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T.D: 1255172                        
OPINIÓN Nº 102-2011/DTN

Entidad:
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP  
Asunto:              Alcance del proceso de estandarización y de la exoneración por proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos 
Referencia:                 Oficio Nº 42886-2011-SBS

1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Superintendente Adjunto de Administración General de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, consulta sobre el alcance del proceso de estandarización y de la exoneración por proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos.
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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, 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 consulta formulada es la siguiente:

“Solicitamos su opinión técnica y legal con relación a si sería necesario continuar con un proceso de estandarización según lo dispuesto en la Directiva Nº 010-2009-OSCE/CD en los casos de 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, considerando además que se torna un imposible físico y/o jurídico la concurrencia de postores en el caso en mención y que se generan trámites, demoras y gastos ineficientes de llevar a cabo un proceso de estandarización para los casos antes señalados.”
Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe indicarse que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento las contrataciones que realicen las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley, para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución con cargo a fondos públicos, conforme al numeral 3.2 del citado artículo.
Cabe precisar que el sustento de la adecuación de las contrataciones del Estado a las reglas y procedimientos previstos en la Ley y su Reglamento radica en la naturaleza pública de los fondos involucrados.
2.2 Las contrataciones realizadas bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, constan de tres fases: actos preparatorios, proceso de selección y ejecución contractual.

En la fase de actos preparatorios, la Entidad debe determinar, principalmente, las características técnicas de lo que desea adquirir o contratar, así como el costo que asumirá por dicha contratación, además de la existencia de un mercado competitivo que ofrezca el bien, servicio u obra que requiere, entre otros aspectos. 
En esta línea, el tercer párrafo del artículo 13 de la Ley señala que el área usuaria deberá determinar las características técnicas del bien, servicio u obra a ser adquirido o contratado, disposición que resulta acorde con lo dispuesto por el artículo 11 del Reglamento, el cual señala que: “El área usuaria es la responsable de definir con precisión las características, condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras que requiera para el cumplimiento de sus funciones, debiendo desarrollar esta actividad de acuerdo a lo indicado en el artículo 13 de la Ley.” (El subrayado es agregado).

Asimismo, el artículo 12 del Reglamento establece que, sobre la base de las características técnicas definidas por el área usuaria, el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad tiene la obligación de realizar un estudio de las posibilidades que ofrece el mercado a fin de determinar lo siguiente:
1. Valor referencial
2. La existencia de pluralidad de marcas y/o proveedores
3. La posibilidad de distribuir la buena pro
4. Información que pueda utilizarse para la determinación de los factores de evaluación, de ser el caso
5. La pertinencia de realizar ajustes a las características y/o condiciones de lo que se va a contratar, de ser necesario
6. Otros aspectos necesarios que tengan incidencia en la eficiencia de la contratación.

Como se puede observar, uno de los aspectos a determinar como resultado del estudio de posibilidades que ofrece el mercado es el valor referencial de la contratación; sin embargo, este no es el único aspecto relevante a determinar.

Otro aspecto relevante es verificar la existencia de pluralidad de marcas y/o de proveedores en capacidad de participar en el proceso de selección. Este aspecto es importante pues permite determinar la existencia de proveedores y marcas, y, en consecuencia, la necesidad de convocar un proceso de selección para individualizar al proveedor con el cual la Entidad celebrará el contrato, en el marco de un proceso público, transparente y competitivo que garantice la selección de la propuesta más idónea para satisfacer la necesidad de la Entidad.  

2.3 En este contexto, en aplicación de los Principios de Libre Concurrencia y Competencia
 y Trato Justo e Igualitario
, el tercer párrafo del artículo 13 de la Ley señala que las características técnicas del bien, servicio u obra a ser adquirido o contratado deben permitir la concurrencia de pluralidad de proveedores, evitando incluirse requisitos innecesarios cuyo cumplimiento sólo favorezca a determinados postores. 

