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OPINIÓN N.º 011-2005/GTN
Entidad 
: 
Ministerio de Relaciones Exteriores
Asunto                        : 
Causal de exoneración por servicios personalísimos y validez de una contratación directa
Referencia 

: 
Oficio RE (SAD) N.º 1-0-F/15-2005-RE
1. ANTECEDENTES

Mediante la comunicación de la referencia, el Secretario de Administración del Ministerio de Relaciones Exteriores, en adelante la Entidad, formula diversas consultas respecto de las consecuencias jurídicas de la declaratoria de exoneración por causal de servicios personalísimos y la validez de un contrato suscrito al margen de los procesos de selección regulados en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y su Reglamento
, en adelante la Ley y el Reglamento, respectivamente.
2. CONSULTA
La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

“[…]

¿es factible modificar a la fecha una resolución que meses atrás, exoneró del proceso de selección por Servicios Personalísimos a una Adjudicación Directa Pública, ya que la misma en su oportunidad no fue adjudicada por el Comité Especial designado para el mismo, por cuanto halló incongruencias entre la mencionada Resolución con los elementos que le dieron origen, respecto al plazo de ejecución y el valor referencial determinado, a fin que se modifiquen dichos elementos, y se pueda asumir las obligaciones que considerando la naturaleza del servicio, fueron contraídas en forma directa por el órgano de contrataciones y adquisiciones con las empresas cuyos servicios habían sido declarados personalísimos.
(…) ¿sería necesario modificar el respectivo PAAC, dando cuenta que no se varía del proceso de selección fijado en el mismo, aunque el monto asumido en forma directa por el órgano de contrataciones y adquisiciones, excede el 25% (veinticinco por ciento) del valor estimado en el respectivo PAAC, a fin de cumplir con las obligaciones asumidas y no contravenir el marco presupuestal?
(…) ¿serían válidas las adquisiciones y contrataciones que ha efectuado una Entidad sin las formalidades legales establecidas y que por diversas circunstancias ajenas a toda voluntad, se ha visto en asumirlas en forma directa, sin prever ningún proceso de selección aunque el monto total lo ameritaba, debiéndose considerar que se trató en todo momento de respetar el marco de los principios que rigen las normas de contrataciones y adquisiciones.
[…]”
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 Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 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.
Asimismo, de acuerdo al tenor de la consulta, el análisis versará sobre la interpretación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones públicas vigente hasta el 28.12.2004, vale decir, el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM., en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, en adelante el Reglamento, por cuanto constituye la normativa aplicable a los contratos suscritos bajo su vigencia.
3.1
En nuestro país, conforme lo establece el artículo 76° de la Constitución Política de 1993, 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 enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hacen por concurso público. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades 


En ese orden de ideas, tenemos que el ordenamiento vigente sobre contrataciones y adquisiciones públicas
, regula las distintas fases del procedimiento de contratación a los que deben sujetarse las Entidades que se encuentran dentro de su ámbito de aplicación a fin de obtener bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, constituyéndose aquél en el régimen general aplicable a las relaciones contractuales en las que el Estado exhibe la calidad de adquiriente o contratante
. 


Ahora bien, considerando que en el derecho público el principio de legalidad posee una significación distinta a la de otros ordenamientos de naturaleza privada, en el sentido de sujetar la actuación de la Administración Pública a lo expresamente reconocido en las normas correspondientes
, se tiene que las Entidades Públicas deben cumplir —necesariamente— con el procedimiento legal aplicable para la formación de voluntad de adquirir o contratar, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante.


Sobre este extremo, el régimen general vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, ha previsto técnicas administrativas particulares para la formación y manifestación de voluntad de la administración pública —las mismas que, además, permiten seleccionar al proveedor de los bienes, servicios u obras requeridos— cuales son, los procesos de selección de Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa y Adjudicación de Menor Cuantía. 


Sobre la base de lo expuesto, se puede concluir que, a una Entidad Pública, sólo la vinculan válidamente los contratos en los que el acuerdo de voluntades se ha formado conforme a los procedimientos establecidos legalmente. En caso contrario, no resulta pertinente hablar de prestaciones o cumplimiento de obligaciones contractuales, ya que no es propiamente una relación contractual la que surge cuando la administración pública no observa los procedimientos señalados.

No obstante lo expuesto, de ser el caso que la Entidad se haya beneficiado con las prestaciones ejecutadas por el proveedor contratado de forma irregular, y en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que ésta reconozca a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado sin incluir la utilidad por no existir título válido; sin perjuicio de la determinación de responsabilidades del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.

