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PRONUNCIAMIENTO N° 132 - 2012/DSU

Entidad:

Banco de la Nación
Referencia:
 
Licitación Pública Nº 023-2011/BN, convocada para la “Adecuación del Centro de Computo Principal del Banco de la Nación”.
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta C.E. Nº 0016 LP-023-2011-BN, recibido el 12.MAR.2012, se remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), las siete (7) observaciones formuladas por el participante GOALS S.A. y las dos (2) observaciones de COSAPI DATA S.A, así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28º del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58º 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 58º 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.

Sobre el particular, se aprecia que, si bien el participante GOALS S.A. formuló siete (7) observaciones, el Comité Especial acogió la Observación Nº 3, N° 4 y N° 7, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de  ellas. Asimismo, si bien el participante  COSAPI DATA S.A presento dos (2) observaciones, la observación Nº 1 es propiamente una consulta, motivo por el cual este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ella. 
Todo ello sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el inciso a) del artículo 58º de la Ley
OBSERVACIONES

Observante:                                     GOALS S.A. 
Observaciones Nº 1,  Nº 5 y Nº 6 
  Contra los requerimientos técnicos mínimos
En la Observación Nº l el participante observa que no se haya previsto en el estudio de mercado la necesidad de realizar un estudio de cálculo de estructura, dado que este estudio es una herramienta fundamental para determinar si una estructura puede soportar el peso de todos los equipos y la caja cofre solicitada en las bases. En ese sentido, señala que existe una imposibilidad técnica para construir un data center; por lo cual, solicita que se declare la nulidad del proceso. 
De otro lado, en la Observación Nº 5, el observante señala que el diseño de la solución que el Banco está licitando carece de los fundamentos técnicos mínimos para que el producto final se ajuste a los propios requerimientos mínimos exigidos en las bases, siendo imposible que cualquier postor pueda garantizar que un data center implementado en dicha edificación pueda cumplir con las especificaciones para un data center de tier III y un nivel IV de la norma ICREA, debido a la ubicación, altura de piso a techo, accesos, etc; asimismo, señala que, incluso, si se decidiera la reubicación del proyecto a una sede más apropiada del banco, sería imposible que cualquier postor pueda garantizar que un Data center implementado en una edificación desconocida por los postores pueda cumplir con las especificaciones para un data center de tier III. En ese sentido, solicita que, ante la imposibilidad técnica señalada, se declare la nulidad del proceso.

Finalmente, a través de la Observación Nº 6, el participante cuestiona que se solicite gas FM-200 por ser una marca comercial que se refiere al heptafluoropropano, HFC-227 ó HFC-227ea, que está siendo retirado del mercado por su permanencia en la capa de ozono, siendo el gas que lo remplaza el HFC-125, que tiene menor permanencia. En ese sentido, solicita que se cambie el tipo de gas por HFC-125 y se deje sin efecto las cantidades solicitadas, debiendo el postor entregar, en su propuesta técnica, las hojas del cálculo del gas y accesorios.  

Pronunciamiento

Respecto a las Observaciones Nº 1 y Nº 5, en el pliego de absolución de observaciones, el Comité Especial señala que “según los datos proporcionados por el área especializada de estructuras del Banco (División Infraestructura, Departamento de logística), el 3er piso del edificio ubicado en la Av. Arequipa 2720 (y que alberga al Centro de Computo Principal) está en condiciones de soportar el sobrepeso de la solución hasta 350 kg x m2, mediante una adecuada distribución”. Asimismo, en el informe remitido con ocasión de la integración de las Bases, el Comité Especial agrega que “el presente proceso tiene por objeto la adquisición de bienes y servicios complementarios necesarios para la adecuación del centro de cómputo principal del Banco, no siendo objeto de este proceso la construcción de un Data Center”,  que “los bienes a adquirir permitirán reemplazar equipamiento actualmente existente, el cual se encuentra instalado y operativo sin ningún tipo de observación respecto a la carga soportada. En tal sentido, se precisa que las empresas participantes deberán adecuarse a la capacidad disponible de sobrecarga que cuenta la infraestructura del Banco actualmente, en aplicación a la solución planteada y a lo establecido en las especificaciones técnicas y requerimientos técnicos mínimos de las Bases”; y, que “no se obliga al ganador de la buena pro a obtener una certificación ICREA de la solución proporcionada, manifestándose la potestad del Banco a someterse a un examen de certificación en una etapa posterior”. 
De otro lado, respecto a la Observación Nº 6 el Comité Especial decidió acoger parcialmente la presente observación, señalando que “los postores podrán ofertar soluciones para el subsistema de detección y extinción de incendios que contemple FM-200 u otro gas de similares o mejores prestaciones al FM-200 en tanto que estas constituyan soluciones. Las cantidades solicitadas de gas y accesorios se calcularán en base al diseño y distribución de ambientes que se definirá en la etapa de ingeniería de detalle la cual será aprobada por el Banco antes del inicio de la implementación de la solución. En tal sentido, se prescinde de las menciones a cantidades en este rubro”. 
Al respecto, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, la definición de los requerimientos técnicos mínimos es responsabilidad de la Entidad, garantizando la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente la operatividad y funcionalidad de los bienes requeridos.
En ese sentido, dado que es facultad exclusiva de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y dado que el Comité Especial ha manifestado que  la estructura donde se implementará la solución se encuentra en la capacidad de soportar los equipos requeridos y que en base a las especificaciones técnicas establecidas en las Bases será potestad del Banco someterse a un examen de certificación en una etapa posterior, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las presentes observaciones. 

