ACTA DEL COMITE DE APELACION

Proceso de Seleccion de Empresas Supervisoras N° 009-2022-Osinergmin-DSE

El Comité de Apelacidon designado con Resolucidon de Gerencia General N° 92-2022-0S/GG del 1 de
agosto de 2022, se reune el dia 23 de agosto de 2022 a las 15:00 horas, convocados por su
Presidente Titular, Fidel Edgard Amésquita Cubillas, para desarrollar el tema considerado en la
siguiente agenda:

1.

Atencion al Expediente SIGED N° 202200142453 mediante el cual el Comité de Seleccidon
remite, entre otros documentos, el Informe de Comité de Seleccion N° 01-009-2022-CSES-
DSE suscrito 19 de julio de 2022, donde se eleva todos los actuados del Proceso de Seleccidn
de Empresas Supervisoras N° 009-2022-Osinergmin-DSE, ante un posible vicio de nulidad.

Acto seguido se procedié a desarrollar la agenda con la presencia de los miembros del Comité de
Apelacién:

1.
2.

Presidente Titular: Fidel Edgard Amésquita Cubillas, representante de la Gerencia General.
Miembro Titular: Daniel Andrés Del Carpio Arellano, representante de la Gerencia de
Asesoria Juridica.

Miembro Titular : Violeta Mercedes Rodriguez Arce, representante de Logistica.

DESARROLLO DE LA AGENDA:

Antecedentes

El 12 de junio de 2022, se publicd en la pagina web de Osinergmin la convocatoria del Proceso
de Seleccién de Empresas Supervisoras N° 009-2022-Osinergmin-DSE (en adelante, el proceso
de seleccidn) cuyo objeto es fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los
contratos de concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversién y en las normas técnicas y de seguridad referidas al disefio y
construccion de los sistemas de transmisidn y generacidn eléctrica, en su etapa pre-operativa;
y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesidn, seguros, deuda garantizada y otros.

En dicha oportunidad, el Comité de Seleccidn publicé los siguientes documentos: i) el aviso de
convocatoria, ii) las Bases del proceso de seleccidn vy iii) los documentos denominados
“Formatos editables”, los cuales forman parte de las Bases.

Conforme al cronograma establecido para el proceso de seleccién, con fecha 28 de junio de
2022 se presentod la propuesta del CONSORCIO T Y G (en adelante CONSORCIO T Y G) integrado
por: MCM INGENIERIA & SERVICIOS GENERALES E.L.R.L., LUIS ARMIDIO ALZAMORA AREVALO,
JULIO ENRIQUE LOPEZ CARRIEDO, ANDRES PABLO ALFARO VILLANUEVA, RODRIGO LUCIO
CUEVA DIAZ, RONALD FILIBERTO NEYRA PAREDES, MAROD S.A.C. y JULIO CESAR VERASTEGUI
RAMIREZ.

Con fecha 1 de julio de 2022, mediante “Acta de Admisién de Propuestas”, el Comité de
Seleccion admitio la propuesta del CONSORCIOTY G.



10.

Con fecha 8 de julio de 2022, mediante “Acta de Evaluacidon de Propuestas”, el Comité de
Seleccién acordd que la propuesta del CONSORCIO TY G quedd expedito para su designacion,
sefialando en su Anexo 1 que en el factor de evaluacién referido a la “Experiencia en la
Actividad”, el CONSORCIO T Y G obtuvo un puntaje 60 puntos, dado que acreditd mas de 2
veces el valor referencial, asi como, en el factor de evaluacidn “Cumplimiento del servicio” 30
puntos y en factor de evaluacién “Mejoras en equipamiento” 10 puntos; obteniendo un total
de 100 puntos.

Con fecha 13 de julio de 2022, el Comité de Seleccion designd al CONSORCIO T Y G como
ganador de la Buena Pro en el proceso de seleccion.

Mediante el Informe N° 01-009-2022-CSES-DSE del Comité de Seleccion, suscrito el 19 de julio
de 2022, comunicd que considerando el contenido del Memorandum N° GAF/ALOG -583-2022,
ha observado que la evaluacién de la propuesta técnica del CONSORCIO T Y G realizada en el
proceso de seleccién, no estaria de acuerdo con lo establecido en el numeral 17.6 del articulo
17 de la “Directiva para la seleccidn y contrataciéon de empresas supervisoras” aprobada por
Resolucién de Consejo Directivo Osinergmin N° 198-2020- OS/CD (en adelante, la Directiva),
por cuanto se ha efectuado conforme a los pasos sefialados en la DIRECTIVA N° 005-2019-
OSCE/CD: “PARTICIPACION DE PROVEEDORES EN CONSORCIO EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADQ"”; asi como, desarrollé todo el sustento con el cual concluyd que habria un vicio de
nulidad.

