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PRONUNCIAMIENTO N° 474-2008/DOP

Entidad:

Presidencia del Consejo de Ministros - PCM
Referencia:

Concurso Público Nº 005-2008-PCM, convocado para la contratación del “Servicio de telefonía fija con líneas primarias” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 005-2008-CE-RD183-2008-PCM/OGA, recibido el 14.11.2008, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las cuatro (04) observaciones formuladas por la empresa TELMEX S.A.C., así como el informe técnico, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.
Sobre el particular, considerando que las observaciones Nº 02 y 04 formuladas por la empresa TELMEX S.A.C. fueron acogidas por el Comité Especial, este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento sobre ellas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se adviertan al amparo de lo dispuesto en el literal a) del artículo 59° de la Ley.
Asimismo, resulta necesario señalar que este Consejo Superior se pronunciará respecto la observación Nº 01, toda vez que de la revisión efectuada puede advertirse que el Comité Especial no la acogió.
2. 
OBSERVACIONES

2.1
Observante:
TELMEX S.A.C.
Observación Nº 01:
Respecto al sistema de contratación

El observante cuestiona que en las Bases se haya establecido los siguientes requerimientos: “La Entidad sólo pagará por los minutos consumidos durante el mes y (…) el proveedor deberá ofertar el costo por minuto de cada servicio”. Según refiere, con dichos requerimientos podría advertirse que el sistema de contratación que corresponde al presente proceso de selección es el de “precios unitarios”, lo que, a su vez, no concordaría con el sistema de contratación a suma alzada establecido en el numeral 1.6 de las Bases.

En ese sentido, el observante solicita la definición del sistema de contratación. Así,  en el supuesto que el sistema sea el de suma alzada, deberá eliminarse los requerimientos cuestionados. 
Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 56º del Reglamento, los sistemas de contratación son el de suma alzada y el de precios unitarios, tarifas o porcentajes. El mismo artículo dispone que el sistema de suma alzada “solo será  aplicable cuando las magnitudes y calidades de la prestación se encuentren totalmente definidas en las especificaciones técnicas o términos de referencia”, mientras que el sistema de precios unitarios se empleará cuando la cantidad de las prestaciones requeridas por las Bases resulte referencial, en cuyo caso la valorización de tales prestaciones se efectuará en función de su ejecución real dentro de determinado plazo.
De lo anterior se desprende que el sistema de contratación no puede ser establecido de manera arbitraria por parte de la Entidad sino que será establecido en función de la naturaleza de las prestaciones involucradas en el servicio, correspondiendo su determinación al área usuaria, en coordinación con la dependencia encargada de las contrataciones.

En el presente caso, cabe precisarse que en los términos de referencia se consigna una “bolsa de minutos mensuales mínimos” que, de acuerdo a lo consignado en el informe técnico, corresponde a una “cobertura máxima en el servicio de comunicación”. Asimismo, en los términos de referencia se establece que “el proveedor deberá ofertar el costo por minuto por cada servicio y la institución sólo pagará por los minutos consumidos durante el mes.” A su vez, señala que  “El monto base de la institución podrá hacer uso de más minutos por lo que la propuesta del proveedor deberá indicar las tablas de valores por minuto cuando supera el monto solicitado.” 

Más aun, en el informe técnico en mención se indica que “lo requerido en el término de la convocatoria era seleccionar a aquel proveedor que oferte una propuesta total integrada, basándose en un bolsa estimada, y obedeciendo a lo solicitado por el área usuaria en sus especificaciones técnicas, el proveedor sólo podrá cobrar por aquellos minutos consumidos” (resaltado agregado). A su vez, en el informe técnico remitido, el colegiado señaló que la Entidad no puede establecer la cantidad total a requerirse durante un mes, toda vez que ello es relativo, dependiendo estrictamente del consumo que las dependencias de la Entidad efectúen. De lo precedido se advertiría que las cantidades establecidas en las “bolsas de minutos” no son cantidades definidas.

