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PRONUNCIAMIENTO N.º 025-2008/DOP
Entidad:
Municipalidad Metropolitana de Lima  
Asunto:
Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 002-2007-CE/CP N.º 002-2007/MML, recibido el 28.12.07, subsanado mediante Oficio N.º 003-2007-CE/CP N.º 002-2007/MML, recibido con fecha 08.01.08, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior las observaciones formuladas por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A. contra las Bases del mencionado proceso, así como el Informe Técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través  del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe resaltar que, en la medida que luego de la modificación del Reglamento dispuesta por el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, las consultas y observaciones se presentan de manera conjunta, este Consejo Superior ha efectuado una revisión de las consultas y observaciones presentadas y se pronunciará respecto de la totalidad de las observaciones no acogidas por el Comité Especial, independientemente de la denominación otorgada a éstas por el participante.
Finalmente, respecto a la observación N.º 35 de la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A.
, corresponde señalar que en tanto de su redacción resultan confusa e incongruente y que  de ella no se desprende qué es aquello que se cuestiona, este Consejo Superior, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 113º de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
, no se pronunciará al respecto.
2. OBSERVACIONES 

Observante: 
TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A.
Observación N.º 1:
Contra la posibilidad de resolver el contrato cuando desaparezca la necesidad de la Entidad 
El participante solicita que se suprima el numeral 5.5 del modelo de contrato, que faculta a la Entidad a “dar por concluido el contrato cuando desaparezca la necesidad institucional, para lo cual deberá comunicar al contratista con una anticipación no menor a quince (15) días calendarios”, o que precise que en el supuesto en cuestión la Entidad reconocerá al proveedor los daños y perjuicios que le ocasione tal resolución.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 45º del Reglamento, los contratos pueden ser resueltos por causas imputables al contratista, por causa imputables a la Entidad y por causas no imputables a las partes derivadas del caso fortuito o la fuerza mayor.
En ese sentido, el artículo 41º de la Ley y los artículos 225º y 226º del Reglamento establecen el procedimiento de resolución contractual cuando éste se derive del incumplimiento de alguna de las partes. 

Por otra parte, el artículo 45º de la Ley dispone que cuando deba resolverse un contrato por causas no atribuibles a las partes, la resolución se formalice por mutuo acuerdo, correspondiendo a las partes establecer los términos de la resolución.

De lo anterior, podemos concluir que, si bien el procedimiento de resolución contractual previsto por el numeral 5.5 de las Bases difiere sustancialmente de aquél dispuesto por la normativa, resulta importante establecer el procedimiento a seguir en caso que, por desaparecer la necesidad de la Entidad, resulte necesario resolver el contrato, por lo que no puede suprimirse.

Respecto a la solicitud de que se precise que, en caso se resuelva el contrato por haber desaparecido la necesidad de la Entidad, ésta reconocerá al proveedor los daños y perjuicios que le ocasione tal resolución, corresponde señalar que, la desaparición de la necesidad institucional puede tener su origen en una decisión de la propia Entidad o en un hecho ajeno a ella; siendo que las consecuencias en cada caso son distintas. Así, de acuerdo con el artículo 45º de la Ley, en el primero de los supuestos corresponderá a la Entidad resarcirle al contratista los daños y perjuicios ocasionados, y en el segundo supuesto corresponderá a las partes acordar los términos de la resolución. 
Por lo tanto, en atención a lo manifestado, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación, sin perjuicio de lo cual corresponderá adecuar las disposiciones del numeral 5.5 del modelo de contrato a lo manifestado al absolverla.
Observación N.º 2:
Contra el plazo para subsanar el incumplimiento
El observante cuestiona que el numeral 7.2 del modelo de contrato establezca que cuando, de manera previa a la conformidad, se formulen observaciones al servicio, se otorgará al contratista un plazo no menor a dos (2) ni mayor a diez (10) días para subsanarlas, pues considera que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 226º del Reglamento, dicho plazo debe ser de quince (15) días. En ese sentido, solicita que se efectúe la corrección correspondiente.

Pronunciamiento

El artículo 226º del Reglamento establece que, cuando transcurrido el plazo para cumplir con sus obligaciones, el contratista no ha cumplido con ellas, la Entidad debe requerirle el cumplimiento y otorgarle un plazo que puede fluctuar entre cinco (5) y quince (15) días, luego del cual podrá resolver el contrato si se mantiene el incumplimiento.

