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PRONUNCIAMIENTO N.°  458-2008/DOP

Entidad:

Ministerio Público  
Referencia:

Licitación Pública Nº 0019-2008-MP-FN-CE, convocada para la adquisición de software  
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 006-2008-MP-FN-GECLOG-CE-RESOL Nº 813-2008-MP-FN-GG, recibido con fecha 05.11.08, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) la observación formulada por la empresa COSAPI DATA S.A., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerla, 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 pronuncia 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, corresponde señalar que, en el presente caso, el solicitante formuló tres observaciones que habrían sido acogidas por el Comité Especial; no obstante ello, notificado el pliego de absolución de consultas y observaciones a través del SEACE, el solicitante solicitó la emisión de pronunciamiento respecto de la respuesta formulada por el Comité Especial a la segunda de sus observaciones por considerar que tal respuesta continúa siendo contraria a la normativa. Por tanto, al haberse verificado uno de los supuestos previstos en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior se pronunciará respecto de la respuesta a la citada observación, sin perjuicio de las observaciones que se formulen de oficio respecto del contenido de las Bases de conformidad con el literal a) del artículo 59º de la Ley.
2. 
OBSERVACIONES

Observante:


COSAPI DATA S.A.
Observación Nº 2

Contra las especificaciones técnicas 
El observante sostiene que resulta excesivo que, pese a haberse incluido un factor de evaluación relacionado con la experiencia del postor, se solicite, a modo de requerimiento técnico mínimo, la presentación de una declaración jurada en la que los postores manifiesten haber ejecutado un mínimo de tres contratos de similar magnitud al que se celebrará como resultado del presente proceso. En esa medida, solicita que se suprima el requerimiento mínimo en cuestión, máxime si se considera que el único criterio válido para la calificación de la experiencia de los postores será en base a su facturación.
Pronunciamiento
Como puede apreciarse de la observación formulada, aquello que pretende el observante es la supresión del requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del postor, por lo que, aun cuando la entidad manifieste acoger la observación, de la respuesta consignada en el pliego respectivo, se aprecia que la citada observación no fue acogida por dicho órgano colegiado.

Así, lejos de suprimir el requerimiento mínimo cuestionado, el Comité Especial reemplazó el factor de evaluación relacionado con la experiencia del postor  por dos factores relacionados, el primero, con la capacitación y, el segundo, con el tiempo de respuesta ante reporte de fallas. Manteniendo así, el requerimiento técnico mínimo cuestionado.

Al respecto, corresponde resaltar que, si bien el artículo 65º del Reglamento señala que la experiencia de los postores debe evaluarse en función a su facturación acumulada durante determinado periodo, respecto de los requerimientos técnicos mínimos, el artículo 12º de la Ley, concordado con los artículos 28º, 29º y 30º del Reglamento, no establece mayor limitación para su definición que la de cuidar que
 i) incidan sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar; ii) se sujeten a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien servicio u obra requerido, y; iii) no se dirija la contratación hacia determinado proveedor, marca, modelo o fabricante.

En el presente caso, la entidad ha establecido, como parte del requerimiento mínimo, uno que valora la experiencia de los postores desde una óptica distinta a la de su facturación acumulada. Así, mediante el informe técnico remitido conjuntamente con los actuados del proceso, el Comité Especial manifiesta que al solicitar que se declare haber ejecutado un mínimo de tres contratos que hayan involucrado la venta de por lo menos siete mil (7000) licencias, se busca asegurar la elección de un proveedor que, contando con experiencia en la comercialización de bienes similares al objeto de la convocatoria, se encuentre en capacidad de administrar (entregar, instalar, brindar soporte técnico, etc.) contratos que involucren condiciones similares al que se derivará del presente proceso.
Adicionalmente, se aprecia que, considerando que ya existe un requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del postor, el Comité Especial decidió que, en el caso del ítem Nº 1, la experiencia no formaría parte de la evaluación técnica.

Por tanto, considerando que, dentro de los parámetros establecidos por la normativa, la definición del requerimiento es responsabilidad de la entidad y que, en el presente caso, la entidad ha sustentado la pertinencia del requerimiento cuestionado, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, considerando que, solicitar que los postores hayan ejecutado, en los últimos dos (2) años, un mínimo de tres (3) contratos que involucren la venta de por lo menos siete mil (7000) licencias de antivirus iguales a las que ofrecerán, podría resultar restrictivo de la competencia o, inclusive, dirigir la contratación hacia determinado postor, deberá precisarse en las bases que los contratos aludidos deben encontrarse referidos a licencias antivirus iguales o similares a los que ofrecerá.  Adicionalmente, con motivo de la integración de Bases, deberá publicarse en el SEACE el estudio de mercado que dé cuenta de la existencia de más de un proveedor en capacidad de cumplir con el requerimiento en cuestión; caso contrario deberá reformularse el requerimiento.

