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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la sefiora (ita) Rosa Elena Gonzales Marchena, Jefa
de la Oficina de Administracién de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral —
SUNAFIL, formula consultas referidas al acondicionamiento en los contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles y a la participacion en consorcio en dichos contratos, en
el marco de lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas que
absuelve este Organismo Teécnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance
de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados
entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos, de conformidad con lo dispuesto
por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada a través de
la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444, asi como por el numeral
3 del acapite Il del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF y sus modificatorias.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinidbn no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS! Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y sus modificatorias (en adelante, la
C‘Ley,’)‘

! En atencion a la competencia conferida a esta Direccién Técnico Normativa, se han revisado las consultas

formuladas por el solicitante, a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en el

Servicio Prestado en Exclusividad N°3 del TUPA del OSCE “Consultas de Entidades Publicas sobre la

Normativa de Contrataciones del Estado”, advirtiéndose que las consultas N°02, N°04, N°05, N°06 y N°

07, ademas de no encontrarse vinculadas a las consultas N°01 y N°03, no han sido planteadas en términos

genéricos ni estan referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, sino que

busca que este Organismo Técnico Especializado determine si cada supuesto especifico planteado en tales

consultas constituye un vicio que habilita a la Entidad a declarar la nulidad del contrato conforme a lo

pscm@, establecido en el numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley, situacion que corresponde ser determinada por

cada Entidad conforme a las particularidades del caso materia de analisis. Por tal motivo, dichas consultas

Finmado digramente por FLores. 10 SEFAN absueltas en la presente opinidn, pues excede las facultades conferidas a este Organismo Técnico
Somsoresoshars U Especializado a través del literal n) del articulo 52 de la Ley.

Motivo: Doy V° B
Fecha: 07.09.2023 09:05:01 -05:00




o “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N°344-2018-EF
considerando sus posterior modificatorias (en adelante, el “Reglamento”).

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “En el marco de la ley y el Reglamento, ¢Cuél es el alcance normativo de la
definicion “Primer Acondicionamiento” para la contratacion de las prestaciones a
través de la contratacion directa para arrendamiento de inmueble?, existen
restricciones de contrataciones que no constituirian primer acondicionamiento. ”

2.1.1. En principio, es necesario indicar que de conformidad con lo establecido en el articulo
16 de la Ley, el &rea usuaria es la responsable de elaborar el requerimiento de los bienes,
servicios u obras que la Entidad necesita para el cumplimiento de sus funciones.

Para tales efectos, dicha dependencia debe formular de manera objetiva y precisa las
Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia, o el Expediente Técnico de
Obra, proporcionando acceso al proceso de contratacion en condiciones de igualdad, y
evitando la creacion de obstaculos y direccionamiento que perjudiquen la competencia
en el referido proceso?.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el numeral 29.1 del articulo 29 del
Reglamento, las Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia o el
Expediente Técnico de Obra, elaborados por el area usuaria, contienen la descripcion
objetiva y precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales para cumplir la
finalidad de la contratacion; asi_como, las condiciones en las que dicha
contratacion se ejecuta, las cuales, estan referidas a las consideraciones bajo las cuales
se debe ejecutar las prestaciones que son objeto de la contratacion, tales como la forma,
el lugar y plazo de ejecucién entre otras que resulten pertinentes para su correcta
ejecucion®.

Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado establece que las
Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia o el Expediente Técnico de
Obra que integran el requerimiento, deben definir de manera objetiva y precisa las
caracteristicas y/o requisitos funcionales de las prestaciones que son objeto de la
contratacion, asi como a las condiciones bajo las cuales deben ejecutarse a fin de
cumplir la finalidad pablica que subyace a la contratacion.

2.1.2. Precisado lo anterior, es oportuno indicar que la normativa de contrataciones del Estado
contempla un listado de supuestos en los cuales, de manera excepcional, por motivos
coyunturales, econémicos o de mercado, las Entidades Publicas pueden contratar
directamente con un determinado proveedor, sin la necesidad de realizar un
procedimiento de seleccion de naturaleza competitiva. Dichos supuestos se encuentran
previstos en el articulo 27 de la Ley y constituyen las causales que habilitan la
contratacion de bienes, servicios y obras mediante el procedimiento de Contratacion
Directa.

