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PRONUNCIAMIENTO Nº 006-2009/DOP

Entidad:
 Ejército del Perú 
Referencia: 

Licitación Pública N.º 001-2008-EP/SCOME/DILOGE, segunda convocatoria, convocada para la adquisición del Sistema de Comunicaciones Satelitales VSAT y equipos para la interface a centrales telefónicas digitales  
1.
ANTECEDENTES

Mediante Oficio N.º 04/COMITÉ ESPECIAL recibido el 16.12.2008, el Presidente del Comité Especial del proceso de la referencia remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por la empresa GILAT  TO HOME PERÚ S.A., en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.

2. 
NULIDAD DEL PROCESO

De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, antes de convocar un proceso de selección, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la entidad en coordinación con el área usuaria y en función del requerimiento de esta, debe definir con precisión la cantidad y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar.

Definida la necesidad, las características y cantidades de los bienes, servicios u obras a ser adquiridos o contratados para satisfacerla, el valor referencial del proceso y la disponibilidad presupuestal, entre otras cosas, el expediente de contratación debe ser aprobado y remitido al Comité Especial para que este elabore las Bases y, luego de aprobadas estas, convoque el proceso de selección correspondiente.

Ahora, una vez convocado, el proceso de selección concluye cuando i) se suscribe el contrato respectivo,  ii) la buena pro se deja sin efecto, o iii) se cancela el proceso. 

Por el contrario, de acuerdo con el artículo 32º del Reglamento, cuando un proceso es declarado desierto, debe efectuarse una segunda convocatoria. Para ello, la entidad debe efectuar un análisis que le permita determinar las causas que motivaron la declaración de desierto, de modo que, antes de convocar nuevamente el inconcluso proceso de selección, pueda corregir dichas causas.

Ahora bien, luego de dicho análisis la entidad puede concluir que la ausencia de propuestas válidas se debió a, por ejemplo, un valor referencial muy bajo, especificaciones técnicas restrictivas de la competencia, factores de evaluación poco idóneos, poca diligencia de los proveedores al elaborar sus propuestas, etc.; por lo que, a fin de evitar una nueva declaratoria de desierto, deberá corregir aquello que considere pertinente.
Como se aprecia, cuando en una segunda convocatoria se modifique el requerimiento inicial, dicha modificación debe ser consecuencia directa del análisis de las causas que motivaron la declaración de desierto, ya que lo que debería buscarse con ella es evitar una nueva declaratoria de desierto.
En el presente caso, de las Bases y las especificaciones técnicas de la primera convocatoria de la Licitación Pública Nº 0001-2008-EP/ SCOME/DILOGE, se observa que esta fue convocada, por un valor referencial de $ 833 897,00 (ochocientos treinta y tres mil ochocientos noventa y siete con 00/100 dólares americanos), para adquirir:

· Sesenta y siete (67) estaciones satelitales remotas VSAT.

· Sesenta y siete (67) sistemas de protección.

· Cincuenta y siete (57) sistemas de energía UPS para CA.

· Diez (10) sistemas de energía solar.

· Sesenta y siete (67) computadoras portátiles.

· Ciento cuarenta (140) teléfonos IP con licencia perpetúa.

· Servicios de conectividad.

Habiéndose declarado desierta la citada primera convocatoria, la entidad, de acuerdo con el informe técnico remitido a propósito de la solicitud de remisión de actuados, decidió incluir en el requerimiento inicial, los equipos que le permitirían ejecutar en su totalidad el proyecto de modernización del sistema satelital del ejército. Para ello, modificó la cantidad y especificaciones técnicas de los bienes incluidos en la primera convocatoria e incluyó nuevos requerimientos. Así, a través de la segunda convocatoria de la Licitación Pública Nº 0001-2008-EP/ SCOME/DILOGE se pretende adquirir los siguientes bienes por un valor referencial de $ 5 875 694,74 (cinco millones ochocientos setenta y cinco mil seiscientos noventa y cuatro con 74/100 dólares americanos).:

·  Un (1) HUB satelital

· Cinco estaciones móviles satelitales.

· Doscientas cuarenta y cuatro (244) estaciones satelitales remotas.

