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PRONUNCIAMIENTO N° 366-2011/DTN

Entidad:

Programa de Educación Básica para Todos del Ministerio de Educación

Referencia:

Concurso Público Nº 003-2011-ED/UE 026, convocado para la contratación del “servicio de filtrado de contenidos web”
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N° 003-CP-Nº 0003-2011-ED/UE 026, recibido el 06.SET.2011, subsanado a través del Oficio N° 004-CP-Nº 0003-2011-ED/UE 026, recibido el 08.SET.2011, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado las cuatro (4) observaciones formuladas por el participante INEXXO S.A.C., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
Resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Organismo Supervisor se pronunciará únicamente respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o son acogidas parcialmente; b) las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a ser acogidas, son consideradas por éste contrarias a la normativa o c) el acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa, siempre que el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo para formular observaciones.

Sobre el particular, de la revisión de los actuados, se aprecia que, de las cuatro (4) observaciones formuladas por la empresa INEXXO S.A.C., las Observaciones N° 2, Nº 3 y 
Nº 4 no fueron acogidas por el Comité Especial, en tanto que la Observación Nº 1 fue acogida parcialmente, por lo que corresponde que este Organismo Supervisor se pronuncie respecto de las primeras y del extremo no acogido de la última. 

Cabe precisar que, este Organismo Supervisor realizará las observaciones de oficio que considere pertinentes respecto del contenido de las Bases, de conformidad con el literal a) del artículo 58 de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:


INEXXO  S.A.C.

	Observación N° 1:
	Contra el factor de evaluación “Experiencia del postor”


El participante cuestiona que, al absolver la Consulta Nº 2 del participante Systems Support & Services S.A., el Comité Especial haya indicado que se considerará como servicio similar “la  experiencia en equipos de seguridad de redes IP (una solución de seguridad de comunicaciones) e inclusive la venta de equipos de seguridad y/o comunicaciones”. Asimismo, cuestiona que los servicios de seguridad perimetral, seguridad en Gateway, seguridad en redes LAN, MAN o WAN y seguridad contra malware formen parte de dicha definición, toda vez que no serían similares al servicio materia de convocatoria. Por tanto, solicita que se elimine dichos servicios de la definición de servicios similares, y que se indique cuáles serían los servicios que califican como similares.
Pronunciamiento

En el presente caso, al absolver la Consulta Nº 2 del participante Systems Support & Services S.A., referida a la experiencia del postor en la especialidad, el Comité Especial dispuso lo siguiente:

“Se confirma la aceptación de experiencia en equipos de seguridad de redes IP: considerándola presentación de servicios iguales y/o similares al objeto de la convocatoria (entiéndase por similares, a los servicios que se han brindado en seguridad perimetral, seguridad en Gateway, seguridad en redes LAN o MAN o WAN, seguridad contra malware y venta de equipos de seguridad y/o comunicaciones).”  (El resaltado y subrayado es agregado)
Sin embargo, con ocasión de la absolución de la presente observación, el Comité Especial dispuso la eliminación de la venta de equipos de seguridad y/o comunicaciones de la definición de servicios similares, por cuanto no sería congruente con el objeto de la convocatoria. Asimismo, indicó los siguiente: “se mantiene la redacción que refiere a servicios similares y adicionalmente:

· Filtrado de correos de entrada

· Filtrado de correos de salida

· Filtrado antispam

· Filtrado web 

Siempre y cuando se pueda desprender del monto total consignado en el comprobante de pago, el monto total del servicio que acredite el monto del servicio.”

Por tanto, habiéndose accedido a la eliminación de la experiencia en “venta de equipos de seguridad y/o comunicaciones” de la relación de servicios similares y siendo que se ha agregado los servicios que se considerarían similares al servicio materia de convocatoria, tal como fue solicitado por el participante, este Organismo Supervisor tiene por acogidos estos extremos de la observación formulada por el participante, por lo que no se pronunciará respecto de ellos.