3.2 En otro orden de consideraciones, 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 licitación pública, concurso público o adjudicación directa, 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
. 

A este respecto, el literal h) del citado artículo 19º de la Ley prescribe como causal de exoneración la contratación de servicios personalísimos, los mismos que han sido definidos por el artículo 111° del  Reglamento como 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 consignada en el Reglamento se desprende que en este tipo de servicios resultan determinantes las cualidades especiales del locador.  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 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, para determinar que un servicio en concreto es personalísimo, la doctrina
 acepta la existencia de hipótesis donde se configura claramente el carácter personalísimo del servicio; tal es el caso de los servicios profesionales o artísticos. Sin embargo, también admite la existencia de toda una escala que se presenta en la práctica de manera equilibrada. En estos casos, corresponde al acreedor del servicio suministrar la prueba de que éste ostenta la calidad de personalísimo; calidad que, como se ha visto, parte de la necesidad de contar específicamente con determinado locador en atención a sus especiales calidades personales.


De lo señalado anteriormente, se deduce que en las zonas grises resultará necesario analizar el caso concreto y establecer las variables que permitan determinar las peculiaridades del servicio y que, una persona en particular, exhibe una forma de prestación que le es inherente y única en comparación con otros locadores que pudieran brindar el mismo servicio pero de distinta manera.

3.3 Por su parte, el artículo 12° de la Ley faculta a las Entidades que se encuentran dentro de su ámbito de aplicación a definir con precisión la cantidad y características de los bienes, servicios u obras que se van a adquirir o contratar. Por tanto, se concluye que la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado otorga a dichas Entidades la potestad de elegir, sobre la base de sus necesidades, el tipo de servicio a contratar.


Bajo dicha premisa, se encuentra dentro del dominio exclusivo de la Entidad, decidir si para satisfacer determinada necesidad de “servicios” debe llevar a cabo el proceso de selección que corresponda en función al monto comprometido en la contratación o si, por el contrario, recurre a la declaratoria de exoneración por la causal de servicios personalísimos, en atención a las características especiales —considerando elementos objetivos relacionados con el objeto del servicio— que determinado proveedor imprime en la prestación de los mismos de forma tal que se distingue de los demás.

De ser el caso de una exoneración por servicios personalísimos, la Entidad debe sujetarse al siguiente procedimiento: a) la elaboración de un informe técnico y legal donde se fundamente la configuración de la causal, según el artículo 113º del Reglamento, b) la emisión del instrumento aprobatorio de conformidad con el artículo 20º de la Ley, c) el cumplimiento de los mecanismos de publicidad referidos en el artículo 20º de la Ley y 115º del Reglamento y, finalmente, d) la realización del proceso de Adjudicación de Menor Cuantía con las particularidades del artículo 105º del Reglamento, según lo prescrito en el artículo 117º del mismo cuerpo normativo.

De esta forma, la realización del procedimiento de contratación exonerado, implica la determinación previa de las “especificaciones técnicas” del servicio —sustento de la declaratoria de exoneración—, el establecimiento del valor referencial y el plazo de ejecución del servicio, todo lo cual consta en las Bases Administrativas a partir de la cual se obtiene una cotización que se ajuste a lo requerido.
De lo anteriormente expuesto se concluye que debe existir estricta correspondencia entre el sustento de la declaratoria de exoneración, el contenido de las Bases que se elaboran para tal efecto y la contratación realizada en virtud de dicha declaratoria —a través de una Adjudicación de Menor Cuantía con las particularidades del artículo 105º del Reglamento—, no siendo válida la modificación posterior de la declaratoria en ningún extremo, mucho menos si tiene por objeto “regularizar” una contratación directa realizada al margen de la normativa sobre contratación pública.
3.4
El sexto párrafo de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE
, regula el supuesto en el que se verifica una variación entre el valor estimado que se considera inicialmente en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones para determinado proceso y el valor referencial definitivo —obtenido como consecuencia del estudio de mercado definitivo al que se refiere el artículo 12º de la Ley—, prescribiendo como obligatoria la modificación del contenido de dicho PAAC, de ser el caso que la variación descrita sea mayor al veinticinco por ciento (25%) del primero de las valores indicados y aquello signifique un cambio del tipo de proceso de selección programado. 

