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PRONUNCIAMIENTO Nº 362-2008/DOP

Entidad:
Organismo Supervisor de la Inversión en Energía y Minería (OSINERGMIN)
Asunto:
Licitación Pública Nº 0006-2008-OSINERGMIN, convocada para la “Adquisición de equipos UPS en alta disponibilidad para los Data Center del OSINERGMIN”
1. ANTECEDENTES

A través del Oficio Nº 001-LP-0006-2008-CE, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las dos (2) observaciones formuladas por el participante OLC INGENIEROS E.I.R.Lcontra las Bases de la Licitación Pública Nº 0006-2008-OSINERGMIN y el informe técnico respectivo, en cumplimiento de 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 Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, la Observación 
Nº 1 fue acogida por el Comité Especial conforme al requerimiento del observante, por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto de las observaciones que no fueron acogidas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen sobre el contenido de las Bases de conformidad con el artículo 59º de la Ley.

2.
OBSERVACIONES

Observante:
OLC INGENIEROS E.I.R.L.
Observación Nº 2:
Contra una especificación técnica
El observante señala que en las especificaciones técnicas se requiere que el UPS nuevo que será instalado en la Sede Central de la Entidad (Magdalena) debe tener la capacidad de ser paralelo redundante para trabajar con el existente (MGE), lo cual, a su criterio, sería razonable si el criterio de paralelo redundante se aplicara para los equipos de respaldo de energía de los diferentes Data Center; sin embargo, para la Sede GART (San Borja) requieren un UPS nuevo para ser utilizado en serie (cascada) con el existente, que es un UPS Chloride. Por lo tanto, tal requerimiento técnico (UPS con la característica de paralelo redundante) habría sido establecido para favorecer a un solo postor, aquel que comercializa los UPS de la marca MGE, cuyo equipo se encuentra instalado en la Sede Central de la Entidad.
En tal sentido, y con la finalidad de promover la mayor concurrencia de postores al presente proceso, el observante formuló dos propuestas viables de solución al Comité Esepcial, la “PROPUESTA A” y la “PROPUESTA B”, las que establecían modificaciones a las especificaciones técnicas establecidas por la Entidad.
Considerando lo expuesto, el observante solicitó al Comité Especial lo siguiente:
a) No desestime las propuestas que presenten una solución como la “PROPUESTA A” o la “PROPUESTA B”.
b) No desestime las propuestas que cumplan con las nuevas especificaciones técnicas planteadas (UPS de 60 KVA y 30 KVA).

Respecto de tales solicitudes, en el pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial indicó que:
a) “Se aceptará también la solución mencionada en su observación como “PROPUESTA A”, pero el postor ganador deberá replantear el diseño de instalación y operación dentro del plazo ofertado, acorde a las especificaciones técnicas mínimas solicitadas, así como para los demás sistemas a implementarse indicado en Bases (aire acondicionado, piso técnico, etc.) y deberá realizarse sobre las mismas áreas disponibles para la Sede Central y GART. También la empresa ganadora estará a cargo y será responsable del traslado del UPS a la Sede GART y las coordinaciones para la instalación y puesta en operación de la solución planteada, incluyendo los costos.

Tener en cuenta que la solución para la Sede Central es Paralelo Redundante ya que es nuestra necesidad proporcionar la mejor confiabilidad de protección, por ser una Sede de mayor criticidad que la Sede GART.
b) No se acoge la observación ya que es la necesidad técnica mínima de nuestro Organismo. No se puede, además, disminuir la vida útil de las baterías, ni tener una distorsión armónica de voltaje del orden del 5%.”

Dado que su “Observación Nº 2.b” no fue acogida, mediante escrito de fecha 15.09.08, el observante solicitó la elevación de sus observaciones a las Bases al CONSUCODE.
Pronunciamiento