Ahora bien, en relación con la definición de servicios similares, debe tenerse presente que, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 31 de la Ley, en concordancia con el artículo 43 del Reglamento, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, los cuales deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, sujetándose a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, debiendo, además, permitir objetivamente una selección de la calidad y tecnología requeridas, dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total, por lo que dichos factores no podrán calificar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos exigidos, y en estricta observancia de los principios que regulan la contratación pública.

Cabe precisar que, de las normas antes citadas, se colige que la facultad del Comité Especial alcanza a la determinación de los factores de evaluación, la metodología que le será aplicable y su forma de acreditación.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que el artículo 45 del Reglamento ha dispuesto que en las Bases deberá señalarse los servicios, iguales y/o similares, cuya prestación servirá para acreditar la experiencia del postor.  

En atención a las normas antes citadas, se incluyó en el Capítulo IV de las Bases una definición de servicios similares, la cual como hemos visto fue modificada por el Comité Especial, con ocasión de la absolución de observaciones.

Es el caso que, en virtud de la solicitud de elevación de observaciones, el Comité Especial ha remitido a este Organismo Supervisor un informe técnico en el que señala que“(…) sobre la observación presentada por la empresa INEXXO del punto (i) es necesario precisar que no se aceptará facturación que solamente haga referencia del servicio de seguridad perimetral, seguridad en Gateway, seguridad en redes LAN, WAN o MAN y seguridad con malware, estas facturas deben contener o estar relacionadas a los servicios considerados similares como Filtrado de correos de entrada, Filtrado de correos de salida, Filtrado antispam, Filtrado web, filtrados de protocolos y filtrado URL.”

Como puede apreciarse, lo indicado por el Comité Especial en su informe técnico difiere de lo dispuesto en la absolución de la presente observación, pues en dicho informe no solo se ha agregado actividades de filtrado que no fueron consideradas inicialmente, sino que además se ha precisado que para poder considerar como similar las soluciones de seguridad descritas en las Bases estas deben incluir alguna actividad relacionada a filtrado, precisión que no fue incluida en el pliego de absolución de observaciones.
Al respecto, debe indicarse que para la evaluación de experiencia en la especialidad debe recurrirse a la noción de trabajos similares establecida en el numeral 51 del Anexo Único del Reglamento “Anexo de Definiciones” que define al trabajo similar como aquel de naturaleza semejante de aquel que se desea contratar, es decir, se consideran similares a todos aquellos trabajos en los que las actividades esenciales a ejecutar resulten comunes a ambos.

Así, para considerarse similar bastará que el contrato que se proponga a efectos de la calificación de la experiencia contenga algunas de las características esenciales que definen la naturaleza del servicio que se pretende realizar; de lo que se concluye que, para acreditar la experiencia, los potenciales postores podrían presentar trabajos de iguales o parecidas características a los que son objeto de la convocatoria.

En ese sentido, de lo expuesto por el Comité Especial en su informe, se desprendería que las actividades que definen la naturaleza del servicio a contratar serían las relacionadas al filtrado de correos de entrada, filtrado de correos de salida, filtrado antispam, filtrado web, filtrados de protocolos y filtrado URL, por lo que, así debería encontrarse establecido en las Bases. 
No obstante lo dispuesto, considerando que el participante ha solicitado que se elimine las soluciones de seguridad de la lista de servicios similares, y en la medida que la determinación de todos los aspectos relacionados con los factores de evaluación es de exclusiva competencia y responsabilidad del Comité Especial, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER este extremo de la Observación N° 1 formulada por el participante; sin perjuicio de lo cual, el Comité Especial deberá incluir las precisiones indicadas en su informe técnico en el Capítulo IV de las Bases, de modo que quede claro qué servicios serán validados como similares, y cuáles son las actividades que estos deben incluir.