Ahora bien, al respecto debemos precisar que no resulta válido referirse a la obligatoriedad de modificación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones a fin de “regularizar” la realización de una contratación directa —llevada a cabo al margen de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado—, por cuanto la modificación de dicho instrumento de gestión presupone la actualización de las condiciones de un proceso de contratación regular. 
3.5
Por otro lado, según lo prescribe el artículo 9º de la Ley y el artículo 26° del Reglamento, el Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad convocante tienen la facultad de declarar la nulidad de oficio de los contratos suscritos en aplicación de Ley y el Reglamento, precisamente, cuando se verifique la contravención de lo dispuesto en el artículo 9° de la Ley, supuesto en el que está comprometida la participación de una persona natural o jurídica impedida para ser postor y/o contratar con el Estado.
Sin perjuicio de lo expuesto, conforme lo dispuesto en el artículo 53º de la Ley, el artículo 186º y el artículo 190º del Reglamento, el Árbitro o Tribunal Arbitral que conduce el proceso arbitral —en tanto mecanismo obligatorio de solución de controversias reconocido en nuestro ordenamiento sobre la materia— es competente para conocer y avocarse a la solución de las controversias que se originen en la etapa de ejecución contractual, desde la suscripción o cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento de los contratos hasta el consentimiento de su liquidación. 
Por tanto, la declaratoria de nulidad del acto de suscripción de contrato puede ser sometida a la competencia de un Árbitro o Tribunal Arbitral según lo descrito en el párrafo anterior, autoridades que se pronunciarán en última instancia sobre la validez del contrato, cuando medien otros supuestos de nulidad distintos a los del artículo 9º de la Ley.
Bajo ese razonamiento, se concluye que nuestro ordenamiento no ha previsto la declaratoria de nulidad de los contratos suscritos al margen de la Ley y el Reglamento, en tanto dicha circunstancia importa la inexistencia de un título válido que justifique la relación patrimonial entre el particular y el Estado. 

4. CONCLUSIONES.
Por lo expuesto, este Consejo Superior concluye lo siguiente:

4.1
A una Entidad Pública, sólo la vinculan válidamente los contratos en los que el acuerdo de voluntades se ha formado conforme a los procedimientos establecidos legalmente. En caso contrario, no resulta pertinente hablar de prestaciones o cumplimiento de obligaciones contractuales, ya que no es propiamente una relación contractual la que surge cuando la administración pública no observa los procedimientos señalados.

4.2
De ser el caso que la Entidad se haya beneficiado con las prestaciones ejecutadas por el proveedor contratado de forma irregular, y en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que ésta reconozca a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado sin incluir la utilidad por no existir título válido, lo cual se realizará al margen de la Ley y el Reglamento; sin perjuicio de la determinación de responsabilidades del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.

4.3
Debe existir estricta correspondencia entre el sustento de una declaratoria de exoneración, el contenido de las Bases que se elaboran para tal efecto y la contratación realizada en virtud de dicha declaratoria —a través de una Adjudicación de Menor Cuantía con las particularidades del artículo 105º del Reglamento—, no siendo válida la modificación posterior de la declaratoria en ningún extremo, mucho menos si tiene por objeto “regularizar” una contratación directa realizada al margen de la normativa sobre contratación pública.
4.4
No resulta válido referirse a la obligatoriedad de modificación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones a fin de “regularizar” la realización de una contratación directa —llevada a cabo al margen de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado—, por cuanto la modificación de dicho instrumento de gestión presupone la actualización de un proceso de contratación regular.

4.5
Nuestro ordenamiento no ha previsto la declaratoria de nulidad de los contratos suscritos al margen de la Ley y el Reglamento, en tanto dicha circunstancia importa la inexistencia de un título válido que justifique la relación patrimonial entre el particular y el Estado.

Jesús María, 14 de febrero de 2005.

AEO/.
� Aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2001-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2001-PCM.


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





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





� 	Constituido por la Ley, su Reglamento, las Directivas emitidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias y modificatorias.





� Si bien se identifica el régimen general descrito, mediante Ley se han establecido otros regímenes de adquisición tales como el régimen de selección por encargo o sistema de licitaciones y concurso denominado Evaluación Internacional de Procesos, sin perjuicio de los regímenes específicos que puedan aplicarse en determinados casos.





� A diferencia del derecho privado —ámbito dentro del cual se verifica la preeminencia de la autonomía de la voluntad de los privados— donde lo que no está prohibido por Ley expresa está permitido; en el derecho público, la actuación de los sujetos requiere de una habilitación legal previa. 





� 	Con 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. 





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





�  Enciclopedia Jurídica Omeba. Op. Cit. Pág. 532.





� Publicada en el diario oficial “El Peruano” el 03.01.2004.








