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PRONUNCIAMIENTO N.º 346-2008/DOP

Entidad:

Empresa de Generación Eléctrica San Gabán S.A.
Referencia:

Adjudicación Directa Pública Nº 0006-2007-EGESG, convocada para la contratación del servicio de consultoría legal externa general y especializada en legislación eléctrica
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 002-CE-ADP-06-2007, recibido el 08.09.2008, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por la empresa ESTUDIO MUÑIZ, RAMÍREZ, PEREZ TAIMAN & LUNA VICTORIA ABOGADOS AREQUIPA S.C.R.L., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas,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.

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.

En relación con lo anterior, de los antecedentes del proceso se aprecia que las observaciones Nº 1, Nº 2 y Nº 4 han sido acogidas por el Comité Especial al absolverlas, por lo que este Consejo Superior no emitirá Pronunciamiento al respecto; ello, 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.
Por otra parte, pese a haberse incluido en el ítem 3 del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la entidad, correspondiente al presente ejercicio presupuestal, al convocarse, el presente proceso ha sido relacionado con el PAAC correspondiente al año fiscal 2007 y se ha mantenido la numeración correspondiente al proceso de selección que, luego de convocado, fue declarado nulo por la entidad con fecha 06.02.2008. En esa medida, de manera previa a la integración de Bases, la entidad deberá corregir los errores resaltados, para lo cual deberá coordinar con la Sub Dirección de Administración y Supervisión de Plataforma del CONSUCODE. 
2. OBSERVACIONES

Observante:
ESTUDIO MUÑIZ, RAMÍREZ, PEREZ TAIMAN & LUNA VICTORIA ABOGADOS AREQUIPA S.C.R.L.
Observación Nº 3:
contra el factor de evaluación “Experiencia del personal propuesto”, referido al ítem 2
El observante sostiene que el factor de evaluación “Experiencia del personal propuesto”, contemplado para el ítem 2, se encontraría otorgando puntaje al requerimiento técnico mínimo, lo cual resulta contrario a la normativa.
Adicionalmente, cuestiona que se requiera que, para que la experiencia resulte válida, se acredite haber realizado un mínimo de tres servicios similares por cada año de experiencia que se pretenda acreditar. En relación con esto último, el observante sostiene además que, en la medida que el puntaje se otorgará en función del número de servicios que se acrediten, se estaría limitando la participación de profesionales que, pese a contar con amplia experiencia en el objeto de la convocatoria, no podrían acreditarla por haberla adquirido formando parte de una entidad pública o en el desempeño de alguna otra relación de dependencia laboral a plazo indeterminado.
En atención a lo manifestado, el observante solicita que se reformule el factor de evaluación cuestionado de modo tal que se adecúe a la normativa en materia de contrataciones públicas.
Pronunciamiento

De las Bases, el pliego de absolución de consultas y observaciones y el informe técnico remitido, se aprecia que el requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del profesional requerido en el ítem 2, es que éste cuente con por lo menos diez (10) años de experiencia en la materia objeto de la convocatoria, desde la fecha de la colegiatura. 

Considerando que la experiencia es la destreza obtenida por la practica reiterada de una conducta en determinado periodo de tiempo, y no por el simple transcurso de este; de lo anterior debemos concluir que todos los postores se encuentran obligados a ofrecer profesionales que, desde la fecha de su colegiatura, hayan desarrollado actividades relacionadas con el objeto de la convocatoria por un plazo igual a, por lo menos, diez (10) años, lo que debería ser acreditado mediante contratos, constancias o certificados de los que se desprenda i) que la actividad se encontraba relacionada con el objeto de la convocatoria y, ii) cual fue el periodo de tiempo durante el cual se desarrollo el servicio, ya que la sumatoria de dichos periodos de tiempo deben sumar por lo menos diez años. Resulta importante resaltar, además, que, para acreditar la experiencia mínima requerida, la normativa no ha previsto limitación alguna relacionada con el número de servicios que deberá presentarse.
Ahora bien, definido el requerimiento mínimo referido a la experiencia del personal propuesto y la forma de acreditarlo, el factor de evaluación relacionado deberá contemplar una metodología que, de acuerdo con el artículo 67º del Reglamento, evalúe la experiencia del personal propuesto en función del tiempo de experiencia en la especialidad, lo que se acreditara con contratos, constancias y/o certificados de los que se desprenda dicho periodo de tiempo, con un máximo de cinco (5) servicios. Para ello, debe tenerse presente, además, que, el artículo 64º del Reglamento prohíbe que se otorgue puntaje por el simple cumplimiento del requerimiento técnico mínimo.
Establecida la metodología de evaluación en concordancia con lo anterior, los postores deberán presentar, primero, los documentos que acrediten que el personal propuesto cuenta con la experiencia mínima requerida y, luego, documentos que acrediten que se cuenta con la experiencia adicional requerida para obtener el puntaje correspondiente. 