Sin perjuicio de ello, cabe puntualizar que lo aseverado por el Comité Especial en el sentido que la infraestructura proporcionada por el Banco está en condiciones de soportar el peso de la solución requerida, exime de responsabilidad al contratista de eventuales impases que se presenten durante la ejecución contractual vinculados a los aspectos materia de observaciones. 

Observación Nº 2
Contra la ausencia de pluralidad de postores
El participante señala que las características solicitadas se encuentran orientadas a la marca TATE, la cual tiene un solo distribuidor en Perú; y, por lo tanto, se contravendría el principio de libre concurrencia y competencia. En ese sentido, solicita que se acepten pisos con sulfato de calcio u otro material similar y se elimine la característica de poseer en la cara interior “domus” circulares, siempre que se respeten las características de resistencia mínimas solicitadas en las bases. Asimismo, solicita que se elimine la obligación de cumplir con el estándar CISCA por ser un estándar americano, pues, señala que, existe jurisprudencia en la materia que señala que estos estándares internacionales limitan la competencia. 
Pronunciamiento
Sobre el particular, en el pliego de absolución de observaciones, el Comité Especial señaló que “las características técnicas del piso técnico no están orientadas a una sola marca y pueden ser comercializadas por más fabricantes en el mercado. Esta condición fue establecida en la etapa previa del Estudio de Mercado (ver Resumen Ejecutivo colgado en la web del SEACE) y fue de conocimiento de todos los postores, determinándose que existe pluralidad (hasta 04 proveedores). Con respecto al estándar CISCA las características  podrán ser de acuerdo a estándares nacionales e internacionales que tengan un valor equivalente o superior, lo cual no debe limitar la libre competencia”. 
Al respecto, conforme se señalo al absolver las observaciones anteriores, la definición de los requerimientos técnicos mínimos es responsabilidad de la Entidad, garantizando la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

En ese sentido, dado que es facultad exclusiva de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y dado que el postor no ha presentado argumentos suficientes que respalden su observación, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación. 

Sin perjuicio de lo expuesto, dado que en el Resumen Ejecutivo se advierte pluralidad de postores, mas no de marcas, en la posibilidad de cumplir con las especificaciones técnicas previstas en las Bases, en atención al principio de transparencia, con ocasión de la integración de las Bases, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) la información que dé cuenta de la existencia de pluralidad de proveedores y marcas en la posibilidad de cumplir con los requisitos mínimos previstos en las Bases.
Asimismo, deberá precisarse qué estándares nacionales e internacionales tienen un valor equivalente o superior al estándar CISCA. 

Observante:                                     COSAPI DATA S.A 
Observación Nº 2 
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El participante cuestiona que se haya establecido la obligatoriedad de acreditar, en la propuesta técnica, que la certificación de la sala cofre ofertada se encuentra conforme a las normas EN 1047/2 y NBR 15247, emitido por organismo de certificación acreditado para el producto sala cofre y reconocido por el Internacional Acreditation Forum. Al respecto, señala que la norma NBR es brasileña, por lo que se estaría orientando y sesgando la contratación a soluciones específicas. En ese sentido, solicita que se declare la nulidad del proceso de selección. 
Pronunciamiento

Del pliego de absolución de observaciones se advierte que el Comité Especial preciso que lo que resulta obligatorio es la presentación del documento  que acredite la certificación de la sala cofre, sin considerar una norma específica. Asimismo, indicó, que lo que el Banco requiere es que se cumpla con las normas internacionales, regionales y locales asociadas a los países fabricantes. 
En ese sentido, considerando que el participante solicita que se declare la nulidad del proceso por requerir que la sala cofre cumpla con la norma NBR, y ya que el Comité Especial ha señalado que aceptará cualquier certificación que acredite que se cumple con las normas internacionales, regionales y locales asociadas a los países fabricantes, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación. 

