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OPINIÓN N.°  019-2005/GTN

Entidad
:
Ministerio de Relaciones Exteriores

Asunto
:
Supuesto aplicable y las modalidades apropiadas para la contratación de servicios especializados
Referencia
:
OF. RE (GAC) Nº 1-0-f-JJ/01

1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Viceministro Secretario General de Relaciones Exteriores formula consulta sobre la aplicación de la normativa de contratación pública en los supuestos de contratación de servicios especializados.

2. CONSULTA

Se consulta cuál sería el supuesto jurídico y las modalidades más apropiadas, de acuerdo con la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, para la contratación de servicios especializados altamente calificados.

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) 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. El artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, establece el ámbito, subjetivo y objetivo, de aplicación de sus disposiciones
. En esa medida, el numeral 2.2 de dicho artículo precisa que “Las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos de selección regula la presente Ley comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante” 
.
3.2. El tipo de proceso de selección –esto es licitación pública, concurso público, adjudicación directa o adjudicación de menor cuantía– se determinará a partir de las especificaciones técnicas y cuantía de la contratación, de conformidad con lo previsto en los artículos 14º y siguientes de la Ley.  En esa medida, constituye exclusiva atribución y responsabilidad de la Entidad la determinación del proceso de selección que corresponde convocar.
3.3. No obstante lo señalado, el artículo 19º de la Ley
, desarrollado por el artículo 139º y siguientes de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, contempla los supuestos denominados “de exoneración” en los cuales los procesos de selección no resultan obligatorios y, en consecuencia, las adquisiciones o contrataciones requeridas pueden ser realizadas a través de mecanismos alternos conocidos como acciones directas
. Sobre el particular, el quinto párrafo del artículo 20º de la Ley señala expresa y claramente que “Las adquisiciones o contrataciones a que se refiere el artículo 19º se realizarán mediante acciones inmediatas”.
3.4. Entonces, como conclusión hasta este momento, tenemos que las Entidades públicas están obligadas, como regla general, a convocar procesos de selección para adquirir o contratar los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus fines y que, salvo excepciones expresas y taxativas, estarán facultadas a omitir dichos procesos a fin de adquirir o contratar mediante acciones inmediatas.

Sobre el particular, el autor argentino Roberto Dromi reafirma la precedida interpretación y señala que, 

“Siendo la licitación pública el procedimiento regla para la selección del contratista estatal, el cumplimiento de esta formalidad es de carácter obligatorio. Las excepciones al procedimiento licitatorio se fundan en cuestiones de imposibilidad legal, de naturaleza, o de hecho, o por motivos de conveniencia administrativa, o en otros supuestos, por atendible razón de Estado y seguridad pública”
.

3.5. Ahora bien, el mencionado artículo 19º establece taxativamente las causales que legitimarán a las Entidades sujetas a la normativa de contratación pública, a inaplicar sus disposiciones referidas al desarrollo de un proceso de selección.  

Por su parte, el artículo 20º de la Ley prevé el procedimiento que deben seguir las Entidades públicas para exonerarse de los procesos de selección para adquirir o contratar lo necesario para el cumplimiento de sus fines. Así, el mencionado artículo señala que todas las exoneraciones, salvo la referida a la contratación de servicios públicos sujetos a tarifas cuando éstas sean únicas
, deben ser aprobadas mediante: (i)  Resolución del Titular del Pliego de la Entidad; (ii) Acuerdo de Directorio, en el caso de las empresas a que hace referencia los literales “i” y “j” del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley
; y, (iii) Acuerdo de Consejo Regional o Concejo Municipal, en caso de los Gobiernos Regionales o Locales. Asimismo, se precisa que los actos de aprobación de la exoneración requerirán obligatoriamente de un informe técnico – legal previo.

Adicionalmente, el artículo 147º del Reglamento precisa que las resoluciones o acuerdos que aprueben las exoneraciones de los procesos de selección, salvo las correspondientes a los servicios públicos sujetos a tarifas únicas y con carácter de secreto, secreto militar o de orden interno por parte de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional y Organismos conformantes del Sistema de Inteligencia Nacional, serán publicadas en el Diario Oficial “El Peruano” dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a su emisión o adopción, según corresponda, y en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE).