· Doscientos cuarenta y cuatro (244) sistemas de protección.

· Ciento veinticuatro (124) sistemas de energía UPS para CA.

· Ciento veinte (120) sistemas de energía solar.

· Doscientos cuarenta y cuatro (244) computadoras portátiles.

·  Seiscientos noventa (690) teléfonos IP con licencia perpetua.
· Treinta y cuatro (34) ACCES POINT.

· Treinta y cuatro (34) GATEWAYS de ocho abonados.

· Dieciocho (18) Routers E1 + Ethernet

· Dos (2) PBX digitales.

· Cuatro (4) radio enlaces digitales.

· Tres (3) multilínea 8x48.

· Quinientos (500) metros de cable multipar de cien pares

· Servicios de conectividad.
De lo anterior se desprende que tal modificación no responde a un análisis de las causas que motivaron la declaratoria de desierto sino a la necesidad de ejecutar la totalidad de un proyecto que, por razones presupuestales, se estaba ejecutando parcialmente con el requerimiento correspondiente a la primera convocatoria.

Así, el requerimiento de la segunda convocatoria difiere en bienes, cantidades, características y valor referencial del requerimiento de la primera convocatoria, porque se encuentra orientado, no a superar las causas que motivaron el desierto sino a satisfacer una necesidad distinta a la que se pretendía satisfacer con la primera convocatoria; necesidad que dio origen al proceso pero que habría desaparecido. 
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 34º de la Ley, cuando desaparezca la necesidad que le dio origen, el proceso de selección debe ser cancelado, a fin de programar y convocar el proceso de selección que permita elegir al proveedor que satisfaga la nueva necesidad de la entidad. Tal procedimiento es el que corresponde seguirse aun cuando la desaparición de la necesidad se verifique luego de declarado desierta la primera convocatoria y no se haya convocado la segunda.

Lo contrario implicaría, además, la posibilidad de que, ante una nueva declaración de desierto, se adquieran a través de una adjudicación de menor cuantía (que es el proceso que corresponde convocar cuando una licitación pública es declarada desierta en dos oportunidades), bienes que no hayan sido licitados previamente dos veces sino una sola, lo cual también resulta contrario a la normativa en materia de contrataciones públicas.
En atención a lo manifestado, al haberse convocado un proceso de selección contraviniendo las normas legales aplicables, en atención a lo dispuesto por el artículo 57º de la ley, corresponde al titular de la entidad declarar la nulidad de la segunda convocatoria de la Licitación Pública N.º 001-2008-EP/SCOME/DILOGE, de modo que, previa cancelación del proceso de selección, se programe y convoque el proceso de selección que permita satisfacer la nueva necesidad de la entidad.
2. 
OBSERVACIONES
Sin perjuicio de la nulidad que deberá ser declarada conforme al numeral 2 del presente pronunciamiento, a continuación se emitirá pronunciamiento respecto de las observaciones presentadas a efectos de que lo dispuesto por este Consejo Superior sea tomado en cuenta con ocasión de la reformulación de las Bases. 

Resulta importante resaltar que atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Consejo Superior 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.

Al respecto, corresponde señalar que, de los antecedentes remitidos, se aprecia que la observación Nº 4 formulada por la empresa GILAT  TO HOME PERÚ S.A. fue acogida por el Comité Especial, mientras que la Observación Nº 5 en estricto constituye una solicitud y no una observación que cuestione la legalidad de alguna disposición de las Bases, por lo que este Consejo Superior no se pronunciará respecto de ellas; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 59º de la Ley.
Observante:
GILAT TO HOME PERÚ S.A.
Observación N.º 1: 
Contra la forma de acreditar el requerimiento mínimo
El observante cuestiona que las Bases exijan que la información técnica complementaria del fabricante contenida en folletos, instructivos, catálogos o similares, deba ser original de fábrica, no pudiendo presentarse impresiones bajadas de Internet, pues considera que tal disposición es contraria al Principio de Economía  contemplado en el numeral 6 del artículo 3º de la Ley.

