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OPINION N.° 024-2005/GTN

Entidad

:
Ministerio de Economía y Finanzas
Asunto
:
Servicios Personalísimos
Referencia

:
Oficio N.º 179-2005-EF/43.50
1. ANTECEDENTES.

A través del documento de la referencia, el Jefe de la Oficina General de Administración del Ministerio de Economía y Finanzas, en adelante la Entidad, consulta sobre la contratación de un locador por servicios personalísimos, en el marco de la vigencia del inciso f) del artículo 19° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en adelante la Ley), y el artículo 145° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).

2. CONSULTA.

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:
“¿Es posible realizar la contratación de un servicio con una persona distinta de aquella que motivo una previa declaración de la existencia de un servicio personalísimo, por la misma materia, y cuya contratación no se pudo efectuar por declinatoria de la persona cuyo servicio fue declarado como personalísimo?”. 
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
En primer lugar, conjuntamente con la obligación de realizar proceso de selección, nuestra norma reconoce ciertos supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. 
Dichos supuestos normados en el artículo 19º de la Ley, constituyen causales de exoneración del proceso de selección y habilitan a las Entidades a contratar directamente con un proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, sin perjuicio del cumplimiento previo de la Entidad de ciertos actos formales cuya inobservancia acarrea la nulidad de la contratación
. 
3.2
Ahora bien, uno de dichos supuestos es el referido a la contratación de servicios personalísimos que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 145º del Reglamento, sólo procederá cuando exista la necesidad de proveerse de servicios profesionales, artísticos o tecnológicos de “personas naturales o jurídicas notoriamente especializadas, siempre que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimiento evidenciados, apreciados de manera objetiva por la Entidad, permitan sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuación para satisfacer la complejidad del objeto contractual y haga inviable la comparación con otros potenciales proveedores”.
En ese sentido, puede señalarse que resulta relevante, a efecto de calificar determinado servicio como personalísimo, observar, principalmente, las cualidades especiales del prestador teniendo en cuenta que en dichos servicios —también denominados intuitu personae— “se ha tenido en cuenta y como requisito esencial del mismo, la persona del otro contratante, debido a su calidad, profesión, arte u oficio, o bien por su solvencia o responsabilidad económica(…(”
. 
Bajo las consideraciones expuestas, para establecer si determinado servicio es personalísimo, debe tenerse en cuenta la forma en que el mismo será prestado, atendiendo a las cualidades especiales del contratista para hacerlo, independientemente de que exista otro locador que pueda prestar en esencia el mismo servicio; estableciéndose, de esta manera, que la diferencia entre ambos locadores es la forma de brindar el servicio, ya que uno no puede prestarlo de la misma manera que el otro y, en todo caso, su prestación no satisface el requerimiento particular de la Entidad, lo que hace inviable su comparación. 

Cabe precisar que el hecho de que en el mercado sólo exista un locador que brinde un servicio específico no determina que éste sea personalísimo. En estos casos, para la normativa sobre contrataciones y adquisiciones, nos encontraríamos en una causal de exoneración distinta, referida al servicio que no admite sustitutos
. 


Asimismo, el sólo hecho de considerar que determinado servicio es “especializado”
 no nos conduce a calificar a aquel como “personalísimo”, puesto que la calificación de personalísimo está en función a la forma particular de prestación del mismo que puede exhibir una determinada persona atendiendo a las cualidades especiales que ésta posee. Por tanto, la existencia en el mercado de ciertos servicios que por su complejidad o grado de desarrollo hayan adquirido la calificación de especializados, no influye en la eventual configuración de la causal de exoneración materia de análisis, la cual resulta aplicable, en principio, a la generalidad de los servicios y no se restringe únicamente a los “especializados”.

3.3
Tomando en cuenta ello, corresponderá a la Entidad determinar los lineamientos e instrumentos que deberá utilizar para fundar su decisión en criterios objetivos, en tanto que es de su entera responsabilidad la exoneración del proceso de selección. 

Dichos lineamientos deberán brindar la justificación técnica y legal de la procedencia y necesidad de la exoneración
. 

3.4
Ahora bien, determinado el servicio como personalísimo el proveedor debe ser individualizado indubitablemente en la resolución o acuerdo de exoneración
.


