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OPINIÓN N.° 060-2005/GTN

Entidad
            :
Empresa de Generación Eléctrica San Gabán S.A. 
Asunto                        :
Inclusión del bono por éxito para la determinación del valor referencial
Referencia      
:
Carta EGESG Nº 416-2005-GAF

1. 
ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Administración y Finanzas de la Empresa de Generación Eléctrica San Gabán S.A., en adelante la Entidad, consulta si para la determinación del valor referencial en la prestación de servicios de patrocinio legal, además del monto fijo por los servicios prestados, debería incluirse el bono por éxito.  
2. 
CONSULTA
La Entidad consulta sobre aquellos procesos de selección en los cuales, además de existir un monto fijo, se otorgará un bono por éxito. Al respecto, pregunta si dicho bono por éxito influye en la determinación del valor referencial del proceso, es decir si el valor referencial habrá de estar compuesto por la sumatoria del monto fijo y el bono por éxito o si sólo se debe tomar en cuenta el monto fijo.

3. ANÁLISIS
Antes de iniciar el 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
, en adelante la Ley, y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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. Conforme al artículo 26º de la Ley y al artículo 32º de su Reglamento
, en adelante el Reglamento, el valor referencial es el costo estimado  aprobado por la Entidad para la adquisición de bienes o la contratación de servicios u obras
 sobre la base de precios de mercado. Dicho valor referencial debe incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y cualquier otro concepto que pueda incidir sobre el costo de dichas prestaciones.

Ahora bien, debemos tener en consideración que el contrato de servicios de patrocinio legal —suscrito como un contrato de asesoría en aplicación de la Ley y el Reglamento—, puede ser calificado, según la doctrina jurídico-contractual mayoritaria, como un contrato de prestación de medios —en contraposición a un contrato de obtención de resultados—, por cuanto la prestación a cargo del contratista es, precisamente, el desenvolvimiento diligente, oportuno e idóneo de las facultades profesionales del locador, aplicadas al objeto del contrato.

Así, ARIAS-SCHREIBER PEZET, a efecto de diferenciar lo que en materia civil se conoce como un contrato de locación de servicios (contrato de medios) y un contrato de locación de obras (contrato de resultados), señala que “… si lo que el locador ofrece son sus servicios, sin que medie resultado específico, estamos ante un contrato de locación de servicios (…). Dentro de esta tesis, si un abogado se hace cargo de los asuntos legales de un cliente y sólo ofrece su inteligencia, experiencia y la energía de su trabajo, estaría celebrando una locación de servicios [entiéndase, un contrato de medios]”
.

Por su parte, SANGUINETI RAYMOND, al referirse al patrocinio legal, anota que éste es un ejemplo característico de las relaciones jurídicas “… en las cuales el fin último que desea obtener el acreedor al contratar el trabajo del deudor es incierto o aleatorio, toda vez que su alcance no depende únicamente o necesariamente de la labor del obligado y la diligencia que en ella ponga, sino que está ligado a factores distintos, que escapan al control de este último”
. En esa línea se pronuncia SPOTA cuando expone que “… el profesional intelectual es locador de obra si actúa con independencia, sin subordinación jurídica, soportando el riesgo técnico; pero eso sí, no atañe al abogado asegurar el éxito. No podría un abogado obligarse a esa prestación, ya que da su opinión, su parecer, indicando la suerte probable de un diferendo (…); es decir, que el resultado al cual se hace referencia es el inmediato, o sea, asistir al patrocinado pero no asegurar el resultado mediato, es decir el triunfo en un proceso”
.

Bajo ese razonamiento, los costos que debe tener en consideración la Entidad a efecto de determinar el valor referencial, son los que están directamente relacionados con la prestación del servicio de patrocinio legal entendido como un servicio de medios; por tanto, están excluidos de dicha determinación, los posibles costos en los que deba incurrir la Entidad por la obtención del resultado deseado, vale decir, la realización de la pretensión jurídica sometida a trámite y/o controversia en un proceso judicial, arbitral o administrativo.

