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OPINIÓN N.º 120-2005/GTN
Entidad:

Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud (SEPS)
Asunto: 


Estandarización
Referencia:


Oficio N.º 00024-2005-SEPS/OAJ
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Jefe de la Oficina de Asuntos Jurídicos de la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud (SEPS) solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas 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. 
Las mencionadas consultas se refieren al procedimiento de estandarización a que se refiere el artículo 30º del Reglamento. 

2. CONSULTA

El Jefe de la Oficina de Asuntos Jurídicos de la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud consulta, literalmente, lo siguiente:

“¿Puede la SEPS solicitar productos de software con nombre de marca en un proceso de adquisición, sustentando con un informe técnico que los seleccione como parte de un proceso de estandarización, que elige como mejores alternativas para la SEPS pero no los declara imprescindibles?”

3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto en el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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 principio debemos manifestar que sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante.
3.2. En ese sentido, dentro de la primera fase de programación y actos preparatorios del proceso de selección
, según lo dispuesto en el artículo 12° de la Ley, antes de convocar un proceso de selección, la Entidad, mediante su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones —en coordinación con las áreas usuarias de la Entidad— deberá definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere. Asimismo, cabe señalar que las Entidades están facultadas para definir las características y/o especificaciones que repercutan sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras requeridos, observando que estas características se encuentren sujetas a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el objeto de la adquisición o contratación.
3.3. Consecuentemente, mediante la realización del proceso de selección, la Entidad debe elegir sobre la base de una gama amplia de proveedores, la propuesta que mejor satisfaga sus requerimientos. En esa medida, y con la finalidad de no direccionar dicho proceso hacia la contratación de un determinado proveedor, en el artículo 30º del Reglamento se establece que, para la descripción de los bienes y servicios a adquirir o contratar, las Entidades no deberán hacer referencia en las Bases a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni hacer descripción alguna que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico. 
Dicha prohibición tiene sus fundamento en el principio de libre competencia, en virtud del cual en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones deben incluirse regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales, principio que no se cumpliría en caso que, potencialmente, las Bases se encuentren direccionadas a la participación o selección de algún proveedor en particular. 
3.4. Sin embargo, la referida regla general encuentra su excepción cuando las normas de contratación pública permiten que las Entidades soliciten una marca o tipo de producto determinado en el marco de un proceso de estandarización debidamente sustentado. En efecto, el citado artículo 30º del Reglamento establece que sólo será posible solicitar marca o tipo de producto determinado cuando ello responda a un proceso de estandarización debidamente sustentado de acuerdo a los lineamientos establecidos mediante Directiva de CONSUCODE, bajo responsabilidad del titular o máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda.
Considerando que, a la fecha, este Consejo Superior se encuentra elaborando la mencionada Directiva, aún no se habrían determinado unificadamente los lineamientos de obligatorio cumplimiento que las Entidades del Estado deben seguir para desarrollar un proceso de estandarización, por lo que surgen cuestionamientos respecto a si determinados bienes y servicios podrían ser objeto de estandarización. No obstante, conforme se ha señalado en reiteradas oportunidades, la falta de la referida Directiva no puede constituir un óbice para que las Entidades del Estado vean satisfechas sus necesidades de bienes y servicios, cuando aquéllas correspondan a la adquisición o contratación de determinada marca o tipo de producto, previa realización de un proceso de estandarización.
3.5. Ahora bien, en concordancia con lo establecido en el numeral 9 del artículo 139° de la Constitución Política del Perú, debemos tener en cuenta que cuando las Entidades proceden a estandarizar determinados requerimientos de bienes y servicios, dicha decisión constituye una restricción al principio de libre competencia antes mencionado, razón por la cual la estandarización debe entenderse como un supuesto de aplicación excepcional
 permitido por la normativa de contrataciones y adquisiciones, el cual debe ser interpretado cuidadosamente y de forma restrictiva, sin recurrir a interpretaciones extensivas o discrecionales, debiendo considerarse únicamente aquellos fundamentos de orden estrictamente técnicos y objetivos.
