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OPINIÓN N.° 104-2005/GTN

Entidad: 
Municipalidad Provincial de Talara 

Asunto: 
Aplicación del “Reglamento Único de Adquisiciones para el suministro de bienes y prestación de servicios no personales para el Sector Público” (RUA) para un contrato de fiscalización tributaria y exoneración por Servicios Personalísimos  

Referencia:
Oficio N.º 280-09-2005-A-MPT

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Talara, en adelante la Entidad, consulta sobre la vigencia de un contrato celebrado estando en vigencia el “Reglamento Único de Adquisiciones para el suministro de bienes y prestación de servicios no personales para el Sector Público” (RUA)
, y sobre la validez jurídica de un contrato derivado de una exoneración por servicios personalísimos.
2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

1. Si una Entidad Municipal suscribió, en el año 1996 al amparo del Reglamento Único de Adquisiciones – RUA, un contrato de locación de servicios con una empresa para la fiscalización y determinación de obligaciones tributarias, seguimiento de procesos contenciosos – administrativos entre otras actividades; colocando en dicho contrato un plazo de vigencia INDEFINIDO; sin embargo a partir de 1998 todas las contrataciones y adquisiciones efectuadas por entes estatales fueron reguladas con la nueva normatividad, la misma que a la fecha ha sido nuevamente actualizada (…) ¿El contrato que suscribió la Municipalidad y ésta Empresa en el año de 1996 tendría efectos jurídicos entre las partes y/o vigencia a la fecha?
2. Si una Entidad Municipal aprobó una exoneración de proceso de selección por servicios personalísimos mediante Acuerdo de Concejo Municipal en el año 2002 (anterior gestión edil), y sin embargo ese acuerdo no se ejecutó hasta un año después en que se suscribió el contrato respectivo (…) La suscripción del contrato después de un año de aprobada la exoneración por servicios personalísimos tendría validez jurídica entre las partes? Teniéndose en cuenta las observaciones que existen al contrato, contenidas en el informe anexo, y que después de un año se puede desnaturalizar la contratación de una empresa por servicios personalísimos, ya que para dicha exoneración se deben cumplir una serie de presupuestos que bien habrían podido ser cumplidos por otra empresa.
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° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante 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 nuestro sistema jurídico rige, por regla general, el principio de aplicación inmediata de las normas —irretroactividad de las leyes—, estando a que toda norma debe regir a partir del momento en que empieza su vigencia hasta su derogación, por lo cual carece de efectos tanto retroactivos —esto es, no se aplica a momentos anteriores a su vigencia— como ultraactivos —como sería su aplicación a hechos que ocurren luego del momento de su derogación. 
No obstante, en materia contractual, como excepción al principio de aplicación inmediata de las normas, rige la teoría de los derechos adquiridos, que se trasluce en el respeto a los términos contractuales pactados según las normas vigentes al momento del contrato, términos que no pueden ser modificados por leyes o disposiciones de otra clase, de acuerdo con lo establecido en el artículo 62 de la Constitución Política del Perú
. 
En otros términos, con la referida disposición constitucional se consagra la aplicación ultraactiva a los contratos de las normas derogadas pero vigentes a la celebración de los mismos, principio que, en materia de contratación pública, fuera recogido por la Tercera Disposición Transitoria de la Ley N.º 26850.
3.2
Ahora bien, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado anterior a la dación de la Ley N.º 26850 era dispersa y profusa, teniendo la Administración que regirse, para adquirir los bienes, servicios u obras que le eran necesarias, por distintos regímenes normativos cuyas reglas diferían tanto en lo referente a las reglas del proceso como en la regulación de los contratos.

Así, coexistían como normas aplicables a las contrataciones del Estado el Reglamento Único de Adquisiciones de Bienes y Prestación de Servicios No Personales (RUA), el Reglamento Único de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas (RULCOP), el Reglamento General de Actividades de Consultoría (REGAC), así como otros regímenes especiales de contratación, los cuales se justificaban en atención al tipo particular de adquisición involucrada
.

Precisamente, el RUA consagraba un régimen de contrataciones y adquisiciones de carácter especial, que era aplicable a los contratos de suministro de bienes y prestación de servicios no personales celebrados con anterioridad al 29 de setiembre de 1998
, fecha en que fuera derogado con la entrada en vigencia de la Ley N.º 26850.

3.3
En cuanto al régimen de los contratos, el RUA contenía una serie de disposiciones de aplicación obligatoria a los contratos celebrados bajo su vigencia, referidas, en unos casos, a las reglas de formalización del contrato, a la emisión de órdenes de compra o de servicios derivadas de dichos contratos, a la recepción de los bienes o servicios adquiridos o contratos, a las modalidades de pago, entre otros dispositivos.


