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OPINIÓN Nº 095-2007/DOP

Entidad:
Superintendencia Nacional de los Registros Públicos (SUNARP) 
Asunto:
Aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado a la contratación de servicios de capacitación 

Referencias:
Oficio Nº 1957-2007-SUNARP-Z.R.Nº IX-SLS/GAF


Oficio Nº 2003-2007-SUNARP-Z.R.Nº IX-SLS/GAF

1.
ANTECEDENTES


Mediante los documentos de la referencia, el Gerente de Administración y Finanzas de la Zona Registral N.º IX – Sede Lima, en adelante la Entidad, consulta si es necesario convocar un proceso de selección para contratar servicios educativos, cuando la Entidad sea la que otorgue financiamiento total o parcial del costo del servicio educativo a favor del personal para la realización de estudios de postgrado.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente las siguientes consultas:

2.1
Cuál sería la modalidad y/o mecanismo legal por el cual la Entidad pueda contratar la prestación de servicios educativos de una Institución Educativa Privada que se ajuste a los requerimientos solicitados por los potenciales beneficiarios, teniendo en cuenta que las Instituciones Educativas no sólo se eligen por el costo y el servicio general que brindan, sino por sus especiales características, la calidad de la enseñanza y el prestigio reconocido de alguna de ellas.

En atención a lo establecido en los artículos 1º y 2º de la Ley, y en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asume la obligación de retribuir con una suma dineraria —erogación de fondos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

En ese sentido, es obligatoria la sujeción de determinadas contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, cuando el ente que pretende satisfacer necesidades de bienes, servicios y obras puede catalogarse como una “Entidad”, en los términos referidos en el artículo 2º de la Ley, y si, para tal efecto, debe brindar una contraprestación con cargo a recursos públicos; condiciones que deben presentarse de forma concurrente.    

En virtud de ello, independientemente del tipo de contratación de que se trate —incluida la contratación de servicios educativos—, mientras concurran los elementos antes indicados, tendrá que sujetarse a las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

Cabe precisar que esto presupone que la Entidad pública sea la que contrate con un tercero, toda vez que la normativa de contrataciones y adquisiciones públicas sólo es aplicable en estos casos. Por el contrario, si el trabajador o personal de la Entidad se vincula directamente con la institución educativa, obteniendo únicamente el financiamiento correspondiente por parte de la Entidad, no se aplicará la normativa de contrataciones del Estado, pues no existiría un “contrato” celebrado por el Estado.

2.2
Ahora bien, la normativa regula supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna, 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. Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y constituyen exoneraciones a la obligación de realizar proceso de selección. Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, el citado artículo ha contemplado aquellos casos en los cuales las Entidades requieren contratar bienes o servicios que no admiten sustitutos, o servicios personalísimos (literal e) y f) del artículo 19º de la Ley, respectivamente).

En razón a que la prestación de servicios educativos puede exhibir en determinados casos características particulares, atendiendo a la materia especializada que se busca, el nivel de enseñanza, entre otros aspectos, o que, en suma, su ejecución puede involucrar servicios específicos que sólo pueden ser impartidos por un proveedor determinado del mercado, podría evaluarse la configuración de alguna de las causales antes mencionadas.

Al respecto, el literal e) del artículo 19º de la Ley exonera de proceso de selección a las contrataciones de bienes o servicios que no admiten sustitutos y siempre que exista proveedor único; hablamos de servicios que no admiten sustitutos cuando, en función al mercado nacional
, constituye un imposible físico y/o jurídico hallar más de un proveedor de servicios, ya sea por razones de su prestación, compatibilidad con lo requerido, entre otras razones. 

De otro lado, el literal f) del citado artículo 19º de la Ley prescribe como causal de exoneración la contratación de servicios personalísimos. Al respecto, el artículo 145° del Reglamento señala  lo siguiente: “Cuando exista la necesidad de proveerse de servicios especializados profesionales, artísticos, científicos o tecnológicos; procede la exoneración por servicios personalísimos para contratar con personas naturales o jurídicas notoriamente especializadas siempre que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimientos evidenciados, apreciados de manera objetiva por la Entidad, permitan sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuación para satisfacer la complejidad del objeto contractual y haga inviable la comparación con otros potenciales proveedores.” 

De la definición dada por el Reglamento se desprende que en este tipo de servicios resultan determinantes las cualidades especiales de la persona natural o jurídica encargada de prestar el servicio.  En este sentido, 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 otro 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, como regla general se tiene que de configurarse alguna de las causales de exoneración dispuestas en el artículo 19º de la Ley, los órganos competentes de la Entidad —el área usuaria y la oficina de asesoría legal— deberán sustentar en los informes técnico y jurídico a los que se refiere el artículo 146º del Reglamento, la procedencia de la declaratoria de exoneración de los procesos de selección a la que hubiera lugar.