De esta forma, si definimos el “bono por éxito” como  “calidad de incentivo  (dinerario), el cual se otorga exclusivamente si la posición jurídica del patrocinio es íntegramente acogida por el juzgador”
, debemos concluir que dicho costo no incide directamente en la prestación del servicio de patrocinio legal, ya que está referido a un hecho aleatorio al desenvolvimiento de las facultades del locador, cual es, el amparo del íntegro de la pretensión por parte del juzgador —en otras palabras, un resultado ajeno al cumplimiento de un contrato de medios—; en consecuencia, no debe ser tomado en cuenta a efecto de la determinación del valor referencial.

3.2. En otro orden de consideraciones, según lo prescribe el artículo 11º de la Ley, a fin de convocar válidamente a un proceso de selección, se debe asegurar previamente la disponibilidad de recursos y la fuente de financiamiento, exigencia que debe alcanzar a todas las obligaciones comprometidas en la adquisición o contratación a favor del contratista —aún si fueran eventuales o sujetas a condición— ya que, de otro modo, no se cumpliría con la finalidad de programar correctamente la erogación de fondos públicos que subyace a los artículos citados.

Si bien de conformidad con el artículo 205º del Reglamento, los contratos de servicio de patrocinio legal en procesos judiciales, arbitrales o administrativos pueden sujetarse a la excepción para el plazo máximo de contratación –tres (3) años– que rige para la generalidad de los contratos suscritos en aplicación de la Ley y el Reglamento –ya que el objeto de dichos contratos de servicios considera las retribuciones del locador por resultados de su gestión, vinculando el plazo con la duración del encargo a contratarse− ello no enerva que se deban adoptar las previsiones presupuestarias necesarias para garantizar el pago de las obligaciones. En esa medida, la Entidad se encontrará obligada a llevar a cabo los actos necesarios para garantizar el pago de las obligaciones contraídas, incluidas, de ser el caso, las obligaciones referidas al “bono por éxito”.
4.
CONCLUSIONES
4.1. El “bono por éxito” es un costo que no incide directamente en la prestación del servicio de patrocinio legal ya que está referido a un hecho aleatorio al desenvolvimiento de las facultades del locador, cual es, el amparo del íntegro de la pretensión por parte del juzgador —en otras palabras, un resultado ajeno al cumplimiento de un contrato de medios—; en consecuencia, no debe ser tomado en cuenta a efectos de la determinación del valor referencial.
4.2. Según lo prescribe el artículo 11º de la Ley, a efecto de convocar válidamente a un proceso de selección, se debe asegurar previamente la disponibilidad de recursos y la fuente de financiamiento, exigencia que debe alcanzar a todas las obligaciones comprometidas en la adquisición o contratación a favor del contratista —aun si fueran eventuales o sujetas a condición— puesto que, de otro modo, no se cumpliría con la finalidad de programar correctamente la erogación de fondos públicos que subyace a los artículos citados.

Jesús María, 31 de mayo de 2005
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� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	En adelante, en atención al tenor de la consulta, se hará referencia a la contratación de servicios de patrocinio legal.





� 	ARIAS-SCHEREIBER PEZET y CÁRDENAS QUIROS. Exégesis del Código Civil Peruano de 1984. Tomo III. Gaceta Jurídica. Segunda Edición. Lima. 2001. Pág. 81.





� 	SANGUINETI RAYMOND. El contrato de locación de servicios. Gaceta Jurídica. Segunda Edición. 2000. Pág. 204.





�  	Citado por SANGUINETI RAYMOND. Op. Cit. Pág. 205. 





� 	Adicionalmente, cabe precisar que el bono por éxito puede ser un monto determinado o determinable; en caso de ser determinable, usualmente se propone como bono de éxito un porcentaje del monto que se logre recuperar o dejar de pagar en el proceso, según sea el caso. A este respecto, se debe tener en consideración que el bono por éxito así planteado, constituye un supuesto distinto a la contratación de servicios de cobranzas, recuperaciones, seguros o similares, en cuyos casos el valor referencial será determinado de acuerdo al porcentaje que se fije en las Bases, tomando en consideración el monto a cobrar, recuperar o asegurar.