Por el contrario, la citada norma no contenía disposición específica que determinara el momento exacto en el cual debía considerarse culminado un contrato celebrado bajo su vigencia, tal como sí sucedió cuando la Ley N.º 26850 prescribió que los contratos culminan con su liquidación
.

No obstante, la omisión advertida en el RUA no podría interpretarse en ningún caso como que los contratos celebrados bajo su vigencia podrían tener plazo indefinido o sean de duración “indeterminada”, por lo que siempre era necesario establecer el plazo de vigencia del contrato. 

Ahora bien, fuera de la obligación de establecer el plazo del contrato, este extendía su vigencia hasta el cumplimiento integral de las prestaciones comprometidas por las partes. En ese sentido, el contrato, que se perfeccionaba mediante la suscripción del documento que lo contenía —salvo que la Entidad hubiera podido prescindir de esta formalidad—, extendía su vigencia hasta el pago definitivo realizado por la Entidad, previa presencia y verificación de la entrega de los bienes o recepción conforme de los servicios prestados por el contratista.    

Es decir, el contrato se entendía culminado cuando las prestaciones de ambas partes del contrato se hubieran cumplido a cabalidad en los términos establecidos en las Bases y en el contrato —y esto incluye las variaciones introducidas mediante adenda—, quedando extinguida la relación contractual. Para estos efectos, el contrato se extinguía cuando el contratista del Estado cumplía su prestación en los términos comprometidos en las Bases y el contrato, y la Entidad retribuía al prestador con el pago prometido.

Ahora bien, podría suceder que alguna de las estipulaciones del contrato o parte de las prestaciones pactadas se encontraran sometidas para su cumplimiento a determinada modalidad: condición, plazo o cargo —ya sea para el cumplimiento de la prestación o para que la Entidad realice parte del pago—; en cuyo caso, a efectos de la ejecución de dichas prestaciones parciales, debía previamente verificarse el cumplimiento de la modalidad establecida. Por ejemplo, si una parte del pago a cargo de la Entidad se encontrara condicionado a la opinión formal de otro ente del Estado con competencia para hacerlo, no podría realizarse el pago integral sin contarse previamente con la Opinión de dicho Organismo. 


En todo caso, cualquier cuestión derivada del incumplimiento o cumplimiento parcial de las estipulaciones del contrato debían someterse a los mecanismos de solución de controversias de aplicación para los contratos celebrados bajo la vigencia del RUA.
 


En este contexto, si una Entidad hubiera suscrito un contrato en el año 1996 bajo la vigencia del RUA, tal acuerdo, habría quedado extinguido y con ello la exigencia de las partes de seguir desplegando las actividades pactadas en el acuerdo original, en el entendido que se han ejecutado las prestaciones a cargo de la Entidad y del contratista. 
3.4
Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que la Tercera Disposición Transitoria de la Ley N.º 26850, cuando señaló que “los procesos de adquisición o contratación iniciados antes de la vigencia de la presente Ley, se rigen por sus propias normas”, consagró un régimen exento de aplicación de naturaleza temporal.
Con respecto a la temporalidad del régimen consagrado por la Tercera Disposición Transitoria cabe precisar sus particularidades en cuanto la misma no se refiere a que la Ley N.º 26850 haya establecido un plazo de vigencia para su aplicación, sino que ésta se sustenta en la naturaleza temporal de todo contrato celebrado por el Estado, atendiendo a los finalidades públicas y consecuencias perseguidas con su celebración, como es el control en la erogación de los recursos públicos.
Al respecto, cabe precisar que, por regla general, “la aplicación ultraactiva de una norma derogada se fundamenta en consideraciones de seguridad jurídica”
 en la medida que las partes del contrato, antes de la entrada en vigencia de una norma, confían que la situación planteada favorablemente a ellas en el marco de las normas vigentes a la celebración del contrato no variarán en el transcurso de la ejecución del mismo. Bajo la misma lógica, la Ley N.º 26850, con la Tercera Disposición Transitoria, buscó otorgar seguridad jurídica a las Entidades y contratistas respecto de sus relaciones contractuales celebradas antes de su entrada en vigencia. 
No obstante, dicha protección, limitada en el tiempo, sólo debía ser aplicada en tanto se encontrara vigente el plazo del contrato, puesto que, una vez cesada la vigencia del mismo, lo lógico y razonable era que las Entidades adecuaran sus necesidades y procedimientos a las normas vigentes.
En ese sentido, no resulta razonable suponer que el legislador, con la mencionada disposición, haya pretendido consagrar indefinidamente regímenes normativos particulares exentos de aplicación de la Ley y su Reglamento —lo cual podría suceder en caso se afirmara la aplicación indefinida de, por ejemplo, el RUA a los contratos celebrados bajo su vigencia— puesto que ello contravendría justamente uno de los objetivos buscados con la Ley, que es la unificación legislativa de los regímenes de contrataciones y adquisiciones del Estado y la observancia a las normas de orden público que ella consagra. 
Por el contrario, constituirá una aplicación descontextualizada e incongruente de la Ley pretender extender la vigencia del contrato indefinidamente o por plazos mayores al inicialmente previsto, mediante cláusulas de vigencia abiertas, con el pretexto de haberse celebrado estando en vigencia otras normas, lo cual no permitiría determinar la extensión de la obligación del Estado, con el consecuente perjuicio por cuanto no se podría determinar con precisión el monto contractual y la erogación de recursos del Estado, así como la vigencia y actualidad de las calidades ofrecidas por el proveedor.
No debe olvidarse que los contratos del Estado, a diferencia de los contratos entre particulares, guardan características especiales derivadas de las potestades exorbitantes que posee el Estado en la relación contractual y de los intereses públicos involucrados en la contratación.
En consecuencia, si bien es cierto que la Tercera Disposición Transitoria de la Ley N.º 26850 estableció que los procesos de adquisición o contratación iniciados antes de su vigencia se regían por sus propias normas, ello debía ser entendido como una concesión temporal a efectos de salvaguardar la seguridad jurídica en los contratos con plazo definido, seguridad que no puede ser invocada con la finalidad de evadir las normas de orden público establecidas por la Ley y su Reglamento. En ese sentido, es de entera responsabilidad de los funcionarios involucrados en las contrataciones de la Entidad si mantuvieran hasta hoy en día contratos celebrados bajo la vigencia del RUA, so pretexto de tener éstos un plazo indefinido de vigencia.
3.5
De otro lado, teniendo en cuenta que la segunda consulta planteada por la Entidad se encuentra referida a una exoneración del proceso de selección realizada en el año 2002, para efectos de su absolución se tendrán en cuenta las normas vigentes en dicho periodo; es decir, el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (el cual denominaremos el “anterior TUO”), y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (el cual denominaremos el “anterior Reglamento”) 
.  