Mediante el Oficio N° 2-2022-CA de fecha 1 de agosto de 2022, el Comité de Apelacién solicitd
al CONSORCIO TY G su pronunciamiento sobre un supuesto vicio de nulidad advertido en el
proceso de seleccidn, para lo cual se le envio como como Anexo 1 el Memorandum N°
GAF/ALOG -583-2022, y como Anexo 2 copia del Informe N° 01-009-2022-CSES-DSE.

Mediante escrito de fecha 2 de agosto de 2022, el CONSORCIO T Y G solicité una aclaracién
sobre en que consiste la evaluacion efectuada que no estaria de acuerdo con el numeral 17.6
del articulo 17 de la Directiva; o en su defecto se le remita copia del acta donde se adopto el
acuerdo del Comité de Selecciéon que originé el Informe N° 01-009-2022-CSES-DSE.

Mediante escrito de fecha 4 de agosto de 2022, el CONSORCIO T Y G presentd su
pronunciamiento, el cual fue requerido con el Oficio N° 2-2022-CA, asi como, indicé que se le
habia afectado su derecho de defensa porque no se le habia enviado copia del acta donde se
adoptd el acuerdo del Comité de Seleccidn que originé el Informe N° 01-009-2022-CSES-DSE.

Con fecha 9 de agosto de 2022, mediante el Oficio N° 3-2022-CA, el Comité de Apelacién
remitié copia del acta del Comité de Seleccién que origind el Informe N° 01-009-2022-CSES-
DSE, asi como, sefialé que dicha acta tiene el mismo andlisis desarrollado en el citado Informe,
el cual fue remitido con el Oficio N° 2-2022-CA.



Asimismo, en el Oficio N° 3-2022-CA se precisé que en el referido Informe se encuentra
desarrollado todo el anélisis y el sustento que realiza el Comité de Seleccidn sobre el vicio de la
nulidad del proceso de seleccién, por lo que sefialé que no se ha afectado o vulnerado el
derecho de defensa del CONSORCIO T Y G, siendo prueba de ello, la presentacién de sus
descargos con el escrito de fecha 4 de agosto de 2022.

Competencia del Comité de Apelacion

El Proceso de Seleccion se llevd a cabo bajo los alcances de la Directiva, por lo que tal
disposicion legal resulta aplicable.

De acuerdo a lo establecido en el numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva, el Comité de
Apelacidn tiene a su cargo la resolucién de los recursos de apelacidn interpuestos contra los
actos del Comité de Seleccion; asi como declarar la nulidad de oficio de los actos del Comité de
Selecciéon segun lo establecido en la presente Directiva.

Al respecto, cabe senalar que de acuerdo con el articulo 24 de la Directiva, el Comité de
Apelacién puede declarar la nulidad de los actos del proceso de seleccién cuando se advierta
que los mismos han sido dictados por érgano incompetente, contravengan las normas legales,
contengan un imposible juridico o prescindan de las normas esenciales del proceso o de la
forma prescrita por la normativa aplicable.

De lo anterior, se advierte que el Comité de Apelacién cuenta con facultades para declarar la
nulidad de oficio de los actos del Comité de Seleccién, cuando se advierta que los mismos
fueron emitidos en contravencion de lo dispuesto en la Directiva.

En tal sentido, de corroborarse un vicio que acarrea la nulidad del proceso de seleccion, al
haberse realizado en contravencion de las disposiciones de la Directiva, el Comité de Apelacién
se encuentra facultado para declarar la nulidad de oficio del mismo, ello en atencién de lo
dispuesto en el numeral 9.1 del articulo 9, y el articulo 24 de la Directiva.

Analisis

El articulo 2 de la Directiva establece que las disposiciones de la misma son de obligatorio
cumplimiento para los interesados en participar en los procesos de seleccién de Empresas
Supervisoras que Osinergmin convoca, los que contraten servicios de fiscalizacion con
Osinergmin; asi como para el personal de Osinergmin que, en ejercicio de sus labores,
participe en representacion del area usuaria o del drea de contrataciones de la entidad, ya sea
en el proceso de seleccidn, en las actividades de contratacién o en la supervisiéon de la
ejecucién contractual, segin corresponda.

Asimismo, el articulo 4 de la Directiva, sefiala que en todo aquello que no se encuentre
expresamente normado en la presente directiva, Osinergmin, los participantes, postores y
Empresas Supervisoras deben regir su accionar inspirados en los principios de accidn
establecidos en el Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N2
054-2001-PCM, los principios recogidos en la Ley N2 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
y en el TUO de la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, y sus modificaciones, en todo aquello que resulte
aplicable.



