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ASUNTOQ :  Opinién legal sobre contratacion directa del servicio de

soporte y actualizacion de licencias de software ORACLE.

REFERENCIA : Informe Técnico N° 53-2019/GAF-Sgl

. ANTECEDENTES

1. Mediante Informe N° 735-2018/GTl del 13 de noviembre del 2018, la Gerencia de
Tecnologias de la Informacién, concluye lo siguiente: -

"5. CONCLUSIONES

s Se debe continuar con el servicic de soporfe de las soluciones de CRACLE, con el
fin de evitar cualquier incidente que afecte los servicios (sistemas de informacion
criticos) que ofrece Indecopi a sus usuarios intemos y al ciudadano.

¢ Todo soffware debe ser licenciado y debe tener asociado un mantenimisnto.

*  En el marco del proceso de adquisicién de servidores, sistema de almacenamiento
y productos Oracle, para renovar la infraestructura de base de dafos Oracle y
Weblogic del Datacenter (Contratc N° 0028-2018/GAF-LP-INDECOP} y 0029-
2018/GAF-LP-INDECOPY)), se requiere solicitar el soporte y actualizacién de
licencias de ORACLE por un periode de 1 afio ef cual debe iniciar el 04 de
noviembre del 2019 y culminar ef 03 de noviembre del 2020.

* Se hace el presente requerimiento para que la enlidad este adecuadaments
liconciada.” (Enfasis agregado)

2. El Area de Planeamiento y Presupuesto, con Memorandum N° 0041-2019/GPG-App del
17 de enero de 2019, otorgd la Certificacion de Crédito Presupuestario Nota N° 029-
2019, necesaria para la contratacién del servicio.

3. Con Resolucion de la Gerencia General N°® 0011-2019-INDECOPI/GEG del 22 de enero
de 2019, se aprobd el Plan Anual de Contrataciones del Indecopi 2019 (PAC 2019), el
cual incluyd, entre otros, en su numeral 25, un procedimiento de seleccién por

contratacion directa para la contratacion del servicio de soporte y actualizacién de
licencias de software ORACLE.

De acuerdo a la Indagacion de Mercado N° 039-2019/SGL-PC del 12 de setiembre de
2019, elaborada por el Area de Programacion y Contrataciones, se determing la
necesidad de efectuar la convocatoria de un procedimiento por contratacién directa para
la soporte y actualizacion de licencias de software ORACLE, sefialando lo siguiente:

7.2 ACERCA DE LA CONTRATACION DIRECTA

(-}

Por lo expuesto, se evidencia que se configura el hecho, que para conlratar el presente
setvicio sdlo puede obltenerse de un determinado proveedor .que posee los derechos
exclusives, y que ademds es proveedor linico en el mercado peruano capaz de atender ef
requerimiento, segun las condiciones solicitadas por la Gerencia de Tecnologias de la
Informacion (érea usuaria) y lo expresado por la empresa SISTEMAS ORACLE DEL PERL]
en sy cotizacion; por lo que, se sugiere contratar el servicio de soporte y actualizacion
de licencias de software Oracle, mediante procedimiento de seleccién por
Contratacién Directa. i

7.3 EXISTENCIA DE PLURALIDAD DE PROVEEDORES

Segiin Carta S/N de fecha 13 de agosto de 2019, indica que la empresa SISTEMAS
ORACLE DEL PERU S.A. es representante exclusivo de ORACLE CORPORATION en
el Perd, configurandose la causal de proveedor iinico para la atencion del presente
requerimiento.” (Enfasis agregado)
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i.1.
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Con Resolucion de la Gerencia General del Indecopi N° 117-2018-INDECOPI/GEG del
26 de setiembre de 2019, se aprob6 el expediente para la contratacién del servicio de
soporte y actualizacién de licencias de software ORACLE, correspondiente al
procedimiento de seleccion por contratacion directa.