Al respecto, uno de los supuestos de exoneración del proceso de selección regulados en el artículo 19° del anterior TUO era aquél en que la Entidad debía contratar con determinado proveedor en atención a sus calidades personales o profesionales para realizar determinada prestación. A este supuesto de contratos se le denominaba de “servicios personalísimos”.

De conformidad con lo establecido en el artículo 111° del  anterior Reglamento, se consideraba como servicios personalísimos a aquellos “celebrados con personas naturales o jurídicas, cuando para dicha contratación se tiene en cuenta y como requisito esencial a la persona del locador, ya sea por sus características inherentes, particulares o especiales, o por su determinada calidad, profesión, ciencia, arte u oficio”.
De la definición dada por el anterior Reglamento, se desprende que en este tipo de servicios resultaban determinantes las cualidades especiales del locador. En ese sentido, para establecer si determinado servicio era personalísimo, debía tenerse en cuenta la forma en que el mismo sería prestado, atendiendo a las cualidades especiales del locador para hacerlo, independientemente de que hubiera existido otro locador que pudiera prestar en esencia el mismo servicio; estableciéndose, de esta manera, que la diferencia entre ambos locadores era la forma de brindar el servicio, ya que uno no podía prestarlo y asegurar el resultado buscado por la Entidad de la misma manera que el otro. 
Ahora bien, el artículo 12° del anterior TUO obligaba a la Entidad a definir con precisión la cantidad y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar. Por ello, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado daba la posibilidad a las Entidades de elegir, sobre la base de una decisión de gestión, el tipo de servicio a contratar.
Bajo dicha premisa, se encontraba dentro del ámbito de dominio de la Entidad, decidir si para determinada necesidad requeriría un servicio regular o uno con la calidad de personalísimo. Así, en caso hubiera optado por este último, debía seguir el trámite correspondiente previsto por la normativa para el efecto, y determinar si el proveedor elegido, por sus características inherentes, prestaba un servicio de forma tal que sólo podía ser ejecutado por él. 
Respecto al procedimiento de exoneración, el artículo 105º del anterior Reglamento establecía que, ante la concurrencia de una causal de exoneración, las Entidades debían adquirir o contratar mediante acciones inmediatas sobre la base de la obtención, por cualquier medio de comunicación, incluyendo el facsímil y el correo electrónico, de una cotización que cumpla los requisitos establecidos en las Bases, con autorización expresa del Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según correspondiera.