3. De igual modo, cabe indicar que la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece que la Ley y su Reglamento son de aplicacién supletoria a
todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras que no se sujeten al ambito de
aplicacién de la Ley, siempre que dicha aplicacion no resulte incompatible con las normas
especificas que las regulan y sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas.

4, Ahora bien, cabe indicar que el numeral 8.2 del articulo 8 de la Directiva, establece que el
Comité de Seleccidn tiene a su cargo la convocatoria y conduccién del proceso de seleccién de
Empresas Supervisoras, asi como las demas actuaciones establecidas en la presente Directiva.
Son auténomos respecto a la organizacién, conduccion y ejecucidon de los actos realizados
durante sus labores.

5. En el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva, se sefala lo siguiente: “La evaluacion de los
factores técnicos incluye obligatoriamente la experiencia del postor, que se califica
considerando el monto facturado acumulado por el postor durante un periodo de hasta ocho
(8) afios a la fecha de presentacion de propuestas, por un monto acumulado de hasta tres (3)
veces el valor referencial de la contratacion. Se acredita mediante contratos y su respectiva
conformidad por la prestacion efectuada o mediante comprobantes de pago cuya cancelacion
se acredite documental y fehacientemente con un madximo de veinte (20) servicios prestados a
uno o mds clientes, sin establecer limitaciones por el monto o el tiempo del servicio ejecutado.

Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos integrantes
del consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la convocatoria segun la
promesa formal de consorcio. La experiencia de dichos integrantes es considerada en forma

proporcional a su porcentaje de participacion segun la promesa formal de consorcio” (la

negrita y el subrayado es nuestro).”

6. En el literal B del Cuadro de Factores de Evaluacién del Capitulo Il de la Seccién Especifica de
las Bases Integradas del proceso de seleccidn se establecio lo siguiente:

“(...) “Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos integrantes del
consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la convocatoria segtn la promesa formal de
consorcio. La experiencia de dichos integrantes es considerada en forma proporcional a su porcentaje de

participacion segun la promesa formal de consorcio. En estos casos, debe presentarse la promesa de

consorcio o el contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente el porcentaje de las
obligaciones que se asumio en el contrato presentado; de lo contrario, no se computard la experiencia
proveniente de dicho contrato”.

7. El numeral 17.8 del articulo 17 de la Directiva sefiala lo siguiente:

“17.8 La evaluacion técnica considera un puntaje de 100 puntos, siendo 80 el minimo puntaje que debe
obtener un postor para no ser descalificado (la negrita y el subrayado es nuestro). Esta evaluacién recibe
una ponderacién de ochenta por ciento (80%) para efectos del resultado final.”




8.

Con fecha 28 de junio de 2022, el CONSORCIO T Y G presentd su propuesta, dentro de la cual
se encuentra la Promesa Formal de Consorcio, en la cual se indicd los siguientes porcentajes

de partic

ipacion:

d) Las obligaciones que corresponden a cada uno de los integrantes del consorcio son las
siguientes:

3.

4,

5.

1. OBLIGACIONES DE MCM INGENIERIA & SERVICIOS GENERALES E.I.R.L. [10%)]?

Gestion Administrativa del Contrato

Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
diserio y construccién de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,
seguros, deuda garantizada y ofros.

2. OBLIGACIONES DE LUIS ARMIDIO ALZAMORA AREVALO [17%]3

Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacién eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacién eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,
seguros, deuda garantizada y ofros.

OBLIGACIONES DE JULIO ENRIQUE LOPEZ CARRIEDO [16%)]*

Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmisién y generacién eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacién eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,
seguros, deuda garantizada y otros.

OBLIGACIONES DE ANDRES PABLO ALFARO VILLANUEVA [14%)°

Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacién eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,
seguros, deuda garantizada y otros.

OBLIGACIONES DE RODRIGO LUCIO CUEVA DIAZ [13%]°

Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversién y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,



seguros, deuda garantizada y otros.

6. OBLIGACIONES DE RONALD FILIBERTO NEIRA PAREDES [18%]7

e Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de .
concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos |
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al \ 1
disefio y construccién de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, ef S\
su etapa pre-operativa, y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion, o
seguros, deuda garantizada y otros. — %

7.  OBLIGACIONES DE JULIO CESAR VERASTEGUI RAMIREZ [7%]®

e Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos N
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al ;
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en

su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesién, \\
seguros, deuda garantizada y otros. ~~
8. OBLIGACIONES DE MAROD S.A.C. [ 5%]°

e Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en los contratos
de compromiso de inversion y en las normas técnicas y de seguridad referidas al
disefio y construccion de los sistemas de transmision y generacion eléctrica, en
su etapa pre-operativa; y fiscalizar los inventarios de los bienes de la concesion,
seguros, deuda garantizada y otros.

