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PRONUNCIAMIENTO N.° 453-2011/DTN

Entidad:

Poder Judicial

Referencia:

Concurso Público Nº 009-2011-CE-GG-PJ, convocado para la “Contratación del servicio de implementación de la red LAN de datos con cableado estructurado para la Corte Suprema de Justicia” 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta de fecha 18.OCT.2011, recibida el 19.OCT.2010, 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 INDRA PERÚ S.A., 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.

Al respecto, 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 este último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa; siempre que el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

Al respecto, la Observación Nº 2 fue acogida por el Comité Especial, en tanto que las Observaciones Nº 1 y Nº 4 no fueron acogidas por dicho Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de estas últimas. 

Respecto de la Observación Nº 3, cabe señalar que esta constituye en estricto una consulta, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ella en la medida que no se enmarca en los supuestos señalados en el artículo 58 del Reglamento.
Asimismo, se advierte que los cuestionamientos formulados por el participante a la absolución de las Observaciones Nº 2 y Nº 3, a través de su escrito de solicitud de elevación de observaciones, en realidad constituyen nuevas observaciones a las Bases, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará sobre ellos.
Sin perjuicio de lo expuesto, este Organismo Supervisor realizará las observaciones de oficio que considere pertinentes al contenido de las Bases, de conformidad con el inciso a) del artículo 58 de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:
INDRA PERÚ S.A. 
Observación Nº 1:
Contra en cronograma del proceso
El observante cuestiona que no se haya modificado el cronograma del proceso, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 26 del Reglamento, a pesar de que la absolución de consultas no se realizó en la fecha programada sino al día siguiente, por lo que solicita que se modifique este “(…) de acuerdo  a las nuevas fechas”.
Pronunciamiento

El artículo 55 del Reglamento dispone que en los Concursos Públicos el plazo para presentar consultas es de cinco (5) días hábiles, contados a partir del día siguiente de la convocatoria del proceso. Asimismo, el mencionado artículo señala que el plazo máximo que tiene el Comité Especial para absolverlas “(…) no podrá exceder de cinco (5) días hábiles contados desde el vencimiento del plazo para recibir las consultas (…)”
Por su parte, el artículo 57 del Reglamento prescribe que en los Concurso Públicos el plazo para presentar observaciones es de cinco (5) días hábiles, contados a partir del día siguiente de haber finalizado el término para la absolución de las consultas. En tanto, el Comité Especial deberá absolverlas en un plazo máximo de cinco (5) días hábiles.

En el presente caso, de la revisión de las Bases publicadas en el SEACE, se advierte que tanto el plazo para la presentación de consultas (del 22.SET.2011 al 28.SET.2011), como el plazo para la formulación de observaciones (del 03.OCT.2011 al 07.OCT.2011) fue de cinco (5) días hábiles, los cuales coinciden con los plazos y las fechas registradas en la ficha del proceso del SEACE.

Ahora, cabe acotar que, si bien el Comité Especial no publicó la absolución de consultas el 30.SET.2011, como fue indicado en las Bases y ficha del proceso publicado en el SEACE, sino el 01.OCT.2011, dicho retraso no afectó el plazo previsto para la siguiente etapa del proceso toda vez que ya se había previsto la formulación de observaciones desde el 03.OCT.2011.
En esa medida, toda vez que los plazos consignados en las Bases y en la ficha del proceso publicadas en el SEACE, habrían respetado lo dispuesto en las normas antes citadas, no se habría incurrido en irregularidad alguna, por lo que, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 1 formulada por el participante.
Observación Nº 4:
Contra los requisitos técnicos mínimos

El participante indicó que “(…) observa el Capítulo III, Términos de referencia del CP 009-2011-CE-GG-PJ al haber incongruencias y contradicciones en lo referente a la garantía de mano de obra.”
Pronunciamiento

Al respecto, debe precisarse que de conformidad a lo dispuesto por el artículo 56 del Reglamento, los participantes, mediante escrito debidamente fundamentado, podrán formular observaciones a las Bases, las que deberán versar sobre el incumplimiento de las condiciones mínimas a que se refiere el artículo 26 de la Ley, de cualquier disposición en materia de contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección.

En atención a ello, y siendo que el observante no ha señalado de qué manera se estaría vulnerando la Ley, así como tampoco ha descrito de manera clara y precisa cuál es el fundamento u objeto de su pretensión, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.

Sin perjuicio de lo expuesto, se advierte que en el numeral 5.2.1 del Capítulo III de las Bases se indicó, para el cableado horizontal, que debe considerarse “(...) garantía emitida por el fabricante para los productos y mano de obra por mínimo 20 años”, en tanto que, en el numeral 7 del mismo Capítulo se ha indicado que “(…) el período de garantía que deberá cubrir las especificaciones técnicas expresados en el presente proyecto esta descrito de la siguiente manera: (…) mano de obra: 1 año”, por lo que con ocasión de la integración de las Bases deberá eliminarse dicha incongruencia. 