De esta manera, el segundo párrafo del artículo 11 del Reglamento dispone que: “Para la descripción de los bienes y servicios a contratar no se hará referencia a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripción que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico. Sólo será posible solicitar una marca o tipo de producto determinado cuando ello responda a un proceso de estandarización debidamente sustentado, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.”(El subrayado es agregado).
Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado prohíbe hacer referencia a marcas, nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni ninguna mención o descripción que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o un tipo de producto en especifico, en la descripción de las especificaciones técnicas o términos de referencia de los bienes o servicios a adquirir o contratar, respectivamente. 

En este sentido, la descripción de las especificaciones técnicas o términos de referencia de los bienes o servicios a contratar debe ser realizada de forma genérica, sin orientación alguna a marca, fabricante o proveedor determinado, etc. 
Así, podemos concluir, que en la descripción de las características técnicas debe eliminarse todo direccionamiento, ello a fin de fomentar la mayor concurrencia y competencia en el proceso de selección a convocarse.
2.4 Ahora bien, la prohibición mencionada en el citado artículo 11 del Reglamento tiene una excepción en la normativa de Contrataciones del Estado: el proceso de estandarización. 
El proceso de estandarización se encuentra regulado por la Directiva Nº 010-2009-OSCE/CD, referido a los “Lineamientos para la contratación en la que se hace referencia a determinada marca o tipo particular”.
Como se consiga en el numeral 1) de las “Disposiciones Especificas” de la citada directiva, “La estandarización es el proceso de racionalización que una Entidad debe aplicar cuando le resulta inevitable contratar un bien o servicio de una determinada marca o tipo particular, dado que sólo este bien o servicio garantiza la funcionalidad, operatividad o valor económico del equipamiento o infraestructura preexistente en la Entidad”. 
En este sentido, los presupuestos que deben verificarse para que proceda la estandarización son los siguientes
:

i) La Entidad posee determinado equipamiento o infraestructura, pudiendo ser maquinarias, equipos, vehículos, u otro tipo de bienes, así como ciertos servicios especializados;

ii) Los bienes o servicios que se requiere contratar son accesorios o complementarios al equipamiento o infraestructura preexistente; y,
iii) Los bienes o servicios que se requiere contratar son imprescriptibles para garantizar la funcionalidad, operatividad o valor económico del equipamiento o infraestructura preexistente.
De verificarse estos presupuestos, el proceso de estandarización debe ser aprobado por el Titular de la Entidad, o por el funcionario en quien se haya delegado dicha función, sobre la base de un informe técnico de estandarización emitido por el área usuaria; esta aprobación deberá efectuarse por escrito mediante resolución o documento que haga sus veces. 
Aprobado el proceso de estandarización, se puede requerir la contratación de un bien o servicio con marca determinada o tipo particular.

