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PRONUNCIAMIENTO N.º 030-2008/DOP
Entidad:
Autoridad Portuaria Nacional
Asunto:
Concurso Público N.º 007-2007-APN, convocado para la contratación del servicio de consultoría “Estudio de Demanda para el Desarrollo del Sistema Portuario  Nacional” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 001-2007-APN/CE ED, recibido el 30.11.07, subsanado mediante Oficios N.º 002-2007-APN/CE ED, N.º 003-2007-APN/CE ED y N.º 0001-2008-APN/CE ED, recibidos con fecha 10.12.07 y 14.01.08, respectivamente, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior las observaciones formuladas por la empresa VECODATA E.I.R.L. contra las Bases del mencionado proceso, así como el Informe Técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través  del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe resaltar que, en la medida que luego de la modificación del Reglamento dispuesta por el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, las consultas y observaciones se presentan de manera conjunta, este Consejo Superior ha efectuado una revisión de las consultas y observaciones presentadas y se pronunciará respecto de la totalidad de las observaciones no acogidas por el Comité Especial, independientemente de la denominación otorgada a éstas por el participante.
2. OBSERVACIONES 

Observante: 
VECODATA E.I.R.L.
Observación N.º 2:
Contra los plazos considerados por el calendario del proceso 
El observante cuestiona que entre la fecha de presentación de propuestas y la fecha de otorgamiento de la buena pro existan tan sólo dos (2) días hábiles, pues considera que dicho periodo de tiempo resultaría insuficiente para que el Comité Especial efectúe una evaluación adecuada de las propuestas técnicas; por lo que solicita que se amplíe el periodo tiempo considerado para efectuar la evaluación técnica de las propuestas.

Pronunciamiento

De los artículos 98º, 107º, 110º, 116º y siguientes del Reglamento, se aprecia que la normativa ha establecido plazos máximos y mínimos que deben respetar las entidades durante el trámite de los procesos de selección que convoquen. Así, se precisa que, en el caso de los concursos públicos, el plazo entre la convocatoria y la presentación de propuestas no podrá ser menor a quince (15) días; que las consultas y observaciones se recibirán por un periodo mínimo de cinco (5) días y que el Comité Especial debe responderlas en un máximo de cinco (5) días luego de concluido el plazo para presentarlas; y, finalmente, que el plazo entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá ser menor a cuatro (4) días hábiles. Adicionalmente, debe tenerse presente que el calendario del proceso de selección forma parte de las Bases y que la elaboración de éstas es responsabilidad del Comité Especial. Dentro de dicho contexto, podemos concluir que, salvo la obligación de establecer plazos dentro de los parámetros citados, es responsabilidad exclusiva del Comité Especial formular el calendario del proceso de selección.

En atención a dicha facultad y considerando que la normativa no ha establecido la obligación de observar plazo o parámetro alguno para la etapa de evaluación de propuestas, siendo éste de exclusiva responsabilidad del Comité Especial, corresponde NO ACOGER la observación.   
Observación N.º 3:
Contra el factor de evaluación “Experiencia en la actividad”
El observante cuestiona que el factor “Experiencia en la actividad” evalúe ésta en función de la facturación acumulada por el postor en los últimos veinte (20) años, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco (5) veces el valor referencial, pues considera que, en el caso de la contratación de servicios de consultoría, la normativa ha previsto que la facturación que resulta válida para acreditar la experiencia es aquella obtenida en los últimos veinticinco (25) años. Adicionalmente, sostiene que pretender que se acredite una facturación tan elevada como la solicitada para obtener el máximo puntaje, únicamente con cinco contratos, resulta excesivo y restrictivo de la libre competencia.
Por tanto, solicita que se adecúe el factor de valuación de modo que la evaluación de la experiencia resulte concordante con lo dispuesto por el artículo 67º del Reglamento y se reduzca el monto de facturación acumulado que debe presentarse para obtener el máximo puntaje.
Pronunciamiento

El artículo 67º del Reglamento dispone que, en los procesos de selección convocados para la contratación de un servicio de consultoría, la experiencia del postor, sea en la actividad o en la especialidad, se evalúe en función de la facturación acumulada por éste, e indica que la facturación que resultará válida será aquella obtenida en un periodo de tiempo no mayor a veinticinco (25) años, precisando además que, para otorgar el máximo puntaje, no podrá exigirse que se acredite una facturación superior a cinco (5) veces el valor referencial. Dentro de dichos parámetros, el Comité Especial, en atención a la facultad de conferida por los artículos 45º y 64º del Reglamento, es el responsable de definir el factor que considere más adecuado para elegir la mejor propuesta.