Resulta importante resaltar que, en el caso del factor de evaluación referido a la experiencia del personal, si bien la normativa ha previsto que tal experiencia se acredite con un número máximo de servicios, no hace referencia a un número mínimo de ellos, ni resulta relevante si fueron realizados en una entidad pública o privada, o si la relación jurídica entre el ejecutor y el receptor de ella fue laboral o civil, ya que lo relevante es el tiempo acumulado en su ejecución y no su número.
No obstante lo anterior, de las Bases, el pliego de absolución de consultas y observaciones e informe técnico remitido se desprende que el factor de evaluación cuestionado ha previsto una metodología de evaluación en la que “la experiencia del abogado especialista, que prestará el servicio, se calificará considerando una experiencia mínima de diez (10) años a la última fecha de presentación de las propuestas”, precisándose que, a efecto de calcular el puntaje que le corresponderá, cada año de experiencia sólo será considerado válido cuando se acredite que el profesional propuesto realizó, durante dicho periodo, un mínimo de tres servicios similares, lo que se acreditará, en el caso de los profesionales dependientes, con constancias o certificados emitidos por la empresa o institución pública en la que haya laborado, y, en el caso de profesionales independientes, con copia simple de comprobantes de pago cancelados y/o copia de los contratos y su respectiva  conformidad de prestación del servicio.
Es decir, se plantea una metodología mediante la cual se otorgará el puntaje a los profesionales que acrediten que cada año de su experiencia mínima fue obtenida con por lo menos tres (3) servicios relacionados con el objeto de la convocatoria. Lo cual, considerando lo manifestado en los párrafos precedentes, resulta contrario a la normativa.
En consecuencia, este Consejo Superior decide ACOGER la observación, por lo que deberá reformularse la metodología del factor de evaluación cuestionado de modo tal que resulte concordante con lo dispuesto en el artículo 67º del Reglamento. 

3.
CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTATACIONES 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 señalado 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1
Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que debe mediar un lapso no menor de tres (3) 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 del artículo 99º del Reglamento.

Finalmente, 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 conformidad con lo dispuesto en el artículo 54º del Reglamento y en el Acuerdo de Sala Plena Nº 017/010, emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, las Bases deberán consignar en letras y números los límites mínimos y máximos del valor referencial.

Ahora bien, considerando que, de conformidad con el artículo 79º del Reglamento, en los procesos de selección según relación de ítems, cada ítem constituye un proceso menor dentro del proceso de selección principal al que le son aplicables las reglas correspondientes a este último; las Bases deben consignar, en números y en letras, los límites del valor referencial de cada uno de los ítems convocados.

No obstante lo anterior, de las Bases del presente proceso se aprecia que se ha omitido consignar, en letras, los límites mínimos y máximos del valor referencial de cada uno de los ítems, por lo que, con ocasión de la integración de Bases, deberá subsanarse tal omisión.

3.3
Contenido de la propuesta técnica

3.2.1
Deberá incluirse en el acápite correspondiente a los documentos de presentación obligatoria el detalle de los documentos que deberán presentar los postores a fin de acreditar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo.

3.2.2
Deberá incluirse en el acápite correspondiente a los documentos de presentación facultativa, el detalle de los documentos que deberán presentar los postores a fin de obtener el puntaje correspondiente a cada uno de os factores de evaluación.