En ese sentido, sobre la base una decisión de gestión, la Entidad estaba facultada a exonerarse del proceso de selección cuando, fundamentadamente, determinara que su necesidad sólo podía ser satisfecha por un locador cuyo servicio podía catalogarse como personalísimo, en los términos antes descritos, para lo cual, debía contratar sin más dilación que la necesaria para pedir la cotización del locador, para verificar que la misma cumplía con los requerimientos establecidos en las Bases, y para que el contratista cumpla con entregar los documentos necesarios para la suscripción el contrato
.
Por estas consideraciones, de haberse aprobado la exoneración del proceso de selección por concurrir la causal de servicios personalísimos, la celebración del contrato no podía diferirse por mayor tiempo que el necesario para que se verifiquen las acciones antes mencionadas, constituyendo una grave irregularidad que los funcionarios responsables de la contratación hubieran procedido de forma contraria a lo señalado.
Cabe precisar, además, que incurrir en mayores dilaciones a las necesarias para el perfeccionamiento del contrato podía generar serios cuestionamientos a la contratación realizada, ya que podía suceder que las condiciones o cualidades inherentes del locador, que, en su momento, sirvieron como justificación para que la Entidad se exonerara de realizar el proceso de selección, hubieran cambiado al momento de la efectiva celebración del contrato, ya sea porque las condiciones particulares del locador hubieran variado o porque, en el mercado, puedan encontrarse locadores con mayores capacidades y calidades que las mostradas por el seleccionado, lo cual generaría la obligación de la Entidad de convocar el proceso de selección correspondiente.

3.6
Finalmente, debe señalarse que la exoneración del proceso de selección habilita a la Entidad a contratar con un locador por el objeto contractual señalado en el instrumento de exoneración y por un plazo determinado, y no por otras labores que no hubieran sido consideradas o por plazos indefinidos. Lo contrario, significaría que la Entidad evada la obligación  de realizar proceso de selección respecto de las actividades no consideradas en el instrumento exoneratorio —pero que efectivamente hubieran sido incluidas en el contrato derivado de la exoneración—, y que no precise el lapso durante el cual se encontraría obligada con el contratista.
4.
CONCLUSIONES

4.1
Si una Entidad hubiera suscrito un contrato en el año 1996 bajo la vigencia del RUA, tal acuerdo, hoy en día, se habría extinguido y con ello la exigencia de las partes de seguir desplegando las actividades pactadas en el acuerdo original, en la medida que las partes hayan cumplido con sus prestaciones.

4.2
El artículo 105º del anterior Reglamento establecía que, ante la concurrencia de una causal de exoneración, las Entidades debían adquirir o contratar mediante acciones inmediatas, por lo que, sobre la base una decisión de gestión, la Entidad estaba facultada a exonerarse del proceso de selección cuando, fundamentadamente, determinara que su necesidad sólo podía ser satisfecha por un locador cuyo servicio podía catalogarse como personalísimo, en los términos descritos en la presente Opinión, para lo cual, debía contratar sin más dilación que la necesaria para pedir la cotización del locador, para verificar que la misma cumplía con los requerimientos establecidos en las Bases, y para que el contratista cumpla con entregar los documentos necesarios para la suscripción del contrato.

4.3 De haberse aprobado la exoneración del proceso de selección por concurrir la supuesta causal de servicios personalísimos, la celebración del contrato no podía diferirse por mayor tiempo que el necesario para que se verifiquen las acciones antes mencionadas, constituyendo una grave irregularidad que los funcionarios responsables de la contratación hubieran procedido de forma contraria a lo señalado. La Entidad que se encontrara en el supuesto planteado debería tomar las medidas correctivas del caso y realizar el proceso de selección que corresponda para la contratación del servicio requerido.  
Jesús María, 29 de setiembre de 2005
VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 065-85-PCM. 


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





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





� 	Artículo 62 de la Constitución Política del Perú:





“Libertad de contratar


	La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.  Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley (…)” (El resaltado es nuestro).


� 	Es el caso de algunas Empresas del Estado, como PETROPERU S.A.





� 	Cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en la Primera Disposición Final de la Ley N.º 26850, el citado dispositivo entraría en vigencia al día siguiente de la publicación de su Reglamento, es decir, al día siguiente de la publicación del Decreto Supremo N.º 039-98-PCM, que fuera publicado con fecha 28 de setiembre de 1998. Además, según lo establecido en la Tercera Disposición Final de la citada Ley, a partir de su vigencia quedaría derogado el Decreto Supremo N.º 065-85-PCM, entre otros dispositivos.





� 	Artículo 43º de la Ley N.º 26850.


� 	RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Jurídico. Fondo Editorial de la PUCP. 6º edición 1993. Lima – Perú. Pág. 324. 


� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.   





� 	Como, por ejemplo, la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, las garantías previstas por la Ley, entre otros documentos.  