De acuerdo con el enunciado del literal A1 del numeral 16.1 de las Bases, la experiencia en la actividad se evaluará en función de la facturación acumulada por el postor en los últimos veinte (20) años, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco (5) veces el valor referencial. Ahora bien, de acuerdo con el informe técnico remitido, el Comité Especial considera que el presente es un servicio especializado que ha sufrido una evolución significativa en los últimos años, por lo que considerar veinte y no veinticinco años resulta lo más adecuado para los intereses de la Entidad; por otra parte, sostiene que solicitar una facturación acumulada equivalente a cinco (5) veces el valor referencial no resulta excesivo si se considera que el factor en cuestión evalúa la experiencia en general, es decir, la experiencia obtenida en cualquier servicio de consultoría realizado por el postor. Adicionalmente, sostiene la Entidad que, dada la importancia del servicio requerido y considerando que se trata de un proyecto de alcance nacional en el que muchas de las investigaciones deben realizarse in situ, busca con lo solicitado elegir a una empresa con experiencia en la ejecución de proyectos de similar envergadura.

Por tanto, atendiendo a las razones esgrimidas por la Entidad y considerando que la determinación de los factores de evaluación es de exclusiva facultad del Comité Especial, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, se aprecia de las cifras previstas en el factor en cuestión que el máximo puntaje se otorgará al postor que acredite una facturación acumulada superior a cinco (5) veces el valor referencial, lo cual no resulta concordante con lo dispuesto por el artículo 67º del Reglamento, que dispone que, para obtener el máximo puntaje, no podrá exigirse una facturación superior a cinco (5) veces el valor referencial. En ese sentido, corresponderá efectuar la corrección pertinente. 
Observaciones N.º 4 y N.º 5:
Contra el factor de evaluación “Experiencia en la especialidad”
El observante cuestiona que el factor “Experiencia en la especialidad” evalúe ésta en función de la facturación acumulada por el postor en los últimos diez (10) años, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a tres (3) veces el valor referencial, pues considera que, en el caso de la contratación de servicios de consultoría, la normativa ha previsto que la facturación que resulta válida para acreditar la experiencia es aquella obtenida en los últimos veinticinco (25) años; adicionalmente, sostiene que pretender que se acredite una facturación tan elevada como la solicitada para obtener el máximo puntaje, únicamente con cinco contratos, resulta excesivo y restrictivo de la libre competencia.

Por tanto, solicita que se adecúe el factor de valuación de modo que la evaluación de la experiencia resulte concordante con lo dispuesto por el artículo 67º del Reglamento y se reduzca el monto de facturación acumulado que debe presentarse para obtener el máximo puntaje.

Por otra parte, solicita que se considere como experiencia similar la obtenida en “Estudios de procesos en general y para actividades portuarias, como los relacionados al costeo de servicios portuarios y de implementación de software de planificación de operaciones portuarias”, ya que considera que dicha actividad demuestra experiencia y capacidad para afrontar el servicio requerido, además de fomentar la mayor participación de postores.
Pronunciamiento
Como lo manifestáramos al absolver la observación precedente, el artículo 67º del Reglamento dispone que, en los procesos de selección convocados para la contratación de un servicio de consultoría, la experiencia del postor, sea en la actividad o en la especialidad, se evalúe en función de la facturación acumulada por éste, e indica que la facturación que resultará válida será aquella obtenida en un periodo de tiempo no mayor a veinticinco (25) años, precisando además que, para otorgar el máximo puntaje, no podrá exigirse que se acredite una facturación superior a cinco (5) veces el valor referencial.
Dentro de dichos parámetros, el Comité Especial, en atención a la facultad de conferida por los artículos 45º y 64º del Reglamento, es el responsable de definir el factor que considere más adecuados para elegir la mejor propuesta. De acuerdo con las Bases, la experiencia en la especialidad se evaluará en función de la facturación acumulada por el postor en los últimos diez (10) años, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a tres (3) veces el valor referencial.
En lo relacionado con las actividades que se considerarán como similares, el Comité Especial, a través del informe técnico remitido, sostiene que la experiencia requerida es la adecuada para satisfacer las necesidades de la Entidad, resaltando además que lo propuesto por el postor ha sido considerado como parte de la experiencia que podrá acreditar el personal propuesto.

