2
6

PRONUNCIAMIENTO Nº 454-2008/DOP

Entidad:
Ministerio de Defensa
Asunto:
Adjudicación Directa Pública Nº 0004-2008/MINDEF/VRD/DGGAD/DL, convocada para la “Contratación del servicio de telefonía móvil para el Ministerio de Defensa”
1. ANTECEDENTES

A través del Oficio Nº 542-2008-MINDEF/VRD/C701/CE, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las trece (13) observaciones formuladas por el participante AMÉRICA MÓVIL PERU S.A.C. y el informe técnico respectivo, en cumplimiento de 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 Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, las Observaciones Nº 4, 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, en orden de absolución, fueron acogidas por el Comité Especial conforme al requerimiento del observante, por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto de la Observación Nº 9, cuyo acogimiento por el Comité Especial ha sido cuestionado por el observante en su solicitud de elevación de observaciones.
2.
OBSERVACIONES

Observante:
AMÉRICA MÓVIL PERU S.A.C.
Observación Nº 9:
Contra el acogimiento declarado por el Comité Especial
El observante cuestionó el numeral 9 de las especificaciones técnicas consignadas en las Bases, pues “El servicio a ofrecer por Claro permitirá efectuar recargas con tarjetas pre pago, siempre que el número tenga restricción de llamadas solicitadas por la entidad, caso contrario una vez consumidos los minutos contratados de su plan, el tráfico adicional será cobrado según destino, salvo que se solicite una ampliación de la Bolsa de Minutos. El incremento de Bolsa se hará efectivo el primer día del siguiente ciclo de facturación” (el subrayado es agregado), solicitando “confirmar para ambos casos que la Entidad asumirá el costo adicional ya que no forman parte del valor referencial”.
Cabe precisar, que dicho numeral establecía que “Al consumir el usuario la totalidad del límite de minutos asignados para el mes, el sistema deberá restringir toda  posibilidad  de  comunicación   salvo  la  comunicación  de los equipos indicada sin límite dentro  de  la red privada móvil.”
Por su parte, el Comité Especial al absolver la observación señaló que:

“Se acoge la observación formulada. Por lo tanto los terminales que podrán efectuar recargas con tarjetas pre pago, tendrán restricción de llamadas solicitadas por la entidad.
Se precisa que para aquellos terminales sin restricción de llamadas aprobados por la Entidad, el tráfico adicional será cobrado como una ampliación de la Bolsa de Minutos. El incremento de Bolsa se hará efectivo el primer día del siguiente ciclo de facturación y la Entidad asumirá el costo adicional.” (El subrayado es agregado).
No obstante, el observante en su solicitud de elevación de observaciones, cuestiona el segundo párrafo del acogimiento efectuado por el Comité Especial, pues le generaría “probables perjuicios económicos a futuro”:
(i) “Porque siendo la bolsa de minutos uno de los servicios integrantes del objeto de contratación, su ampliación o incremento debe atenderse en función a lo dispuesto por el artículo 42º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (TUO), en concordancia con lo dispuesto por el artículo 231º del Reglamento, y no trasladando los excedentes de consumo de un determinado mes, al siguiente, como ha señalado vuestra entidad, al momento de absolver la observación materia de elevación.

Además de ello, debemos tener en cuenta que de aceptar lo indicado por la entidad no podríamos controlar las supuestas ampliaciones de Bolsa que constituyendo prestaciones adicionales, se encuentran limitadas en su monto, conforme lo dispone el artículo 231º del Reglamento, siendo válidas sólo hasta alcanzar el monto equivalente al 15% del monto contractual.”
(ii) “Porque conforme a lo estipulado en los artículos del 22º al 27º de las CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, Resolución de Consejo Directivo Nº 116-2003-CD/OSIPTEL, mi representada en su calidad de operadora de servicio de telefonía móvil, debe facturar de manera oportuna los consumos efectuados-es decir, en el periodo que corresponda- siendo excepcional hacerlo con posterioridad. No obstante, cuando ello sucede, la norma señala que los conceptos no facturados oportunamente, deben efectuarse en recibo distinto, el mismo que señalará su vencimiento a 90 días desde su emisión, lo cual perjudicaría económicamente a la empresa”.

Pronunciamiento

De conformidad con el artículo 12º de la Ley, antes de iniciar los procedimientos de contratación y sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios u obras a contratar.

Asimismo, de acuerdo con los artículos 62º y 63º del Reglamento, los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de contratación, debiendo ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida.
Como se advierte, es facultad y responsabilidad de la Entidad definir las especificaciones técnicas de los servicios a ser contratados, las que constituirán requerimientos técnicos mínimos que deben ser observados por todos los postores.
Ahora bien, respecto del cuestionamiento (i), debe indicarse que en el informe técnico remitido a este Consejo Superior con ocasión de la elevación de observaciones, el Comité Especial ha precisado que “La Observación Nº 9 se acogió de conformidad con el artículo 42º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, concordante con el artículo 231º del Reglamento de la Ley acotada, el mismo que establece que para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolución previa, el Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, podrá disponer la ejecución de prestaciones adicionales, para lo cual deberán contar con la asignación presupuestal necesaria. En tal sentido, cualquier incremento de la Bolsa contratada deberá contar con la asignación presupuestal necesaria.”
En cuanto al cuestionamiento (ii), debe indicarse que, de la revisión de la observación, se advierte que fue el propio observante el que  señaló que en el servicio a ser ofertado por CLARO “El incremento de Bolsa se hará efectivo el primer día del siguiente ciclo de facturación” (el subrayado es agregado), siendo que el Comité Especial se limitó a reiterar dicha afirmación en el segundo párrafo del acogimiento.
En virtud de lo expuesto, y teniendo en consideración que es responsabilidad de la Entidad establecer los requerimientos técnicos mínimos, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la presente observación. Cabe precisar que el Comité Especial, al momento de integrar las Bases, deberá precisar el acogimiento declarado conforme a lo indicado en su informe técnico.