Por su parte, el artículo 233º plantea un supuesto en el que, transcurrido el plazo para que el contratista cumpla con sus obligaciones, éste pretende haberlas cumplido y solicita su recepción por parte de la Entidad; ante ello, la Entidad considera que el contratista no ha cumplido de conformidad con lo pactado en el contrato y formula observaciones. En este segundo supuesto, la normativa ha previsto que el plazo que debe otorgarse al contratista para que subsane las observaciones formuladas por la Entidad fluctúe entre dos (2) y diez (10) días.  

En la medida que ambos supuestos han sido contemplados por el modelo de contrato, el primero en el numeral 7.2 y, el segundo, en el numeral 8.3, corresponde NO ACOGER la observación.
Observación N.º 3:
Contra el factor de evaluación referido a las certificaciones ISO 9001:2000 
El observante sostiene que la denominación asignada a los procesos que deben tener certificación para obtener puntaje, corresponde a la empleada por una determinada empresa. En atención a ello, solicita que se acepte como válida la certificación de procesos que, con el mismo alcance que los consignados en las Bases, cuenten con diferente denominación.

Pronunciamiento
De acuerdo con las Bases se otorgará diez (10) puntos a los postores que cuenten con cinco (5) o más procesos certificados; ocho (8) puntos a los postores que cuenten con  tres (3) o cuatro (4) procesos certificados; y, seis (6) puntos a quienes cuenten con uno (1) o (2) procesos certificados.

Adicionalmente, se indica que para acreditar este factor resultan válidos los procesos de: Diseño y soluciones a la medida, Ingeniería, Instalación y habilitación del servicio, Mantenimiento, y Servicio al cliente. 

Finalmente, a través del informe técnico remitido con motivo de la elevación de observaciones, la Entidad describe los procesos que, por resultar relevantes para la prestación del servicio, deben encontrarse certificados; de acuerdo con el siguiente detalle:

-Servicio al cliente.- deseamos que nuestras solicitudes y reclamos sean atendidos con un tiempo de respuesta eficaz y exista una labor preventiva de la percepción de nuestros inconvenientes técnicos.
-Ingeniería.- Se desea obtener un uso efectivo de los recursos del área de ingeniería de nuestro proveedor, amparados en la concepción técnica, diseño y desarrollo del producto final.
-Instalación y habilitación del servicio.- Se refiere a los procesos correctos de instalación, habilitación y/o deshabilitación de los diversos servicios que nos ofrece el proveedor.
-Diseño de soluciones a la medida.- Se requiere el desarrollo de soluciones a nuestra medida contando para ello con parámetros de los requerimientos establecidos y un adecuado diseño de estos.
Mantenimiento.- Se refiere a los estándares en el mantenimiento preventivo y correctivo de todos los equipos inmersos en el proyecto.
De acuerdo con el artículo 64º del Reglamento, es facultad del Comité Especial establecer en las Bases los factores de evaluación que se considerarán para la evaluación de las propuestas y la manera en que éstos se aplicarán para determinar la mejor de ellas; sin embargo, tal facultad no es irrestricta ya que el citado artículo dispone que los factores de evaluación sean objetivos, razonables y relacionados con el objeto de la convocatoria, encontrándose prohibido establecer factores desproporcionados o que resulten una barrera para la mayor participación de postores.

Ahora bien, de lo manifestado por la Entidad, aquello que resulta relevante para ella es que las actividades descritas en el informe técnico cuenten con una certificación ISO 9001:2000; sin embargo, no resulta razonable ni congruente con el principio de trato justo e igualitario consagrado por el artículo 3º de la Ley, que se exija que tales procesos cuenten, al momento de ser certificados, con idéntica denominación a la consignada en las Bases. Dentro de dicho contexto, corresponde ACOGER la observación; por lo que deberá precisarse en las Bases que para obtener el puntaje respectivo deberá acreditarse que se cuenta con certificación en los procesos que incluyan las actividades glosadas, independientemente de su denominación.  

Observación N.º 4:
Contra el factor de evaluación referido al personal 
El observante cuestiona que el factor de evaluación “técnico con certificación” considere como válidas, únicamente, las certificaciones GCSC (Certified security consultand) y GCIA (certified intrusión analyst), pues considera que existen otras certificaciones de seguridad que le permitirían a la Entidad mantener la seguridad del servicio. Sostiene, además, que existe una única empresa en el mercado que cuenta con un técnico con las certificaciones requeridas.