Asimismo, en la medida que no se habría descrito en las Bases qué aspectos deberá cubrir la garantía de mano de obra, en aplicación del principio de Transparencia, con ocasión de la integración de Bases, deberá precisarse los aspectos que deberá abarcar la citada garantía, y publicarse en el SEACE un informe en el se sustente la razonabilidad de su exigencia.
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 de 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1. Sección General de las Bases

En el numeral 1.13.2 de la Sección General de las Bases se ha omitido incluir la fórmula correspondiente a la evaluación económica de las propuestas, por lo que, deberá corregirse dicho error, de conformidad con las disposiciones de las Bases Estándar.
3.2. Contenido de la propuesta técnica

· En el acápite correspondiente a la documentación de presentación obligatoria del numeral 2.5. de las Bases, se ha omitido la exigencia de una declaración jurada de plazo de prestación de servicio, por lo que deberá rectificarse dicho error, de acuerdo a las consideraciones previstas en las Bases Estándar.
· En la documentación de presentación facultativa del numeral 2.5. de las Bases, el Comité Especial deberá:

i) Adecuar lo indicado en el literal b), a lo establecido en el Capítulo IV de las Bases, de modo que quede claro que para la acreditación del factor de cumplimiento de la prestación podrá presentarse: i) constancias, ii) certificados, o iii) cualquier otra documentación que demuestre, de manera fehaciente, que el servicio se efectuó sin que se haya incurrido en penalidades.
ii) Precisar el modo como se acreditará el cumplimiento de lo requerido en el sub factor de evaluación “Certificaciones UL/ETL e ISO /IEC”. Para ello, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en la Directiva Nº 007-2008/CONSUCODE/PRE, las Entidades están facultadas para optar por premiar con puntaje el cumplimiento de estándares internacionales, sin embargo, en concordancia con el Principio de Libre Concurrencia y Competencia
, no puede exigirse que la acreditación de los citados estándares se efectúe únicamente mediante la presentación de certificados expedidos por países en los que resulta obligatorio contar con dichas certificaciones para comercializar los bienes objeto de la convocatoria, ni tampoco puede requerirse la presentación de certificados que no pueden ser emitidos en el Perú.
Por tanto, tal como se ha señalado en anteriores pronunciamientos
, la Entidad sólo podría calificar el cumplimiento de los estándares aprobados por las normas internacionales pudiéndose acreditar dicho cumplimiento con el respectivo certificado o con una declaración jurada, sujeta a fiscalización posterior.
3.3. Términos de referencia

En los términos de referencia previstos en el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases deberá realizarse las siguientes precisiones:

· En el literal d) del numeral 5.2.1.9 se establece que “(…) el material del sistema de canalización debe cumplir con las normas de montaje de cables y conductores”, sin embargo, no se ha precisado cuáles serían dichas normas, por lo que  a fin de dotar de transparencia el presente proceso, deberá señalarse cuáles serían las normas de montaje de cables y conductores que los participantes deben cumplir.”
· En el numeral 5.3.1 se requiere la certificación FCC para los switches de core. Al respecto, este Organismo Supervisor ya ha señalado en anteriores pronunciamientos
 que las certificaciones o estándares internacionales, tales como la “Certificación FCC” no pueden ser considerados como requisitos obligatorios para la participación en los procesos de selección, pues no han sido incorporados en el ordenamiento jurídico nacional y, por tanto, los proveedores nacionales no se encuentran obligados a cumplirlas. Teniendo en cuenta ello, podrá exigirse únicamente el cumplimiento de los estándares que dicha certificación aprueba, por lo que así deberá indicarse en este extremo de las Bases. 
Igual precisión deberá realizarse respecto de las demás certificaciones internacionales requeridas en los términos de referencia.
· En el literal a) del numeral 6 se indica que “(…) se deberá describir todas las características de los materiales a utilizar, modelo, marca, tamaño, tipo, etc. y acreditar mediante cartas del fabricante y certificados según corresponda.”  Sin embargo, en el literal c) del numeral 2.5 de la Sección Específica se indica que para acreditar los requisitos mínimos debe adjuntarse “Declaración jurada de cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos y a su vez documentación que indique la marca de los equipos de la solución ofertada, contenidos en el Capítulo III de la presente sección (Anexo 2)”
Al respecto, siendo que ambos extremos de las Bases no son concordantes, resulta necesario que, a fin de evitar posibles confusiones durante la elaboración de las propuestas, se determine de manera clara y precisa el modo como se acreditará el cumplimiento de los requisitos mínimos en ambos extremos de las Bases. Para ello, además, debe tenerse en consideración que, de conformidad con lo indicado por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades, no es posible exigir la presentación de una carta de fabricante en la que se describa todos los aspectos requeridos en las Bases, por cuanto ello podría resultar contrario al Principio de Libre Competencia y Concurrencia
, ya que aún cuando el producto que oferta un participante cumpla con las exigencias de las Bases, su participación se encontraría  supeditada a la expedición de un documento por un tercero.
· En el literal b) del numeral 7 se requiere la presentación de garantía del fabricante o cadena comercial
 a nombre del cliente por el material de cableado estructurado y las aplicaciones (20 años), equipos electrónicos y accesorios de red (2 años) y mano de obra (1 año). 
Sobre el particular, debe indicarse que este Organismo Supervisor ha señalado en anteriores pronunciamientos
, que el único obligado a cumplir con sus obligaciones en los términos y condiciones ofertados en el proceso de selección es el contratista, independientemente de su calidad de representante, distribuidor, importador o fabricante, por lo que así deberá ser indicado todos los extremos de las Bases.