3.4 
Propuesta económica

En la medida que en los procesos de selección según relación de ítems la evaluación técnica se realiza de forma independiente por cada ítem, puede darse el caso que un postor que se presente en más de un ítem obtenga el puntaje mínimo para acceder a la evaluación económica sólo en algunos de dichos ítems; en tal caso, correspondería devolverle cerrado el sobre que contenga su propuesta económica en los ítems en los que no calificó.

Como puede apreciarse, lo anterior no resultaría posible si se incluye en un único sobre y/o formato la propuesta económica de todos los ítems a los que un postor se presente. En esa medida, deberá precisarse en las Bases que, cuando un postor presente ofertas en más de un ítem, sus propuestas económicas deberán presentarse en sobres independientes. Consecuentemente, deberá corregirse también el formato relacionado.

3.5
Garantías
De acuerdo con el artículo 216º del Reglamento, la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta debe ser presentada por el postor cuando su propuesta económica sea inferior al valor referencial en más de 10%, en el caso de servicios, o en más del 20%, en caso de que el objeto de la convocatoria sea la adquisición de bienes.
Ahora bien, considerando que el presente es un proceso de selección cuyo objeto es la contratación de un servicio de consultoría, en el que el límite de las propuestas es el 90% valor referencial, el supuesto en el que debería presentarse otorgarse una garantía adicional por el monto diferencial de las propuestas no podrá producirse. En esa medida deberá suprimirse de las Bases y el modelo de contrato, toda referencia a dicha garantía.

Adicionalmente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).
3.6
 Factores de Evaluación

3.6.1
Experiencia del postor 
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.
Adicionalmente, en la medida que el artículo 67º ha dispuesto que la experiencia del postor se acredite con un máximo de cinco (5) servicios, deberá corregirse, en el ítem Nº 2, el extremo del factor “Experiencia en la especialidad” que ha previsto que la experiencia se acredite con un máximo de diez (10) servicios.
3.6.2
Experiencia del personal propuesto (ítem 1)
De acuerdo con el artículo 67º del Reglamento, en el caso de servicios de consultoría, la experiencia del personal propuesto debe evaluarse en función del tiempo de experiencia en la especialidad, lo que se acreditara con contratos, constancias y/o certificados de los que se desprenda dicho periodo de tiempo, con un máximo de cinco (5) servicios. 

Por tanto, en la medida que la metodología de evaluación prevista en el presente caso basa el otorgamiento del puntaje en el número de servicios y no en el tiempo de experiencia en la especialidad, deberá reformularse el presente factor de evaluación a fin de adecuarlo a la normativa.

3.7
Absolución de consultas y observaciones

Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial precisó y/o modificó las especificaciones técnicas en distintos aspectos. Al respecto, cabe señalar que el Comité Especial carece de competencia para autorizar, de manera independiente, la modificación de dichos requisitos, por cuanto su determinación corresponde al área de dónde provienen los requerimientos.
En esa medida, la entidad deberá verificar, bajo responsabilidad, que las mencionadas modificaciones contaron con la autorización del área usuaria. 
4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1
ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa ESTUDIO MUÑIZ, RAMÍREZ, PEREZ TAIMAN & LUNA VICTORIA ABOGADOS AREQUIPA S.C.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0006-2007-EGESG, convocada para la contratación del servicio de consultoría legal externa general y especializada en legislación eléctrica, por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2
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 y a su vez remitir la información solicitada.  
4.3 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, 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 se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento.
4.4 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 4 del Anexo I del Reglamento.

4.5 
Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior 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.
4.6 En la media que, de la revisión de la plataforma del SEACE, se aprecia que pese a haberse incluido en el ítem 3 del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la entidad correspondiente al presente ejercicio presupuestal, al convocarse, el presente proceso ha sido relacionado con el PAAC, correspondiente al año fiscal 2007 y se ha mantenido la numeración correspondiente al proceso de selección que, luego de convocado, fue declarado nulo por la entidad con fecha 06.02.2008; de manera previa a la integración de Bases, la entidad deberá corregir los errores resaltados, para lo cual deberá coordinar con la Sub Dirección de Administración y Supervisión de Plataforma del CONSUCODE
 Jesús María, 22 de setiembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MMB/.