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 la Ley y su Reglamento.

3.1 Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que debe mediar un lapso no menor de tres (3) 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 99º del Reglamento.

Finalmente, 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 Absolución de consultas y observaciones

Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial modificó y/o precisó los requerimientos técnicos mínimos. 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 tales modificaciones cuenten con la autorización del área usuaria.

3.3 Requerimientos Técnicos Mínimos

En el Capítulo IV de las Bases, como requerimientos técnicos mínimos se solicita que el servicio a ser contratado se implemente en base a dispositivos “Blackberrry”, es decir,  se verifica que para la prestación del servicio la Entidad estaría requiriendo dispositivos de transmisión de datos basados en tecnología celular de una marca o modelo determinado.
Al respecto, se debe indicar que el artículo 30º del Reglamento se establece que en la descripción de las especificaciones técnicas no se podrá hacer referencia a “marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripción que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico”. Sin embargo, esta regla general encuentra su excepción cuando las Entidades solicitan una marca o tipo de producto determinado basándose en un proceso de estandarización, tal y como lo prevé el referido artículo.
Así, el numeral 24 del Anexo I del Reglamento define la estandarización como “el proceso de racionalización consistente en ajustar a un determinado tipo o modelo los bienes o servicios a adquirir o contratar, en atención a los equipamientos preexistentes”. De ello se desprende que la estandarización implica que la Entidad posea determinada infraestructura preexistente cuya adecuada funcionalidad u operatividad depende de la utilización de bienes o servicios, accesorios o complementarios, de determinada marca, fabricante, tipo específico, etc.

En esa medida, no procederá la estandarización cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no sean necesarios e indispensables para la operatividad y funcionamiento del equipamiento preexistente con que cuenta la Entidad, así como tampoco cabe el uso de dicho mecanismo en el caso que, aun existiendo accesoriedad o complementariedad, ésta no responda a criterios técnicos y objetivos que determinen su carácter insoslayable.
En el orden de ideas expuesto, y dado que de los antecedentes remitidos por la Entidad no se aprecia la existencia de un proceso de estandarización, con ocasión de la integración de Bases, corresponderá registrar en el SEACE el sustento y aprobación del proceso de estandarización previo que le permitiría a la Entidad requerir dispositivos BLACKBERRY. Caso contrario, deberá eliminarse cualquier referencia a marcas y, de ser necesario, reformular el expediente de contratación a efectos de cumplir con el presente pronunciamiento.
3.4 Propuesta técnica

En el literal c) de la documentación de presentación facultativa, Capítulo II de las Bases, el Comité Especial deberá:

(i) En el primer párrafo, precisar los servicios que se considerarán iguales o similares a los que son materia de la presente convocatoria, teniendo en consideración que se entiende como servicios similares a aquellos que contemplan características semejantes al servicio que es materia de contratación.
(ii) En el tercer párrafo, deberá precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el Acuerdo 
Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el mismo comprobante de pago.
(iii) En el cuarto párrafo, deberá precisar que cuando los postores, para acreditar su experiencia, presenten contratos de ejecución periódica que aún se encuentran en ejecución, el Comité Especial sólo validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas, para ello deberá requerirse, además del contrato respectivo, la presentación de los comprobantes de pago cancelados a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados.
(iv) En cuanto al quinto y sexto párrafo, estos deberán ser suprimidos pues repiten las disposiciones del tercer y segundo párrafo, respectivamente.
Similares correcciones y/o precisiones a las indicadas en (i), (ii) y (iii) deberán efectuarse en el numeral 2.1.1 del Capítulo V de las Bases.
3.5 Otras disposiciones

a) En el tercer párrafo del numeral 3.2 del Capítulo III de las Bases, el Comité Especial deberá suprimir la frase “NOTA 3: Tratándose de contratos de suministro periódico de bienes o prestación de servicios de ejecución periódica, también deberá consignarse lo siguiente:”, rezago de la incorporación de las disposiciones concernientes al beneficio de retención del diez por ciento (10%) del monto del contrato para la MYPES. Similar corrección deberá efectuarse en la Cláusula Sétima de la proforma de contrato, respecto de la “NOTA 6”.
b) El Comité Especial deberá suprimir la “NOTA 4” del Capítulo III de las Bases, y la “NOTA 7” de la proforma de contrato, debido a que contienen indicaciones facultativas que no fueron implementadas por el Comité Especial.
4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Nº 9, formulada por el participante AMÉRICA MÓVIL PERU S.A.C. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública 
Nº 0004-2008/MINDEF/VRD/DGGAD/DL, convocada para la “Contratación del servicio de telefonía móvil para el Ministerio de Defensa”, sin perjuicio de lo cual el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Consejo Superior.
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, previa coordinación con el área usuaria, en lo que se refiere a la precisión y modificación de las especificaciones técnicas, aun cuando ello implique que dicho Comité 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 se a 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, 18 de noviembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones
MPC/.