3.6. Estos supuestos de naturaleza excepcional –y sus procedimientos de autorización– de acuerdo con lo señalado por Roberto Dromi, deben caracterizarse por estar contemplados expresamente en una norma jurídica, ser interpretados de forma literal y restrictiva, tener un carácter facultativo y obligar a la Administración a justificar su procedencia
.
En efecto, no es suficiente que las Entidades públicas estén legitimadas para no convocar procesos de selección en situaciones particulares, sino que es indispensable que aquéllas –las Entidades– identifiquen la causal expresa y materialicen un procedimiento formal y específico para otorgar legalidad a las adquisiciones o contrataciones que se realizarán de manera inmediata, sin aplicar analógicamente sus disposiciones a supuestos no contemplados y/u omitir los mecanismos de aprobación explícitamente regulados.

En consecuencia, y considerando la naturaleza excepcional del supuesto, la aprobación de la exoneración debe estar acorde con lo dispuesto en el artículo 20º de la Ley y en el artículo 147º del Reglamento; por lo que, salvo las excepciones expresamente señaladas, toda exoneración deberá contar con un informe técnico – legal que la sustente, y el acto aprobatorio tendrá que ser publicado en el Diario Oficial “El Peruano” y en el SEACE. 

3.7. Cabe remarcar que aun cuando la normativa de contratación pública dispensa a las Entidades de realizar un proceso de selección y las faculta para adquirir o contratar mediante acciones directas, dicho permiso está referido sólo a la omisión de convocar los respectivos procesos de selección; en esa medida, bajo concepto alguno podrá interpretarse que la exoneración habilita a las Entidades a inaplicar totalmente las disposiciones en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, razón por la que la suscripción de los respectivos contratos y la ejecución contractual deberán sujetarse, indefectiblemente, a sus disposiciones
.

3.8. Específicamente en cuanto a la contratación de servicios especializados de índole jurídica, el sustento de la eventual contratación estaría circunscrita, conforme al informe técnico remitido conjuntamente con la consulta que da lugar a la presente Opinión, a determinadas cualidades personales y profesionales de los expertos en la materia, por lo que el supuesto adecuado para legitimar una exoneración sería la causal regulada en el literal “f” del artículo 19º de la Ley, desarrollado en el artículo 145º del Reglamento, esto es la contratación de un servicio personalísimo. 
En efecto, el artículo 145º del Reglamento señala que las Entidades Públicas podrán exonerarse del proceso de selección cuando sea necesario proveerse de servicios profesionales especializados y las personas (naturales o jurídicas) seleccionadas posean destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimientos evidenciados, apreciables de forma objetiva por la Entidad que permitan sustentar de modo razonable e indiscutible su idoneidad para satisfacer la complejidad del objeto contractual.

Respecto de este supuesto, resulta necesario que la Entidad posea la información relevante sobre la destreza, habilidad o conocimiento específico de las personas que prestarán el servicio, a fin de estar en la posibilidad de acreditar objetiva y razonablemente la calidad y carácter intuito personae de los sujetos que serán elegidos, la que habrá sido considerada por la Entidad bajo su responsabilidad, toda vez que ésta fue quien en última instancia, calificó y evaluó el carácter profesional y especializado del servicio requerido, así como la idoneidad de las personas que se encargarían de prestarlo.

En ese sentido, no corresponde a este Consejo Superior evaluar el carácter especializado y profesional del servicio requerido ni las condiciones especiales de los eventuales contratistas, los que, como se indicó, constituye responsabilidad, exclusiva y excluyente, de la Entidad. Así, será ésta quien califique si los servicios que se requiere para cumplir los fines para los cuales fue creada son específicos y si sólo pueden ser prestados por determinados particulares ya identificados, y que aquéllos –los servicios– resultan de tal naturaleza que se hace irrelevante la comparación con otros potenciales postores.
Sobre la base de la excepcionalidad ya comentada, cabe precisar que la exoneración por la causal de servicios personalísimos deberá ser expresamente identificada y justificada; asimismo, deberá observar el procedimiento de aprobación previsto en el artículo 20º de la Ley y en el artículo 147º del Reglamento; es decir, contar con la autorización del Titular del Pliego previo informe técnico–legal, así como ser publicada en el Diario Oficial “El Peruano” y en el SEACE. 

