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OPINIÓN N.° 133-2005/GTN

Entidad: 
Organismo Supervisor de la Inversión en Energía (OSINERG) 

Asunto: 
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado 

Referencia:
Oficio N.º 779-2005-OSINERG/OAF

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de Administración y Finanzas del Organismo Supervisor de la Inversión en Energía (OSINERG), en adelante la Entidad, consulta si es posible efectuar mediante acciones directas la contratación de servicios educativos para la capacitación de los trabajadores y/o servidores de la Entidad. 

Al respecto, la Entidad manifiesta que ha planificado diversos programas de actualización y perfeccionamiento para su personal, contando con la disponibilidad presupuestaria correspondiente.

No obstante, según refiere, tratándose de programas de especialización o diplomados, y especialmente de maestrías y doctorados, la institución prestadora del servicio es quien impone las reglas para la admisión de postulantes, los selecciona y determina su aceptación e incorporación al programa de estudios que ella desarrolla, lo cual no hace posible que las Entidades convoquen a proceso de selección en la forma establecida en las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
De otra parte, menciona que existen otros casos que ameritan la contratación sin proceso de selección alguno debido a la especialización técnica de los temas relacionados con las funciones de competencia de la Entidad, y a que los programas ofrecidos por determinadas instituciones corresponden específicamente a los objetivos establecidos en el Plan de capacitación de la Entidad. 

Finalmente, señala que en otras ocasiones los representantes de la Entidad deben participar en congresos, conferencias y eventos de similar naturaleza organizados por diversas instituciones sobre temas o situaciones específicos o con la participación de expositores extranjeros o nacionales de reconocida solvencia profesional, cuyo costo resulta, por lo general, superior a la UIT vigente obligando al respectivo proceso de selección o a su correspondiente exoneración.
2. CONSULTA

En tal sentido, la Entidad consulta “respecto a la posibilidad de efectuar mediante acciones directas las contrataciones de servicios educativos para la capacitación y desarrollo de competencias de los trabajadores y otros servidores del OSINERG, teniendo en cuenta que se trata de contratos distintos a los normados en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.”

3. ANÁLISIS

3.1
En principio, cabe precisar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones 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 las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en ésta; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Con referencia al aspecto subjetivo, el numeral 2.1 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado
 (en adelante la Ley), establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal
. 
Asimismo, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, dispositivos que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal para cuando requieran adquirir o contratar bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales deban asumir el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
. 
En virtud del análisis expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asume la obligación de retribuir con una suma dineraria —erogación de fondos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.
El sustento de la adecuación de los procesos de adquisiciones y contrataciones a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos o recursos que están involucrados y van a ser utilizados por las Entidades para procurarse los bienes, servicios u obras requeridos.  
3.2
Bajo esa lógica, a efectos de valorar si es obligatoria la sujeción de determinadas contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento debemos partir por dilucidar si el ente que pretende satisfacer necesidades de bienes, servicios y obras puede catalogarse como una “Entidad” en los términos referidos en el artículo 2º de la Ley, y si, para tal efecto, satisface sus necesidades con la erogación de recursos públicos, siendo que, para verificar el ámbito de aplicación de la Ley, ambos elementos deben presentarse de forma concurrente.    
Ahora bien, en la medida que la Entidad consultante constituye un organismo público descentralizado que puede ser catalogada como “Entidad” en los términos establecidos en el artículo 2º de la Ley
, únicamente debe analizarse si las contrataciones de servicios educativos o de capacitación que son materia de consulta constituyen contratos onerosos que generarán la erogación de recursos públicos.
Al respecto, tal como ha precisado la Entidad, ésta ejecuta labores eminentemente técnicas y especializadas que le exigen contar con personal profesional altamente calificado que requiere permanente actualización. Por dicho motivo, la Entidad cuenta con una política de capacitación y con un reglamento que establece los lineamientos para su implementación. Es en función del Plan de capacitación elaborado por la Entidad que se asignan los recursos suficientes en el presupuesto institucional. 
Como se observa, la Entidad ha asumido como lineamiento institucional la capacitación académica y profesional de su personal, asumiendo los costos que le genera la prestación de los servicios de capacitación, debido a la importancia que para los fines institucionales reviste mantener personal altamente calificado; por lo que podría señalarse que la Entidad ha asumido como propios los fines de la capacitación del personal. Derivado de ello, la relación contractual resultante que se establecería con las instituciones educativas comprometería directamente a la Entidad con tales instituciones, a pesar que, desde el punto de vista académico o profesional, sean los funcionarios o servidores los beneficiarios directos de dicho acto de gestión.