	Observación N°  2:
	Contra el sub factor de evaluación relacionado con el personal propuesto


El participante solicita que se elimine el sub factor referido a las calificaciones del personal propuesto, por cuanto en este se ha previsto que se otorgará cierto puntaje a aquellos postores que acrediten que su personal cuenta con certificaciones en “mejores prácticas en gestión de sistemas de información COBIT, ISO 20000, o ITIL”, lo cual restringiría, en su opinión, la mayor participación de postores, y afectaría el Principio de Libre Concurrencia y Competencia, pues, serían pocas las empresas que podrían cumplir con ello. 
Pronunciamiento

Como ha sido indicado precedente, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, sin perjuicio de que estos deban ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, y concordantes con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, debiendo, además, permitir objetivamente una selección de la calidad y tecnología requeridas, dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total.
Al respecto, en el Capítulo IV “Criterios de Evaluación” de la Sección Específica de las Bases, se ha previsto como parte de la calificación del personal propuesto, que se asignará un máximo de cinco (5) puntos al postor que cuenta con personal técnico certificado en mejores prácticas en gestión de sistemas de información.
Sobre el particular, se advierte que, aunque el participante ha cuestionado el referido sub factor de evaluación, no ha presentado mayores elementos de juicio que sustenten la supuesta afectación a la mayor participación de postores o el Principio de Libre Concurrencia y Competencia. 
Cabe precisar, además, que las referidas certificaciones son materia de calificación y no requisitos técnicos mínimos, por lo que su falta de acreditación no implicaría la descalificación de la propuesta sino, únicamente, la imposibilidad de acceder a puntaje. 

En virtud de lo expuesto, y siendo que la determinación de los factores de evaluación es facultad del Comité Especial, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la Observación Nº 2 formulada por el participante.

	Observaciones N° 3 y Nº 4:
	Contra los requerimientos técnicos mínimos


En la Observación N° 3, el participante cuestiona los términos de referencia desarrollados en el punto denominado “Especialización”, por cuanto considera que el modo como han sido descritos no permiten conocer con certeza qué es lo que necesita la Entidad. Por tanto, solicita que se elimine los términos de referencia desarrollados en el acápite “Especialización” o, en su defecto, sean redactados de una manera más clara y comprensible.
Mediante la Observación N° 4, el participante cuestiona los requisitos técnicos mínimos referidos a que los servidores deben contener, entre otros, seis (6) núcleos físicos por procesador, tecnología x64, y los appliance 4 interfaces Gbit Ethernet, toda vez que considera que dichas exigencias contravendrían el Principio de Economía, pues limitarían la posibilidad de adquirir un servicio de la misma calidad a un costo mucho menor. Por tanto, solicitan que se modifique los referidos requisitos permitiéndose que los postores oferten como mínimo: (i) servidores con tecnología x32; y (ii) appliance con 3 interfases.
Pronunciamiento

Sobre el particular, debe tenerse presente que el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad. Adicionalmente, dichas normas indican que, al plantear su requerimiento, el área usuaria deberá describir el bien, servicio u obra a contratar, definiendo con precisión su cantidad y calidad.
Asimismo, es necesario tener en cuenta que el artículo 26 de la Ley ha previsto que las Bases deben contener, entre otra información, el detalle de las características técnicas de los bienes, servicios u obras a contratar.
Es el caso que, en el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se dispuso lo siguiente:

	Especialización
	Los postores deberán acreditar que su propuesta está  basada en una solución soportada por equipos profesionales “ad-hoc”, independientemente de que la solución ofertada soporte la utilización de listas (blancas y negras) de dominio público.

El postor deberá proveer información de dominio público que sustente el cumplimiento de lo solicitado.


