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OPINIÓN N.° 032-2005/GTN

Entidad
:
Academia de la Magistratura
Asunto
:
Servicios que no admiten sustitutos
Referencia
:
Oficio N.° 232-2005-AMAG-DG
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Director General de la Academia de la Magistratura formula consulta acerca de la aplicación de la causal de exoneración por servicio que no admite sustituto y proveedor único.
2. CONSULTA

Se consulta si resulta procedente que una institución pública se exonere de convocar a proceso de selección para contratar el uso en alquiler de un software administrativo que sirva de soporte logístico para la ejecución de los procesos administrativos, los que se ejecutan con interfase al Sistema Integrado de Administración Financiera del Ministerio de Economía y Finanzas (SIAF), bajo la causal de servicio que no admite sustituto y proveedor único y al cual se le ha implementado especificaciones de acuerdo a las necesidades institucionales para mejorar la operatividad del servicio.
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 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y el procedimiento 7 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 principio, es pertinente indicar que de acuerdo con la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, la realización de un proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades del Estado obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, de forma oportuna y a precios o costos adecuados.
Ahora bien, para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia. La aplicación de este principio se pone de manifiesto con la inclusión en las normas de mecanismos que fomentan “la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
. Estos mecanismos permiten que la Entidad tenga la posibilidad de elegir entre varias opciones representadas por distintos proveedores. 

3.2 Sin embargo, conjuntamente con la obligación de realizar procesos de selección, nuestra norma reconoce ciertos supuestos en los cuales su realización 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 un determinado bien o servicio que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. 
De lo antes señalado se concluye que las Entidades públicas están obligadas, como regla general, a convocar procesos de selección para adquirir o contratar los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus fines, salvo las excepciones expresas y taxativamente previstas en la normativa de contratación pública.
Dichas excepciones se encuentran reguladas en el artículo 19º de la Ley, las que 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 acarrearía la nulidad de la contratación
. 
Al respecto, cabe remarcarse que aun cuando la normativa de contratación pública dispensa a las Entidades de realizar un proceso de selección y las faculta para adquirir o contratar mediante acciones directas, dicho permiso está referido sólo a la inaplicación de convocar los respectivos procesos de selección; en esa medida, bajo concepto alguno podrá interpretarse que la exoneración legitima a las Entidades a inaplicar totalmente las disposiciones en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, razón por la que la suscripción de los respectivos contratos y la ejecución contractual deberán sujetarse, indefectiblemente, a sus disposiciones
.
3.3 Dentro de los supuestos de exoneración, se ha contemplado el caso en que el servicio a contratar por las Entidades no admite sustitutos, concepto definido en el artículo 144° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, como sigue: “En los casos en que no existan bienes o servicios sustitutos a los requeridos por el área usuaria, y siempre que exista un solo proveedor en el mercado nacional, la Entidad podrá contratar directamente.” Adicionalmente se agrega al respecto lo siguiente: “Se considerará que existe proveedor único en los casos que por razones técnicas o relacionadas con la protección de derecho, tales como patentes y derechos de autor, se haya establecido la exclusividad del proveedor.”

En ese sentido, si en consideración del principio de libre competencia que inspira el sistema de contratación gubernamental
, se verifica que el servicio requerido no admite sustituto y, en consecuencia, la realización de un proceso de selección no cumple función alguna, entonces la causal de exoneración prevista en el literal “e” del artículo 20º de la Ley y desarrollada en el artículo 144º del Reglamento se justificaría. No obstante, también es pertinente recordar que de existir en el mercado nacional varios agentes económicos con posibilidades de brindar el servicio requerido, entonces será indispensable la convocatoria a un proceso de selección, a fin de permitir la concurrencia y competencia de los potenciales proveedores.

Por consiguiente, de verificarse que para el servicio requerido existe un único proveedor, la Entidad se encontrará facultada para exonerarse de convocar un proceso de concurso público o adjudicación directa, y contratar los citados servicios, cumpliendo las formalidades establecidas en el artículo 20° de la Ley y en los artículos 146° y siguientes del Reglamento, y efectuar la contratación en forma directa mediante acciones inmediatas, de acuerdo con el procedimiento especial establecido en el artículo 148° del Reglamento.
3.4 En el supuesto planteado, el software
 administrativo cuya licencia de uso se desea alquilar, habría sido desarrollado en función a las exigencias de la consultante, habiéndose implementado especificaciones de acuerdo a las necesidades institucionales para mejor operatividad de sus procesos, por lo que, en principio, se presume que la empresa que elaboró, implementó e instaló dicho programa de ordenador posee legítimamente el derecho de autor sobre el mismo.  

Respecto de la protección del derecho de autor, el artículo 30° del Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el derecho de autor, dispone que el autor goza del derecho exclusivo de explotar su obra bajo cualquier forma o procedimiento, y de obtener por ello beneficios, salvo en los casos de excepción legal expresa.

Complementando lo antes indicado, el artículo 69° de la norma antes citada, señala que los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras literarias. Asimismo, que dicha protección se extiende a todas sus formas de expresión, tanto a los programas operativos como a los aplicativos, ya sea en forma de código fuente o código objeto. Finalmente se agrega, que la protección establecida en la presente ley se extiende a cualesquiera de las versiones sucesivas del programa, así como a los programas derivados.

