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OPINIÓN N.º 023-2006/GTN
Entidad:

Ministerio de Relaciones Exteriores
Asunto:
  
Bienes que no admiten sustitutos. Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones.
Referencia:

  
Oficio (SAD) N.º 1-0-F/039-2006-RE
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario de Administración del Ministerio de Relaciones Exteriores, en adelante la Entidad, consulta acerca de la aplicación de la causal de exoneración por bienes que no admiten sustitutos y proveedor único, y su incorporación en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del Estado.

2.
CONSULTA

Se consulta si resulta procedente que la Entidad se exonere de convocar a proceso de selección, la adquisición de una obra de arte, que sólo puede ser proporcionada por su propio autor o por quien la haya adquirido, bajo la causal de bienes que no admiten sustitutos y proveedor único, establecida en el literal e) del artículo 19º del  Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en adelante la Ley). 
Asimismo, se consulta si es factible señalar en una misma resolución administrativa, tanto la incorporación de la referida adquisición al Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad, en lo sucesivo Plan Anual, así como su respectiva exoneración, puesto que la facultad de aprobar la exoneración recae directamente en el Titular de la Entidad, mientras que la facultad de aprobar modificaciones al Plan Anual ha sido delegada al Secretario de Administración.
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° de la Ley y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo 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
En cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, las Entidades del Sector Público, a fin de proveerse de los bienes, servicios u obras, necesarias para el cumplimiento de sus funciones públicas y  operaciones productivas, se encuentran obligadas a llevar a cabo procesos de selección regulados por Ley y su Reglamento
, en lo sucesivo el Reglamento, los que tienen por finalidad garantizar que la Administración Pública satisfaga sus requerimientos, de forma oportuna y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el gasto eficiente de los recursos públicos. 
En esa medida, se establece como regla general de toda adquisición o contratación del Estado la obligación de realizar los procesos de selección regulados por la Ley; esto es, 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 presupuestales
.
Sin embargo, conjuntamente con la obligación de realizar los procesos de selección correspondientes, nuestra normativa reconoce ciertos supuestos en los que la realización de un proceso de selección no cumple 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. 
3.2 
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 un 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
. 

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) la realización de un estudio de mercado y 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 hasta la liquidación del mismo.
Por consiguiente, conforme al citado artículo 19º de la Ley, mediante la configuración de los supuestos de exoneración, las Entidades están habilitadas de contratar directamente con los proveedores sin la obligación de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente, esto es, les permite dejar de realizar la Fase de Selección. Sin embargo, resulta obligatorio para cada una de ellas realizar todas las actuaciones relacionadas a la Fase de Programación y de Ejecución Contractual.

3.2
Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, se ha contemplado el caso de la prestación de servicios personalísimos, el cual sólo procede cuando existe, por parte de la Entidad, la necesidad de proveerse de servicios profesionales, artísticos o tecnológicos de “personas naturales o jurídicas notoriamente especializadas, siempre que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimiento evidenciados, apreciados de manera objetiva por la Entidades, permitan sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuación para satisfacer la complejidad del objeto contractual y haga inviable la comparación con otros potenciales proveedores”.

A efecto de calificar determinado servicio como personalísimo, también conocido bajo la denominación intuito personae, se debe considerar como requisito esencial del mismo, las características propias de la persona con la cual se va a contratar, ya sea su calidad, profesión, arte u oficio. Asimismo, se debe tener en cuenta la forma en que el servicio 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 a diferencia entre ambos locadores es la forma de brindarlo, 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. 

Así, por ejemplo, de configurarse los requisitos señalados anteriormente y, por ende, la causal de exoneración objeto de análisis, resultará atendible la contratación de un artista, debido a sus cualidades como pintor y estilo, a fin de encargarle la elaboración de determinado trabajo u obra de arte, pudiendo la Entidad contratar directamente con aquél, sin la necesidad de convocar el proceso de selección correspondiente.

3.4 
Otro de los supuestos de exoneración contemplado en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, se configura en aquellos casos en los cuales el bien a ser adquirido por la Entidad no admite sustituto, existiendo en el mercado un único proveedor; esto es resulta un imposible físico y/o jurídico hallar más de un proveedor del bien en cuestión. Además, debe tenerse presente las características y/o especificaciones del bien determinan que la Entidad sólo pueda satisfacer su requerimiento por medio de éste, ya que la utilización de un bien distinto podría comprometer los procesos productivos o la normal atención de los servicios esenciales que brinda la Entidad.  

Ahora bien, a fin de determinar si nos encontramos ante un bien ofertado por proveedor único, es necesario definir previamente el concepto de mercado; para este efecto, se estima pertinente tomar el concepto de mercado relevante
, el mismo que tiene como elementos conformantes el espacio temporal y el área geográfica en que se encuentra el bien requerido.