2 Cabe precisar que ademas de contener las Especificaciones Técnicas, Términos de Referencia, Expediente
Técnico de obra, el requerimiento debe justificar la finalidad publica de la contratacion e incluir los
requisitos de calificacion que se consideren necesarios de acuerdo con el objeto de la contratacién.

% De conformidad con el criterio contenido en la Opinién N°035-2022/DTN.



2.2.

2.2.1.

2.2.2.

Entre estas casuales se encuentra la establecida en el literal j) del numeral 27.1 del
articulo 27 de la Ley, en virtud de la cual la Entidad se encuentra habilitada a contratar
directamente el servicio de arrendamiento de bienes inmuebles, que puede incluir
el primer acondicionamiento realizado por el arrendador para asequrar el uso del

predio.

Al respecto, el literal j) del articulo 100 del Reglamento establece que, para efectos del
arrendamiento de bienes inmuebles, se entiende por acondicionamiento a “la
prestacion destinada a habilitar un espacio fisico, adecuando las dimensiones y
disposicion de sus espacios, asi como la dotacion de las instalaciones y equipamiento
que posibiliten a la Entidad la adecuada realizacion de las funciones para las que
requiere el inmueble”.

De lo sefialado se advierte que, el acondicionamiento en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado constituye una prestacion que puede ser objeto de la
contratacion del servicio de arrendamiento de bienes inmuebles, y que esta destinada a
habilitar correctamente un espacio fisico a fin de que la Entidad realice adecuadamente
sus funciones institucionales, y de esta manera cumpla la finalidad pablica que subyace
a la contratacion. Por tanto, cuando la Entidad decida incorporar dicha prestacion en la
contratacion del servicio de arrendamiento de bienes inmuebles, las actividades,
caracteristicas y requisitos que dicho acondicionamiento conlleva, asi como, las
condiciones que determinan su ejecucion deben encontrarse definidas de manera
objetiva y precisa en el requerimiento formulado por el area usuaria de acuerdo con las
necesidades de la Entidad.

“En el marco de la Ley y el reglamento, ¢resulta viable en un contrato de
arrendamiento con primer acondicionamiento, que un consorciado no sea
propietario del inmueble y cuya participacién en el contrato de consorcio no incluya
la actividad de arrendar?.”

De manera previa, cabe indicar que —conforme a lo sefialado en los antecedentes de la
presente opinidn— las consultas que absuelve el OSCE son aquellas referidas al sentido
y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en términos
genéricos y vinculadas entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos. En
ese contexto, el OSCE no es competente para determinar la viabilidad de un contrato
de arrendamiento de bien inmueble, pues ello excede la habilitacion legal conferida a
este despacho conforme al literal n) del articulo 52 de la Ley.

Sin perjuicio de lo expuesto, a continuacion se desarrollaran aspectos generales
relacionados a la participacion en consorcio en la contratacion del servicio de
arrendamiento de bienes inmuebles.

Realizada la precision anterior, corresponde anotar que de conformidad con el numeral
13.1 del articulo 13 de la Ley en los procedimientos de seleccién “pueden participar
varios proveedores agrupados en consorcio con la finalidad de complementar sus
calificaciones, independientemente del porcentaje de participacion de cada integrante,
segun las exigencias de los documentos del procedimiento de seleccion y para ejecutar
conjuntamente el contrato, con excepcion de los procedimientos que tengan por objeto
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco

()"

Del precitado dispositivo normativo se advierte que dos o mas proveedores pueden
agruparse en consorcio para complementar sus capacidades y asi tener mejores



oportunidades en los procedimientos de seleccion realizados por las Entidades, asi
como mejores condiciones para la ejecucion del contrato.

Cabe precisar que el numeral 13.1 del articulo 13 de la Ley también sefiala que: “En
ningun caso, la participacién en consorcio implica la obligacion de crear una persona
Juridica diferente”.

Como se aprecia, la participacion de “varios proveedores” agrupados en un consorcio
no implica la creacion de una persona juridica diferente, es decir, la conformacion del
consorcio no significa la creacion de un ente que tenga una existencia autbnoma
respecto de las personas que la conforman®. La falta de autonomia del consorcio
respecto de las personas que lo conforman implica —entre otros aspectos— que cuando
se celebra un contrato publico con proveedores agrupados en consorcio, todos y cada
uno de estos tenga la calidad de contratista dentro del contrato suscrito; ello significa
que —en sentido estricto- son las personas naturales o juridicas que integran el consorcio
quienes detentan los derechos y obligaciones que emanen del contrato®.