Considerando lo establecido en el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva y el literal B del
Cuadro de Factores de Evaluaciéon del Capitulo lll de la Seccidn Especifica de las Bases
Integradas del proceso de seleccién, en el Memorandum N° GAF/ALOG -583-2022 de fecha 1
de julio de 2022 se seiiald lo siguiente:

“Considerando lo indicado en los pdrrafos precedentes, para realizar el cdlculo del monto facturado
acumulado por el postor cuando se trate de Consorcio, corresponde seguir los siguientes pasos:

1) Verificar que el integrante del consorcio ejecute conjuntamente el objeto materia de la convocatoria
segun la promesa formal de consorcio.

2) Si la experiencia presentada por el integrante del Consorcio, lo ha realizado en consorcio, verificar que se
haya presentado la promesa de consorcio o el contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente
el porcentaje de las obligaciones que se asumio en el contrato presentado; de lo contrario, no se computard
la experiencia proveniente de dicho contrato. Segun la informacion de dicha promesa de consorcio o
contrato de consorcio, se multiplica el porcentaje de la obligacion que se asumid por el monto del contrato
presentado.

3) Se procede a multiplicar el monto obtenido de cada integrante por el porcentaje de participacion
sefialado en la promesa formal de Consorcio presentada para el proceso de seleccion (la negrita y
subrayado es nuestro) cuya evaluacion se estd realizando.

4) Se suma los montos obtenidos de la referida multiplicacion por cada integrante, mds la obtenida en forma
individual (si los hubiera) por cada uno de ellos, para determinar el monto total facturado acumulado por el

”n

Consorcio a considerarse para la “Experiencia del Postor”.




10.

Con fecha 4 de agosto de 2022, el CONSORCIO T Y G presentd su pronunciamiento sobre un
supuesto vicio de nulidad advertido en el proceso de seleccidn, en el cual indicé lo siguiente:

- No existe causal de nulidad indicada en el Oficio N° 02-2022-CA, considerando los supuestos
de nulidad establecidos en el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

- Se debe dar preferencia a la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD sobre la “Participacion de
Proveedores en Consorcio en las Contrataciones del Estado” porque es una norma que
precisa y uniformiza los “criterios que deben ser observados por las Entidades y los
proveedores que participen en consorcio en las contrataciones que realizan las Entidades”.
Por ello, sefiala que es correcto que el Comité de Seleccidn lo haya aplicado en su evaluacidn,
dado que es una norma de procedimiento de orden publico y de obligatorio cumplimiento.

Asimismo, precisd que esta Directiva ha sido emitida por el OSCE, el cual es un organismo
técnico especializado adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, con personeria juridica
de derecho publico, que goza de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y
financiera, conforme lo sefiala el articulo 51 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, y sus modificatorias.

- El Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 de fecha 1 de julio de 2022, emitida por la Unidad
de Logistica, es inaplicable e ineficaz por lo siguiente:

e El citado Memorandum no puede estar por encima de la Ley o la Directiva N° 005-
2019-0OSCE/CD emanada por un ente rector de un Sistema Administrativo en
ejercicio de sus competencias.

e Preferir el referido Memorandum a la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD de un érgano
rector de cardcter general y obligatorio, vulnera los principios de competencia y de
jerarquia. Asimismo, dicho Memorandum no es considerado como fuente de
derecho por el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, considerando lo indicado en el inciso 2 de su articulo V del
Titulo Preliminar.

e El Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 ha sido emitido ante otra consulta de un
Comité de Seleccidn, que obedece a sus propias Bases y condiciones respecto de cual
es la interpretacion que se deberia dar en relacién al calculo del monto facturado
acumulado por el postor cuando se trate de Consorcio, en un proceso en el cual los
integrantes habian participado en otros consorcios, situacidén que no es tampoco su
caso. Precisé que los miembros del CONSORCIO T Y G fue calificada de manera
individual.

e Los criterios interpretativos de un acto de administracién, como lo es el
Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 no puede ser preferido a la Directiva N° 005-
2019-0OSCE/CD aprobada por Resolucion N° 017-2019-OSCE/PRE que es un
reglamento de superior jerarquia, y por lo tanto no puede declararse la nulidad de un
acto administrativo que se emiti6 al amparo de dicha Directiva contra el
Memorandum de Logistica.