Al respecto, el artículo 144º del Reglamento establece como espacio geográfico al territorio nacional, por lo cual la causal mencionada se configurará siempre y cuando exista un único proveedor a nivel nacional. En cuanto al espacio temporal, la existencia del único proveedor se verifica en atención a las estimaciones y proyecciones formuladas por la propia Entidad, y las condiciones del mercado correspondiente al periodo en el cual se haya programado la contratación.
Asimismo, a efectos de establecer si determinado bien sólo puede ser suministrado por un proveedor, 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/o especificaciones del bien requerido. En esa medida, si determinadas las características del bien, el mercado nacional refleja la existencia de un único proveedor, la Entidad se encontrará habilitada para, en virtud de una decisión de gestión, contratar con este único proveedor; así, por ejemplo, para el caso de la adquisición de una obra de arte, que por sus particulares características, estilo, autor y demás detalles posibles de serle atribuidos a fin de individualizarla, y siendo que ésta se encuentra en posesión de determinada persona, la Entidad se encontraría habilitada para exonerarse de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente y adquirir dicha obra bajo los términos de esta causal.
En ese orden de ideas, la Entidad se encontrará habilitada para exonerarse del proceso de selección para la adquisición de bienes que no admiten sustitutos, si el insumo o producto a adquirir reúne características singulares que se adecuan a las necesidades particulares de la Entidad, y, además, si de la realización de los estudios e indagaciones que ofrece el mercado se determina la existencia de proveedor único para el suministro del referido insumo o producto. 

3.5
Consecuentemente, establecida la necesidad de adquirir determinado bien, la Entidad deberá sustentar la exoneración del proceso de selección 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, mediante el cual se 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 del Pliego.
3.6
Conforme se indica en el numeral anterior, existen ciertas formalidades para los procedimientos no sujetos a procesos de selección (exoneraciones), para lo cual, resulta conveniente efectuar ciertas precisiones respecto de las facultades otorgadas al Titular del Pliego o máxima autoridad administrativa de la Entidad, según sea el caso, pues algunas de ellas, como bien lo señala el numeral 4.2 del artículo 4º de la Ley, pueden ser delegadas a distintas autoridades, salvo disposición en contrario de la Ley o su Reglamento, como por ejemplo aquélla prevista en el artículo 20º de la Ley, que a la letra señala que la facultad de aprobar exoneraciones es indelegable.

Sin embargo, existen otras facultades que pueden ser delegadas, como es la aprobación y modificación del Plan Anual, instrumento de gestión de las Entidades en el cual se indican todas las adquisiciones y/o contrataciones a ser realizadas durante el ejercicio presupuestal, independientemente del régimen que las regule.


No obstante, es finalmente el Titular o máxima autoridad administrativa de la Entidad quien posee, por el cargo que desempeña, las atribuciones suficientes de emitir y tomar diversas decisiones respecto de la vida misma de la institución de la cual forma parte integrante; es así que, delegar algunas de sus funciones resulta ser una más de las facultades que posee, facultad por la cual no pierde el derecho de ejercerlas por él mismo y realizar las gestiones que estime convenientes y necesarias para el cumplimiento de las mismas.

4.
CONCLUSIONES
4.1 Conjuntamente con la obligación de realizar los procesos de selección correspondientes, nuestra normativa reconoce ciertos supuestos en los que la realización de un proceso de selección no cumple 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. 
4.2 Mediante las causales de exoneración del proceso de selección, las Entidades están habilitadas a contratar directamente con un 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.

4.3 En una contratación por servicios personalísimo, se debe considerar como requisito esencial del mismo, las características propias de la persona con la cual se va a contratar. Dicho supuesto de exoneración establece la habilitación legal para que la Entidad contrate directamente con un proveedor, el cual a su vez, por las características particulares del servicio, debe ser individualizado indubitablemente en la resolución o acuerdo de exoneración respectivo.

4.4 Nos encontraremos frente a un bien que no admite sustitutos cuando, en función del mercado nacional, constituye un imposible físico y/o jurídico hallar más de un proveedor de dicho bien, por cuanto, atendiendo a sus características y especificaciones,  la Entidad sólo puede satisfacer su requerimiento por medio de éste, ya que la utilización de un bien distinto podría comprometer los procesos productivos o la normal atención de los servicios esenciales que brinda.

4.5 La determinación de la existencia de un bien que no admite sustitutos y que además sólo puede ser suministrado por un único proveedor es de competencia y responsabilidad exclusiva de los órganos competentes de la Entidad, la que necesariamente deberá efectuar un estudio de mercado idóneo sobre las posibilidades de la oferta del insumo o producto de que se trate, en atención a su tipo y sus características o especificaciones técnicas, las cuales, a su vez, deberán ser definidas previamente por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones en función a los requerimientos de las dependencias usuarias de la Entidad. En esa medida, de configurarse las condiciones reseñadas en la presente opinión, la Entidad se encontrará habilitada para exonerarse de realizar el proceso de selección que corresponda.
4.6 El Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa, está facultado de delegar algunas de sus funciones, salvo disposición contraria de la misma Ley o su Reglamento. Sin embargo, esta delegación de facultades no lo imposibilita de, finalmente, ser quien asuma, directamente la ejecución o realización de las mismas; resultando procedente que el Titular del Pliego o máxima autoridad administrativa, según corresponda, sea quien apruebe tanto la exoneración del proceso de selección así como su inclusión correspondiente en el Plan Anual, actos que pueden ser aprobados a través de una misma resolución. 

Jesús María, 27 de marzo de 2006.
CAC/

� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-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”.


 


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	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.  


    


� 	Nos referimos a la inclusión de la contratación exonerada en el Plan Anual y a la emisión del acuerdo o resolución que aprueba la exoneración.





� 	Concepto propio del Derecho de Competencia.





� 	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:


	


“a)   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 (…)”.  


 