Es importante precisar que el proceso de estandarización permite requerir un bien o servicio de marca o tipo especifico, pero ello no supone, necesariamente, la existencia de proveedor único en el mercado nacional; es decir, el hecho que una Entidad apruebe un proceso de estandarización no enerva la posibilidad de que en el mercado pueda existir más de un proveedor, con lo cual la Entidad, en principio, mantendría la obligación de efectuar un proceso de selección para determinar al proveedor con el cual contratará. 
2.5 Por otro lado, debe indicarse que, dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado se ha previsto la posibilidad de que, en determinados supuestos taxativamente establecidos, las Entidades puedan exonerarse de realizar un proceso de selección para individualizar al proveedor con el que contratarán los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, contratándolo directamente.
Dichos supuestos se encuentran establecidos en el artículo 20 de la Ley y constituyen las causales de exoneración de la obligación de realizar un proceso de selección para llevar a cabo una contratación. Entre estas causales se encuentra la de proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos.
En cuanto a esta causal, el artículo 20 de la Ley establece que están exoneradas de los procesos de selección las contrataciones que se realicen “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.” (El subrayado es agregado).
Asimismo, el artículo 131 del Reglamento precisa 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. También 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.” (El subrayado es agregado).
En este punto, debe precisarse que las exoneraciones constituyen supuestos especiales en los que la normativa de contracción pública permite que una Entidad lleve a cabo una contratación directa con el contratista que aquella determine, sin que previamente haya realizado un proceso de selección. Por tanto, la exoneración está referida únicamente a la obligación de realizar el proceso de selección, no así a los actos preparatorios, ni a los requisitos y formalidades para la celebración del contrato, y su posterior ejecución.
En esa medida, las causales de exoneración no eximen de la obligación de realizar los actos preparatorios, entre estos, el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado. Dicho estudio adquiere especial relevancia en la causal de exoneración por proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos, pues solo después de realizado dicho estudio se podrá comprobar objetivamente que en el mercado existe un único proveedor que puede satisfacer el requerimiento de la Entidad.
En tal sentido, si realizado el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado este revela la existencia de un único proveedor la Entidad se encontrará habilitada para contratar con este proveedor mediante la causal del literal e) del artículo 20 de la Ley, realizando la contratación directa con el único proveedor que existe en el mercado nacional que comercializa lo requerido por la Entidad, para lo cual deberá cumplir con el procedimiento establecido en los artículos 21 de la Ley y 133, 134 y 135 del Reglamento.
2.6 Teniendo en cuenta lo expuesto, se aprecia que el proceso de estandarización y la exoneración por proveedor único de bien o servicio que no admite sustituto, son dos figuras contempladas por la normativa de contrataciones del Estado con fines específicos y particulares. 

En este sentido, cuando se advierte la necesidad de adquirir o contratar un bien o servicio de marca o tipo particular, deberá utilizarse el proceso de estandarización; en cambio, cuando se verifique que en el mercado existe un único proveedor con el cual contratar el bien o servicio requerido, será procedente la exoneración por proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos. 
Como puede observarse, en el primer caso, generalmente, habrá un proceso de selección con la debida concurrencia y competencia de proveedores; en el segundo, la competencia no existe al verificarse un único proveedor, procediéndose a la exoneración correspondiente.
En virtud de lo expuesto, debe indicarse que es competencia exclusiva de la Entidad determinar, a través de los órganos competentes, si un caso en concreto se encuentra dentro del supuesto de un proceso de estandarización, o si procede llevar a cabo una exoneración por la causal de proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos.

3. CONCLUSIONES
3.1 Cuando se advierte la necesidad de adquirir o contratar un bien o servicio de marca o tipo particular, deberá utilizarse el proceso de estandarización. 

3.2 Cuando se verifique que en el mercado existe un único proveedor con el que cual contratar el bien o servicio requerido, será procedente la exoneración por proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos.
3.3 Es competencia exclusiva de la Entidad determinar, a través de los órganos competentes, si un caso en concreto se encuentra dentro del supuesto de un proceso de estandarización, o si procede aprobar una exoneración por la causal de proveedor único de bienes o servicios que no admiten sustitutos.

Jesús María, 30 de noviembre de 2011
AUGUSTO EFFIO ORDOÑEZ
Director Técnico Normativo 
LGM/.
� “Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contratación se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores”.  Literal c) del artículo 4 de la Ley.





�  “Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicio o de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.” Literal k) del artículo 4 de la Ley.


�  De no configurarse los presupuestos descritos, la Entidad no podría recurrir al proceso de estandarización: “En consecuencia, no procede realizar un proceso de estandarización, entre otros supuestos, cuando: (i) no existe accesoriedad o complementariedad entre el equipamiento o infraestructura preexistente y los bienes o servicios a ser contratados; (ii) aun cuando exista accesoriedad o complementariedad, ésta no responsa a criterios técnicos y objetivos que la hagan imprescindible; (iii) cuando se busque uniformizar el equipamiento o infraestructura por razones estéticas; (iv) cuando los bienes o servicios accesorios o complementarios son considerados por la Entidad como una mejora alternativa pro criterios subjetivos de valoración.” Numeral 2) de las “Disposiciones Específicas” de la Directiva Nº 010-2009-OSCE/CD, referida a los “Lineamientos para la contratación en la que se hace referencia a determinada marca o tipo particular”.