En ese sentido, si se configura alguna de las causales de exoneración antes reseñadas, debido a la alta especialización técnica de los cursos requeridos o a que determinados programas son los únicos que cumplirían con los objetivos establecidos en el Plan de Capacitación de la Entidad, corresponderá a la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, justificar la declaratoria de exoneración del proceso de selección a que hubiera lugar.

Nótese que la exoneración se encuentra circunscrita únicamente a la realización del proceso de selección, y no a la realización de los actos previos y preparatorios que preceden a la realización del proceso así como de la observancia de las reglas de ejecución contractual que son de aplicación para todo contrato celebrado por el Estado. 

De esta forma, según lo establecido en el artículo 148º del Reglamento, la exoneración únicamente se circunscribirá 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. Por ejemplo, de no concurrir alguna de las excepciones establecidas en el artículo 217º del Reglamento, la Entidad deberá exigir al proveedor de los servicios que, previamente a la suscrición del contrato, constituya y entregue garantía de fiel cumplimiento de contrato.
2.3
Si en el caso que las Entidades Privadas que prestan servicios educativos de capacitación especializada, realizan a su vez un proceso de selección e impone condiciones para la admisión de los postulantes, resulta necesario conocer si es de aplicación en éste caso, del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento.


Sobre el particular, cabe anotar que en el mercado de los servicios educativos no siempre las instituciones educativas a las que se pretende acceder permiten el acceso, sin condiciones, de las personas interesadas en contar con sus servicios; por el contrario, en algunas situaciones, las instituciones educativas establecen un procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de los interesados. 

En estos casos materialmente no es posible que las Entidades acudan a dichas instituciones educativas solicitando que aquellas presenten ofertas o que cumplan con determinados requisitos y garantías, dado que se establece un procedimiento previo para el acceso de cada persona al servicio educativo.

A su vez, dado que es la entidad educativa a la cual se acude quien impone las condiciones de selección de los postulantes, dichas contrataciones no cumplen con uno de los presupuestos fundamentales de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, cual es la pluralidad de particulares en el mercado interesados en participar en un proceso de selección convocado por el Estado para seleccionar la mejor oferta. Aunado a ello, se entiende que el citado procedimiento de admisión o selección para el ingreso o aceptación de los beneficiarios del servicio de capacitación académica o profesional que prestan determinadas instituciones educativas —instituidas y reguladas por ellas mismas como un mecanismo habitual en el mercado de servicios educativos—, importa que determinados actos de los procesos de selección regulados en la Ley y el Reglamento, tales como la convocatoria (invitación a ofrecer) y la presentación de propuestas (oferta), no se desenvuelvan de la forma prevista en el ordenamiento vigente.

Atendiendo a ello es que este Consejo Superior en anteriores oportunidades
 ha establecido como criterio rector que para el mercado de los servicios educativos de capacitación, constituye un supuesto de inaplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones, la existencia de un procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de las personas interesadas en contar con dichos servicios.

No obstante, si bien es cierto que en estos casos las Entidades contratantes no están obligadas a cumplir con los requisitos, formalidades, garantías y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento para la contratación de dichos servicios, se exige que esta contratación cumpla con los principios generales enunciados en el artículo 3º de la Ley, entre otros, el de economía, eficiencia y transparencia.
3.

CONCLUSIONES
3.1
Se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, en los cuales éstas asumen la obligación de retribuir con una suma dineraria —erogación de fondos públicos— al contratista, por su prestación, la cual puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra. En esa medida, en principio, los contratos celebrados por la Entidad con instituciones educativas que impliquen la erogación de fondos públicos para el Estado, tendrían que regirse por las reglas y procedimientos establecidos en la normativa sobre contratación pública.
3.2
En razón a que la prestación de servicios educativos puede exhibir determinadas características particulares, atendiendo a la materia especializada que se busca, el nivel de enseñanza, entre otros aspectos, o que, en suma, su ejecución puede involucrar servicios específicos que sólo pueden ser impartidos por un proveedor determinado del mercado, podría evaluarse la configuración de alguna de las causales reguladas en los literales e) y f) del artículo 19º de la Ley.
3.3
En el supuesto que la institución educativa a la cual se pretende acceder cuente con algún procedimiento de admisión o selección para determinar el ingreso o aceptación de las personas interesadas en contar con sus servicios, no se cumpliría uno de los presupuestos fundamentales para la aplicación de la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, cual es la pluralidad de particulares en el mercado interesados en participar en un proceso de selección convocado por el Estado para seleccionar la mejor oferta; por lo que se constituye un supuesto de inaplicación de dicha normativa. 
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� 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


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 la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





� El artículo 144º del Reglamento ha establecido como mercado relevante para determinar la existencia de un solo proveedor al mercado nacional.





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





� 	Al respecto, puede consultarse la Opinión N.º 113-2004(GTN), Opinión N.º 133-2005/GTN, y Opinión N.º 134-2005/GTN, entre otras.