En consecuencia, dado que los costos por los servicios educativos o de capacitación contratados por la Entidad son sufragados con recursos del Estado, para la atención de una “finalidad propia de la Entidad”, dichos servicios verifican el ámbito de aplicación objetivo de la normativa, por lo que deberán ser contratados siguiendo los procedimientos y requisitos aplicables para la generalidad de adquisiciones y contrataciones del Estado, vale decir, en observancia de la Ley y su Reglamento.
Cabe reiterar que dicha conclusión se fundamenta en el hecho que es la Entidad quien asume el vínculo contractual con la institución educativa, pues dicho criterio no podría ser de aplicación si es el trabajador o personal de la Entidad quien se vincule directamente, obteniendo únicamente el financiamiento correspondiente por parte de la Entidad. En este último caso, la ejecución del gasto por parte de la Entidad involucraría una ejecución presupuestal distinta a la celebración de un contrato entre la Entidad y la institución educativa.
3.3
De otro lado, debemos tener en consideración que, como regla general, todo procedimiento de contratación o adquisición de bienes, servicios u obras que requieren las Entidades para el cumplimiento de sus fines, se desarrolla a través de tres fases: Programación y actos preparatorios, Selección y Ejecución contractual
.
No obstante, conforme se observa en el artículo 19° de la Ley, el ordenamiento ha dispuesto que de verificarse la existencia de determinadas circunstancias —taxativamente reconocidas— las Entidades están facultadas a exonerar determinadas contrataciones y adquisiciones de los procesos de selección —es decir, la fase de selección—, constituyéndose de esta forma una excepción a la regla general de ejecución de procesos de selección en razón de los montos comprometidos en las respectivas contrataciones
. 
Ahora bien, en razón que la prestación de servicios educativos puede exhibir en determinados casos características particulares, atendiendo a la materia especializada que se busca impartir, el nivel de enseñanza, entre otros aspectos, su ejecución puede involucrar servicios específicos que sólo pueden ser impartidos por un proveedor determinado del mercado. 

Por tal motivo, atendiendo a las características especiales de los servicios a contratarse, la Entidad podría evaluar la posibilidad de exonerar ciertas contrataciones de la realización del proceso de selección, siempre y cuando concurran alguna de las causales establecidas en el artículo 19º de la Ley, particularmente, las establecidas en los literales e) y f). 
A este respecto, el literal e) del artículo 19º de la Ley, prescribe como causal que habilita a las Entidades a exonerarse de realizar proceso de selección cuando requiera adquirir o contratar bienes o servicios que no admiten sustitutos y exista proveedor único; hablamos de servicios que no admiten sustitutos cuando, en función al mercado nacional
, constituye un imposible físico y/o jurídico hallar más de un proveedor de servicios, ya sea por razones de su prestación, compatibilidad con lo requerido
, entre otras razones. 
De otro lado, el literal f) del citado artículo 19º de la Ley prescribe como causal de exoneración la contratación de servicios personalísimos. Al respecto, el artículo 145° del Reglamento señala  lo siguiente: “Cuando exista la necesidad de proveerse de servicios especializados profesionales, artísticos, científicos o tecnológicos; procede la exoneración por servicios personalísimos para contratar con personas naturales o jurídicas notoriamente especializadas siempre que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimientos 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.” 
De la definición dada por el Reglamento se desprende que en este tipo de servicios resultan determinantes las cualidades especiales de la persona natural o jurídica encargada de prestar el servicio.  En este sentido, podemos ampliar dicha definición tomando en cuenta las consideraciones adicionales establecidas por la doctrina, la que señala que en la contratación de un servicio personalísimo —también denominado 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 locador para hacerlo, independientemente de que exista otro locador que potencialmente 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.
Ahora bien, como regla general se tiene que de configurarse alguna de las causales de exoneración dispuestas en el artículo 19º de la Ley, los órganos competentes de la Entidad —el área usuaria y la oficina de asesoría legal— deberán sustentar en los informes técnico y jurídico a los que se refiere el artículo 146º del Reglamento, la procedencia de la declaratoria de exoneración de los procesos de selección a la que hubiera lugar.

En ese sentido, si se configura alguna de las causales de exoneración antes reseñadas, debido a la alta especialización técnica de los cursos requeridos o a que determinados programas son los únicos que cumplirían con los objetivos establecidos en el Plan de Capacitación de la Entidad, corresponderá a la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, justificar la declaratoria de exoneración del proceso de selección a que hubiera lugar.
Nótese que la exoneración se encuentra circunscrita únicamente a la realización del proceso de selección, y no a la realización de los actos previos y preparatorios que preceden a la realización del proceso así como de la observancia de las reglas de ejecución contractual que son de aplicación para todo contrato celebrado por el Estado. 