En ese sentido, el citado dispositivo legal confiere a su titular el derecho de impedir que terceros, sin su consentimiento, exploten su obra. Dicho derecho se traduce a su vez, en la explotación exclusiva de la obra durante un tiempo determinado.


Como es de ver, adquiere relevancia en el ámbito de las normas sobre derecho de autor la protección que se brinda al uso exclusivo y explotación del titular de su obra, derecho que a su vez otorga al titular la posibilidad de conceder a otra persona la licencia para su explotación, mediante los llamados contratos de licencia.

En relación con lo señalado en el párrafo anterior, el artículo 95° de la Ley de Derecho de Autor, dispone que el titular de derechos patrimoniales puede igualmente conceder a terceros una simple licencia de uso, no exclusiva e intransferible, la cual se regirá por las estipulaciones del contrato respectivo y las atinentes a la cesión de derechos, en cuanto sean aplicables. El citado dispositivo legal agrega al respecto que los contratos de cesión de derechos patrimoniales, los de licencia de uso, y cualquier otra autorización que otorgue el titular de derecho, deben hacerse por escrito, salvo en los casos en que la ley presume la transferencia entre vivos de tales derechos.

En conclusión, el supuesto planteado en la consulta encajaría dentro de la descripción normativa prevista en el literal e) del artículo 19° de la Ley y el artículo 144° del Reglamento, siempre que exista una única empresa que posea el derecho de autor sobre el software requerido de forma exclusiva. 
3.5 Sin perjuicio de lo señalado, la determinación de la existencia de un proveedor único es de competencia y responsabilidad exclusiva de los órganos competentes de la Entidad, en atención al tipo de servicio requerido 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, de acuerdo con lo establecido en el artículo 12° de la Ley.

Con respecto a ello, debe precisarse que la existencia de un proveedor único en el mercado se encuentra en función del requerimiento específico que pueda tener la Entidad y no, en cambio, respecto a las características particulares del servicio que preste determinado proveedor. 

En consecuencia, sin perjuicio de los lineamientos generales que deberán tenerse en cuenta respecto a la configuración de alguna de las causales de exoneración, tal como se hace al momento de absolver la presente consulta, la procedencia de una determinada exoneración constituye un acto de gestión propio de cada Entidad, cuya conveniencia o pertinencia debe ser evaluada y sustentada por ella.
4.
CONCLUSIONES.

4.1
Nos encontramos frente a un servicio que no admite sustitutos cuando, en función al mercado nacional, no existan bienes o servicios sustitutos a los requeridos por el área usuaria. Adicionalmente se agrega al respecto lo siguiente: “Se considerará que existe proveedor único en los casos que por razones técnicas o relacionadas con la protección de derecho, tales como patentes y derechos de autor, se haya establecido la exclusividad del proveedor.”
4.2
El supuesto planteado en la consulta encajaría dentro de la descripción normativa prevista en el literal e) del artículo 19° de la Ley y el artículo 144° del Reglamento, siempre que exista una única empresa que posea el derecho de autor sobre el software requerido de forma exclusiva. 

4.3
La determinación de la existencia de un proveedor único es de competencia y responsabilidad exclusiva de los órganos competentes de la Entidad, en atención al tipo de servicio requerido 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, de acuerdo con el artículo 12° de la Ley.

Jesús María, 11 de abril de 2005
CIM/CCC
� Aprobada mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM





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





� Artículo 3°, numeral 2, del Reglamento.





� Como 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.





� El segundo párrafo del artículo 146º del Reglamento es concluyente al determinar expresamente que la exoneración se circunscribe a la omisión del proceso de selección, por lo que los contratos que se celebren como consecuencia de aquella deberán cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente. Así, por ejemplo, el particular encargado de ejecutar la prestación, para suscribir el contrato con la Entidad deberá presentar un certificado emitido por el CONSUCODE que acredite que no se encuentra inhabilitado para contratar con el Estado, o presentar la Garantía de Fiel Cumplimiento por el diez por ciento (10%) del valor del contrato.





� Reglamento: “Artículo 3.- Principios que rigen las adquisiciones y contrataciones del Estado.-


Los procesos de selección y la ejecución de los contratos que de ellos se deriven se sustentan en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de los otros principios generales del Derecho Administrativo y el Derecho Común.


   (…(





   	2. Principio de Libre Competencia: En los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales. Queda prohibida la participación de una Entidad como postor en aquellos procesos de selección en los que la oferta de las empresas privadas resulte suficiente para satisfacer la demanda existente en condiciones de competencia. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que tal condición se verifica en aquellos procesos de selección en los que se han recibido al menos dos (2) propuestas válidas de parte de entidades del sector privado  (...]”.


�  En atención al numeral 34 del Artículo 2° del Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor, deberá entenderse por software o programa de ordenador, aquella expresión de un conjunto de instrucciones mediante palabras, códigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un computador ejecute una tarea u obtenga un resultado. La protección del programa de ordenador comprende también la documentación técnica y los manuales de uso.





� 	Al respecto el artículo 54° del Decreto Legislativo N° 822, señala que en las obras colectivas, los programas de ordenador, las obras audiovisuales, el derecho patrimonial se extingue a los setenta años de su primera publicación o, en su defecto, al de su terminación, agregándose que esta limitación no afecta el derecho patrimonial de cada uno de los coautores de las obras audiovisuales respecto de su contribución personal, ni el goce y el ejercicio de los derechos morales sobre su aporte.