Mediante el informe de |a referencia, la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial
concluye lo siguiente:

“Iv. CONCLUSIONES )

4.1. De acterdo a fo solicitado por la Gerencia de Tecnologias de la Informacion, se
requiere la contratacion del servicio de soporte y actualizacion de licencias de software
Oracle, considerando fo dispuesto en la Resolucién de Gerencia de Administracion y
Finanzas N° 133-2018-INDECOPI/GAF, de fecha 29 de agosto de 2018 y N° 143-
2018-INDECOPI/GAF, de fecha 20 de seliembre de 2018, que se sustenta en los
informes de Estandarizacion N° 005-2018/GTl y 006-2018/GT1 y los Informes N° 541-
2019/GT! y 543-2019/GTI de continuidad de vigencia de fa estandarizacién de los
productos Oracle, asf como el servicio de soporte, actualizacidn y mantenimiento de
las licencias de software Oracle, ambas con una vigencia de treinta y seis (36) meses,

4.2, Las referidas estandarizaciones permiten continuar con los Irdmiles para el
procedimiento de seleccion, por contratacion directa, del servicio de soporte y
actualizacion de licencias de soffware Oracle.

4.3. Asimismo, de acuerdo con fas consideraciones técnicas y legales sefialadas en los
parrafos precedentes se advierte que fa empresa Sistemas Oracle del Pertt S.R.L. es
la unica del mercado peruano que estd en condiciones de prestar el servicio de

_ soporte y actualizacion de licencias de software Oracie.

4.4, Porlas razones expuesias, se puede verificar que se ha configurado fa causal prevista
en el literal e) del articulo 27 del TUO de la Ley, el cual sefiala que las entidades
pueden contratar directamente con un determinado proveedor "cuando los bienes y
servicios solo puedan obfenerse de un determinado proveedor o un deferminado
proveedor posea derechos exclusivos réspecto de ellos’, bajo condicién de proveedor
dnico de servicios en el mercado peruano, conforme af literal e} del arffculo 100 del
Reglarmento.

4.5. La Aprobacion de la correspondiente contratacién requiere ademas del presente
Informe Técnico, la elaboracion del Informe Legal, y luego de la aprobacion del Titular
de la Enfidad, que para el caso del Indecopi dicha facullad recae en la Gerencia
General.”

ANALISIS
Facultades de la Gerencia Legal:

De conformidad con el literal d) del arficulo 62 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del INDECOPI! (en adelante, ROF del INDECOPI), aprobado por Decreto
Supremo N° 009-2009-PCM y sus modificatorias, la Gerencia Legal brinda asesoria legal
a las. distintas areas del INDECOPI, més no interviene en la adopcidn de decisiones
administrativas o de gestion para casos concretos.

En esa medida, dentro de las funciones que corresponden a éste organo asesor no se
encuentran aquellas que involucran la adopcidn de decisiones administrativas o de
gestion para casos concretos, que corresponden a fas competencias o funciones de los
drganos que conforman la Entidad, tal como corresponde a las actuaciones que le
compete realizar a la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial o a la Gerencia de
Administracion y Finanzas, no obstante se absolverd el pedido de opinion legal
exponiendo el'marco normativo aplicable al caso.

Consideraciones de indole legal de procedencia de la Contratacion Directa por la
causal de proveédor tnico

De conformidad con lo dispuesto por el literai e) del articulo 27 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 302252, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto

' Articulo 62.- Gerencia Legal

Son funciones de la Gerencla Legal:

{..)
d) Prestar la asesorfa legal que requieran las distintas dreas instifucionales para la debida ejecucion de las actividades propias de su
competencia;

2 Articulo 27. Contrataclones Directas
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Supremo N° 082-2019-EF (en adelante, el TUO), excepcionalmente las Entidades
pueden confratar directamente con un determinado proveedor cuando los bienes vy

sefvicios solo puedan obtenerse de un determinado proveedor o un determinado
proveedor posea derechos exclusivos respecto de ellos.