e Por otro lado, sefialé que la pretendida declaracién de nulidad, no se basa en el
incumplimiento de la “Directiva para la Seleccién y Contratacién de Empresas
Supervisoras” aprobada por Resolucion N° 198 — 2020 -0OS/CD, sino exclusivamente
por haber infringido “supuestamente” el citado Memorandum, el cual refiere “al
cuarto parrafo del literal B del Cuadro de Factores Técnicos del Capitulo Il de la



Seccién Especifica de las Bases Integradas del proceso de seleccién indicado en la
referencia 2)” y la referencia 2) se refiere al proceso de Seleccion N° 01-2022-
Osinergmin-DSR Segunda Convocatoria, Expediente N° 202200125844, el cual es un
proceso totalmente ajeno al suyo.

- El resultado es el mismo en la interpretacion del Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 y de
la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, por lo siguiente:

e Con relacién al procedimiento descrito en el Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022,
corresponde sefialar que cada uno de los integrantes del CONSORCIO T Y G ha
presentado su experiencia de forma individual, por lo cual no se aplicaria el paso 2 y
3 contenidos en el referido Memordndum, debido a que estos pasos correspondian
solo si la experiencia presentada por el integrante del Consorcio, lo ha realizado en
consorcio.

e No es posible interpretar el Memorandum en el sentido que la evaluacién de la
experiencia del postor resultaria de la multiplicacién de la experiencia de cada
integrante del consorcio, dado que contraviene la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, el
cual es un reglamento de obligatorio cumplimiento y de superior jerarquia
normativa. Asimismo, con la citada interpretacion se contraviene los principios de
libre concurrencia, de competencia, eficacia y eficiencia y el de transparencia, por los
cuales las entidades publicas deben promover el libre acceso y la participacion de
proveedores en los procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse
exigencias y formalidades costosas e innecesarias.

e Con relacidn al criterio establecido en la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, el cual si
resulta aplicable, se precisé que cuando el postor es un consorcio sélo se considera la
experiencia de aquellos integrantes del consorcio que ejecutan conjuntamente el
objeto materia de la convocatoria segiin promesa formal de consorcio.

11. Con relacién a los argumentos del pronunciamiento del CONSORCIO T Y G, referidos en el
numeral precedente, debemos sefialar lo siguiente:

e Respecto de la primera vifieta del numeral 10 del presente documento, debemos
indicar que en el Oficio N° 02-2022-CA se hizo referencia al Informe N° 01-009-2022-
CSES-DSE, en el cual se precisé que la causal de la nulidad es la contravencion del
numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva, detallandose que este numeral dispone:
“Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos
integrantes del consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la
convocatoria segun la promesa formal de consorcio. La_experiencia de dichos
integrantes es considerada en forma proporcional a su porcentaje de participacion
sequn la promesa formal de consorcio (la negrita y el subrayado es nuestro)”.

e Con relacién a la segunda vineta del numeral 10 del presente documento, debemos
indicar que conforme lo dispone el articulo 4 de la Ley N° 27699, Ley Complementaria
de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin, y en el articulo 5 de la Ley N° 28964,
Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras a Osinergmin, las funciones de Supervisidon atribuidas a este organismo
pueden ser ejercidas a través de empresas supervisoras.



Asimismo, en atencién a las referidas normas, el Consejo Directivo de Osinergmin
aprueba mediante resolucién los criterios y procedimientos especificos para la
calificacién y clasificacidn de las empresas supervisoras, asi como para su contratacion,
designacion y ejecucion de los servicios que realizan.

Conforme a ello, la Directiva aprobada por el Consejo Directivo constituye la
normativa especial que regula la seleccion y contrataciéon de empresas supervisoras en
la Entidad. Asi, conforme se aprecia del articulo 1 de la Directiva, ésta ha establecido
los criterios para la calificacién y clasificacidn de las Empresas Supervisoras, asi como
el procedimiento para su seleccidn, contratacién y la ejecucion de los servicios que
realizan.

Asimismo, el articulo 2 de la Directiva ha dispuesto que ésta es de cumplimiento
obligatorio para los participantes, postores y el personal de Osinergmin que conduce el
proceso de seleccion de las empresas supervisoras, y el que gestiona el tramite del
perfeccionamiento del contrato.

Adicionalmente, debemos sefialar que la Primera Disposicion Complementaria Final de
la Ley de Contrataciones del Estado, establece que la Ley y su Reglamento son de
aplicacién supletoria a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras que
no se sujeten al ambito de aplicacion de la Ley, siempre que dicha aplicacién no resulte
incompatible con las normas especificas que las regulan y sirvan para cubrir un vacio o
deficiencia de dichas normas.