En atención a lo anterior, solicita que el factor de evaluación contemple la posibilidad de ofrecer técnicos con certificaciones de seguridad distintas a las consignadas a las Bases.  
Pronunciamiento

De los términos de referencia se aprecia que, si bien el servicio contempla la implementación de una solución de seguridad  para el servicio de internet, únicamente se detallan las características de dicha solución sin que se requiera la participación de algún profesional específico.

De lo anterior se desprende que el postor se encuentra en libertad de implementar el servicio con el personal que considere más adecuado, ya que lo relevante para la Entidad serían las características del producto a recibir y no su implementación.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, de acuerdo con el artículo 66º del Reglamento, en aquellos procesos en los que el Comité Especial decida evaluar al personal involucrado en el servicio, tal evaluación debe realizarse, únicamente, en función del tiempo de experiencia en la especialidad para la que es requerido y no en función de sus certificaciones o calificaciones.

Por tanto, considerando que las Bases no han previsto la participación de un profesional específico en la implementación del servicio, y que, aun cuando se hubiera requerido tal profesional, correspondería evaluarlo en función del tiempo de experiencia en la especialidad y no en función de las certificaciones que ostenta, corresponde suprimir de las Bases el factor de evaluación en cuestión y redistribuir el puntaje entre los factores subsistentes. Dentro de tal contexto, no corresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la observación.

Observación N.º 5:
Contra el factor de evaluación referido al tipo de cabecera del servicio de telefonía fija
El observante sostiene que, al otorgar puntaje a quien cumpla con ofrecer un servicio con “cabecera ABC-0000 y 270 DID’s correlativos”, y a quien cumpla con ofrecer un servicio con “cabecera ABC-XXXX y 270 DID’s correlativos”, se estaría otorgando doble puntaje, ya que el segundo supuesto incluye al primero; en esa medida, solicita que se reformule el factor en cuestión.

Pronunciamiento
El factor de evaluación en cuestión otorga tres (3) puntos a quienes ofrezcan un servicio con “cabecera ABC-0000 y 270 DID’s correlativos”, y dos (2) puntos a quienes ofrezcan un servicio con “cabecera ABC-XXXX y 270 DID’s correlativos”.

Ahora bien, al absolver la consulta N.º 17 del observante, el Comité Especial precisó que “X es un número entero diferente de cero que se repite cuatro veces”, por lo que no podría afirmarse que el primer supuesto del factor de evaluación se encuentra incluido en el segundo supuesto.
Por tanto, en la medida que, dentro de los límites establecidos por el artículo 64º del Reglamento, el Comité Especial es responsable de formular los factores de evaluación, corresponde NO ACOGER 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 establecido en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a esa Ley y su Reglamento.

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

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 a través del SEACE y la presentación de propuestas, a tenor de lo dispuesto por el artículo 98º del Reglamento.
Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2. Límites del valor referencial
Del cuadro contenido en el numeral 1.4 de las Bases se aprecia que el monto correspondiente al límite mínimo (70% del valor referencial) que deberán considerar los postores para que sus propuestas resulten válidas, ha sido calculado de forma errada. En esa medida, corresponde corregir el error consignando el monto correcto, es decir, S/. 4 890 588,45.

3.3. Factores de evaluación
Experiencia

Pese a que mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones se corrigió la omisión inicial, consistente en no precisar el puntaje que correspondería a quienes acrediten una facturación que fluctúe entre diez y doce millones de soles; al reformularse el factor se indicó que se otorgará veinte puntos a quien acredite una facturación acumulada “mayor a S/. 15 000 000 y mayor a S/ 18 000 000”. Por lo tanto debe realizarse las correcciones pertinentes. 
Valores agregados

Las Bases disponen que, en relación con la telefonía fija, el presente factor otorgará un total de diez (10) puntos; sin embargo, si consideramos que debe ofrecerse una cabecera del tipo ABC-0000 (3 puntos) o una cabecera del tipo ABC-XXXX (2 puntos), el máximo puntaje que se obtendría sería ocho (8) puntos y no diez (10).