3.6. Bajo dicha lógica, en el numeral 24 del Anexo I del Reglamento se define la estandarización como “el proceso de racionalización consistente en ajustar a un determinado tipo o modelo los bienes o servicios a adquirir o contratar, en atención a los equipamientos preexistentes”, por lo que constituye un presupuesto para la utilización del citado mecanismo que la Entidad posea determinada infraestructura, cuya funcionalidad u operatividad –en virtud a la interpretación restrictiva que le es propia– sólo puede ser efectiva en tanto sea posible la implementación de bienes o servicios de determinada marca o nombre comercial. En otras palabras, de la amplia gama de posibilidades que ofrece el mercado, la Entidad únicamente puede seleccionar un determinado tipo, modelo, marca o patrón dado que sólo éste garantiza la funcionalidad y operatividad de la infraestructura preexistente en la Entidad.
De lo expuesto se desprende que la estandarización parte del supuesto que la Entidad posea toda una infraestructura – maquinarias, bienes y eventualmente servicios en general –, cuya funcionalidad y operatividad sólo es posible mediante la implementación de bienes o servicios que responden a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares y fabricantes determinados. Tales son los casos, por ejemplo, de los insumos de determinados equipos médicos, entre otros.
En esa medida, no existirá estandarización cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no sean necesarios para la operatividad y funcionamiento del equipamiento preexistente con que cuenta la Entidad, así como tampoco cabe el uso de dicho mecanismo en el caso que, aun cuando exista accesoriedad o complementariedad, ésta no responda a criterios técnicos y objetivos que determinen su carácter insoslayable. Por tanto, no es procedente utilizar el concepto de estandarización cuando se busca la uniformidad de modelos por razones estéticas, o cuando el bien adquirido no sea necesario para garantizar la operatividad y funcionalidad de un bien o servicio preexistente o, cuando el bien o servicio adquirido no resulta complementario o accesorio al equipamiento de la Entidad o cuando los bienes o servicios a adquirir –siendo complementarios o accesorios– son considerados por la Entidad como mejor alternativa frente a la existencia de otros bienes o servicios similares que también podrían responder a la operatividad y funcionalidad del equipamiento preexistente de la Entidad.
3.7. En el caso materia de la presente consulta, la Entidad pretendería la adquisición de licencias de determinadas marcas para actualizar el software preexistente de la Entidad, realizando la posible estandarización en razón a que constituiría una mejor alternativa, más no a que dichos bienes serían de carácter imprescindibles para el funcionamiento de los software preexistentes. En efecto, la Entidad esboza dos razones, a saber, existen otras alternativas que pueden ser elegidas, pero que representarían una modificación de la arquitectura de software existente en la Entidad, lo que afectaría en alguna medida a los otros software (productos y sistemas) y probablemente requeriría previa capacitación por parte del personal de sistemas y usuarios.   
Por lo tanto, para que la Entidad proceda a desarrollar un proceso de estandarización, se requiere como presupuesto que ésta posea determinada infraestructura, sobre la cual deben confluir dos requisitos adicionales; primero, que los bienes o servicios que se pretende adquirir en calidad de estandarizados sean accesorios o complementarios con el equipamiento preexistente en la Entidad y, segundo, que éstos sean imprescindibles para garantizar la funcionalidad u operatividad de aquellos. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1. La adquisición o compra basada en la estandarización responde a criterios técnicos y objetivos que garantizan la funcionalidad y operatividad de la infraestructura preexistente en la Entidad. 
4.2. No existirá estandarización cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no sean necesarios para el funcionamiento del equipamiento preexistente, así como tampoco cabe el uso de dicho mecanismo en el caso que, aun cuando exista accesoriedad o complementariedad, ésta no responda a criterios técnicos y objetivos. 
4.3. No es procedente utilizar el concepto de estandarización cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no sean imprescindibles para garantizar la operatividad y funcionalidad del equipamiento preexistente, sino que son considerados por la Entidad como mejores alternativas frente a otros bienes o servicios que también podrían ser empleados.
Jesús María, 09 de noviembre de 2005.
JCPE/.
� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, 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 enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 





� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





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 del estudio de mercado o indagaciones, según sea el caso, 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.


Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo en caso de obras o la conformidad de la última prestación en caso de contratos de bienes y servicios.


� Sobre el particular, Rubio Correa establece que el sentido del principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos es el de impedir toda aplicación de normas restrictivas o excepcionales que no sea la proveniente de la interpretación estricta de la misma, entendiéndose por tal aquella en la que el intérprete no añade ni quita, no aumenta ni disminuye, los márgenes de aplicación de la norma. RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.
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