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OPINIÓN Nº 081-2009/DTN

Entidad:

Banco de la Nación
Asunto:

Contratación mediante exoneraciones 
Referencia:

Carta EF/92.2730 Nº 017-2009
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente del Departamento de Asesoría Jurídica del Banco de la Nación (en lo sucesivo, la “Entidad”) consulta a este Organismo Supervisor sobre la contratación de un servicio mediante la figura del universo de proveedores al amparo de la normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en lo sucesivo, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“¿Resultaría procedente contratar con el universo de proveedores, que brinda el servicio de Transportes de Valores, mediante una exoneración por causal de proveedor único que no admite sustituto o por servicios personalísimos, teniendo como referencia las Opiniones Nº 012-2008/DOP y Nº 109-2005/GTN?

Si fuese procedente la contratación en el supuesto planteado, solicitamos nos informe el procedimiento a seguir a fin de llevar a cabo la contratación derivada de la exoneración antes mencionada.”

Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:
2.1
En principio, atendiendo a lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “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”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”.


En este contexto, la Ley y su Reglamento desarrollan el citado precepto constitucional, pues establecen las reglas y procedimientos obligatorios que las Entidades del Estado deben observar cuando requieran contratar bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, con aquellos proveedores del mercado interesados en brindarlos.

2.2
No obstante lo señalado, nuestra normativa en materia de contratación estatal también reconoce ciertos supuestos en los que la realización de un proceso de selección no cumple su función, pues, 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 supuestos se encuentran normados en el artículo 20º de la Ley. Estos constituyen causales de exoneración del proceso de selección y habilitan a las Entidades a contratar directamente con un proveedor sin la obligación de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente. Sin embargo, resulta obligatorio para cada una de ellas realizar todas las actuaciones relacionadas con la fase de programación y la ejecución contractual
.

2.3
Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, se ha previsto el supuesto cuando exista proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos, o cuando por razones técnicas o relacionadas con la protección de derechos, se haya establecido la exclusividad del proveedor.


Como complemento de lo anterior, el artículo 131º del Reglamento dispone que en los casos en 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.  



Así también, el precitado artículo establece que se considerará que existe proveedor único en los casos que por razones técnicas o relacionadas con la protección de derechos de propiedad intelectual se haya establecido la exclusividad del proveedor.
2.4
Cabe agregar que, toda vez que los conceptos de “bienes y servicios que no admiten sustitutos” y de “proveedor único” no han sido expresamente definidos por la Ley y su Reglamento, este Organismo Supervisor, en uso de las facultades legalmente conferidas, ha delineado en anterior oportunidad
 —para el caso de la contratación del universo de proveedores— como aquel supuesto en virtud del cual, en función al mercado, la Entidad debe satisfacer su requerimiento con todos aquellos proveedores identificados, considerándolos como un todo unitario, ya que la utilización de servicios distintos podría no resultar suficiente para satisfacer su necesidad, por lo que no admitirían sustitutos.  
En esa medida, si se considera que la contratación del universo de proveedores supone que la Entidad obtenga el concurso de todos los proveedores, entendiendo que para efectos de satisfacer su necesidad la Entidad debe considerar a todos como un conjunto unitario, dicho agrupación ideal constituiría, en los términos antes establecidos, el proveedor único a que se refiere el artículo 131º del Reglamento; y los servicios contratados, unos que no admitirían sustitutos.
2.5
De otro lado, el artículo 132º del Reglamento regula las exoneraciones bajo la causal de servicios personalísimos, la cual procederá solo cuando exista la necesidad de proveerse de servicios de carácter especializado (profesional, artístico, científico o tecnológico) con una persona natural o jurídica notoriamente especializada, puesto que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimientos evidenciados, apreciados de manera objetiva por la Entidad, permiten sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuación para satisfacer la complejidad del objeto contractual y haga inviable la comparación con otros potenciales proveedores.
En ese sentido, resulta relevante, a efecto de calificar determinado servicio como personalísimo, observar, principalmente, las cualidades especiales del prestador teniendo en cuenta que en dichos servicios —también denominados 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 será prestado, atendiendo a las cualidades especiales del contratista para hacerlo, independientemente de que exista otro locador que 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 y, en todo caso, su prestación no satisface el requerimiento particular de la Entidad, lo que hace inviable su comparación. 


Cabe precisar que el hecho de que en el mercado sólo exista un locador que brinde un servicio específico no determina que éste sea personalísimo. En estos casos, para la normativa sobre contrataciones del Estado, nos encontraríamos en una causal de exoneración distinta, referida al servicio que no admite sustitutos, comentado líneas arriba. 


Asimismo, el sólo hecho de considerar que determinado servicio es “especializado”
 no nos conduce a calificarlo como “personalísimo”, puesto que la calificación de personalísimo está en función a la forma particular de prestación del mismo que puede exhibir una determinada persona atendiendo a las cualidades especiales que ésta posee. 
2.6
En cuanto al procedimiento a seguir para efectuar la contratación exonerada, deberá revisarse lo señalado en el artículo 21º de la Ley y en los artículos 131º, 133º, 134º y 135º del Reglamento. 
3. CONCLUSIONES
3.1
Procederá la causal de exoneración de proveedor único que no admite sustitutos en los casos que la Entidad desee contratar con el universo de proveedores existentes en el mercado como un conjunto unitario.
3.2
Para efectuar la contratación exonerada deberá seguirse el procedimiento regular consignado en la Ley y en el Reglamento. 
Jesús María, 24 de agosto de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
JVF/.
� En efecto, la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, distingue tres (3) fases:


	


- Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) estudio de las posibilidades que ofrece el mercado; iii) la determinación del valor referencial; iv) 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.





- Fase de selección, que se desarrolla en siete etapas principalmente: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro, hasta antes de la suscripción del contrato.





- Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo  y hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista y se efectúe el pago, en el caso de bienes y servicios, y hasta el consentimiento de la liquidación y el pago correspondiente, en el caso de obras y consultoría de obras.





� Sobre el particular, puede consultarse las Opiniones Nº 109-2005/GTN y Nº 012-2008/DOP.





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





� Si por especializado entendemos al servicio que requiere cierto grado de pericia o aptitud para su desenvolvimiento. Dicho adjetivo proviene del acto de especializar que, según la Real Academia de la Lengua Española, significa: “Cultivar con especialidad una rama determinada de una ciencia o de un arte”.