3.9. En el supuesto planteado se señala que la contratación por ser un asunto de Estado requiere de la más estricta reserva y confidencialidad lo cual no podría darse si la Entidad toma la decisión de exonerarse, porque tal como se indicó,  en el caso de exoneraciones la normativa exige que la Resolución que las aprueba debe ser publicada en el Diario Oficial El Peruano. En esa situación resulta pertinente señalar que a partir de las modificaciones a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado que entraron en vigencia el 29 de diciembre de 2004, existen supuestos en los cuales, por la naturaleza y peculiaridades de la contratación o adquisición, ésta ha sido expresamente excluida del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Dichos supuestos han sido previstos taxativamente en el artículo 2º de la Ley siendo uno de ellos el señalado en el inciso o) que en la anterior normativa era una causal de exoneración referido a las contrataciones y adquisiciones que realizan las Misiones del Servicio Exterior de la República, exclusivamente para su funcionamiento y gestión.

3.10. Este supuesto constituye un caso de inaplicación de la normativa nacional en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado en el entendido que se trata de una contratación que se va a realizar y ejecutar en el exterior, por lo tanto, no podría aplicar la ley nacional sino las normas del país de donde  se celebre el contrato. Tratándose de un supuesto de inaplicación de la normativa se trata de una contratación directa en la que se podrá salvar el tema de la reserva y confidencialidad requerida.
3.11. Es preciso reiterar que para que se configure la causal de inaplicación la contratación no podrá realizarla el Ministerio sino, tal como lo señala la norma, la Misión del Servicio Exterior de la República que tiene dentro de sus funciones la de representación del país por tanto las contrataciones que realice en representación del Perú entran dentro de la gestión y función de representación que le toca ejercer.
3.12. Corresponderá a la Entidad verificar que el caso concreto configure 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.

4. CONCLUSIONES

4.1. La realización de procesos de selección es el mecanismo obligatorio y general que las Entidades públicas están obligadas a llevar a cabo para adquirir o contratar los bienes, servicios u obras que requieren para cumplir con los fines para los cuales han sido creadas.
4.2. La exoneración de los procesos de selección es la excepción a la regla general y por su naturaleza, tanto los supuestos contemplados como los procedimientos de aprobación, deben ser interpretados de manera literal y restrictiva, por lo que no cabe aplicar extensiva o analógicamente sus disposiciones a supuestos no contemplados expresamente.

4.3. La exoneración del proceso de selección sólo habilita a las Entidades a inaplicar las disposiciones referidas a la convocatoria y desarrollo del proceso respectivo. En esa medida, los contratos que se suscriban como consecuencia de la exoneración y la ejecución contractual se regirán por las disposiciones de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

4.4. La contratación de servicios especializados podría circunscribirse al supuesto regulado en el literal “f” del artículo 19º de la Ley y Regulado en el artículo 145º del Reglamento –servicios personalísimos– siempre que la Entidad, bajo su responsabilidad, determine que el servicio requerido ostenta particularidades que le confieren la condición de personalísimo y que quienes ejecutarían la prestación resultan los más idóneos. En ese sentido, la Entidad está en la obligación de poseer la información relevante que sustente objetiva y razonablemente la calidad profesional, destreza, conocimiento evidenciado o notoria especialización de la persona (natural o jurídica) que sería seleccionada para la prestación del servicio. Asimismo, la exoneración para la contratación de servicios personalísimos debe contar con un informe técnico – legal sustentatorio previo, en tanto que el documento aprobatorio deberá ser publicado en el Diario Oficial “El Peruano” y en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), lo cual ya no asegura la estricta reserva y confidencialidad que manifiestan se requiere en la contratación.
4.5. Existen supuestos en los cuales, por la naturaleza y peculiaridades de la contratación o adquisición, ésta ha sido expresamente excluida del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Dichos supuestos han sido previstos taxativamente en el artículo 2º de la Ley, y el inciso o), que en la anterior normativa era una causal de exoneración, está referido a las contrataciones y adquisiciones que realizan las Misiones del Servicio Exterior de la República, exclusivamente para su funcionamiento y gestión.
4.6. Este supuesto constituye un caso de inaplicación de la normativa nacional en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado en el entendido que se trata de una contratación que se va a realizar y ejecutar en el exterior, por lo tanto, no podría aplicar la ley nacional sino las normas del país de donde  se celebre el contrato. La Misión del Servicio Exterior de la República tiene dentro de sus funciones la de representación del país, por lo tanto, las contrataciones que realice en representación del Perú entran dentro de la gestión y función de representación que le toca ejercer.