10.  Por su parte, en el literal e) del articulo 100 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF (en adelante, el
Reglamento), precisa respecto a la causal de proveedor Unico, que la verificacion de que
los bienes, servicios en general y consultorias solo pueden obtenerse de un determinado
proveedor se realiza en el mercado peruano.

11.  Sobre la causal de proveedor Unico, la Direccion Técnico Normativa del OSCE ha
emitido la Opinién Técnica N° 170-2018/DTN en la que sefiala;

"De acuerdo con las disposiciones citadas, la causal de contratacién directa por proveedor
tinico se configtra en cualquiera de los siguientes dos supuestos: (i) cuando en el
mercado nacional existe un (nico proveedor que puede satisfacer el requerimiento
de bienes o servicios de la Entidad; y, (i} cuando un deferminado proveedor cuente con
derechos exclisivos en el mercado nacional respecto a los bienes o servicios requeridos
por la Entidad.

Conforme a fo anterior, cabe anotar que el estudio de mercado realizado por la Entidad
adquiere especial relevancia en la configuracion de la causal de contratacion directa
por proveedor tinico, pues solo después de realizado dicho estudio podré comprobarse,
objetivamente, que en el mercado nacional existe un Unico proveedor en condiciones de
salisfacer el requerimienfo de la Enfidad o que exisfe en el mercado nacional un
deterrninado proveedor que posea derechos exclusivos respecto de elfos.

{..J

En ese orden de ideas, se enfiende que el 6rgano encargado de las contrataciones al
momento de interactuar con el mercado, deberd realizar las indagaciones sobre fa
base del requerimiento, fomando en cuenta las especificaciones téenicas o términos de
referencia, asf como los requisftos de calificacién, y que al hacerio, deberd determinar si
existe pluralidad de marcas o postores que pueden safisfacer el requerimiento de la
Enfidad, caso contrario deberd consignar el andlisis realizado sobre este aspecto.”
(Enfasis agregado)

12. De acuerdo a la normativa citada y lo sefialado por el OSCE, solo se configura la causal
de proveedor Unico cuando en la indagacion de mercado el érgano encargado de las
contrataciones determine y consigne que no existe pluralidad de postores y acredite que
se configura cualquiera de los dos supuestos siguientes: i

- Que en el mercado nacional exista un solo proveedor que pueda satisfacer el
requetrimiento de la entidad. ‘

- Que un determinado proveedor cuente con derechos exclusivos en el mercado
nacional respecto de los bienes o servicios requeridos por la entidad.
En el presente caso, la Sub Gerencia de Logistica y Control -Fiétrimonial realizé la
Indagacion de Mercado N° 39-2019/SGL-PYEM del 16 de mayo del 2019, en la que
sefiala lo siguiente: -

7.2 ACERCA DE LA CONTRATACION DIRECTA

(... .

Por lo expuesto, se evidencia que se. configura el hecho, que para contratar el presente
servicio solo puede oblenerse de un determinadoe proveedor que posee los derechos
exclusivos, y que ademas es proveedor dnico en el mercado peruano capaz de atender el
requerimiento, segun las condiciones soficitadas por fa Gerencia de Tecnologfas de la
Informacion (drea usuaria) y lo expresado por la empresa SISTEMAS ORACLE DEL PERU
en su cotizacion; por lo que, se sugiere contratar el servicio de soporte y actualizacion

de licencias de software Oracle, mediante procedimiento de selecciéon por
Contratacién Directa, '

7.3 EXISTENCIA DE PLURALIDAD DE PROVEEDORES

27.1 Excepcionalmente, las Entidades puederi contratar directamente con un determinado proveedor en los siguientes supuestos:

€} Cuando los bienes y serviclos solo puedan obtenerse de un deteiminado proveedor o un determinado proveedor 'posea derechos
exclusivos respecto de ellos.
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Segun Carta S/N de fecha 13 de agosto de 2019, indica que la empresa SISTEMAS

d' 13 ORACLE DEL PERU S.A. es representante exclusivo de ORACLE CORPORATION en

14.