Por tanto, considerando que la determinación de los factores de evaluación es de exclusiva facultad del Comité Especial y que el factor en cuestión se enmarca dentro de los parámetros establecidos por la normativa, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, se aprecia que el factor de evaluación cuestionado otorgará el puntaje de acuerdo con el siguiente detalle:

Más de S/. 10 189 446,00



8 puntos

Más de 6 792 964.00 hasta 10 189 446,00

7 puntos

Más de 5 094 723 a 3 396 482,00


6 puntos

Más de S/. 1 698 241,00



5 puntos

Como puede apreciarse, el tercer rango de calificación (Más de 5 094 723 a 3 396 482,00) resulta incongruente. Adicionalmente a ello, existen valores de facturación acumulada que no habrían sido considerados en ninguno de los parámetros consignados; por lo que no puede determinarse cuál sería el puntaje que les correspondería. En ese sentido, resulta necesario realizar las correcciones pertinentes.

Observación N.º 8:
Contra el personal requerido
El observante cuestiona que los factores de evaluación referidos al personal sólo contemplen la posibilidad de proponer economistas, administradores e ingenieros, sin incluir a los estadísticos que, por su especialidad, resultarían idóneos para el servicio requerido.

En esa medida, solicita que se permita proponer estadísticos, sin el requisito de colegiatura, y profesionales afines.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, los requerimientos técnicos mínimos son definidos por el área usuaria en coordinación con la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, y deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios y obras requeridos.

De acuerdo con las Bases, los profesionales que proponga el postor deberán ser economistas, administradores e ingenieros. Al respecto, el Comité Especial sostiene que los factores de evaluación sólo han contemplado tales especialidades por ser éstas las únicas contempladas por los términos de referencia remitidos por el área usuaria, que definió que las especialidades consideradas son las más adecuadas e idóneas para desarrollar el servicio requerido; adicionalmente, sostiene que las especialidades señaladas sustentan el valor referencial, basado en el estudio de mercado correspondiente.

Por tanto, en la medida que la definición del requerimiento técnico mínimo es responsabilidad exclusiva de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo anterior, en la medida que de los términos de referencia que forman parte de las Bases no se aprecia la obligación de restringir el requerimiento a economistas, administradores e ingenieros, conjuntamente con la integración de Bases, el Comité Especial deberá publicar en el SEACE el estudio de mercado que acredite que las especialidades consideradas son las únicas requeridas por el área usuaria y que fueron las contempladas para definir el valor referencial.

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.

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, las fechas de integración de Bases, de  presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente Pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases a través del SEACE y la presentación de propuestas, a tenor de lo dispuesto por el artículo 98º del Reglamento.
Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° 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; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2. Límites del valor referencial
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 33º de la Ley, concordado con la cuarta disposición final del Reglamento, en los procesos de selección convocados para contratar un servicio de consultoría, el límite mínimo que deben considerar los postores para que su propuesta económica debe ser equivalente al noventa por ciento (90%) del valor referencial y no al setenta por ciento de dicho valor, como se ha considerado en las Bases. En ese sentido deberá efectuarse la corrección pertinente. 
3.3. Contenido de la propuesta técnica

De acuerdo con el principio de economía, consignado en el numeral 6 del artículo 3º de la Ley, las Bases deben evitar incluir formalidades y exigencias costosas e innecesarias; en atención a ello, deberá suprimirse la obligación de presentar la carta de presentación del postor. 

Adicionalmente, en la medida que los únicos impedimentos para ser postor y/o contratista del Estado son aquellos contemplados por el artículo 9º de la Ley; ahora bien, en los casos en los que exista vinculación de algún tipo entre un postor y la Entidad que convoca un proceso, sólo podrá impedirse la participación de un postor si dicha vinculación configura alguno de los supuestos contemplados por el citado artículo 9º de la Ley. Dentro de dicho contexto, la presentación de la declaración jurada de no tener vinculación con la Entidad resulta innecesaria, por lo que deberá suprimirse.
Finalmente, corresponde precisar que la promesa formal de consorcio que deben presentar los postores que participen asociados, debe contemplar, además de la designación del representante legal del consorcio, el detalle de las obligaciones de cada uno de su integrantes y su porcentaje de participación.

3.4. Factores de evaluación
De acuerdo con el artículo 64º del Reglamento, los factores de evaluación deben resultar objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria. Como puede apreciarse, la normativa a dispuesto que al momento de establecer los supuestos que serán pasibles de asignación de puntaje, éstos deben permitirle al postor tener certeza de qué es lo que deberá ofrecer a fin de obtener el puntaje correspondiente, encontrándose prohibido que la asignación del puntaje dependa de la discrecionalidad o valoración subjetiva de los miembros del Comité Especial.