Ahora bien,  de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 1.6 de las Bases, el presente proceso se rige bajo el sistema de contratación de suma alzada. Dicho sistema ha sido reafirmado por el Comité Especial en el informe técnico remitido a este Consejo Superior conjuntamente con los antecedentes del proceso. Sin embargo, como puede observarse, este sistema de contratación no guarda relación con lo establecido en los términos de referencia, específicamente en lo relativo a que el postor debe ofertar el costo por minuto del servicio y que sólo se pagará por los minutos consumidos durante el mes, toda vez que siendo el sistema a suma alzada la Entidad debe efectuar el pago por la ejecución de las prestaciones totalmente definidas. 
En tal contexto, ante las incongruencias constatadas, corresponde ACOGER la observación, por lo que el Comité Especial: i) deberá suprimir la referencia a que la Entidad sólo pagará por los minutos consumidos durante el mes y el postor debe ofertar el costo por minuto de cada servicio;  y, ii) deberá incluir la cantidad exacta de las prestaciones materia de contratación. En el supuesto que la Entidad se encuentre imposibilitada de consignar magnitudes exactas del servicio a contratar, deberá reevaluar el sistema de contratación, consignando en las Bases el sistema a precios unitarios, previa coordinación con el área usuaria, conjuntamente con la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones del Estado. En este último caso, deberá efectuarse las adecuaciones correspondientes a las Bases integradas, como por ejemplo: prever la posibilidad de consignar el precio unitario del servicio en  la carta de presentación de la propuesta económica, establecer mecanismos que permitan valorizar las prestaciones en función a su ejecución real, entre otros. 
Observación Nº 03:
Contra los términos de referencia

En la presente observación, la recurrente cuestiona que la entidad tenga la posibilidad de efectuar llamadas a destinos no previstos en los términos de referencia y, por ende, no incluidos dentro del valor referencial.

En tal sentido, solicita que los servicios adicionales a aquellos establecidos por la Entidad, sean ejecutados previa contratación de prestaciones adicionales, conforme a lo dispuesto en la normativa vigente de contratación pública.
Pronunciamiento

En principio, el artículo 12° de la Ley y el artículo 28° del Reglamento señala que la Entidad tiene la facultad de determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los cuales deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras, según sea el caso.
Asimismo, el artículo 12° de la Ley señala que, antes de iniciar los procesos de adquisición o contratación, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad coordinará con las dependencias de las cuales provienen los requerimientos y efectuará estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado de modo que cuente con información para la descripción y especificaciones de los bienes, servicios u obras, así como para definir los valores referenciales de la adquisición o contratación.
De lo expuesto, puede concluirse que, tanto la determinación de los requerimientos técnicos mínimos como el valor referencial, son de responsabilidad exclusiva de la Entidad.

En el presente caso, la Entidad ha establecido dentro de la prestación del servicio objeto de la convocatoria, los siguientes requerimientos mínimos: “Permitir las llamadas a los números 0-80X” y la “Posibilidad de bloqueo de larga distancia nacional e internacional (DDN/DDI), así como a celulares y números 0-80X.”
Asimismo, en la “bolsa de minutos” establecida en los términos de referencia, se consigna la cantidad de minutos de las llamadas “locales de teléfono fijo-fijo”, “locales-celulares”, “larga distancia nacional (llamadas a LDN de fijo a fijo, llamada LDN de fijo a celulares)” y “larga distancia internacional (no incluye llamada a destino celulares)”. Así también, entre otros, en el cuadro de “bolsa de minutos” se indica que para la prestación del servicio se requiere la “la habilitación del servicio 0-800”.

Al respecto, es preciso señalar que la prestación del servicio debe circunscribirse a los conceptos o rubros consignados en los términos de referencia de las Bases, los cuales deben encontrarse incluidos dentro del valor referencial del presente proceso de selección.

