o mayor jerarquia, responsabilidad:y
complejidad y mejorar sus condiciones econdmicas, siempre que redna el perfil requerldo y
se respeten los principios de mérito y capacidad. SEERIE

En ese sentido, debe interpretarse que la prohibicién contemplada en el articulo’ 42 del
Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057 no estd referida a la postulacion de un servidor
en el proceso de una convocatoria CAS, sino que la prohibicion estd dirigida a la suscripcién
del contrato cuando adn se mantiene una relacion laboral con la entidad a ia que postjl‘jlal
Asimismo, lo sefialado se condice con la prohibicién de doble percepcitn, establecido en él
articulo 32 de la Ley N2 28175, de tal manera que debe evitarse que el ser\ndor pueda
mantener dos vinculos laborales. :

En efecto, un servidor que ha postulado a una convocatoria CAS en la misma entldad _ue

labora bajo un contrato CAS, y gana el concurso, debe renunciar al primer vinculo que tIEﬂE
con la entidad antes de suscribir el nuevo contrato, :

Conclusiones Cor
El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, establece que las personas con impedl‘méhfb
expreso en las normas pertinentes para ser postor o contratista, no pueden SUSCl‘lbiI‘ el

o7

contrato administrativo de servicios. :' g

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la legitimidad de las limitaciones al ejeréiciq' de
derechos fundamentales se evaltia, no solo en atencién al respeto del principio de legalidad;
sino también a que la restriccion satisfaga exigencias de razonabilidad y proporcionalidad.-

? Sentencia del Tribuna! Constitucional recaida en el Expediente N® 2235-2004-AA/TC: “Este Tribunal ha afirmado. que Ia
legitimidad constitucional de una limitacidn al efercicio de los derechas fundamentales no se satisface con fa observancio del
i principio de legolidud. Al lodo de esta garantia normativa de los derechos fundamentales, el ditimo pérrafo del articufo 200°
"de log Constitucion ho establecido lo necesidad de que tal restriccidn satisfaga exigencias de razonabilidad - y
..proporcionalidad” (FF1) N° 6). {énfasis nuestro) wodg

U
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3.3 Los servidores publicos pueden participar de una convocatoria de contrato administrativo de

prestacion de servicio.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto &dei‘!tO‘lE]ﬁ
‘proyecto de Oficio de respuesta respectivo para vuestra visacién de encontrarlo conforme y tram'lte.
- correspondzente ante la Presidencia Ejecutiva.

i Atentamente,

-y
4
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