Asimismo, debemos indicar que la Directiva en el numeral 17.6 de su articulo 17 ha
dispuesto en forma expresa lo siguiente: Cuando el postor sea un consorcio, solo se
considera la experiencia de aquellos integrantes del consorcio que ejecutan
conjuntamente el objeto materia de la convocatoria segtn la promesa formal de
consorcio. La__experiencia de dichos integrantes es considerada en forma
proporcional a su porcentaje de participacion segtin la promesa formal de consorcio”
(la negrita y el subrayado es nuestro).

Es decir, que cuando el postor es un Consorcio sélo se considera las experiencias de
sus integrantes que ejecutan el objeto del servicio materia del proceso de seleccion,
asi como, dichas experiencias serdan tomadas en cuenta en forma proporcional a su
porcentaje de participacion indicado en la promesa formal de consorcio que presentan
en el proceso de seleccidn para la ejecucién del servicio.

En ese sentido, si la Directiva, horma especial aplicable al proceso de seleccidn, ha
establecido en el numeral 17.6 de su articulo 17 las disposiciones especificas para la
evaluacion de la experiencia del postor cuando se trate de un Consorcio, no
corresponde la aplicacion de la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, considerando que en
la Directiva no existe un vacio respecto de la referida evaluacién.

A su vez, debemos agregar que la aplicacidn de la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD al
proceso de seleccion implica una vulneracion del numeral 17.6 de su articulo 17 de la
Directiva, dado que la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD ha dispuesto que en la
evaluacion de la experiencia de los integrantes de un consorcio se considerard la
sumatoria de las experiencias sin importar cudl es el porcentaje de participacién en la
ejecucién del servicio objeto del procedimientos de seleccion convocado. Asimismo,
dicha aplicacion constituye una contravencién de la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley de Contrataciones del Estado, dado que el criterio de
la sumatoria establecido en la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD es incompatible con el




criterio proporcional a los porcentajes de participacidon en el servicio, dispuesto por la
Directiva.

Con relacién a la tercera vifieta del numeral 10 del presente documento, debemos
sefialar que en el Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 se ha hecho referencia al
segundo parrafo del numeral 17.6 del articulo 17 de la “Directiva para la seleccién y
contratacion de empresas supervisoras” aprobada por Resolucién de Consejo Directivo
Osinergmin N° 198-2020-0S/CD, el cual indica en forma expresa lo siguiente: “Cuando
el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos integrantes
del consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la convocatoria
segun la promesa formal de consorcio. La_experiencia de dichos integrantes es
considerada _en forma proporcional a _su _porcentaje de participacion sequn la
promesa formal de consorcio” (la negrita y el subrayado es nuestro).

Asimismo, en el citado Memorandum se indicé el cuarto parrafo del literal B del
Cuadro de Factores Técnicos del Capitulo Ill de la Seccidon Especifica de las Bases
Integradas del proceso de seleccion N° 01-2022-Osinergmin-DSR Segunda
Convocatoria, el cual es idéntico al sefialado en las Bases del proceso de seleccién que
establece lo siguiente:

“Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos
integrantes del consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la
convocatoria segun la promesa formal de consorcio. La _experiencia de dichos
integrantes es considerada en forma proporcional a su porcentaje de participacion
sequn la promesa formal de consorcio” (la negrita y el subrayado es nuestro)

Como se aprecia, el Memorandum N° GAF/ALOG-583-2022 no establece disposiciones
distintas a las establecidas en la Directiva y en la Bases Integradas del proceso de
seleccidn; por lo que no nos encontramos ante un caso de aplicacién normativa entre
el citado Memorandum y la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, sino entre la “Directiva
para la selecciéon y contratacién de empresas supervisoras” y la Directiva N° 005-2019-
OSCE/CD, donde debe aplicarse la referida Directiva vinculada a las empresas
supervisoras, por constituir la norma especial, en concordancia con el principio de
legalidad contemplado en el numeral 1.1 del punto 1 del Articulo IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Respecto de la cuarta vifieta del numeral 10 del presente documento, debemos
sefialar que el resultado de la aplicacion de la Directiva en la evaluacién del
CONSORCIO T Y G es distinto a la aplicacién de la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD, toda
vez que en el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva se dispone que la experiencia
de los integrantes del consorcio es considerada en “(...) forma proporcional a su
porcentaje de participacion segun la promesa formal de consorcio” (la negrita y
subrayado es nuestra), mientras que en la Directiva N° 005-2019-OSCE/CD se
establece en el acapite 1 de su numeral 7.5.2 que “(...) para obtener la experiencia del
consorcio, se suma_el monto de facturacion aportado por cada integrante que
cumple con lo establecido en la presente Directiva” (la negrita y subrayado es
nuestra).