Adicionalmente, señala que actualmente la mayoría de estos documentos se encuentran en formato electrónico o se encuentran publicados en el Internet, por lo que son los postores los que, al presentarlos formando parte de sus propuestas, se convierten en responsables de su veracidad.

En esa medida, solicita que se suprima la obligación en cuestión y se permita acreditar el requerimiento mínimo mediante impresiones de folletos, instructivos, catálogos o similares bajadas de Internet o enviadas por los fabricantes en forma electrónica. 

Pronunciamiento

De acuerdo con el Principio de Economía, consignado en el numeral 6 del artículo 3º de la Ley, las Bases y los contratos deben evitar incluir exigencias y formalidades costosas e innecesarias.

Por su parte, el Principio de Presunción de Veracidad, recogido en el Título Preliminar de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, señala que en la tramitación del procedimiento administrativo se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados responden a la verdad de los hechos que ellos afirman, salvo prueba en contrario.
En atención a lo manifestado, corresponde ACOGER la observación, por lo que de manera previa a la nueva convocatoria deberá corregirse las Bases a fin de permitir acreditar el requerimiento mínimo mediante impresiones de folletos, instructivos, catálogos o similares bajadas de Internet o enviadas por los fabricantes en forma electrónica; sin perjuicio de la fiscalización posterior que decida efectuar la entidad cuando la presunción de veracidad se vea enervada.
Observación N.º 2: 
Contra las especificaciones técnicas
El observante cuestiona que las Bases requieran la presentación de la certificación emitida por el SATLABS GROUP, referida al cumplimiento del estándar DVB-RCS y CETECOM ICT., en la medida que en la actualidad no existiría  ningún equipo VSAT con todas las características técnicas solicitadas que hayan pasado completamente los Test de SAtlabs y solo existen los VSAT bases origen, los mismos que evolucionan y que posteriormente en el proceso de evolución de nuevas versiones mantiene el estándar del Vsat origen, es por esta razón que en sus catálogos se precisa que está basado en el estándar DVB RCS.
Atendiendo a lo expuesto, solicita que se permita la presentación de equipos que cuenten con la certificación SATLABS GROUP referido del cumplimiento del estándar DVB-RCS y  CETECOM ICT de interoperatividad para las unidades INDOOR de las terminales VSAT, que precise que la terminal VSAT ofertado que es una evolución de la terminal Vsat origen y que deberá precisar en su catálogo que está basado en el estándar DVB-RCS.

Pronunciamiento

Conforme lo establece el artículo 12º de la Ley, sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad debe definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar. 
En esa línea, se tiene que el literal h) del numeral 2.8.1 de las Bases requiere que los postores presenten “el documento de certificación: de SATLABS GROUP del cumplimiento del estándar DVB-RCS y CETECOM ICT de interoperatividad para las unidades INDOOR de las terminales VSat que están siendo ofertados por los postores”.
En relación con dicho requerimiento, el Comité Especial ha señalado que “la Entidad desea adquirir un sistema satelital que utilice un estándar abierto basado en DVB-RCS y específicamente en el Estándar DVB-RCS/S2 que permite un mejor empleo del ancho de banda”. Afirma que el Proyecto de Inversión Pública, así como el Estudio Definitivo consideró que la plataforma del equipamiento satelital sea el Estándar abierto DVB/RCS-S2 (Digital Video Broadcasting con canal de retorno por satélite, versión 2), razón por la que de variarse el estándar se estaría contraviniendo el marco legal del SNIP.
En ese sentido, recalca que para asegurar que el equipo ofertado trabaja con un estándar abierto y, existiendo varias empresas que fabrican equipos que cuentan con la certificación correspondiente, ha solicitado ésta a fin de verificar que los equipos ofertados trabajen con el estándar requerido. 
Asimismo, señala que la interoperabilidad es una de las principales ventajas de la tecnología DVB-RCS estándar abierto, ya que ofrece a los clientes la opción de comprar equipamiento adicional a uno o varios proveedores en toda la vida útil de los sistemas. Precisa que la certificación SATLABS solicitada es para los terminales INDOOR DVB-RCS, ya que ello permitirá constatar que los equipos terminales suministrados cuentan con la homologación correspondiente, así como la seguridad de que han sido evaluados en laboratorio. Finalmente, manifiesta que existe más de una empresa que se encuentra en la relación de SATLABS.