El observante, en su solicitud de elevación de observaciones a las Bases señala que resulta contradictorio que la Entidad haya modificado las especificaciones técnicas de los equipos UPS, respecto de convocatorias anteriores, pese a que el requerimiento, necesidad y objeto de la convocatoria sigue siendo el mismo (adquisición de equipos UPS de alta disponibilidad), y a que estas especificaciones serían cumplidas por un único postor, aquel que suministra la marca MGE UPS SYSTEM que actualmente tiene instalado la Entidad en su Sede Central. En tal sentido, solicita que se modifiquen las especificaciones técnicas o, de lo contrario, se declare nulo lo actuado a fin de realizar un estudio técnico independiente que sirva como sustento a la real necesidad técnica de la Entidad.
De lo señalado por el observante se desprende que, si bien en su solicitud de elevación de Bases señala que cuestiona el no acogimiento del extremo b) de su observación, en realidad reitera su cuestionamiento a las especificaciones técnicas establecidas inicialmente por la Entidad, por lo que este Consejo Superior se pronunciará respecto de la facultad de la Entidad para establecer las especificaciones técnicas de los bienes que requiere adquirir.
Al respecto, debe indicarse que, de conformidad con el artículo 62º del Reglamento, los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y demás disposiciones legales que regulan el objeto materia de contratación. Asimismo, de acuerdo con el artículo 29º del Reglamento las características y especificaciones técnicas deben incidir en los objetivos, funciones y operatividad de los bienes que se pretende adquirir y deben sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien requerido.
Considerando lo expuesto, constituye facultad exclusiva de la Entidad determinar las características y los requerimientos técnicos mínimos de los bienes que pretende adquirir, a fin de satisfacer sus propias y reales necesidades.
Ahora bien, en el informe técnico emitido por el área usuaria, enviado a este Consejo Superior por el Comité Especial como parte de los antecedentes del proceso, se señala que “Nuestro organismo luego de revisadas las necesidades para adquirir equipos UPS redundante ha considerado una solución para la Sede Central en Paralelo Redundante, ya que es una necesidad del área usuaria el proporcionarle la mejor confiabilidad de protección, por ser una Sede de mayor criticidad que la Sede GART, ratificando la respuesta dada por el Comité Especial en el pliego de absolución de observaciones al acoger el extremo a) de la presente observación.
De lo expuesto, se advierte que las especificaciones técnicas de los equipos UPS a ser adquiridos habrían sido establecidas por la Entidad de acuerdo a sus reales necesidades, determinadas por el equipo preexistente, como lo precisa el área usuaria en el referido informe al señalar que “Las Bases fueron preparadas con el fin de aprovechar al máximo los equipos con los que actualmente se cuentan, aún así, ante propuestas de los postores, se ha aceptado una alternativa de solución adicional que permita incrementar el número de postores”.
En tal sentido, y teniendo en consideración que según los artículos 12º de la Ley y 62º del Reglamento es facultad de la Entidad establecer los requerimientos técnicos mínimos de los bienes a ser adquiridos, y que a fin de promover la mayor concurrencia de postores al presente proceso la Entidad ha aceptado la “PROPUESTA A” formulada por el observante, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, el Comité Especial deberá publicar en el SEACE el informe técnico remitido a este Consejo Superior con ocasión de la elevación de las observaciones a las Bases, y el estudio de mercado que dé cuenta de la pluralidad de proveedores y marcas en condiciones de cumplir con las especificaciones técnicas requeridas por la Entidad.
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 la Ley y su Reglamento.

3.1 Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente pronunciamiento, así como tener en cuenta que el plazo entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá ser menor de cuatro (4) días hábiles, a tenor del 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 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 distintos aspectos, entre ellos, la inclusión de anexos. 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 cuenten con la autorización del área usuaria.

3.3 Propuesta técnica

En el literal b) de la documentación de presentación facultativa del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, el Comité Especial deberá indicar la documentación que los postores podrán presentar para acreditar cada uno de los factores de evaluación establecidos en el Capítulo V de las Bases.
3.4 Factores de evaluación

a) Experiencia del Postor

En el numeral 1 del Capítulo V de las Bases, se establece que “Se calificará la experiencia en la prestación del servicio de infraestructura y energía de similares características a las indicadas en las Bases, considerando el monto facturado durante los 60 últimos meses hasta la fecha de la convocatoria. Acreditará con copias de comprobantes de pago debidamente cancelados o contratos con su debida conformidad de culminación. Máximo 10.” (El subrayado es agregado).
Al respecto, debe indicarse lo siguiente:

(i) De conformidad con el numeral 1.3 del Capítulo I de las Bases, el objeto de este proceso de selección es la adquisición de equipos UPS en alta disponibilidad para los Data Center de la Entidad; no obstante, mediante el presente factor se establece que se evaluará los montos facturados “en la prestación del servicio de infraestructura y energía de similares características a las indicadas en las Bases”. Ello resulta contradictorio, pues si el objeto de una contratación es la adquisición de bienes, debería evaluarse la experiencia en la venta de bienes iguales o similares, y no la experiencia en la prestación de un servicio.
En tal sentido, el Comité Especial deberá suprimir tal disposición de las Bases considerando en su lugar la respuesta dada al absolver el primer extremo de la Observación Nº 1, esto es, que se calificará la experiencia en la venta e instalación de equipo UPS mayores o iguales a 60 KVA.
(ii) Respecto del periodo de acreditación de la experiencia del postor, el Comité Especial deberá corregir la frase “durante los 60 últimos meses hasta la fecha de la convocatoria” pues, de conformidad con el artículo 65º del Reglamento, el periodo de acreditación de la experiencia del postor se computa a la fecha presentación de propuestas y no a la fecha de convocatoria.
(iii) Respecto a la forma de acreditación de la experiencia del postor, este Consejo Superior en múltiples pronunciamientos
 ha precisado que en la adquisición de bienes la experiencia del postor se acredita con la presentación de copia simple de comprobantes de pago cancelados
 o, en su defecto, con copia simple de contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de recepción. Por tanto, el Comité Especial deberá corregir la forma de acreditación de la experiencia del postor conforme a lo indicado.
(iv) La restricción de acreditar la experiencia del postor con un máximo de diez (10) documentos, deberá ser suprimida, pues este tipo de restricciones resulta contraria al artículo 65º de Reglamento, como lo ha indicado el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en la Resolución Nº 180/2007.TC-SU
.
b) Factores referidos al personal propuesto
La experiencia del personal propuesto por el postor debe evaluarse en función de su tiempo de experiencia en una determinada especialidad, y no en función del número de servicios realizados. Ello, debido a que, la experiencia se define como el conocimiento o destreza adquirida por una persona, natural o jurídica, por la reiteración de una conducta en el tiempo.
En tal sentido, el Comité Especial deberá reformular los dos factores referidos al personal propuesto, a fin de otorgar puntaje a los postores que acrediten un mayor tiempo de experiencia en las especialidades indicadas en las Bases. Cabe precisar, que el Comité Especial no podrá restringir el número de prestaciones, trabajos o documentos con los que se acreditará tal experiencia, pues dicha restricción no ha sido prevista por el artículo 65º del Reglamento.

Asimismo, deberá precisar que tal experiencia se acreditará con la presentación de constancias, certificados o contratos, y no mediante la presentación de declaraciones juradas, como se indica en el segundo factor del numeral 2 del Capítulo V de las Bases.
3.5 Vigencia del contrato

El Comité Especial deberá corregir las disposiciones del numeral 3.4 del Capítulo III de las Bases y de la Cláusula Quinta de la proforma de contrato, pues, de conformidad con el artículo 204º del Reglamento, el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista.
3.6 Forma y condiciones de pago
En el primer párrafo del numeral 3.6 de las Bases se establece que “Los pagos se realizarán luego de cada entrega de los bienes recepcionados por OSINERGMIN de conformidad con las Condiciones establecidas en el Numeral 10 de las Especificaciones Técnicas (Capítulo IV), y previa conformidad con la Oficina de Sistemas”.

Sobre el particular, debe indicarse que del numeral 9 de las especificaciones técnicas, Capítulo IV de las Bases, se advierte que el contratista realizará una única entrega de los bienes. Asimismo, de la revisión integral de tales especificaciones no se aprecia la referencia a ningún “Numeral 10”.
Por consiguiente, el Comité Especial deberá corregir el referido numeral 3.6 a efectos de evitar contradicciones entre este y las disposiciones de las especificaciones técnicas.
4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Nº 2, formulada por el participante OLC INGENIEROS E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0006-2008-OSINERGMIN, convocada para la “Adquisición de equipos UPS en alta disponibilidad para los Data Center del OSINERGMIN”, sin perjuicio de lo cual el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido 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.

4.3. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 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 en el pliego de absolución de 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.

Jesús María, 03 de octubre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

MPC/.
� Pronunciamiento Nº 245-2007/DOP, Pronunciamiento Nº 239-2007/DOP.





� Según lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el Acuerdo�Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el mismo comprobante de pago.





� En el numeral 6) de la “Fundamentación” de la Resolución Nº 180/2007.TC-SU, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, establece que “En este sentido, el artículo 65 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece que, para el caso de bienes, se evaluará y calificará la experiencia del postor considerando el monto facturado durante un periodo determinado que no será mayor a diez años, contados a partir de la fecha de presentación de propuestas, hasta por una cantidad máxima acumulada equivalente a cinco veces el valor referencial de la adquisición materia de la convocatoria. Como resulta evidente, el Reglamento no establece limitación alguna al número de documentos, facturas, contratos u órdenes de compra que el postor pueda presentar para acreditar su experiencia, de manera que las disposiciones contrarias a dicha regla resultan incongruentes con el objeto de la contratación, al no haber razón económica ni jurídica que justifique la restricción de demostrar este factor de evaluación con sólo diez documentos, circunstancia que no se sujeta a los criterios de razonabilidad, racionabilidad y proporcionalidad que deben observar dichos factores, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 64 del aludido texto reglamentario.” (El subrayado es agregado).