12. A fin de determinar si en el presente caso existe una causal de nulidad del proceso de
seleccion, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

El articulo 2 de la Directiva establece lo siguiente:

“La presente Directiva es de obligatorio cumplimiento para:

a) Los interesados en participar en los procesos de seleccion de Empresas Supervisoras que Osinergmin
convoca.

b) Los que contraten servicios de fiscalizacion con Osinergmin.
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c) El personal de Osinergmin que, en ejercicio de sus labores, participe en representacion del drea usuaria o
del drea de contrataciones de la entidad, ya sea en el proceso de seleccion, en las actividades de contratacion
o en la supervision de la ejecucion contractual, segun corresponda.” (la negrita es nuestra)

En el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva, se ha indicado lo siguiente:

Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos integrantes del consorcio
que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la convocatoria segun la promesa formal de consorcio.
La_experiencia de dichos integrantes es considerada en forma proporcional a su porcentaje de

participacién sequn la promesa formal de consorcio”. (la negrita y el subrayado es nuestro)

En el literal B del Cuadro de Factores de Evaluacion del Capitulo Ill de la Seccién Especifica

de las Bases Integradas del proceso de seleccidn se establecié lo siguiente:
“(...) “Cuando el postor sea un consorcio, solo se considera la experiencia de aquellos integrantes del
consorcio que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la convocatoria segtin la promesa formal de
consorcio. La experiencia de dichos integrantes es considerada en forma proporcional a su porcentaje de
participacion segtn la promesa formal de consorcio. En estos casos, debe presentarse la promesa de
consorcio o el contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente el porcentaje de las
obligaciones que se asumio en el contrato presentado; de lo contrario, no se computard la experiencia

proveniente de dicho contrato”. (la negrita y el subrayado es nuestro)

El numeral 17.8 del articulo 17 de la Directiva se sefalé lo siguiente:
“17.8 La evaluacion técnica considera un puntaje de 100 puntos, siendo 80 el minimo puntaje que debe
obtener un postor para no ser descalificado (la negrita y el subrayado es nuestro). Esta evaluacion recibe
una ponderacion de ochenta por ciento (80%) para efectos del resultado final.”

El numeral 1.1 del punto 1 del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece el principio de
legalidad, el cual dispone lo siguiente:

“Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.”

El articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General establece lo siguiente:

“Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. Eldefecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automdtica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de

la misma.” (la negrita es nuestro)

Considerando lo sefialado en el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva y el literal B del
Cuadro de Factores de Evaluacion del Capitulo Il de la Seccion Especifica de las Bases
Integradas del proceso de seleccidn, se ha procedido a multiplicar la experiencia individual
validada por el Comité de Seleccidn para cada uno de los integrantes del CONSORCIOTY G
con los porcentajes de participacidon indicados en la mencionada Promesa Formal del
Consorcio, y con ello se puede verificar que el incumplimiento de lo establecido en la
Directiva y en las referidas Bases, en la evaluacién realizada por el Comité de Seleccién,
afecta el resultado final del proceso de seleccion, lo cual se muestra a continuacion en el
siguiente cuadro:
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'MONTO TOTAL PARA LA EXPERIENCIA DEL POSTOR.

S/ 5409,548.20 | s/ 811,478.33
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13.

14.

15.

Valor Referencial S/ 2,335,403.00
2 veces el Valor Referencial S/ 4,670,806.00

FECHA DE INICIO DE COMPUTO DE LOS 8
ULTIMOS ANOS CONSIDERADO PARA LA

, 30/06/2014
EVALUACION DEL FACTOR DE LA
EXPERIENCIA DEL POSTOR
2 PUNTAJE SIN APLICAR PUNTAJE APLICANDO
FACTORDEEVALUACION 1 pORCENTAIES DE PARTICIPACION | PORCENTAJES DE PARTICIPACIGN
EXPERIENCIA DEL POSTOR 60 0.00

Como se aprecia, de las experiencias individuales validadas por el Comité de Seleccién, la
sumatoria total de los montos como resultado de la multiplicacidon con los porcentajes de
participacion de los integrantes del CONSORCIO T Y G es equivalente a S/ 811 478.33, el
cual es menor a dos veces el Valor Referencial (S/. 4 670 806.00); por lo que el puntaje
respecto del factor de evaluacién “Experiencia del postor” que le corresponde al
CONSORCIO TY G seria cero puntos.

En ese sentido, se aprecia que la aplicacién correcta de la Directiva y las Bases Integradas
del proceso de seleccidn, implica una variacién en el puntaje total otorgado al CONSORCIO
TYG.