La discordancia resaltada se agrava si consideramos que mientras se señala que por proporcionar números de fax virtuales se otorgará un máximo de dos (2) puntos, en el detalle del factor se indica que a quien ofrezca “de 21 a 30 números de fax virtual” se le otorgará tres (3) puntos y a quienes ofrezcan “igual o menor a 20 números de fax virtual” se le otorgará tan solo un punto.

Por otra parte, en relación con el sub-servicio de transmisión de datos y el sub-servicio de acceso a internet, los criterios de evaluación que conforman el factor “Valores agregados” consideran la entrega en comodato de diversos equipos y otorgan un total de treinta y siete (37) puntos por ello, lo que convierte en obligatorio el ofrecimiento de dicho equipamiento, ya que de no ofrecerlo los postores no podrán acceder a la evaluación económica.

En buena cuenta, la entidad estaría trasladando a los postores la obligación de equiparla para hacer posible la implementación del servicio, sin pagar por ello.

Ahora bien, en la medida que las Entidades no pueden requerir prestaciones sin la respectiva retribución, a menos que, como en el caso de las mejoras, no ofrecer las prestaciones por las que no se pagará no constituya una barrera de participación, corresponde redistribuir el puntaje de modo que el ofrecimiento de equipos en comodato no resulte determinante para acceder a la evaluación económica. En todo caso, debe verificarse en coordinación con el área usuaria si los indicados equipos resultan indispensables, caso en el cual deberá reformularse el expediente de contratación. 
3.4. Cesión de derechos

De acuerdo con el artículo 209º del Reglamento, el contratista puede ceder sus derechos a favor de terceros, salvo disposición legal o reglamentaria en contrario. En esa medida, corresponde suprimir la Cláusula Décima del modelo de contrato que prohíbe tal posibilidad.

3.5. Absolución de consultas y observaciones
Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial precisó y/o modificó los términos de referencia; sin embargo, el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 45º del Reglamento, dispone que la definición y, por tanto, las precisiones y/o modificaciones relacionadas con las especificaciones técnicas son responsabilidad del área usuaria y no del Comité Especial. En consecuencia, corresponde acreditar que las respuestas relacionadas con las citadas especificaciones provinieron del área usuaria y que no afectan el valor referencial original del proceso. Lo contrario supondría la necesidad de reformular el expediente de contratación con la consecuente nulidad del proceso y responsabilidad de los funcionarios involucrados. 

Finalmente, se aprecia que la consulta N.º 11 de la empresa TELMEX PERU S.A. indica que para obtener el puntaje en los criterios de evaluación contemplados por el factor “Valores agregados”, los postores deben presentar una declaración jurada en cuyo contenido deberán mencionar el número de empresas a quienes ha prestado las clases de servicio durante los últimos doce meses.
Al respecto, corresponde señalar que mediante, el factor de evaluación “Valores agregados” no se estaría evaluando la experiencia del postor en el servicio requerido sino la disposición de éste para ofrecer mejoras al servicio; dentro de dicho contexto, para obtener el puntaje bastaría con presentar una declaración jurada comprometiéndose a cumplir con lo ofrecido, ya que la información referida a las empresas en las que implementó aquello que ofrece, resulta irrelevante en este caso en particular. En ese sentido, corresponde realizar la respectiva precisión.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. No Acoger la observación N.º 1 formulada por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A., contra las Bases de la Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.2. No Acoger la observación N.º 2 formulada por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A., contra las Bases de la Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet.
4.3. Acoger la observación N.º 3 formulada por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A., contra las Bases de la Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet, por lo que deberá precisarse lo dispuesto al absolverla.
4.4. No pronunciarse respecto de la observación N.º 4 formulada por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A., contra las Bases de la Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.5. No Acoger la observación N.º 5 formulada por la empresa TELEFÓNICA DEL PERÚ S.A.A., contra las Bases de la Concurso Público N.º 002-2007-CE/MML, convocado  para la contratación del servicio de integración de telefonía fija, transmisión de datos y acceso a Internet.
4.6. 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 a que hubiere lugar.

4.7. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 las etapas del mismo, 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. 
4.8. 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.

Jesús María, 22 de enero de 2008
MMB/.
� De acuerdo con la numeración otorgada por el observante


� El citado artículo dispone que todo escrito que se presente ante cualquier Entidad debe contener la expresión concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando sea posible, los de derecho.