Posteriormente, mediante Informe Técnico Ampliatorio N.º 002/Comité Especial, el colegiado a cargo brinda mayores argumentos en torno a la necesidad de requerir la certificación de SATLABS GROUP respecto al cumplimiento del estándar DVB-RCS. Así, señala que la certificación solicitada es del estándar DVB-RCS y no del estándar DVB-RCS/S2, que es la reciente versión del mercado, puesto que éste último aún no cuenta con certificación SATLABS. Asimismo, asegura que en el mercado nacional y extranjero existen empresas que cumplen con el estándar DVB-RCS/S2.
Conforme a lo expuesto, se puede apreciar que el requerimiento establecido por la Entidad, en el sentido que las unidades INDOOR de las terminales VSAT cuenten con la certificación SATLABS GROUP, encuentra su fundamento técnico en los objetivos, funciones y operatividad de la necesidad que busca satisfacer la Entidad, esto es, la implementación de un sistema satelital con tecnología de última generación a fin de transmitir voz sobre IP, datos, videos y video conferencia e interconexión a centrales telefónicas. 
Por lo expuesto, toda vez que el requerimiento establecido en el literal h) del numeral 2.8.1 de las Bases tiene un asidero técnico razonable en función a la satisfacción de las necesidades de la Entidad, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la presente observación. 

Observación N.º 3: 
Contra el factor de evaluación “Experiencia del postor”
El observante cuestiona que la experiencia del postor se pueda acreditar únicamente con documentos que acrediten la venta de estaciones VSAT, igual o similares al estándar abierto DVB-RCS certificado por SATLABS con posibilidad de soportar DVB-RCS/S2, pues considera que lo que se pretende con tal disposición es limitar la acreditación de la experiencia a la obtenida por la venta de bienes iguales a los requeridos, lo cual resulta contrario a lo dispuesto por la normativa.

En tención a lo manifestado, solicita que se permita acreditar la experiencia mediante documentos que acrediten la venta de bienes iguales o similares a los requeridos.

Pronunciamiento

De acuerdo con lo manifestado por este Consejo Superior en anteriores oportunidades, la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de una actividad durante determinado periodo. Ahora bien, de acuerdo con el artículo 65º del Reglamento, la experiencia válida en los procesos de selección convocados para la adquisición de bienes será aquella obtenida por la venta de bienes iguales o similares al objeto de la convocatoria.

Por tanto, en la medida que de las Bases se aprecia que la entidad, en estricto, pretende que la experiencia se acredite mediante la venta de bienes de iguales al objeto de la convocatoria, lo cual resulta contrario a la normativa, corresponde ACOGER la observación, por lo que de manera previa a la nueva convocatoria deberán corregirse las Bases de modo tal que se permita acreditarla mediante la venta de bienes iguales o similares a los que se pretenden adquirir.

Observación N.º 6: 
Contra las especificaciones técnicas

El observante cuestiona que las especificaciones técnicas de los bienes a adquirir se hayan modificado en relación con la primera convocatoria, por lo que solicita dejar sin efecto tales modificaciones.


Pronunciamiento

El artículo 12° de la Ley y el artículo 28° del Reglamento señalan que la Entidad tiene la facultad de determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los mismos que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos.

Asimismo, en concordancia con lo manifestado anteriormente, cuando un proceso de selección es declarado desierto, el artículo 32º de la Ley dispone que las entidades determinen las causas que motivaron la declaratoria de desierto, resultando consecuencia de ello que, cuando la entidad considere que dichas causas se encuentren en las especificaciones técnicas, en coordinación con el área usuaria y previa indagación y estudio de mercado, efectúe modificaciones en éstas. Dentro de dicho contexto, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación N.º 7: 
Contra las especificaciones técnicas
El observante sostiene que las especificaciones técnicas del HUB Satelital requerido no resultan concordantes con el estudio de inversión pública, además de dirigir la contratación ya que solo pueden ser cumplidas por una marca. En esa medida, solicita que se modifiquen.
Pronunciamiento
El artículo 12° de la Ley y el artículo 28° del Reglamento señalan que la Entidad tiene la facultad de determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los mismos que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos.

