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OPINIÓN N.°  015-2006/GTN

Entidad: 
Organismo Supervisor de la Inversión en Energía – OSINERG 
Asunto: 
Exoneración de procesos de selección para la contratación de arrendamiento por servicio que no admite sustitutos
Referencia:
Oficios N.º 022-2006-OSINERG-GL y N.º 031-2006-OSINERG-GL 
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente Legal del Organismo Supervisor de la Inversión en Energía – OSINERG, en lo sucesivo la Entidad, realiza una consulta respecto a la posibilidad de exonerar la contratación del servicio de alquiler bajo la causal de servicios que no admiten sustitutos.
2. CONSULTA
La Entidad consulta si es procedente exonerar de la realización de un proceso de selección la contratación del servicio de alquiler de las oficinas regionales y oficinas desconcentradas en Lima, considerados como bienes que no admiten sustitutos y existe proveedor único, de acuerdo a la causal establecida en el literal e) del artículo 19º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 
3. ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo la Ley, y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto 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. Para efectos de abordar la presente consulta, en principio es necesario señalar que de acuerdo a las normas de contratación pública, la realización de un proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, a precios y costos adecuados y en el tiempo oportuno. Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia, el cual establece que en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
.

No obstante, existen supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no resulta pertinente, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una sola propuesta ofrecida por un proveedor determinado. Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y constituyen supuestos de exoneración del proceso de selección. 

Ante la configuración de una causal de exoneración, las Entidades se encuentran habilitadas para eximirse de llevar a cabo el proceso de selección que hubiera correspondido convocar en términos normales, sin que ello las habilite a obviar la realización de los actos previos y preparatorios al desarrollo de todo proceso, o que las obligue a no observar los requisitos para la contratación y las reglas generales de ejecución contractual aplicables a todo contrato celebrado por el Estado.
3.2. Uno de los supuestos o causales de exoneración expresamente reconocidos, cuya configuración faculta a las Entidades a eximirse de la obligación de cumplir con la fase de selección, es el recogido en el literal e) del artículo 19° de la Ley, referido a bienes o servicios que no admiten sustitutos y en los que exista proveedor único.
Al respecto, el artículo 144º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el 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.  
3.3. Ahora bien, atendiendo a que la sustitución implica poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa; dentro de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, se entenderá que un bien o servicio admite sustitutos cuando el mercado ofrece una variedad de bienes o servicios que reúnan las características establecidas por la Entidad para la satisfacción de sus necesidades, siendo que aun cuando no sean iguales unos con otros, existirá cierta similitud entre ellos que les permitirá cumplir con la misma finalidad, a saber, satisfacer los requerimientos de la Entidad.
Contrario sensu, un bien o servicio no admitirá 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, constituyendo un imposible físico y jurídico hallar más de un proveedor que cumpla con las características requeridas.
Por tanto, será la necesidad de la Entidad y las características requeridas las que determinen cuándo un bien o servicio admite sustitutos y cuándo no, puesto que es sobre la base de su propio requerimiento que se establece el tipo de bien servicio a adquirir o contratar, debiendo atender dicho requerimiento a criterios de congruencia y razonabilidad con la finalidad que persigue la Entidad.
3.4. Conforme a lo indicado en los párrafos precedentes, sólo se justificará la utilización de la causal referida al bien o servicio que no admite sustitutos en tanto sólo exista un proveedor que lo ofrezca, ya que de existir varios de ellos deberá convocarse al proceso de selección correspondiente y permitir la potencial concurrencia de todos los proveedores existentes que estuvieren interesados, aun cuando el bien o servicio sea único per se. Así, podría darse el caso que, aun cuando no quepa mayor margen en la selección de las características técnicas del bien o servicio, sí exista competencia en los precios ofrecidos, derivada de la participación de más de un proveedor. 
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 ofrezca dicho bien o servicio.
3.5. A través de la consulta formulada, la Entidad plantea la posibilidad de exonerarse de la realización de un proceso de selección por causal de bien o servicio que no admite sustitutos, para la contratación del servicio de alquiler de las oficinas regionales y oficinas desconcentradas en Lima. Para ello, sostiene que tales oficinas se encuentran totalmente acondicionadas con líneas telefónicas, interconexión con la sede central, implementadas con las características de las “Oficinas Tipo” de la Entidad, así como que existe un alto conocimiento por parte de la población respecto a la ubicación de cada una de las oficinas.
3.6. Un vez surgida la necesidad de la Entidad, en este caso la de arrendar una serie de inmuebles, según lo dispuesto en los artículos 12° y 25° de la Ley, en concordancia con lo señalado en los artículos 28° y 29° del Reglamento, la Entidad se encuentra obligada a definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, tanto para su inclusión en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones correspondiente, como para la elaboración de las Bases Administrativas y expediente técnico del proceso de selección específico a que hubiere lugar. Las características del inmueble a arrendar deberán basarse en aspectos objetivos, tales como, la zona de ubicación del inmueble, el área construida, la alimentación de energía, la dimensión de los ambientes de oficina, que cuente con servicios básicos, entre otros. 
Para dichos efectos, se deberán efectuar indagaciones o estudios de mercado, tanto para establecer el valor referencial como para conocer las posibilidades que ofrece el mercado respecto al servicio requerido, incluida la cantidad de potenciales proveedores existentes en cada localidad.
En esa línea, la determinación de la existencia de un único proveedor es de competencia y responsabilidad de la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad. Para tal efecto, deberá agotar los mecanismos que ofrece el mercado; esto es, concurrir a consultoras  inmobiliarias, consultar periódicos, avisos, etc. y finalmente, elaborar un informe con las conclusiones a las que arribe, formulando las recomendaciones necesarias.
3.7. Así entendido, si como resultado del reciente estudio que se realice surja el hecho de que, en la actualidad, en el mercado solamente exista un inmueble que reúna las características del inmueble requerido por la Entidad para el respectivo arrendamiento en cada localidad y, consiguientemente, un solo propietario que ofrezca dicho bien en alquiler, se habría configurado la causal de exoneración prevista en el inciso e) del artículo 19° de la Ley, por tratarse de un bien o servicio que no admite sustituto. 
En tal sentido, antes de proceder a la exoneración, corresponde que las áreas técnica y de asesoría jurídica de la Entidad elaboren un informe que contenga la justificación técnica y legal de la contratación del servicio y la justificación de la exoneración, contemplando criterios de economía, tales como el de los costos y la oportunidad. Indudablemente, en el informe sustentatorio deberá acreditarse que se dan los dos (2) requisitos referidos anteriormente para que se configure la causal de exoneración descrita; es decir, que en el mercado sólo existe un inmueble que reúne las características requeridas, y que existe un proveedor único que ofrece dicho inmueble. Caso contrario, la Entidad se verá obligada a llevar a cabo el proceso de selección correspondiente.

