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OPINIÓN N.° 109-2005/GTN

Entidad:
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)
Asunto: 
Contratación del universo de proveedores 

Referencia:
Carta N.º 051-2005-GC 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Comercial del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento).
2. CONSULTA

La Entidad solicita se determine el procedimiento a seguir a fin de contratar con el universo de proveedores, considerando que, para lograr la cobranza del 28% de sus ingresos, necesita contratar bancos, farmacias, supermercados, entre otros, que acepten sus condiciones y comisiones de pago por recibo cobrado.
Para tal efecto, la Entidad solicita se considere que, en el marco del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y su Reglamento
, aprobó, mediante Acuerdo de Directorio, exonerar del proceso de selección la referida contratación por tratarse de servicios personalísimos, dado que la citada normativa lo consideraba así. 
3. ANÁLISIS

3.1
En cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, las Entidades del Estado se encuentran obligadas a llevar a cabo procesos de selección para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para la atención de sus funciones públicas y operaciones productivas; procesos que tienen por finalidad garantizar que la Administración satisfaga sus necesidades en la calidad requerida, de forma oportuna y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el eficiente gasto de los recursos públicos. 
En virtud de ello, se establece como regla general para toda adquisición o contratación de una Entidad del Estado la obligación previa de realizar los procesos de selección regulados por la Ley; vale decir, licitación pública, concurso público, adjudicación directa o adjudicación de menor cuantía, en función del objeto involucrado en la contratación —bienes, servicios u obras— y de acuerdo con los montos establecidos anualmente por las normas de presupuesto
.
Sin perjuicio de lo señalado, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado reconoce ciertos 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 proveedor único. 
Dichos supuestos, normados en el artículo 19º de la Ley, constituyen causales de exoneración del proceso de selección y habilitan a las Entidades a contratar directamente con el proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, sin perjuicio del cumplimiento previo de la Entidad de ciertos actos formales cuya inobservancia acarrea la nulidad de la contratación
. Hablamos de las adquisiciones y contrataciones entre Entidades del Sector Público, para contratar servicios públicos, en situaciones de emergencia o de desabastecimiento inminente, con carácter de secreto militar o de orden interno, cuando los bienes o servicios no admiten sustitutos y existe proveedor único, y para contratar servicios personalísimos. 
3.2
Ahora bien, una de las causales exceptuadas de realizar proceso de selección se refiere a la contratación de servicios personalísimos, cuyo tratamiento durante la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM —derogado Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento, respectivamente— incluía el supuesto en que la Entidad hubiera requerido contratar con el universo de proveedores, para lo cual debía observar el procedimiento regulado en el artículo 105º del Reglamento.

Al respecto, cabe precisar que el artículo 111º del citado Reglamento habilitaba a las Entidades a exonerarse de realizar proceso de selección cuando hubieran necesitado contar con los servicios del universo de proveedores, dado que no resultaba justificado utilizar dicho mecanismo si la Entidad no requería escoger de entre varias propuestas del mercado, puesto que, por la naturaleza y magnitud de su necesidad, ésta sólo podía ser satisfecha contratando al mercado en su integridad.

A diferencia de una exoneración por servicios personalísimos —en estricto sentido— la contratación del universo de proveedores suponía que la Entidad identificara a más de un proveedor y contratara, sin considerar las cualidades especiales en la ejecución del servicio, verificando únicamente que los proveedores cumplieran con los requerimientos predefinidos en las Bases. 

3.3
No obstante lo señalado, con la entrada en vigencia del nuevo TUO y su Reglamento, y específicamente de lo regulado en el artículo 145º del Reglamento —que desarrolla los presupuestos para la configuración de una exoneración por servicios personalísimos— se advierte que se ha dejado de considerar, expresamente, como supuesto exonerado de proceso de selección la contratación del universo de proveedores. 
Por ello, hoy en día, podría cuestionarse si existiría o no la obligación de convocar a proceso de selección para contratar con el universo de proveedores, y, en todo caso, si, de ser obligatorio, sería pertinente y razonable utilizar el citado mecanismo considerando que, en tal contratación, no habría elección o selección de proveedor único.
En principio, debemos mencionar que la obligación de las Entidades de realizar procesos de selección, responde no sólo a la finalidad de controlar de mejor forma la erogación de los recursos del Estado, sino que, a su vez, persigue la satisfacción de necesidades operativas de la Administración en los mejores términos de calidad, costo y precio, lo cual se logrará a través de la realización de los mencionados procesos, mediante la elección de la mejor propuesta presentada por alguno de los proveedores participantes del mercado.

