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OPINIÓN N.º 053-2008/DOP
Entidad:


Telefónica Móviles S.A.
Asunto:


Servicio que no admite sustitutos
Referencia:


Comunicaciones recibidas con fecha 08.02.08, 24.02.08 



y 11.04.08
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, la Directora de Asuntos Regulatorios y Responsabilidad Corporativa de Telefónica Móviles S.A., en adelante la Empresa, solicita la absolución de una consulta referida a los supuestos que deben concurrir para que los servicios brindados por una empresa de telecomunicaciones sean considerados como servicios que no admiten sustitutos.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Empresa formula literalmente la siguiente consulta:

“En particular, requerimos consultar qué supuestos tendrían que concurrir para que una empresa de telecomunicaciones, que busca participar en un proyecto cuya zona de influencia serían las zonas rurales y de preferente interés social y cuyo objeto sería prestar el servicio de telefonía fija en las modalidades de abonados, teléfonos públicos inalámbricos y telefonía móvil de manera conjunta, sea declarada como proveedor único.”
Sobre el particular, cabe mencionar lo siguiente:

2.1
El artículo 19º de la Ley regula los supuestos de exoneración a la obligación de realizar procesos de selección, uno de los cuales se configura cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no admiten sustitutos y en el mercado existe un único proveedor que pueda ofertarlos
.
Al respecto, el artículo 144º del Reglamento dispone que en los casos que no existan bienes o servicios sustitutos a los requeridos por el área usuaria, y siempre que exista un solo proveedor en el mercado nacional, la Entidad podrá contratar directamente.  

En estos casos, basada en una decisión de gestión que es de su exclusiva responsabilidad, sustentada en las condiciones del mercado, la Entidad determina que no corresponde efectuar proceso de selección, sino contratar de forma directa con el proveedor que dispone de los bienes o servicios requeridos.
2.3
Ahora bien, en el mercado de las compras públicas se entiende que un bien o servicio admite sustitutos cuando existe sobre él una variedad de bienes o servicios que, sin ser iguales, reúnen características similares que cumplen con igual idoneidad la finalidad perseguida por la Entidad con la adquisición o contratación, que es satisfacer determinado requerimiento
.

Por el contrario, un bien o servicio no admitiría sustitutos cuando sólo exista un determinado bien o servicio que cumpla con los requerimientos de la Entidad, no siendo posible que otros, sean similares o no a aquél, satisfagan dichas necesidades.


Por tanto, será la necesidad de la Entidad la que determine cuándo un bien o servicio admite sustitutos y cuándo no, puesto que es sobre la base del requerimiento que formula la Entidad que se establece el bien o servicio a adquirir o contratar, debiendo sujetarse dicho requerimiento a criterios de congruencia y razonabilidad con la finalidad que se persigue.


Cabe recordar que a efectos de establecer si determinado bien o servicio no admite sustitutos deben realizarse estudios o indagaciones de las posibilidades que el mercado ofrece. Para ello, efectuado el requerimiento inicial por el área usuaria, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, en coordinación con aquélla, definirá con precisión las características y especificaciones de los bienes o servicios los cuales deben incidir sobre los objetivos y operatividad de los bienes o servicios requeridos, sin hacerse referencia a marcas o nombre comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, que oriente la adquisición de marca, fabricante o tipo de producto o servicio específico. 
2.4
Sin embargo, a efectos que se configure la causal de exoneración mencionada no bastaría que se verifique que el bien o servicios no admite sustitutos. Adicionalmente se requeriría determinar que en el mercado no se cuenta con más de un proveedor que pueda ofertarlos. 


Es decir, si la Entidad cuenta con oferta suficiente —que, para los efectos de un proceso de selección, es más de un proveedor— no se justificaría que se obvie realizar el proceso de selección.
2.5
Sobre la base de lo expuesto, se concluye que la causal de exoneración referida al bien o servicio que no admite sustitutos se configurará sólo si se reúnen dos (2) requisitos: (i) que sólo exista en el mercado un bien o servicio que reúna las características solicitadas por la Entidad, y, (ii) que exista un único proveedor que pueda ofertar dicho bien o servicio.
2.6
Establecida la adquisición o contratación de determinado bien o servicio, la Entidad deberá sustentar la exoneración del proceso mediante uno o más informes previos que justifiquen técnica y legalmente la procedencia y necesidad de la exoneración.

Asimismo, deberá publicarse en el Diario Oficial El Peruano la resolución o acuerdo que apruebe la exoneración del proceso
, dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la emisión o adopción de la decisión, sin perjuicio de su publicación en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) y de la remisión de los informes y resoluciones o acuerdos a la Contraloría General de la República y al CONSUCODE, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.
3. 
CONCLUSIÓN
Para que una empresa de servicios, independientemente del rubro en el cual desarrolle actividades económicas, pueda ser considerada como “proveedor único”, la Entidad tendrá que determinar previamente si, de acuerdo con su necesidad, en el mercado, el servicio que requiere no tiene sustitutos y varios proveedores que puedan prestarlo. Cabe precisar que la determinación de la existencia de un único proveedor es de exclusiva responsabilidad de la Entidad.
Jesús María, 02 de julio de 2008
VVS/JVF
� En primer lugar, cabe señalar 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, aprobado mediante 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 26 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.





� Literal e) del artículo 19º de la Ley.


�Al respecto, puede consultarse la Opinión N.º 015-2006/GTN del 23.02.06 emitida por la Gerencia Técnico Normativa de CONSUCODE.


� 	De conformidad con lo establecido en el artículo 20º de la Ley, todas las exoneraciones, salvo las previstas en el literal b) del artículo 19º se aprobarán mediante:


	


“


Resolución de Titular del Pliego de la Entidad; 


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 presente Ley; o, 


Acuerdo del Consejo Regional o del Concejo Municipal, en el caso de los Gobiernos Regionales o Locales.


(…)”.  


 