15.

16.

17,

18.

QPR
SR

GERENTE 19

el Pert, configurdndose la causal de proveedor tnico para la afencidn del presente
requetimiento,” (Enfasis agregado)

En ese sentide, de acuerdo a lo expuesto en la Indagacién de Mercado N° 39-2018/SGL-
PYEM, en el presente caso se configura la causal de proveedor Unico, debiendo precisar
que la Gerencia Legal no es competente para pronunciarse sobre la evaluacion técnica
realizada por el area correspondiente

Por otro lado, respecto a las formalidades para el procedimiento de las contrataciones
directas, el articulo 102 del Reglamento indica lo siguiente:

“Articulo 102. Procedimiento para las contrataciones directas

102.1. Una vez aprobada la Conlratacién Direclta, la Entidad la efectita mediante acciones
inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya oferta cumpla con las
caracteristicas y condiciones establecidas en las bases, fas cuales contienen como minimo
Io indicado en los fiterales a), b), e), 1, ) y o) del numeral 48.1 del artfculo 48. La oferta
puede ser obtenitla por cualquier medio de cornunicacion.

102.2. Las actuaciones preparatorias y contralos gue se celebren como consecuencia de
las contrataciones directas cumplen con los requisitos, condiciones, formalidades,
exigencias y garantias establecidos en la Ley y el Reglamento, saivo con lo previsto en
el articulo 141, donde fa entidad, en atencion a su necesidad, define ef plazo que le permita
suscribir ef contrato.

(-.)

102.4. Ef cumplimiento de los requisitos previstos para fas contrataciones directas, en la Ley
y el Reglamento, es responsabilidad del Titular de la Enfidad y de los funcionarios que
intervengan en la decisién y gjecucion.

102.5. Guando no Hegue a concretarse la eleccién al proveedor o suscripcion. del contrato,
se deja- sin efecto automaticamente la adjudicacion efectuada, debiendo fa Enfidad
confinuar con las acciones que correspondan.” (Enfasis agregado)

De acuerdo a la normativa citada, es requisito para la aprobacién de una contratacion
directa, los informes técnicos y legales que justifiquen su necesidad y procedencia, asl
como, que las actuaciones preparatorias que se celebren como consecuencia de ellas
cumplan con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias
establecidos en la Ley vy el Reglamento. :

Sobre este tltimo requisito, la Direccién Técnico Normativa del OSCE ha concluido —en
su Opinién N° 127-2017/DTN- que considerando que el expediente de contratacion es
aprobado en la fase de actos preparatorios, dicho expediente debe aprobarse con
anterioridad a la aprobacién de la contratacion directa

En esa linea, con Resolucién de la Gerencia General del INDECOPI N° 117-2019-
INDECOPIGEG del 26 de setiembre de 2019, se aprobd el expediente para la
contratacion del servicio de soporte y actualizacion de licencias de software ORACLE,
habiéndose verificado el cumplimiento de los requisitos previstos en el TUO de la Ley y
el Reglamento para tal fin.

Finalmente, conforine a lo sefialado por las 4reas técnicas en la Indagacion de Mercado
N° 39-2019/SGL-PYEM vy el Informe Técnico N° 53-2019/GAF-Sgl, la empresa Sistemas
Oracle del Pert S.R.L. es representante exclusivo de ORACLE CORPORATION en el
mercado nacional (cuya cotizacién se encuentra dentro del presupuesto previsto para
ello), configurandose la causal de proveedor unico.

En ese sentido, somos de la opinion que resulta legalmente posible aprobar la
contratacion directa, no correspondiendo a la Gerencia Legal pronunmarse sobre la
evaluacion técnica realizada por dichas areas.