En esa medida, la Entidad no podría contratar con locador distinto al determinado previamente en el instrumento de exoneración aún cuando dicho evento se deba a la negativa del locador de contratar con el Estado, puesto que lo contrario implicaría suponer que la aparente particularidad en la prestación del servicio no sería tal en tanto existiría más de un proveedor que pueda satisfacer la necesidad de la Entidad, por lo que subsistiría la obligación legal de realizar proceso de selección.

Cabe recordar que, se encuentra dentro del ámbito de dominio de la Entidad, decidir, sobre la base de una decisión de gestión, si para determinada necesidad requiere un servicio regular o uno que adquiere la calidad de personalísimo. Así, en caso haya optado por este último, deberá seguir el trámite correspondiente previsto por la normativa para el efecto, y determinar si el proveedor elegido, por sus características inherentes, presta un servicio de forma tal que sólo puede ser ejecutado por él en las condiciones requeridas por la Entidad.
Por ello, la eventual negativa del prestador para realizar el servicio, no habilita a la Entidad a contratar con otro proveedor o  exonerarse nuevamente del proceso de selección por la misma causal y para la realización del mismo servicio, debiendo en todo caso realizar el proceso de selección correspondiente, puesto que habría quedado demostrada la pluralidad de postores para la satisfacción de la necesidad de la Entidad.
4. 
CONCLUSIONES

4.1
Para establecer si un determinado servicio es personalísimo, debe tenerse en cuenta la forma en que el mismo será prestado, atendiendo a las cualidades especiales del contratista para hacerlo, independientemente de que exista otro locador que pueda prestar en esencia el mismo servicio; estableciéndose, de esta manera, que la diferencia entre ambos locadores es la forma de brindar el servicio, ya que uno no puede prestarlo de la misma manera que el otro y, en todo caso, su prestación no satisface el requerimiento particular de la Entidad, lo que hace inviable su comparación. 
4.2
La exoneración por servicios personalísimos establece la habilitación legal para que la Entidad contrate directamente con un proveedor el cual a su vez, por las características particulares del servicio, debe ser individualizado indubitablemente en la resolución o acuerdo de exoneración, por lo que se concluye que no es posible la contratación de persona distinta a la mencionada en la resolución de exoneración por servicio personalísimo, aún cuando se produzca la declinatoria a contratar de la persona cuyo servicio fuera declarado de tal calidad.

Jesús María, 22 de marzo de 2005.

VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Como por ejemplo, la inclusión de la contratación exonerada en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Entidad y la emisión del acuerdo o resolución que aprueba la exoneración.





� 	Enciclopedia Jurídica Omeba. Tomo IV. Buenos Aires: Editorial Diskill, 1979. Pág. 530.





� 	ºArtículo 19 de la Ley.- Exoneración de procesos de selección:





“Están exoneradas de los procesos de selección las adquisiciones y contrataciones que se realicen:


[...]


e) Cuando los bienes o servicios no admiten sustitutos y exista proveedor único;


[...]”.





� 	Si por especializado entendemos al servicio que requiere cierto grado de pericia o aptitud para su desenvolvimiento, puesto que dicho adjetivo que proviene del acto de especializar que, según la Real Academia de la Lengua Española, significa: “Cultivar con especialidad una rama determinada de una ciencia o de un arte”.





� 	Cabe recordar que, según lo establecido en el artículo 147º del Reglamento, la exoneración del proceso de selección requiere obligatoriamente de uno o más informes previos, que contengan la justificación técnica y legal de la procedencia y necesidad de la exoneración.


 


� 	Conforme se establece en el artículo 20º de la Ley, en caso de configurarse alguna de las causales de exoneración de la realización del proceso de selección, las Entidades, como requisito habilitante para iniciar el procedimiento de contratación directa regulado en el artículo 148º del Reglamento, deben aprobar dicha exoneración mediante Resolución del Titular del Pliego de la Entidad, Acuerdo de Directorio —en el caso de las Empresas del Estado a que hace referencia los literales i) y j) del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley— o Acuerdo del Consejo Regional o del Concejo Municipal —en el caso de los Gobiernos Regionales o Locales.