De esta forma, según lo establecido en el artículo 148º del Reglamento, la exoneración únicamente se circunscribirá a la omisión del proceso de selección; por lo que los contratos que se celebren como consecuencia de aquella deberán cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección. Por ejemplo, de no concurrir alguna de las excepciones establecidas en el artículo 217º del Reglamento, la Entidad deberá exigir al proveedor de los servicios que, previamente a la suscrición del contrato, constituya y entregue la garantía de fiel cumplimiento de contrato.
3.4
Ahora bien, sin perjuicio de lo señalado anteriormente, debe repararse que la práctica habitual que  se observa en el mercado de los servicios educativos refleja que no en todos los casos la Entidad Educativa a la cual se pretende acceder apertura sin condiciones el acceso a las personas interesadas en contar con sus servicios, sino más bien instituye un procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de los interesados. 

En estos casos materialmente no es posible que las Entidades acudan a dichas instituciones educativas solicitando que aquellas presenten ofertas o que cumplan con determinados requisitos y garantías, dado que se establece un procedimiento previo para el acceso de cada persona al servicio educativo.

A su vez, dado que es la entidad educativa a la cual se acude quien impone las condiciones de selección de los postulantes, dichas contrataciones no cumplen con uno de los presupuestos fundamentales de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, cual es la pluralidad de particulares en el mercado interesados en participar en un proceso de selección convocado por el Estado para seleccionar la mejor oferta. Aunado a ello, se entiende que el citado procedimiento de admisión o selección para el ingreso o aceptación de los beneficiarios del servicio de capacitación académica o profesional que prestan determinadas instituciones educativas —instituidas y reguladas por ellas mismas como un mecanismo habitual en el mercado de servicios educativos—, importa que determinados actos de los procesos de selección regulados en la Ley y el Reglamento, tales como la convocatoria (invitación a ofrecer) y la presentación de propuestas (oferta), no se desenvuelvan de la forma prevista en el ordenamiento vigente.
Reconociendo dicha realidad, es que este Consejo Superior en anterior oportunidad
 ha establecido como criterio rector que para el mercado de los servicios educativos de capacitación, constituye un supuesto de inaplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones la existencia de un procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de las personas interesadas en contar con dichos servicios.
No obstante, si bien es cierto que en estos casos las Entidades contratantes no están obligadas a cumplir con los requisitos, formalidades, garantías y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento para la contratación de dichos servicios, se exige que esta contratación cumpla con los principios generales enunciados en el artículo 3º de la Ley, entre otros, el de economía, eficiencia y transparencia.
3.5
Por otro lado, también en el orden de los supuestos de inaplicación de la Ley y el Reglamento, el artículo 2.3 de la Ley establece como uno de dichos supuestos, a los “contratos internacionales”, categoría que ha sido definida por este Consejo Superior en anteriores oportunidades
 como aquel contrato que se perfecciona con agentes extranjeros no domiciliados en el país y cuya prestación del contratista ha de ejecutarse en territorio extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.

La celebración de un “contrato internacional” implica para la Entidad establecer previamente la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga su necesidad de bienes, servicios y obras en las condiciones requeridas, ya que, en caso contrario, no se justificaría concurrir al mercado extranjero.

Así, en la medida que los servicios de capacitación requeridos por la Entidad deban solicitarse a instituciones extranjeras no domiciliadas en el país y cuando la prestación —es decir, el servicio de capacitación en sí— se ejecute en el extranjero, los mismos no deberán seguir los procedimientos y requisitos establecidos en las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado, debiendo regirse por los usos y costumbres del comercio internacional o, primordialmente, por las normas nacionales del país donde se imparta la capacitación.

En cada caso concreto, corresponderá a la Entidad verificar que se  configura claramente un supuesto de inaplicación de la normativa y que, finalmente, la contratación se lleve a cabo en observancia de principios y procedimientos que garanticen la transparente y eficiente utilización de los recursos públicos.
3.6
Una vez determinada la necesidad de contratar servicios educativos para la capacitación del personal de una Entidad, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de aquélla, deberá determinar —en el estudio o indagación que se debe realizar a efectos de determinar las posibilidades que ofrece el mercado al que se refiere el artículo 12º de la Ley—, si los posibles proveedores han instituido un procedimiento de admisión y selección de las personas interesadas en contar con sus servicios, a efectos de verificar la procedencia de un proceso de selección regular, la eventual declaratoria de exoneración o la contratación fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento.
4.
CONCLUSIONES

4.1
Dado que los costos por los servicios educativos o de capacitación contratados por la Entidad son sufragados con recursos del Estado para la atención de una “finalidad propia de la Entidad”, dichos servicios verifican el ámbito de aplicación objetivo de la normativa, por lo que deberán ser contratados siguiendo los procedimientos y requisitos aplicables para la generalidad de adquisiciones y contrataciones del Estado, vale decir, en observancia de la Ley y su Reglamento. Dicha conclusión se fundamenta en el hecho que es la Entidad quien asume el vínculo contractual con la institución educativa, pues dicho criterio no podría ser de aplicación si el trabajador o personal de la Entidad es quien se vincula directamente, obteniendo únicamente el financiamiento correspondiente por parte de la Entidad. 