2. 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 58º de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento:
3.1. Experiencia de los Postores
· En el numeral VI del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases del proceso se señala que el postor deberá acreditar la experiencia propia adquirida, debidamente comprobable por el Comité Especial, para cumplir con los siguientes requisitos: 

1.    Ser una empresa con una reconocida trayectoria y no menor de 5 años de experiencia en el mercado nacional y/o internacional
2.   Contar con capacidad técnica para proveer los bienes y los servicios que se requieren en la presente especificación. 

3.    Poseer experiencia en provisiones de tecnología del tipo que se solicita en esta licitación, en el ámbito nacional y/o internacional.

4.    Aceptar expresamente asumir todas las relaciones y obligaciones que resulten pertinentes a la implementación del Bien, eximiendo al Banco de cualquier responsabilidad operativa y/o legal en relación al mismo. 

Respecto al primer requisito, al absolver la Observación Nº 2 del participante ACECO TI ANDINA S.A.C, el Comité Especial señaló que “el término ‘reconocida trayectoria’ se refiere a la empresa que cuente con experiencia previa en la venta de soluciones iguales al objeto de la convocatoria o similares y que acrediten que las prestaciones de los servicios asociados a esta experiencia se efectuaron sin penalidades”. 
De acuerdo a la absolución de la observación antes señalada, el primer requisito consistiría en que el postor acredite contar con experiencia en  la venta de soluciones iguales o similares al objeto de la convocatoria, cuyas prestaciones se hayan realizado sin incurrir en penalidades y con 5 años de experiencia en el mercado nacional y/o internacional.
Así, lo solicitado al postor es la acreditación de experiencia en la especialidad (experiencia en prestaciones iguales y similares); sin embargo, no se ha cuantificado la experiencia requerida, lo cual genera incertidumbre en los participantes.
Asimismo, se requiere que el postor acredite 5 años de experiencia en el mercado nacional y/o internacional, sin tener en consideración que la experiencia se define como la práctica reiterada en el tiempo de cierta actividad, que otorga a quien la realiza, una destreza y habilidad específicas. En ese sentido, al requerir que el postor acredite 5 años de experiencia en el mercado nacional y/o internacional, lo que se estaría considerando es el tiempo de permanencia del postor en el mercado; más no su experiencia efectiva. 

Adicionalmente, se señala que las prestaciones de los servicios asociados a la experiencia requerida al postor dentro de las especificaciones técnicas se deben haber efectuado sin penalidades; al respecto, de conformidad con la normativa de contratación pública, la exigencia de presentar documentación de la cual se desprenda que el postor ejecutó prestaciones sin haber incurrido en penalidades constituye un aspecto materia de asignación de puntaje en los factores de evaluación, por lo cual no corresponde aplicarse a los requerimientos técnicos mínimos. 
En relación al segundo requisito, no se ha indicado de qué forma los postores acreditarán que cuentan con capacidad técnica para proveer los bienes y los servicios que se requieren en la presente especificación.
Finalmente, respecto al tercer requisito, tampoco se ha cuantificado y/o determinado la experiencia en provisiones de tecnología del tipo que se solicita en esta licitación, en el ámbito nacional y/o internacional. Sin perjuicio de ello, considerando que el Comité Especial, al absolver la Observación Nº 2 del participante ACECO TI ANDINA S.A.C., señaló que en el primer requisito se consideraría la experiencia en la especialidad, no resultaría razonable considerar un requisito adicional respecto a lo mismo.
En ese sentido, en atención a lo señalado en los párrafos precedentes, los requisitos referidos a la capacidad y experiencia de los postores deberán ser reformulados, cuantificando la experiencia requerida, sea en relación a montos facturados, número de prestaciones o tiempo de experiencia efectivo; para ello, deberá considerar criterios de razonabilidad y proporcionalidad y tener en cuenta que la experiencia relevante es aquella obtenida en la especialidad, es decir en prestaciones iguales y similares al objeto de la convocatoria. Asimismo, no deberá requerirse que la experiencia mínima solicitada sea aquella respecto a prestaciones sobre las cuales no se incurrió en penalidades. Finalmente, deberá precisarse cómo se acreditará que los postores cuentan con capacidad técnica para proveer los bienes y los servicios requeridos; caso contrario, tal referencia deberá ser suprimida de las Bases.   
· En el numeral III del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se señala que “el POSTOR deberá acreditar experiencia previa en la instalación y puesta en marcha de Salas Cofre de similares características y envergadura a lo solicitado en estas especificaciones técnicas, en Organismos Nacionales e Internacionales”. Al respecto, dado que tal disposición resulta subjetiva y considerando que en el numeral VI  del mismo Capítulo se establecerá la experiencia en la especialidad que deberá acreditar el postor, el Comité Especial, con ocasión de la Integración de las Bases, deberá suprimir dicha disposición. 
3.2. Penalidades
En el numeral 3.6 de la Sección General de las Bases se hace referencia a las penalidades regulas en el artículo 166º del Reglamento; sin embargo, tales penalidades no han sido previstas para la presente contratación. 