En relación con ello, al absolver la Observación Nº 3, el Comité Especial precisó que “(...) debido a que el servicio de filtrado de contenidos requiere de una actualización constante de sus bases de datos de sitios con contenidos maliciosos, se aclara que se requiere que la solución propuesta involucre profesionales especialmente dedicados a la clasificación y depuración de los sitios registrados en las bases de datos que utiliza la solución propuesta. Esto con el objeto de mejorar la calidad del filtrado por categorías que se requiere de este servicio.

Como puede apreciarse, aunque el Comité Especial procuró aclarar los términos de referencia relacionados con el personal técnico requerido, no se ha precisado qué debe entenderse por “profesionales especialmente dedicados”, es decir, qué cualidades académicas o cuál es la experiencia mínima que debe cumplir dicho personal, así como tampoco se ha precisado cuántos profesionales deberán conformar dicho equipo técnico y cuáles serán las tareas que desarrollarán durante la ejecución del contrato.
En virtud de lo expuesto, siendo que los requisitos técnicos mínimos deben encontrarse debidamente definidos en las Bases, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la Observación N° 3 formulada por el participante, por lo que el Comité Especial deberá definir los términos de referencia desarrollados en el punto “Especialización” de una manera clara y comprensible. 
Por otro lado, respecto de las características técnicas mínimas cuestionadas de los servidores, se advierte que el Comité Especial al absolver la Observación Nº 4 ha precisado que “Actualmente la DIGETE cuenta con una línea de acceso a Internet de 173 Mbps, y se proyecta a aumentar su capacidad a por lo menos 250 Mbps. Esto implica que el servicio de filtrado de contenidos deberá contar con el hardware necesario para analizar ese tráfico eficientemente, sin introducir retardos, y con un alto índice de confiabilidad y disponibilidad, con la previsión de soportar un aumento  considerable en el tráfico a filtrarse.  Actualmente el sistema de filtrado de contenidos de DIGETE utiliza 2 procesadores quad-core con tecnología x64 y se encuentran al 72 % de su capacidad total.”

El Comité Especial, rechazó la propuesta del participante, sustentándolo en las consideraciones tecnológicas antes expuestas y en la aplicación del Principio de Vigencia Tecnológica. En tal sentido, y considerando que es facultad y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requisitos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 4 formulada por el participante.

3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO 

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento. 

3.1. Propuesta económica

3.1.1. De acuerdo al numeral 1.7 del Capítulo I de las Bases, el sistema de contratación definido en las Bases para el presente proceso de selección corresponde al de suma alzada.

Sin embargo, en el inciso a) del numeral 2.5 de las Bases, referido al contenido de la propuesta económica, se ha indicado que los precios unitarios podrán ser expresados con más de dos decimales (el sombreado y subrayado es agregado), por lo que para efectos de no inducir a error a los postores en la formulación de sus propuestas, deberá retirarse dicha precisión del contenido de la propuesta económica. 

Sin perjuicio de ello, el detalle de precios unitarios puede ser requerido como parte de la documentación necesaria para la suscripción del contrato.

3.1.2. En el literal b) del mismo acápite de las Bases, deberá precisarse el monto de la garantía de seriedad de oferta, en números y letras, toda vez que únicamente ha sido indicado el porcentaje del valor referencial al que es equivalente.

3.2. Plazo para la suscripción del contrato

3.2.1. Según lo dispuesto en el artículo 148 del Reglamento, la Entidad citará para la suscripción del contrato al postor ganador dentro de los dos (2) días siguientes al consentimiento del acto de otorgamiento de la buena pro, concediéndole, para ello, un plazo no menor de cinco (5) ni mayor a diez (10) días hábiles. 
En esa medida, debe precisarse en el numeral 2.8 del Capítulo II de las Bases, que el postor ganador de la buena pro deberá presentar la documentación requerida y suscribir el contrato en el plazo de cinco (5) días hábiles, conforme ha sido indicado en las Bases, el cual será contado desde la citación de la Entidad, conforme a lo prescrito por el citado artículo 148 del Reglamento.