En el presente caso, la entidad manifiesta que en atención a sus necesidades, tanto las especificaciones técnicas de Hub satelital como la de otros equipos han sido modificadas en relación con la primera convocatoria, habiéndose modificado también, como consecuencia de ello, el estudio de pre inversión relacionado. Adicionalmente señala que, de acuerdo con su estudio de mercado existe más de una marca y proveedor en capacidad de ofrecer equipos con la totalidad de las características solicitadas. Dentro de dicho contexto, corresponde NO ACOGER la observación.

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

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, conforme a lo establecido en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a esa Ley y su Reglamento. En tal sentido, el Comité Especial deberá tener en cuenta lo siguiente a efectos de reformular el contenido de las Bases:

3.1. Propuesta técnica
En la medida que se ha omitido, deberá precisarse qué documentos deberán presentar los postores a fin de acreditar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo.
3.2. Garantías
· Del acápite del numeral 3.2 de las Bases correspondiente a la garantía por adelantos se aprecia que la entidad tendría previsto otorgar un máximo del 10% del contrato a modo de adelanto. Sin embargo, tal disposición no resulta concordante con lo dispuesto por el literal a) del numeral 3.6 de las Bases que prevé un adelanto de hasta 30% del monto del contrato. En atención a ello, de manera previa a la nueva convocatoria deberá corregirse la discordancia resaltada.

· De acuerdo con el artículo 219º del Reglamento, la garantía por adelantos debe tener una vigencia mínima de tres (3) meses y no de seis (6) meses como se indica en el acápite del numeral 3.2 de las Bases correspondiente a la garantía por adelantos. En ese sentido, deberá corregirse tal disposición.

· De acuerdo con el artículo 213º del Reglamento, debe suprimirse de la cláusula sétima de la proforma del contrato la expresión “en el plazo de ……(indicar conforme al procedimiento establecido en las presentes Bases)”, así como la expresión “bancaria”. Asimismo, puesto que de la revisión de las Bases no se aprecia que existan prestaciones accesorias que deban ser cumplidas por el proveedor, se deberá eliminar la alusión a dicha garantía de la referida cláusula.

3.3. Factores de Evaluación 

3.5.1 Plazo de entrega
De acuerdo con el artículo 64º del Reglamento, los factores de evaluación no pueden otorgar puntaje el simple cumplimiento del requerimiento mínimo. Por tanto, en la medida que el plazo máximo de entrega es ciento ochenta (180) días, solo podrá otorgarse puntaje a propuestas que contemplen plazos menores al consignado. En ese sentido, debe corregirse el factor de evaluación en cuestión. 
3.5.2 Experiencia del postor
· A fin de evitar controversias durante la tramitación del proceso, deberá establecerse un límite máximo y un límite mínimo en cada uno de los parámetros de asignación de puntaje consignados en el capítulo V de las Bases (por ejemplo, una vez el valor referencial hasta tres veces el valor referencial: cinco (5) puntos).

· Adicionalmente, en concordancia con el Acuerdo de Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Nº 010/2008.TC, de fecha 30.06.2008, deberá precisarse que, cuando se presenten comprobantes de pago para acreditar la experiencia del postor, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el comprobante de pago, sino que bastará que dicha cancelación se acredite objetivamente mediante la presentación de cualquier otro documento.

4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

En virtud de lo expuesto:

4.1 El Titular de la Entidad deberá declarar de oficio la nulidad de la Licitación Pública N.º 001-2008-EP/SCOME/DILOGE, segunda convocatoria, convocada para la adquisición del Sistema de Comunicaciones Satelitales VSAT y equipos para la interface a centrales telefónicas digitales  de acuerdo con lo indicado en el numeral 2 del presente Pronunciamiento.

4.2 Al reformular las Bases, luego de declarada la nulidad a que se hace referencia en el numeral precedente, deberá considerarse lo señalado por este Consejo Superior en los numerales 3 y 4 del presente Pronunciamiento. 

Jesús María, 05 de enero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

MMB/.