Al respecto, si bien la Sección General de las Bases Estandarizadas contiene reglas de procedimiento general y de ejecución contractual previstas en la normativa de contrataciones del Estado, no resulta razonable mantener aquellas disposiciones que no resultan aplicables a la contratación específica objeto de convocatoria. Por lo tanto, si bien en la Sección Específica de las Bases no pueden agregarse disposiciones adicionales a las previstas en las Bases Estandarizadas, sí corresponde  suprimir todas aquellas disposiciones que no resultan aplicables a la contratación materia de convocatoria. En ese sentido, deberá suprimirse el segundo párrafo del numeral 3.6 de la Sección General de las Bases. 
3.3. Oportunidad de Pago y Adelantos
En el numeral 2.10 de la Sección Específica de las Bases se establece la posibilidad de solicitar adelantos hasta el tope previsto en el artículo 171 del Reglamento; asimismo, en el numeral 2.11 se prevé un pago parcial de 20% del monto contractual, una vez aprobada la Ingeniería del Proyecto por parte del Banco y después de recibir el acta de conformidad.
Al respecto, ante la Consulta N° 1 del participante Cosapi Data S.A., el Comité Especial señaló que para el pago parcial establecido en el numeral 2.11 de las Bases se debe presentar una carta fianza; al respecto, dado que los pagos parciales, a diferencia de los adelantos, no corresponden ser garantizados, deberá dejarse sin efecto la absolución de la Consulta N° 1 del participante Cosapi Data S.A; sin perjuicio que, en caso el contratista solicite el adelanto previsto en el numeral 2.10 de las Bases, éste sea garantizado mediante una carta fianza, de acuerdo a lo dispuesto en las Bases y conforme lo establecido en el artículo 38° de la Ley.
3.4. Otras Precisiones 
· En la página 40 de los requerimientos técnicos mínimos se ha consignado un esquema, al cual deben ajustarse las propuestas técnicas de los postores; sin embargo, dicho esquema no es legible; por lo cual, con ocasión de la integración de las Bases deberá consignarse nuevamente, verificándose que pueda ser visualizado claramente al descargar el archivo de las bases integradas del SEACE. 
· En el factor “Certificación Personal” se señala que al postor que provea un jefe de proyecto cuya experiencia esté referida a implementaciones de data centers de envergadura similar a la solicitada por el Banco de la Nación se le asignará hasta dos (2) puntos adicionales. Al respecto, la redacción de dicho factor resulta subjetiva, debiendo precisarse en las Bases Integradas qué se entenderá por “envergadura similar”; así como eliminar el término hasta.
3. CONCLUSIONES 

4.1. En virtud de lo expuesto, el Comité Especial deberá cumplir con lo dispuesto por este Organismo Supervisor al absolver las observaciones indicadas en el numeral 2 del presente Pronunciamiento.

4.2. 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. 
4.3. 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 58º 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 los pliegos de absolución de consultas y observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.

4.5. Conforme al artículo 58º 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. 

4.6. 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 53º 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 24º 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, 26 de marzo de 2012

PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI

Directora de  Supervisión

ELV/.