Ahora bien, de las Bases se aprecia que los cuatro factores de evaluación referidos al objeto de la convocatoria contemplan una metodología de evaluación subjetiva. En esa medida, corresponderá reformular la metodología de evaluación de modo que la asignación de puntaje sea resultado del cumplimiento de supuestos de hecho objetivos y preestablecidos.

3.5. Garantías

De acuerdo con el artículo 213º del Reglamento, modificado por el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, el único medio de garantía es la carta fianza; por tanto, deberá suprimirse de las Bases toda referencia a la póliza de caución como medio de garantía.

Por otra parte, en la medida que en los servicios de consultoría el límite mínimo de las propuestas económicas es equivalente al 90% del valor referencial, el supuesto que obligaría a los postores a otorgar una garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta no podría presentarse en ningún caso; por lo que corresponde suprimir de las Bases y el modelo de contrato las disposiciones relacionadas con la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta.
3.6. Notificación de la buena pro

De acuerdo con el artículo 135º del Reglamento, la Buena pro será notificada a los postores durante el acto público, acto en el que se entregará una copia del acta y el cuadro comparativo detallado los resultados, sin perjuicio de su publicación en el SEACE. En ese sentido, corresponde corregir lo dispuesto por el numeral 18.5 de las Bases.

3.7. Cesión de derechos

De acuerdo con el artículo 209º del Reglamento, el contratista puede ceder sus derechos a favor de terceros, salvo disposición legal o reglamentaria en contrario. En esa medida, corresponde suprimir del numeral 8.2 del modelo de contrato la disposición que lo prohíbe.

3.8. Absolución de consultas y observaciones
Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial precisó y/o modificó los términos de referencia en aspectos relacionados como la procedencia del título profesional, la obligatoriedad de colegiatura y el grado académico del personal que deberá proponerse; sin embargo, el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 45º del Reglamento, dispone que la definición y, por tanto, las precisiones y/o modificaciones relacionadas con las especificaciones técnicas son responsabilidad del área usuaria y no del Comité Especial. En consecuencia, corresponde acreditar que las respuestas relacionadas con las citadas especificaciones provinieron del área usuaria y que no afectan el valor referencial original del proceso. Lo contrario supondría la necesidad de reformular el expediente de contratación con la consecuente nulidad del proceso y responsabilidad de los funcionarios involucrados.
Sin perjuicio de lo anterior, se aprecia que al acoger la observación N.º 9 de la empresa VECODATA E.I.R.L., el Comité Especial indicó que el postor que obtenga la buena pro acreditará el registro de colegiatura en el Perú de los profesionales extranjeros propuestos dentro de los sesenta días calendarios de suscrito el contrato.

Al respecto, corresponde señalar que tal respuesta resultará válida únicamente para aquellos profesionales de especialidades cuyo ejercicio no se encuentre condicionado a la obtención de la colegiatura, ya que en este último supuesto, la inscripción de la colegiatura en el Perú deberá acreditarse antes del inicio del contrato.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. No Acoger la observación N.º 2 formulada por la empresa VECODATA E.I.R.L., contra las Bases del Concurso Público N.º 007-2007-APN, convocado para la contratación del servicio de consultoría “Estudio de Demanda para el Desarrollo del Sistema Portuario  Nacional”.
4.2. No Acoger la observación N.º 3 formulada por la empresa VECODATA E.I.R.L., contra las Bases del Concurso Público N.º 007-2007-APN, convocado para la contratación del servicio de consultoría “Estudio de Demanda para el Desarrollo del Sistema Portuario  Nacional”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.3. No Acoger las observaciones N.º 4 y N.º 5 formuladas por la empresa VECODATA E.I.R.L., contra las Bases del Concurso Público N.º 007-2007-APN, convocado para la contratación del servicio de consultoría “Estudio de Demanda para el Desarrollo del Sistema Portuario  Nacional”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.4. No Acoger la observación N.º 8 formulada por la empresa VECODATA E.I.R.L., contra las Bases del Concurso Público N.º 007-2007-APN, convocado para la contratación del servicio de consultoría “Estudio de Demanda para el Desarrollo del Sistema Portuario  Nacional”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.5. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección a que hubiere lugar.

4.6. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, el Comité Especial deberá implementarlo estrictamente aun cuando ello implique que dicho órgano acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de las etapas del mismo, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento. 
4.7. 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 en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

Jesús María, 28 de enero de 2008
MMB/.