3.4. Criterios de evaluación

· En el factor de evaluación “Cumplimiento del servicio” se estableció que: “Por ejemplo, se puede utilizar la siguiente fórmula de evaluación (…).” Sin embargo, toda vez que lo indicado corresponde a la recomendación dirigida al Comité Especial en las Bases estándar, corresponde que, en el presente caso, se reemplace lo indicado por el siguiente texto: “para ello, se utilizará la siguiente fórmula de evaluación (…)”, de modo tal que dicha fórmula resulte aplicable en forma obligatoria al momento de evaluar cada una de las propuestas técnicas presentadas por los postores, y no esté sujeta a la discrecionalidad del Comité Especial.
· En lo que respecta al sub factor de evaluación “Certificaciones UL/ETL e ISO IEC” no queda claro cuál será la metodología que empleará el Comité Especial para su evaluación, es decir si se deberá cumplir con todas las características indicadas en cada punto o si bastará el cumplimiento de solo uno de los aspectos descritos, así como tampoco se ha señalado el puntaje que corresponde a cada uno de ellos. Por tanto, a fin de que los participantes conozcan con anterioridad y certeza la metodología con la que serán calificados, deberá determinarse claramente en este extremo de las Bases cual será la metodología que se empleará para la calificación de este sub factor.
3.5. Garantías

En el último paréntesis del numeral 2.7 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases y en la Cláusula Séptima de la Proforma de Contrato se exige la presentación de una carta fianza para garantizar “Prestaciones accesorias (de ser el caso)”.

Adicionalmente, en el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se exige la presentación de una garantía.

En tal orden de ideas, el Comité Especial deberá verificar si en la presente contratación es necesaria o no la presentación de una garantía de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias, teniendo en consideración lo dispuesto en la Directiva Nº 009-2009-OCE/CD y, de ser el caso, incluir su exigencia en las Bases en los acápites correspondientes.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y Nº 4 formuladas por la empresa INDRA PERÚ S.A. contra las Bases del Concurso Público Nº 009-2011-CE-GG-PJ, convocado para la “Contratación del servicio de implementación de la red LAN de datos con cableado estructurado para la Corte Suprema de Justicia”, sin perjuicio de lo cual deberá tenerse presente lo dispuesto por este Organismo Supervisor.

4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 2 y Nº 3, formuladas por la empresa INDRA PERÚ S.A. contra las Bases del Concurso Público Nº 009-2011-CE-GG-PJ, convocado para la “Contratación del servicio de implementación de la red LAN de datos con cableado estructurado para la Corte Suprema de Justicia”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58 del Reglamento.
4.3. NO PRONUNCIARSE respecto de los cuestionamiento formulados por la empresa INDRA PERÚ S.A. contra la absolución de sus Observaciones Nº 2 y Nº 3, relacionadas con las Bases del Concurso Público Nº 009-2011-CE-GG-PJ, convocado para la “Contratación del servicio de implementación de la red LAN de datos con cableado estructurado para la Corte Suprema de Justicia”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58 del Reglamento.
4.4. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
4.5. Publicado el Pronunciamiento del OSCE 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 sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.
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, 04 de noviembre de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� 	“Principio de Libre Concurrencia y Competencia:


	En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores.”





� 	Véase, a manera de ejemplo, el Pronunciamiento Nº 292-2011/DTN.





� 	A manera de ejemplo, puede señalarse lo Pronunciamientos Nº 227-2010/DTN, Nº 270-2010/DTN, Nº 273-2010/DTN, Nº 066-2011/DTN y N° 381-2011/DTN.


� 	Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones.-


	[…]


c) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores.


[…]





� 	Modificación introducida con ocasión de la absolución de observaciones.





� 	Por ejemplo, en los Pronunciamientos Nº 111-2009/DTN,  Nº 221-2009/DTN y 008-2010/DTN.