4.2
Si se configura alguna de las causales de exoneración establecidas en el artículo 19º de la Ley, debido a la alta especialización técnica de los cursos requeridos o a que determinados programas son los únicos que cumplirían con los objetivos establecidos en el Plan de Capacitación de la Entidad, corresponderá a la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, justificar la declaratoria de exoneración del proceso de selección a que hubiera lugar y seguir el procedimiento establecido en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 

4.3
De ser el caso que la Entidad Educativa a la cual se pretende acceder instituya algún procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de las personas interesadas en contar con sus servicios, se entiende que no se cumple uno de los presupuestos fundamentales de la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, cual es la pluralidad de particulares en el mercado interesados en participar en un proceso de selección convocado por el Estado para seleccionar la mejor oferta; por lo que se constituye un supuesto de inaplicación de dicha normativa. En ese sentido, las Entidades contratantes no están obligadas a cumplir con los requisitos, formalidades, garantías y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento a efectos de perfeccionar dicha contratación.
Jesús María, 16 de diciembre de 2005
VVS/.
� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Artículo 2º numeral 2.1 de la Ley:


“ 2.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados;


	b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


	c) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


	d) Los Organismos Constitucionales Autónomos;


	e) Las Universidades Públicas;


	f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


	g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú;


	h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


	i) Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local; las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado;


	j) Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados; y,


	k) Todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles de gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”.





� 	Constitución Política del Perú


“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





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





� 	De conformidad con lo establecido en el literal j) del artículo 2º de la Ley, se encuentran dentro de los alcances de la Ley, bajo el término genérico de Entidad “los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados”. A su vez, según lo señalado en el artículo 2º de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversión Privada en los Servicios Públicos, Ley 27332, los Organismos Reguladores, entre los cuales se encuentra la Entidad, son organismos públicos descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personería de derecho público interno y con autonomía administrativa, funcional técnica, económica y financiera; y por lo tanto se encuentran comprendidos en el numeral 2.1 del Artículo 2º de la Ley.





� 	Como se sabe, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres fases en los procedimientos de contratación que llevan a cabo las Entidades:


- Fase de planificación y programación, que comprende: i) La definición de necesidades y la aprobación del respectivo PAAC; ii) La realización de los estudios de mercado o indagaciones previas, según corresponda, para determinar el valor referencial y, consecuentemente, el tipo de proceso de selección a convocarse; iii) La aprobación del expediente de contratación; iv) 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 a través de una serie de etapas: i) Convocatoria; ii) Registro de participantes; iii) Presentación de consultas y absolución de éstas; iv) Formulación y Absolución de Observaciones e integración de Bases; v) Presentación de propuestas; vi) Evaluación de propuestas; y, vii) Otorgamiento de la buena pro.


- Fase de ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta la conformidad de recepción de la última prestación pactada o liquidación del contrato, según corresponda.





� 	Respecto a los procesos exonerados, Mario Linares afirma que en tales casos nos encontramos ante “(…)supuestos que obedecen a razones de conveniencia administrativa, explicada ésta en el hecho que de utilizarse los procedimientos selectivos regulares, éstos no responderían a la celeridad y eficacia buscadas, volviéndose en contra del interés público al cual se deben y, por razones de hecho o naturaleza de las cosas, es decir, cuando no existe otro modo de satisfacer la necesidad de contratar de la Administración”. LINARES, Mario. El Contrato Estatal. Lima, Grijley, 2002. Pág. 135-136. 





� 	El artículo 144º del Reglamento ha establecido como mercado relevante para determinar la existencia de un solo proveedor al mercado nacional.





� 	En tal sentido parece definir ÁLVAREZ PEDROZA este concepto. Álvarez Pedroza, Alejandro. Comentarios al T.U.O. de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Marketing Consultores. Lima. 2001. Pág. 118.





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





� 	Consúltese la Opinión N.º 113-2004(GTN) emitida a propósito de una consulta formulada por el Banco Central de Reserva del Perú (BCR).


� 	Al respecto, puede consultarse las opiniones N.º 021-05/GTN, N.º 026-05/GTN y N.º 030-05/GTN emitidas por este Consejo Superior.


 