3.2.2. A fin de que se tenga conocimiento de los documentos que se requieran para la suscripción del contrato, deberá definirse con precisión, en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases y teniendo en consideración lo dispuesto en los artículos 141 y 183 del Reglamento, la totalidad de la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro para ello; por tal consideración deberá suprimirse el término “podrá requerirse, entre otros,” y en su lugar colocar, “deberá presentarse”. 
3.3. Factores de evaluación
En el Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases, se ha previsto la calificación de la experiencia del “Gerente o Jefe del Proyecto”, sin embargo, de la revisión de Bases, se advierte que dicho profesional no ha sido incluido en los requerimientos técnicos mínimos de la presente convocatoria. Por tanto, se considera necesario que el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, verifique la necesidad de contar con los servicios de dicho profesional y, de ser el caso, se incluya su contratación como parte de los requisitos técnicos mínimos, para lo cual además deberá precisarse las características mínimas que dicho profesional debe cumplir, así como las funciones que le serán encargadas. De igual modo, deberá publicarse en el SEACE, con ocasión de la integración de Bases, la documentación que sustente que su contratación fue incluida en el valor referencial del servicio materia de la presente convocatoria. 
Por otro lado, en el supuesto que la participación de dicho profesional se haya considerado solo como una mejora, deberá indicarse ello en el Capítulo IV de las Bases y, al igual que en el primer caso, deberá detallarse las labores que dicho profesional desarrollará durante la prestación del servicio y las características mínimas que dicho profesional debe cumplir.
Asimismo, se advierte que se ha previsto la asignación de puntaje a aquellos profesionales que acrediten una experiencia ente seis (6) y dieciocho (18) meses; no obstante, en los rangos de calificación de la experiencia de dicho profesional, se ha excluido el período “mayor a doce (12) y menor a trece (13) meses”, por lo que deberá incluirse dicho período dentro de los rangos previstos.
3.4. Notificación

Deberá cumplirse con lo indicado en la Notificación Nº 11949-2011 de la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor realizada a través del SEACE.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Nº 3, formulada por la empresa INEXXO S.A.C. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2011-ED/UE 026, convocado para la contratación del “servicio de filtrado de contenidos web”, debiendo cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.

4.2. NO ACOGER las Observaciones Nº 2, Nº 4 y el extremo no acogido de la Observación Nº 1 formuladas por la empresa INEXXO S.A.C. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2011-ED/UE 026, convocado para la contratación del “servicio de filtrado de contenidos web”; sin perjuicio de lo cual, el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Organismo Supervisor.

4.3. NO PRONUNCIARSE respecto de los extremos acogidos de la Observación Nº 1 formulada por la empresa INEXXO S.A.C. contra las Bases del Concurso Público 
Nº 003-2011-ED/UE 026, convocado para la contratación del “servicio de filtrado de contenidos web”.
4.4. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección y a su vez remitir la información solicitada.  
4.5. Publicado el pronunciamiento en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, en lo que se refiere a la precisión y modificación de las especificaciones técnicas, aun cuando ello implique que dicho Comité acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento.

4.6. A efectos de integrar las Bases, el Comité Especial también deberá incorporar al texto original de las Bases todas las correcciones, precisiones y/o modificaciones dispuestas en el pliego de absolución de consultas y  observaciones, de acuerdo con el numeral 2 del Anexo de Definiciones del Reglamento. La integración y su publicación en el SEACE deberá ser efectuada dentro de los dos (2) días hábiles siguientes de notificado el pronunciamiento.

4.7. Conforme al artículo 58 del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor en el presente pronunciamiento, bajo responsabilidad, no pudiendo continuarse con el trámite del proceso en tanto las Bases no hayan sido integradas correctamente, bajo sanción de nulidad de todos los actos posteriores.
4.8. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 53 del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases, y que a tenor del artículo 24 del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.
Jesús María, 22 de setiembre de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

CMG/. 