Delegacién de facultades al Gerente General:

De acuerdo al numeral 101.1 del articulo 101 del Reglamento, el Titular de la Entidad
puede delegar ta facultad de aprobar la Contratacion Directa para el caso de los
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supuestos indicados en los literales e), g), §), k), ) y m) del numeral 27.1 del articulo 27
del TUO.

22.  En el presente caso, en virtud de la delegacion de facultades otorgada a través de la
Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo del INDECOP! N° 010-2019—
INDECOPI/COD? (literal o) del Articulo Primero?), el funcionario competente para aprobar
las contrataciones directas cuyos valores referenciales o estimado correspondan & una
licitacion publica o concurso pablico®, es e Gerente General.

23. En ese sentido, requiriéndose la aprobacién de la contratacion ~directa para la
contratacién del servicio de soporte y actualizacién de licencias de software ORACLE, el
Gerente General es el funcionario competente para_tal fin, en caso asi lo estime
pertinente. S )

. CONCLUSIONES

1. En el presente caso se configura la causal de Contratacién Directa por proveedor Unico,
prevista en el fiteral e) def articulo 27 del TUO de a Lay.

2. Conforme a lo sefialado por las 4reas técnicas en la Indagacion de Mercado N° 39-
2019/SGL-PYEM y el Informe Técnico N° 53-2019/GAF-5gl, la empresa Sistemas Oracle
del Pert S.R.L. es representante exclusivo de ORACLE CORPORATION en el mercado
nacional {cuya cofizacion se encuentra dentro del presupuesto previsto para ello),
configurandose la causal de proveedor unico, por fo que resulta legalmente posible
aprobar la contratacion directa.

3. En virtud de la delegacién de facultades otorgadas a través de 1a Resolucién de la
Presidencia del Consejo Directivo del INDECOPI N° 010-2019-INDECOPICOD y su
modificatoria, literal o} del Articulo Primero, el Gerente General se encuentra facultado a
aprobar la contratacion directa def servicio de soporte y actualizacién de licencias de
software ORAGLE, toda vez que el monto del valor estimado corresponde a un concurso
pliblico.

Afentamente,

P——

SJIANUEL MUNDACA ZAPATA
MPODERARO

) INDECGR ,
El presente informe cuenta con la conformidad de la suscrita.

NN SN

Lily Yamamoto Suda
Gerente Legal

Lima, 1 de octubre de 2019.

* Medificada por Reselucién de la Presidencia del Conssjo Direciivo del INDECOPT N* 0105-201 9—INDEGOPIGOD.

4 Articulo Primera, - Delegar, para l afic Fiscal 2018, en el cargo del Gerente General, las facuitades en materia de conlralacion plblica que a continuacién
se delallan:

()
o. Aprobar las confrataciones dirsctas sefaladas en los literates e}, @), J), k} y m} del arifculo 27 de la Ley de Conlrataciones del Estade, cuyos valores
referenciaies o eslimado correspendar a una licitacion publica o coneurso plblica.

Loy N° 30879
Articufo 17. Montos para la determinacisn de los procedimientos de seleccitn -
L.a determinacian de los procedimientos de seleccidn para efeciuar las licitacicnes pliblicas, concursos pliblicos, adjudicaciones simplificadas y seleccion de

consullores individuales en fodas las enlidades del sector piblico comprendidag en el arlicule 3 de ia Ley 30225, Ley de Contratacionss del Estado, se
syjetan a los mortos siguientes;

-

¢} Contratacidn de servicios, tales como prestaciones de empresag de servicios, companias de seguros y cenlratos de arendamientos, asl como

invesligaclones, proyeclos, ssiudios, disefios, supervisiones, inspecciones, gerencias, gesliones, audilorlas, asesorias y peritajes, entre ofros, de acuerde a
lo siguiente:

- Concursa plblico, si el valor referendial es igual o superior a 5/ 400 C00,0¢ {GUATROCIENTOS MIL Y ¢0/100 SOLES).
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