4.7. Corresponderá exclusivamente a la Entidad verificar que el caso concreto configure 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.

Jesús María, 4 de marzo de 2005
CIM/
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� Sobre el particular, el ámbito subjetivo de las disposiciones está referido a los sujetos obligados a contratar o adquirir mediante los procesos de selección (Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicaciones Directas o Adjudicaciones de Menor Cuantía). En este ámbito encontramos, por ejemplo, al Gobierno Nacional, sus dependencias, y reparticiones, Gobiernos Locales o Regionales, etc. Por otro lado, encontramos el ámbito objetivo, el que manifiesta qué contrataciones o adquisiciones deberán materializarse a través de sus disposiciones. Así, encontramos los contratos de compra venta de bienes, arrendamiento de bienes, contratación de servicios o ejecución de obras. Finalmente, la propia normativa señala expresamente los supuestos en los cuales las indicadas disposiciones no serán aplicables, entre los que podemos citar la contratación de trabajadores, servidores o funcionarios públicos sujetos a los regímenes de la carrera administrativa o laboral de la actividad privada o las operaciones de endeudamiento interno y externo.





� El artículo 19º contempla los siguientes supuestos de exoneración de procesos de selección:


“Entre Entidades del Sector Público, de acuerdo a los criterios de economía que establezca el Reglamento;


Para contratar servicios públicos sujetos a tarifas cuando éstas sean únicas;


En situación de emergencia o de desabastecimiento inminente declaradas de conformidad con la presente ley;


Con carácter de secreto, secreto militar o de orden interno por parte de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional y Organismos conformantes del Sistema de Inteligencia Nacional, que deban mantenerse en reserva conforme a Ley, previa opinión favorable de la Contraloría General de la República. Los bienes, servicios y obras con carácter de secreto, secreto militar o de orden interno serán definidos a través de decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministro. En ningún caso se referirán a bienes, servicios u obras de carácter administrativo u operativo de acuerdo al Reglamento;


Cuando los bienes o servicios no admiten substitutos y exista proveedor único; y


Para los servicios personalísimos, de acuerdo a lo que establezca el Reglamento”.





� Lo expuesto no enerva la obligación de incluir las adquisiciones y contrataciones en el PAAC. 





� DROMI, Roberto. Licitación Pública. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 2da Edición. P.135.





� Al respecto, el artículo 140º del Reglamento precisa que la contratación directa de los servicios públicos de energía, telecomunicaciones, saneamiento y otros de naturaleza análoga, procederá siempre que contengan tarifas únicas establecidas por el organismo regulador competente y no sean susceptibles de pacto o acuerdo entre una Entidad y la empresa prestadora del mismo. Para la contratación de servicios públicos no sujetos a tarifas únicas y que se encuentren bajo las reglas de la oferta y la demanda, será necesario realizar un proceso de selección, salvo que hubiere un solo proveedor, en cuyo caso procederá aplicar la causal de exoneración establecida en el inciso “e” del Artículo 19º de la Ley.





�  Literal “i” del numeral 2.1 del artículo 2º: “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”.





Literal “j” del numeral 2.1 del artículo 2º: “Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados”. 





� DROMI, Roberto. Licitación Pública. Op. Cit P. 136.





� El segundo párrafo del artículo 146º del Reglamento es concluyente al determinar expresamente que la exoneración se circunscribe 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 correspondiente. Así, por ejemplo, el particular encargado de ejecutar la prestación, para suscribir el contrato con la Entidad deberá presentar un certificado emitido por el CONSUCODE que acredite que no se encuentra inhabilitado para contratar con el Estado, o presentar la Garantía de Fiel Cumplimiento por el diez por ciento (10%) del valor del contrato.