Así lo ha establecido el Tribunal Constitucional, interpretando el artículo 76º de la Constitución de 1993, en cuanto considera que esta norma constitucional tiene por función determinar y garantizar “que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores…su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
. 

En ese sentido, con la realización de los procesos de selección, las Entidades del Estado persiguen obtener las mejores condiciones técnicas y económicas para la satisfacción de sus requerimientos de bienes, servicios u obras, para lo cual deben propiciar un escenario de libre competencia con la finalidad de obtener el concurso de la mayor cantidad de propuestas que puedan ofertar tales condiciones. Ello en concordancia con los principios de eficiencia, libre competencia y trato justo e igualitario.
Es en este contexto que la realización de un proceso de selección pierde todo sentido y finalidad, cuando la Entidad lo que pretende no es elegir la mejor oferta presentada por un postor, sino contratar con todos aquellos proveedores que satisfagan sus condiciones y requerimientos. En tales casos, resultaría un despropósito exigir que la Entidad realice proceso de selección si con ello no se asegura la satisfacción efectiva de sus necesidades, y, más aún, si con ello se afecta el normal cumplimiento de los servicios públicos.

Cabe precisar, además, que el principio de economía, regulado en el artículo 3º de la Ley, propugna que en todo adquisición o contratación se apliquen criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos; principio que, en el caso particular de la contratación del universo de proveedores, se vería soslayado si se obligara a las Entidades a realizar proceso de selección sin concurrir justificación aparente para la utilización del mencionado mecanismo.    

Por estas consideraciones, se concluye que no resulta razonable realizar un proceso de selección para contratar con el universo de proveedores del servicio requerido, ya que dicha necesidad no puede ser satisfecha mediante la elección de un único proveedor, sino mediante la contratación de todos aquellos proveedores que satisfagan las condiciones preestablecidas por la Entidad.

3.4
Siendo esto así, cabe preguntarse cuál sería entonces el procedimiento pertinente que podría ser implementado para contratar con el universo de proveedores. 
Sobre el particular, debe considerarse que la contratación del universo de proveedores, supone que para la Entidad únicamente le resulta útil contratar con todos aquellos proveedores del servicio que puedan satisfacer sus condiciones preestablecidas, vale decir, que dicha necesidad sólo pueda ser satisfecha contratando con los proveedores del mercado considerados como un todo único, sin perjuicio que la Entidad deba celebrar los contratos de forma independiente con cada proveedor.

Tomando en cuenta estas consideraciones, el artículo 19º de la Ley y 144º del Reglamento han previsto incluir como un supuesto que amerita exonerarse de realizar proceso de selección aquél en que los servicios a contratar por las Entidades no admiten sustitutos y existe proveedor único, conceptos que no han sido expresamente definidos por la Ley y su Reglamento, pero que, en uso de las facultades legalmente conferidas, este Consejo Superior puede delinear —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 comprometer los procesos productivos o la normal atención de los servicios esenciales que brinda, 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 pues lo contrario comprometería su normal funcionamiento, dicho agrupación ideal constituiría, en los términos antes establecidos, el proveedor único a que se refiere el artículo 144º del Reglamento y los servicios contratados, unos que no admitirían sustitutos.

Por ello, para que la Entidad pretenda contratar el universo de proveedores previamente debería seguir el procedimiento establecido en la norma para contratar un servicio que no admite sustitutos, considerando que éste último supuesto constituye una causal de exoneración del proceso de selección.  
4.
CONCLUSIONES

Si la Entidad pretende contratar con el universo de proveedores del servicio que requiera, previamente deberá seguir el procedimiento establecido en la norma para contratar un servicio que no admite sustitutos, considerando que éste último supuesto constituye una causal de exoneración del proceso de selección.  

Jesús María, 13 de octubre de 2005
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� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM.





� 	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”.


 


� 	Para el presente ejercicio rigen principalmente las siguientes normas presupuestales: Ley N.º 28427, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2005; Decreto Supremo N.º 185-2004-EF, norma que aprueba el Presupuesto de Ingresos y Egresos para el Año Fiscal 2005 de los Organismos Públicos Descentralizados y Empresas de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales; y el Acuerdo de Directorio N.º 029-2004/022-FONAFE, Directiva de Gestión y Proceso Presupuestario de las Empresas bajo el ámbito de FONAFE.  


    


� 	Por ejemplo, la inclusión de la contratación exonerada en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Entidad y la emisión del acuerdo o resolución que aprueba la exoneración.





� 	Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004 recaída en el expediente N.º 020-2003-AI/TC.