Finalmente, resulta importante resaltar que, de acuerdo con el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento, la determinación del requerimiento no es competencia del Comité Especial sino del área usuaria en coordinación con la dependencia encargada de las contrataciones de la entidad. En relación con esto último, y considerando que en las especificaciones técnicas contenidas en el capítulo IV de las Bases no se aprecia ningún requerimiento mínimo relacionado con la experiencia de los postores, corresponderá a la entidad acreditar, mediante la publicación en el SEACE del documento respectivo, que el requerimiento cuestionado formó parte del requerimiento del área usuaria y no fue incluido por el Comité Especial; caso contrario deberá ser suprimido, sin perjuicio de que, en este último supuesto, pueda volverse a incluir el factor de evaluación al que se hace referencia en el segundo párrafo del presente pronunciamiento y que fue reemplazado al absolverse 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 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 la Ley y su Reglamento.

3.1. Calendario del proceso
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 en el SEACE y la presentación de propuestas, 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 notificada la integración de 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. Declaración jurada de MYPES
De acuerdo con el artículo 133º del Reglamento, ante un empate, en las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas el primer criterio de desempate consiste en otorgar la buena pro a favor de las MYPES. Tal criterio no es aplicado ni en las licitaciones públicas ni en los concursos públicos, como es el caso del presente proceso. En esa medida, resulta innecesaria la presentación de la declaración jurada de MYPES como parte de la propuesta técnica, por lo que deberá suprimirse tal referencia. Consecuentemente, deberá suprimirse también el formato relacionado con la declaración jurada aludida.

3.3. Presentación de documentación falsa

Debe corregirse el tercer párrafo del numeral 3.7 de las Bases  que establece que en caso se detecte la falsedad o inexactitud de los documentos presentados durante el proceso de selección o la ejecución del contrato, este se dejará sin efecto automáticamente, ya que, de acuerdo con el artículo 202º del Reglamento, en el supuesto descrito lo que corresponde es declarar la nulidad del contrato. 

3.4. Factores de evaluación
3.4.1
Experiencia del postor
En concordancia con lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mediante el Acuerdo Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, deberá precisarse en las Bases que la experiencia del postor, en el caso de la adquisición de bienes o contratación de servicios en general, puede ser acreditada mediante la presentación de comprobantes de pago, los cuales, a efectos de validar su calificación, no requieren que consignen expresamente su cancelación.
Asimismo, deberá precisarse que, cuando para acreditar su experiencia, los postores presenten un contrato de suministro de bienes, deberá validarse únicamente la experiencia correspondiente a la parte ejecutada, para lo cual los postores deberán presentar la documentación que resulte pertinente para acreditar lo ejecutado.

3.4.2
Capacitación 
De acuerdo con el artículo 63º y el último párrafo del artículo 64º del Reglamento, los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos por todos los postores a fin de que sus propuestas sean admitidas, por lo que no podrá otorgarse puntaje por su simple cumplimiento. 

Ahora bien, del capítulo IV de las Bases se aprecia que, en el caso de ítem Nº 1, el requerimiento mínimo relacionado con la capacitación exige una charla técnica de seis (6) horas efectivas. En esa medida, debe precisarse en el factor de evaluación “Capacitación” que a quienes ofrezcan menos de seis (6) horas de capacitación serán descalificados. 
3.4.3 Tiempo de atención “on site”
De acuerdo con el artículo 63º y el último párrafo del artículo 64º del Reglamento, los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos por todos los postores a fin de que sus propuestas sean admitidas, por lo que no podrá otorgarse puntaje por su simple cumplimiento. 

Ahora bien, del capítulo IV de las Bases se aprecia que, en el caso de ítem Nº 1, el requerimiento mínimo relacionado con la atención “on site” señala que esta debe realizarse entre dos y tres horas luego de reportada la falla. En esa medida, debe corregirse el factor de modo que solo se otorgue puntaje a las propuestas que ofrezcan tiempos de respuesta menores al mínimo. 

3.5. Garantías

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. 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 cuentan con la autorización del área usuaria y no inciden sobre el valor referencial. 
Finalmente, se aprecia que ante la consulta referida a si las empresas que se fusionan pueden acreditar su experiencia con la de las empresas extinguidas como consecuencia de dicha fusión, el Comité Especial se limita a responder que será de aplicación lo dispuesto en la Ley General de Sociedades, sin que con ello se siente una posición respecto a lo consultado por el participante.

En atención a lo anterior, y en concordancia con lo señalado en la Opinión 055-2008/DOP, debe precisarse en las Bases que “es posible que las empresas resultantes de un proceso de fusión empresarial empleen como propia la experiencia adquirida por las empresas que se extinguen a raíz de la fusión”.

4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. NO ACOGER las Observación Nº 2 formulada por la empresa COSAPI DATA S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0019-2008-MP-FN-CE, convocada para la adquisición de software; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.  
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, 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 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, 19 de noviembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

MMB/.
