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OPINIÓN N.° 001-2007/GNP

Entidad:
Servicios Postales del Perú S.A. (SERPOST S.A.)

Asunto:
Contratación directa
Referencias:
Oficios N.º 691-G/06 y N.º 722-G/06 
1.
ANTECEDENTES

Mediante documentos de la referencia, el Gerente General del Servicios Postales del Perú S.A. (SERPOST S.A.) solicitó a este Consejo Superior la ampliación de la Opinión N.º 089-2006/GNP, en lo que respecta a la posibilidad de que dicha Entidad contrate directamente el servicio de transporte de sacas y valijas en función de la oportunidad en que se presenta la necesidad.
La absolución de dicha consulta se realizará en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

2. 
CONSULTA

El Gerente General de SERPOST S.A. menciona que los extremos pendientes a aclarar y ampliar son los siguientes:

“1. Evaluar la posibilidad que se autorice a SERPOST la contratación directa del servicio de transporte de sacas y valijas, sin que exista objeción legal ante los casos de contingencia para poder contratar el transporte del correo mediante un tercero. 

2. Otra alternativa podría ser, que se faculte a la empresa, a que en cada circunstancia concreta, se le permita adoptar mecanismos de contratación directa sujeto a fiscalizaciones posteriores.

3. Evaluar la posibilidad que se aclare o se permita una interpretación de los artículos 19º y 20º de la  Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, a fin que SERPOST pueda contratar directamente, prestando atención a las causales de desabastecimiento inminente y de bien que no admite sustituto, así como proveer alternativas de interpretación para que el procedimiento de exoneración no sea tan engorroso como a primera vista parece ser para atender esta situación.”.

3.
ANÁLISIS

En principio, cabe precisar que, conforme se manifestó en la Opinión N.º 089-2006/GNP, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública; por lo que la presente aclaración será desarrollada con referencia a hechos generales, sin vincular sus conclusiones necesariamente a situación particular alguna.
3.1. Conforme se indicó en el numeral 3.7 de la Opinión N.º 089-2006/GTN, las causales de exoneración se encuentran previstas en  el artículo 19º de la Ley, por lo que su procedencia dependerá de que los requerimientos de la Entidad  se ajusten a alguna de las causales previstas en dicho dispositivo. Por tanto, la decisión de la Entidad de adquirir bienes o contratar servicios de manera parcial, atendiendo a la oportunidad en que surge la necesidad no guarda relación con las causales de exoneración. 
De otro lado, en caso de configurarse alguno de los supuestos del artículo 19º de la Ley y la Entidad se encuentre habilitada para exonerarse, deberá observar necesariamente los procedimientos y formalidades expresamente establecidas en la normativa vigente.

3.2. No obstante, cabe señalar que entre los supuestos de exoneración del proceso de selección, es decir la posibilidad de contratar directamente, tenemos las causales de desabastecimiento inminente y de bienes o servicios que no admiten sustitutos.
La causal de desabastecimiento inminente se produce ante una situación extraordinaria e imprevisible de ausencia de determinado bien, servicio u obra, la cual compromete en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios, actividades u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo de manera esencial.  
Con relación a los bienes o servicios que no admiten sustitutos, la contratación directa se configura cuando resulta un imposible físico y/o jurídico hallar más de un proveedor del bien o servicio en cuestión. En este caso, las características y/o especificaciones del servicio determinan que la Entidad sólo pueda satisfacer su requerimiento por medio de un único bien o servicio. Así, por ejemplo, en el caso que un servicio de transportes para determinado destino se realice por una única empresa que accede a dicha ubicación, la Entidad se encontraría habilitada para exonerarse de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente y contratar directamente dicho servicio bajo los términos de esta causal.

3.3. Con relación a la posibilidad de realizar contrataciones en función a las necesidades que se presentan en cada oportunidad, cabe señalar que  constituye una decisión propia de gestión de la Entidad realizar tantos contratos como requerimientos singulares tenga, sin que ello constituya una irregularidad, en la medida que no se incurra en el fraccionamiento proscrito por el artículo 18º de la Ley.
Sobre el particular, conforme se indicó en el numeral 3.3 de la Opinión N.º 089-2006/GTN, el fraccionamiento indebido se produce cuando el universo de  servicios que se pretende contratar en diferentes procesos, son debidamente programables en un único proceso de selección. Así, éste no se configuraría cuando el segundo proceso adquisitivo se produzca por necesidades imprevisibles en un primer momento. Es el caso en el cual la Entidad no está en condiciones de determinar con claridad, al inicio de un ejercicio presupuestal, la cantidad, modalidad y las características de lo efectivamente requerido puesto que la necesidad real de la prestación está definida por factores que no dependen de ella. En tales situaciones, la programación y ejecución de las referidas contrataciones deberán realizarse en la oportunidad en que la necesidad esté claramente determinada.

Por lo tanto, corresponde a la Entidad determinar si la oportunidad u otros  elementos distintivos que hagan singular la ejecución de determinados servicios impiden programarlos en un solo proceso de selección, de modo que deban ser contratados en tantos procesos de selección como servicios deban contratarse, pudiendo originar ello inclusive la necesidad de desarrollar únicamente adjudicaciones de menor cuantía en tanto dichas contrataciones singulares involucren montos correspondientes a aquellos procesos de selección, según las normas presupuestales. 

4. 
CONCLUSIONES

4.1 A efectos de determinar la viabilidad legal de la contratación directa, únicamente corresponde a la Entidad constatar los elementos que deben estar presentes para que se configure alguna de las causales de exoneración previstas en el artículo 19º de la Ley. No obstante, tratándose de una exoneración, siempre deberá observarse los procedimientos y formalidades previstos en la normativa vigente.
4.2 No constituye fraccionamiento indebido las contrataciones que requieren el desdoblamiento o singularización de la prestación que no pueda ser programada debido a circunstancias coyunturales propias del mercado, como podría suceder en el caso del servicio de transporte de sacas y valijas. En este supuesto, a fin de realizar contrataciones singulares en la oportunidad que surja la necesidad, la Entidad deberá contar con el sustento suficiente.
Jesús María,  05 de enero de 2007.
JPE/.