Por lo expuesto, la no aplicacion de los porcentajes de participacidn de los integrantes del
CONSORCIO T Y G indicados en la Promesa Formal del Consorcio, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 17.6 del articulo 17 de la Directiva y el literal B del Cuadro de
Factores de Evaluacion del Capitulo Il de la Seccién Especifica de las Bases Integradas del
proceso de seleccidn, constituye un vicio trascendente que amerita la declaratoria de
nulidad.

Cabe recalcar que, si bien de acuerdo al numeral 8.2 del articulo 8 de la Directiva, el Comité de
Selecciéon es auténomo en la organizacion, conduccion y ejecucidon de los actos realizados
durante sus labores, debe tenerse presente que, dichas actuaciones deben enmarcarse en el
marco legal establecido por la Directiva y la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
en lo que resulte pertinente.

En ese sentido, si bien el Comité de Seleccién cuenta con autonomia para actuar de manera
discrecional durante el desarrollo del proceso de seleccidén, dicha facultad no puede
contravenir la normativa vigente aplicable ni vulnerar los principios que rigen el proceso de
seleccion; por lo que, un proceder contrario a lo anterior podria acarrear vicios pasibles de
nulidad del proceso de seleccion, con la responsabilidad que ello conlleva.

Es necesario sefialar que la nulidad de oficio es una figura juridica que tiene por objeto
proporcionar una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccién de cualquier
irregularidad que pudiera dificultar la contratacién, de modo que se logre un proceso
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa. Eso implica que la anulacién
del acto puede encontrarse motivada en la propia accidon positiva u omisiva, de la
administracion o de los propios participantes del procedimiento, siempre que dicha accién
afecte la decision final tomada por la administracion.
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16.

17.

El legislador establece los supuestos de gravedad maxima a los que no alcanza la cobertura de
interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la nulidad absoluta que, de este modo
gueda convertida en algo excepcional. Ello obedece a que, en principio, todos los actos se
presumen validos vy, por tanto, para declarar su nulidad, es necesario que concurran causales
expresamente previstas por el legislador; siendo necesario que al declarar la nulidad se
apliquen ciertas garantias, tanto para el procedimiento en el que se declara la nulidad como
para el administrado afectado con el acto.

Teniendo en cuenta lo anterior, de los argumentos esgrimidos, se advierte que, en el presente
caso, existe un vicio trascendente, no siendo materia de conservacién del acto, toda vez que
contraviene las disposiciones contenidas en la Directiva.

Asimismo, el vicio detectado vulnera el principio de legalidad, consagrado en el numeral 1.1
del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
segun el cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas.

En consecuencia, el Comité de Apelacidon concluye que, de conformidad con lo establecido en
el numeral 9.1 del articulo 9 de la Directiva, concordante con el articulo 24 de la Directiva,
corresponde declarar la nulidad de oficio del proceso de seleccién, debiendo retrotraerse el
mismo hasta la etapa de la evaluacidn y calificacién de propuestas, a efectos que el vicio
detectado se corrija y, posteriormente se continte con el proceso de seleccion.

Por las consideraciones expuestas, el Comité de Apelacion por unanimidad, acordo lo siguiente:

Declarar la Nulidad de Oficio del Proceso de Selecciéon de Empresas Supervisoras N® 009-2022-
Osinergmin-DSE, al haberse advertido la contravencion de la normativa aplicable y la
vulneracion del principio de legalidad, retrotrayéndose dicho proceso de seleccién hasta la
etapa de evaluacion y calificacién de la propuesta técnica del CONSORCIO T Y G, a efectos que
el vicio detectado se corrija y, posteriormente se continle con el proceso de seleccién.

Disponer que la presente Acta se publique en el portal institucional de Osinergmin, dentro de
las actuaciones seguidas en el marco del Proceso de Seleccidon de Empresas Supervisoras N°
009-2022-0Osinergmin-DSE.

Remitir copia de la presente declaracién de nulidad a la Secretaria Técnica de los Organos
Instructores del Procedimiento Administrativo Disciplinario de Osinergmin, para los fines
pertinentes; conforme lo dispuesto en el numeral 11.3 del articulo 11 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS.

Siendo las 16:45 horas, los miembros del Comité de Apelacidon suscriben la presente acta en sefial de
conformidad a su contenido y actos descritos.
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Representante Representante Gerencia Representante
Gerencia de Asesoria Juridica General Unidad de Logistica
Miembro Titular Presidente Miembro Titular
Daniel Andrés Del Carpio Arellano Fidel Edgard Amésquita Violeta Mercedes Rodriguez
Cubillas Arce
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