3.8. Conforme a lo indicado en los puntos precedentes, para efectos que un inmueble sea considerado como único para la satisfacción de las necesidades de la Entidad, es necesario que sea imposible hallar en el mercado respectivo, es decir, en cada localidad, otro bien que cumpla con las mismas condiciones, las cuales deben implicar cuestiones objetivas y relevantes, tales como la zona de ubicación del inmueble, el área construida, la alimentación de energía, la dimensión de los ambientes de oficina, la distribución, que cuente con servicios básicos, entre otros.
3.9. Efectuado el estudio y verificado el hecho que en el mercado no existe más que un solo proveedor del bien requerido, la Entidad podrá apelar a la causal de exoneración prevista por el inciso e) del artículo 19° de la ley, siguiendo el procedimiento establecido por el artículo 20° del mismo cuerpo legal y los artículos 144°, 146°, 147°  y 138° del Reglamento.
3.10. Por otro lado, es necesario tener en cuenta que según lo dispuesto en el numeral 4) del artículo 205º del Reglamento, el plazo de vigencia de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles podrá ser hasta un máximo de tres (3) años, renovables por igual o menor plazo en forma sucesiva; determinándose de esta manera la posibilidad de efectuar dichas prórrogas de manera directa, es decir, sin la realización previa de un proceso de selección ni a través del procedimiento de exoneración del mismo, sino a través de la suscripción de una adenda al contrato, en el que se deberán considerar los siguientes aspectos:
a) Adoptar las previsiones necesarias para garantizar el pago de la contraprestación o merced conductiva durante el período de la prórroga
.

b) Incluir en el contrato una cláusula de resolución unilateral a favor de la Entidad, sin reconocimiento de lucro cesante ni daño emergente
.

c) Los reajustes de la merced conductiva acordados deberá sujetarse al Índice de Precios al Por Mayor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática – INEI
.

4.
CONCLUSIONES

4.1 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 proveedor único que ofrezca dichos bienes.

4.2 La determinación de la existencia de un único proveedor es de competencia y responsabilidad de la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, la que, conjuntamente con las respectivas áreas usuarias, deberá efectuar un estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, en atención al tipo del bien requerido y sus características o especificaciones técnicas.
4.3 Para efectos que un inmueble sea considerado como único para la satisfacción de las necesidades de la Entidad, es necesario que sea imposible hallar en el mercado respectivo, es decir, en cada localidad, otro bien que cumpla con las mismas condiciones, las cuales deben implicar cuestiones objetivas y relevantes, tales como la zona de ubicación del inmueble, el área construida, la alimentación de energía, la dimensión de los ambientes de oficina, la distribución, que cuente con servicios básicos, entre otros.
4.4 Efectuado el estudio y verificado el hecho que en el mercado no existe más que un solo proveedor del bien requerido, la Entidad podrá apelar a la causal de exoneración prevista por el inciso e) del artículo 19° de la ley, siguiendo el procedimiento establecido por el artículo 20° del mismo cuerpo legal y los artículos 144°, 146°, 147° y 148° del Reglamento.
4.5 Según lo dispuesto en el numeral 4) del artículo 205º del Reglamento, el plazo de vigencia de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles podrá ser hasta un máximo de tres (3) años, renovables por igual o menor plazo en forma sucesiva; determinándose de esta manera la posibilidad de efectuar dichas prórrogas de manera directa, es decir, sin la realización previa de un proceso de selección ni a través del procedimiento de exoneración del mismo.
Jesús María, 23 de febrero de 2006
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� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





�    Numeral 3 del artículo 2º de la Ley.





� Segundo párrafo del artículo 11° de la Ley.





� Numeral 4) del artículo 205º del Reglamento.





� Numeral 4) del artículo 205º del Reglamento.





