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OPINIÓN N.º 013-2006/GTN

Entidad:
ELECTRO SUR ESTE S.A.A. 
Asunto:
Obligación de incluir en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones la exoneración de un servicio personalísimo no programable
Referencia:
Oficio N.º G-820-05
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el ingeniero Ignacio Martínez Gonzáles, Gerente General de Electro Sur Este S.A.A., solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas planteadas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Las mencionadas consultas se refieren a la obligación de la Entidad de incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones la exoneración de un servicio personalísimo no programable.

2. CONSULTA

El Gerente General de Electro Sur Este S.A.A. consulta, literalmente, lo siguiente:

“La contratación de servicios personalísimos no programables (por ejemplo la contratación de abogados para la defensa legal ante una nueva demanda que versa sobre un tema técnico especializado), cuyo valor referencial correspondería a una adjudicación directa selectiva, requeriría su inclusión en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del Estado en forma previa a su aprobación mediante Acuerdo de Directorio, o sólo era necesario la aprobación de la exoneración por el Directorio de la Empresa. Es necesario se precisen las normas legales que sustentaban las dos alternativas. Asimismo, requerimos conocer cual es la situación actual de la misma hipótesis.” 
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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. Sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante. Los procesos de selección, regulados en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, su Reglamento y demás Directivas que emite este Consejo Superior, entre otros dispositivos relacionados con la materia, constituyen parte trascendental en la formación de voluntad de cada Entidad Pública.
3.2. A propósito de los procesos de selección, señala DROMI que, toda vez que el objeto del proceso de selección, denominado genéricamente licitación en la legislación comparada, es la elección del contratista, aquél constituye “el rigorismo formal que precede al contrato, el procedimiento preliminar de manifestación de voluntad del licitante para seleccionar, por vía de aquel medio técnico idóneo, la mejor oferta”
. Así, “el procedimiento administrativo de contratación, en cualquiera de sus formas, es la parte del procedimiento administrativo que versa sobre las reglas y principios jurídicos que rigen la preparación y ejecución de la voluntad contractual”
.

3.3. Sin embargo, conjuntamente con la obligación de realizar proceso de selección, en el artículo 19º de la Ley se reconoce ciertos supuestos –taxativamente establecidos- en los cuales se permite la exoneración de dicha formalidad 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
. 

3.4. 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 y exclusivamente a la omisión de convocar los respectivos procesos de selección; en esa medida, la contratación derivada de una exoneración no exime a la Entidad de la responsabilidad de cumplir con los lineamientos regulados por la Ley y el Reglamento para la fase de programación y actos preparatorios –es el caso de incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) los procedimientos de exoneración-, ni para la fase de ejecución contractual
, así como tampoco la exime de cumplir las formalidades del procedimiento exonerado, previstos en el artículo 20º de la Ley, complementado con el artículo 105º del Reglamento
.
3.5. Por tanto, los supuestos de exoneración del proceso de selección, normados en el artículo 19º de la Ley, 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. Entre dichas formalidades se encuentran, por ejemplo, la inclusión de la contratación exonerada en el PAAC de la Entidad y la emisión y publicación del acuerdo o resolución que aprueba la exoneración.

3.6. En efecto, según lo prescrito en el artículo 7º de la Ley y en el artículo 7º del Reglamento, así como de acuerdo con lo previsto en el numeral 2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE
, el PAAC deberá contener, obligatoriamente, las licitaciones públicas,  concursos público y adjudicaciones directas, públicas y selectivas, que se convocarán en el año fiscal, aún cuando se trate de una segunda convocatoria o una posterior. 


Considerando que la obligatoriedad de incluir en el PAAC las licitaciones públicas y concursos público, así como las adjudicaciones directas públicas y selectivas, corresponde a una etapa anterior al proceso de selección, la exoneración de éstos no exime a la Entidad del cumplimiento de aquél mandato legal. Situación distinta ocurre en los supuestos de las adjudicaciones de menor cuantía, procesos que opcionalmente podían incluirse en el PAAC, de conformidad con lo establecido en el literal a) del artículo 6º del Reglamento y sexto párrafo del numeral 2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva  N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE.
De lo expresado, podemos establecer como primera conclusión que la exoneración de una contratación de servicios personalísimos, cuyo valor referencial corresponda a una adjudicación directa selectiva requiere ser incluida en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por cuanto la exoneración está referida al desarrollo del proceso de selección, mas no a los actos preparatorios, entre los que se encuentra la obligación de incluir en el PAAC todos los bienes, servicios y obras a contratar o adquirir. 
No obstante lo señalado, debemos indicar que ni el anterior Reglamento ni la Directiva eran contundentes respecto a la interpretación antes expuesta, toda vez que las adquisiciones y contrataciones vía exoneración se hacían a través de adjudicaciones de menor cuantía.
4.   
CONCLUSIONES

4.1. Los supuestos de exoneración regulados en el artículo 19º de la Ley están referidos exclusivamente a la realización del proceso de selección, es decir sólo habilita a las Entidades a inaplicar las disposiciones referidas a la convocatoria y desarrollo del proceso respectivo, sin perjuicio del cumplimiento de las formalidades establecidas en el artículo 20º de la Ley.
4.2. En concordancia con lo prescrito en el artículo 7º de la Ley y artículo 6º del Reglamento, literal a), la obligatoriedad de incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones las licitaciones públicas, concursos públicos y adjudicaciones directas, públicas y selectivas, es exclusiva responsabilidad de la Entidad. Al corresponder dicha obligación a una etapa anterior al proceso de selección, la exoneración de estos procesos no exime a la Entidad del cumplimiento de aquél mandato legal.
4.3. En consecuencia, de conformidad con las normas citadas en los tres párrafos anteriores, la contratación de servicios personalísimos, cuyo valor referencial corresponda a una adjudicación directa selectiva, requiere ser incluido en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. No obstante lo señalado, ni el Reglamento anterior ni la Directiva eran contundentes respecto a que las exoneraciones debían ser obligatoriamente incluídas en el PAAC, toda vez que las adquisiciones y contrataciones vía exoneración se hacían a través de adjudicaciones de menor cuantía.
4.4. Actualmente la normativa es clara al señalar que las exoneraciones sólo permiten a la Entidad exonerarse del proceso de selección más no de cumplir con la fase de actos preparatorios, en la que se encuentra su inclusión en el PAAC, y la fase de ejecución contractual 
Jesús María, 15 de febrero de 2006.
JCPE/.

� Conforme al 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 Anual 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. 





� DROMI, Roberto. Licitación Pública. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 2da Edición. P. 78 





� DROMI, Roberto. Íbid. 





� Con respecto a los procesos exonerados, Roberto Dromi establece 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” DROMI, Roberto. Op. Cit. P. 135. 





En ese mismo sentido, 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.





� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





Programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización de un breve estudio de mercado y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) 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.





Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) venta de Bases (actualmente registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.





Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo.





� El segundo párrafo del artículo 113º 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, conforme lo señala el artículo 105º del Reglamento, 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.





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