Ahora bien, en el pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial mencionó que no acogía la observación, “toda vez que se solicita que dichos servicios deben de estar “habilitados” y el consumo de estos debe de ser a solicitud del usuario. Este servicio se facturará adicional a lo solicitado en la bolsa de minutos”. (Resaltado agregado). De lo expuesto se entendería que la Entidad requiere que los servicios cuestionados se encuentren “habilitados”, es decir que se permita la realización de llamadas y en el caso que ésta se efectúe, se emitirá una factura adicional por estos servicios que no se encuentran incluidos en el requerimiento determinado por la Entidad. 
Así, cuando se requiera efectuar llamadas a los números 0-80X, dicho servicio se pagará a través de una “factura adicional” a lo solicitado en la “bolsa de minutos”, conforme a lo señalado por el Comité Especial, sin perjuicio que dicho servicio se encuentre habilitado. Por tanto, al no incluirse dentro del requerimiento mínimo dichas llamadas, se entendería éstas no se encuentran incluidas dentro del valor referencial del proceso, con lo cual cualquier prestación adicional que resulte necesaria para alcanzar la finalidad del contrato, deberá ser aprobado conforme a los procedimientos establecidos por la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Respecto a la posibilidad de bloquear las llamadas de larga distancia nacional e internacional, así como a celulares y números 0-80X, se entendería que la Entidad pretende que dichos servicios se encuentren también habilitados para que ante cualquier eventualidad la Entidad pueda bloquearlos o, según sea el caso, las habilite si se encuentran bloqueadas, lo que dependerá de la necesidad de la Entidad. Al respecto, es preciso señalar que la prestación del servicio debe encontrarse relacionada sólo a las categorías establecidas en la “bolsa de minutos”, de lo contrario sería necesaria la aprobación de prestaciones adicionales a la establecida por la Entidad, máxime si ésta no lo habría considerado dentro del valor referencial.
En tal sentido, en la medida que para la prestación del servicio sólo debe considerarse los servicios que han sido categorizados en la “bolsa de minutos”, este Consejo Superior ha dispuesto ACOGER la presente observación, más aun si el Comité Especial no ha establecido argumentos suficientes que contradigan lo sostenido por el observante. Por tanto, la prestación del servicio se circunscribirá a lo establecido en la “bolsa de minutos” de los términos de referencia. En ese sentido, cualquier prestación adicional deberá aprobarse conforme a las formalidades establecidas en la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento.

3.1. Calendario del proceso
El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo tanto la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes, deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.
3.2. Contenido de la propuesta técnica
3.2.1
Código de cuenta interbancaria
En el literal h) del numeral 2.8.2.1 de las Bases se prevé la presentación facultativa del “código de cuenta interbancaria” (Anexo Nº 07) dentro del contenido de la propuesta técnica.

Al respecto, en la medida que dicho documento sólo será requerido al postor  ganador de la buena pro, deberá ser exigido como parte de los documentos necesarios para suscribir el contrato.
3.2.2
Documentación relativa a los factores de evaluación
Deberá precisarse en el numeral 2.8.2.1 de las Bases, los documentos (declaraciones juradas y/o cartas de compromiso) con los cuales se acreditarán cada uno de los factores de evaluación, los que deberán ser de presentación facultativa. 

3.3. Factores de evaluación
3.3.1
Factor: Experiencia del postor
· En el Acuerdo Nº 010/2008.TC del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se establece que la experiencia del postor puede ser acreditada mediante la presentación de comprobantes de pago; los cuales, a efectos de ser materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación. 
Dicha precisión deberá ser considerada por el Comité Especial durante la evaluación y calificación de las propuestas.

-
En las Bases se especifica que la experiencia del postor debe acreditarse con “servicios de telefonía fija de líneas primarias”, es decir con servicios que son iguales al objeto de la presente convocatoria.


Al respecto, en la medida que la experiencia del postor debe ser acreditada también con servicios similares al objeto de la presente convocatoria, deberá incluirse en las Bases aquellos servicios similares que serán materia de evaluación. Para dicho efecto, deberá considerarse como servicio similar a aquellos que poseen la misma naturaleza y características semejantes a las del servicio que es materia de contratación.

· De acuerdo a las Bases, se establecen los siguientes rangos de calificación:

“
Monto igual a 5 veces el valor referencial


25 puntos


Monto igual o mayor a 4 veces el valor referencial

y menor a 5 veces el valor referencial



20 puntos


Monto igual o mayor a 3 veces el valor referencial


y menor a 4 veces el valor referencial



15 puntos

(…)
”

Como puede observarse, está calificándose con el máximo puntaje (25 puntos) a aquel monto facturado que sea igual cinco (5) veces el valor referencial, sin establecer rangos que propicien una mayor calificación de postores. Al respecto, a efectos de propiciar mayor participación corresponde reformular dicha evaluación, de modo tal que se establezcan rangos de calificación (de … a … veces el valor referencial) para asignar los veinticinco (25) puntos, de esta manera los postores contarán con más oportunidades para acceder a dicho puntaje. Para tal efecto, deberá considerarse que la experiencia del postor se califica hasta un monto máximo acumulado a cinco (5) veces el valor referencial, así también que los puntajes asignados deben ser establecidos de forma proporcional.
3.3.2
Factor: Objeto del contrato
Subfactor: Plazo de instalación
En el presente subfactor se consigna la siguiente acotación: “Las propuestas que presenten un plazo de instalación mayor a 05 días calendario no serán tomadas en consideración”.
Dicha precisión no resulta concordante con lo dispuesto en los términos de referencia: “El tiempo de instalación no deberá mayor a 30 días calendario, contados a partir de la fecha de suscripción del contrato.” En ese sentido, deberá eliminarse la acotación consignada en el presente subfactor, para efectos de evitar confusiones.
Subfactor: Servicio de soporte técnico
A efectos de evitar ofertas que no concuerden con la metodología de evaluación del presente subfactor, deberá precisarse en las Bases que el postor deberá expresar su propuesta en “horas”.
3.3.3 Factor: Mejoras del servicio
-
Dentro de las mejoras del servicio, se considera a la siguiente:

“El proveedor asignará a la Entidad un equipo telefónico (fijo o celular) con comunicación directa con el área de atención al cliente en telefonía fija, soporte técnico y/o atención preferencial, garantizando su comunicación las 24 horas del día. Este servicio podrá ser brindado después de otorgada la buena pro al postor.”

Al respecto, considerando que la prestación del servicio debe iniciarse durante la vigencia del contrato, es decir desde el día siguiente de la suscripción del contrato, deberá suprimirse lo referido a que la precitada mejora podrá ser brindada después de otorgada la buena pro.

· Como mejora se establece lo siguiente: “El medio de acceso de última milla para los enlaces principales en el local central de PCM, sea por fibra óptica canalizada y subterránea sin costo adicional para la Entidad.”  A su vez, como requerimiento técnico mínimo se indica lo siguiente: “Red de acceso cuya última milla deberá ser basada en cobre, fibra óptica o radio enlace o cualquier combinación de medios que garantice la operatividad del servicio.”
De lo expuesto se advertiría que está calificándose el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo, lo cual se encuentra proscrito por la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, por lo que deberá ser suprimido, debiendo calificar aquello que mejore o supere los requisitos mínimos establecidos por la Entidad.

3.4. Garantías
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse en la Cláusula Sétima de la proforma del contrato, la restricción de presentar carta fianza “bancaria”, pues cabe la posibilidad de que se presenten cartas fianzas emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).
Asimismo, cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 200º del Reglamento, la presentación de las garantías constituye un requisito previo para la suscripción del contrato. En ese sentido, deberá suprimirse en la citada cláusula, el extremo referido a que el contratista “entregará en el plazo de … (…)” la garantía de fiel cumplimiento y la garantía adicional por el monto diferencial. 

3.5
Absolución de consulta

El participante Telefónica S.A. presenta una consulta relacionada a la variación del  Impuesto General a las Ventas (IGV). En dicha consulta solicita que se aclare si ante un eventual incremento del IGV las partes suscribirían una adenda, a efectos de modificar el monto contratado en igual porcentaje a la modificación del IGV.

Al respecto, el Comité Especial no respondió adecuadamente la consulta, por lo que resulta necesario que este Consejo Superior se pronuncie sobre este aspecto.

Así, cabe precisar que el IGV es un impuesto indirecto, mediante el cual el contribuyente traslada la carga económica de dicho tributo a un tercero ajeno a la relación jurídica tributaria. En tal sentido, el contratista debe cumplir con pagar al fisco el IGV con el incremento correspondiente, debiendo la Entidad aceptar el traslado de la carga económica de la totalidad del impuesto. 
Consecuentemente, el monto del precio establecido originalmente en el contrato deberá ser reajustado. Para tal efecto, la Entidad deberá previamente verificar si cuenta con el presupuesto necesario para cubrir tal incremento. En caso que no cuente con el citado presupuesto, el contrato deberá ser resuelto.  

Por tanto, se deja sin efecto lo respondido por el Comité Especial en el pliego absolutorio, debiendo sujetarse a lo dispuesto por este Consejo Superior. 

3.6
Otras precisiones

En la medida que el presente proceso de selección no corresponde a un servicio de intermediación laboral, deberá suprimirse la “Nota 13” de la Cláusula Décimo Octava de la proforma de contrato.
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1 ACOGER las observaciones Nº 01 y 03 formuladas por la empresa TELMEX S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 005-2008-PCM, convocado para la contratación del “Servicio de telefonía fija con líneas primarias”, por lo que deberá tenerse en cuenta lo dispuesto 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 en coordinación con el área usuaria de la Entidad.
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 los pliegos absolutorios de consultas y 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, 02 de diciembre de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
JGT/.