2.2.3. Mencionado lo anterior, es pertinente sefialar que la normativa de Contrataciones del
Estado establece determinados requisitos y formalidades que deben cumplir todos los
proveedores que deseen participar en consorcio en los procesos de contratacion
organizados por las Entidades. Asi, de conformidad con el articulo 52 del Reglamento,
los proveedores que participen agrupados en consorcio, durante el procedimiento de
seleccién, deben presentar como parte integrante de su oferta la promesa formal de
consorcio legalizada en la que se consigne —entre otros aspectos— las obligaciones a
las que se compromete cada uno de los integrantes del consorcio, asi como el porcentaje
equivalente a dichas obligaciones.

En concordancia con ello, el numeral 7.4.2. de la Directiva N°005-2019-OSCE/CD
establece que la promesa formal de consorcio — y en consecuencia el contrato de
consorcio—, debe contener las obligaciones que corresponden a cada uno de los
integrantes del consorcio; precisando que cuando el objeto de la contratacién sea la
provision de bienes y servicios, cada integrante debe sefialar las obligaciones a las que
se compromete en la ejecucion del objeto de la contratacion, estén o no vinculadas
directamente a dicho objeto; asimismo debe determinarse el porcentaje total respecto
del contrato, de las obligaciones que corresponde de cada consorciado.

2.2.4. Ahora bien, respecto de la consulta formulada, cabe mencionar que la contratacion del
servicio de arrendamiento de bien inmueble puede implicar la ejecucion de las
siguientes prestaciones: i) el primer acondicionamiento realizado por el arrendador para
asegurar el uso del bien, y ii) el arrendamiento como tal®.

En ese sentido, si en la contratacion del precitado servicio, participan proveedores
agrupados en consorcio, cada uno de los integrantes de dicho consorcio, puede
comprometerse a ejecutar cualquiera de las prestaciones que forman parte del objeto de
la contratacion’. Cabe precisar que el proveedor que se comprometa a ejecutar la
prestacion referida al arrendamiento como tal, debe contar con la capacidad legal

# Lo sefialado concuerda con lo establecido en el articulo 78 del Cddigo Civil.

5 De acuerdo con el criterio contenido en la Opinién N°04-2021/DTN.

& En virtud de esta prestacion el contratista se obliga a ceder temporalmente a la Entidad arrendataria el uso
de un bien inmueble a cambio de una renta predeterminada.

7 Incluso podrian encontrarse obligados a realizar actividades que no estan vinculados directamente al
objeto de la contratacion tales como aspectos administrativos, econdmicos, financieros, entre otros.



3.1

3.2.

ZCH.

suficiente para ejecutar dicha prestacion; es decir debera acreditar la propiedad del bien
inmueble, o que cuenta con los poderes o facultades legales que le permitan disponer
del bien inmueble.

CONCLUSIONES

El acondicionamiento en el marco de la normativa de contrataciones del Estado
constituye una prestacion que puede ser objeto de la contratacion del servicio de
arrendamiento de bienes inmuebles, y que esta destinada a habilitar correctamente un
espacio fisico a fin de que la Entidad realice adecuadamente sus funciones
institucionales, y de esta manera cumpla la finalidad publica que subyace a la
contratacion. Por tanto, cuando la Entidad decida incorporar dicha prestacion en la
contratacion del servicio de arrendamiento de bienes inmuebles, las actividades,
caracteristicas y requisitos que dicho acondicionamiento conlleva, asi como, las
condiciones que determinan su ejecucion deben encontrarse definidas de manera
objetiva y precisa en el requerimiento formulado por el area usuaria de acuerdo con las
necesidades de la Entidad.

Si en la contratacion del servicio de arrendamiento de bien inmueble, participan
proveedores agrupados en consorcio, cada uno de los integrantes de dicho consorcio,
puede comprometerse a ejecutar cualquiera de las prestaciones que forman parte del
objeto de la contratacion. Cabe precisar que el proveedor que se comprometa a ejecutar
la prestacion referida al arrendamiento como tal, debe contar con la capacidad legal
suficiente para ejecutar dicha prestacion; es decir debera acreditar la propiedad del bien
inmueble, o que cuenta con los poderes o facultades legales que le permitan disponer
del bien inmueble.

JesUs Maria, 6 de septiembre de 2023
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