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PRONUNCIAMIENTO N.° 526-2008/DOP

Entidad:

INADE – Proyecto Especial Jequetepeque - Zaña  

Referencia:

Concurso Público Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, convocada para la contratación del servicio de seguridad y vigilancia de la sede central del Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 005-2008-INADE/CE-RD Nº 111-2008-INADE/8101, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), las observaciones realizadas por el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.

Al respecto, corresponde señalar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Consejo Superior se pronunciará respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o hayan sido acogidas parcialmente; b) las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a ser acogidas, son consideradas por éste contrarias a la normativa; o, c) el acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando este último haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa.
Según se desprende de la solicitud de elevación de Bases al CONSUCODE, el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. estaría cuestionando la absolución de la observación Nº 2 formulada por el participante CIVISE S.A.C. la cual no fue acogida por el Comité Especial, por lo que no corresponde emitir pronunciamiento sobre el particular, dado que dicho cuestionamiento no se encuentra enmarcado dentro de las causales dispuestas en el indicado artículo 116º del Reglamento.
De otro lado, conforme se aprecia de los antecedentes remitidos por el Comité Especial, así como del pliego de absolución de consultas y observaciones publicado el 03.12.08 a través del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. presentó seis (6) observaciones, no siendo acogidas las observaciones Nº 3 y 5; por lo que este Consejo Superior se pronunciará únicamente respecto de estas observaciones, de conformidad con lo señalado en el artículo 116º del Reglamento, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se realicen al amparo del artículo 59º de la Ley.
2.
OBSERVACIONES

Observante:
ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C.
Observación Nº 3 
 Contra la determinación de penalidades 
El observante cuestiona que en las Bases administrativas se haya omitido establecer un procedimiento objetivo y preciso a efectos de imponer penalidades, el cual debe incluir la participación de un representante del contratista al momento de la verificación y consagración de los hechos que constituyan penalidades, evitando posibles arbitrariedades.
Pronunciamiento
Al respecto, el artículo 223º del Reglamento señala que en las Bases o en el contrato se podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre y cuando sean razonables y congruentes con la prestación a cargo del contratista; es así que la sola configuración del supuesto de infracción contemplado en las Bases por parte del contratista, faculta a la Entidad para la aplicación de la multa respectiva, independientemente de los mecanismos de defensa que pueda utilizar la contratista, según lo dispuesto en el artículo 53º de la Ley y los artículos 272º y 273º del Reglamento, en lo referido a la solución de controversias suscitadas durante la ejecución contractual.

Como puede apreciarse, la norma antes descrita establece que las penalidades además de ser razonables, deben ser congruentes con la prestación a cargo del contratista, las cuales requieren de un procedimiento claro y preciso de los mecanismos que accionará la Entidad para la determinación de los hechos que resulten punibles.

En el inciso c) del numeral 2.8 del Capítulo IV de las Bases, consideradas por la Entidad como faltas en el servicio, se han descrito los hechos que resultarían punibles en la ejecución del servicio; sin embargo, no se ha precisado cuál sería la sanción aplicable, ni el mecanismo que utilizaría la Entidad para la determinación de dichas penalidades.

Mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, así como en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de Bases al CONSUCODE, el Comité Especial indicó que las penalidades por retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato y las faltas en el servicio establecidas en el literal c) del numeral 2.8 del Capítulo IV de las Bases, se aplicarán de acuerdo a lo normado en el artículo 222º y 225º del Reglamento (el subrayado es agregado)
.
Sin embargo, en el inciso c) del numeral 2.8 del Capítulo IV de las Bases, se indican las “faltas en el servicio”, las cuales suponen conductas punibles distintas a la demora en la ejecución del servicio materia de convocatoria, por lo que no podría aplicarse el procedimiento previsto en el artículo 222º del Reglamento como erróneamente lo dispone el Comité Especial.

Por tanto, toda vez que las Bases no indican el procedimiento para aplicar las penalidades distintas a la penalidad por mora, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación formulada en el extremo referido a cuestionar la objetividad y falta de procedimiento para determinar penalidades distintas a la penalidad por mora, por lo que deberá indicarse la escala de sanciones a ser aplicadas en la comisión de las penalidades descritas en el inciso c) del numeral 2.8 del Capítulo IV de las Bases, así como el procedimiento a seguir para la determinación de un hecho que constituya “falta en el servicio”.
Respecto al extremo referido a que un representante del contratista deba estar presente al momento de la verificación del incumplimiento materia de penalidad, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGERLA, en tanto la normativa exige que las penalidades sean objetivas y concretas precisamente para que no exista duda sobre su aplicación; lo contrario significaría que la Entidad, pese a verificar el incumplimiento, no pueda aplicar la penalidad respectiva porque no está presente un representante del contratista.
Observación Nº 5 
 Contra el valor referencial
El observante cuestiona que el valor referencial determinado para el proceso de selección, es inconsistente y no guarda relación con los requerimientos técnicos exigidos por la Entidad, resultando insubsistente para cubrir los costos del servicio inclusive los costos laborales directos, indirectos e impuestos del personal requerido.

Por tal motivo, el observante solicita se reestructure el valor referencial del presente proceso de selección, asimismo, se publique el estudio de mercado a fin de verificar los costos del servicio convocado.
Adicionalmente a ello, el observante indica que, considerando que el servicio adicional del “supervisor” se encuentra incluido en los términos de referencia del servicio requerido, deberá indicarse que dicho servicio se encuentra incorporado en el estudio de mercado respectivo.
Pronunciamiento
De acuerdo con los artículos 12º y 26º de la Ley, concordados con el artículo 32º del Reglamento, la definición de los términos de referencia, así como del valor referencial son facultades de la Entidad, sin mayor restricción que la de contemplar la totalidad de los costos que inciden en el precio final de lo requerido, cuidando además que no se dirija la contratación hacia determinado bien, marca, modelo o proveedor.

En esa línea, el artículo 26° de la Ley establece que la determinación del valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridas por la Entidad se efectúa sobre la base de los precios de mercado, para lo cual las dependencias encargadas de las contrataciones y adquisiciones deberán realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.
De acuerdo a lo indicado por el Comité Especial en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de Bases, el estudio de mercado que dio origen a la determinación del valor referencial, se realizó a través de cotizaciones que incluían la supervisión del servicio en la estructura de costos. Asimismo, precisó que el estudio de mercado no fue publicado dado que el propio observante presentó su cotización para el estudio de mercado.

Por lo tanto, siendo una prerrogativa de la Entidad la definición del valor referencial, y no habiéndose presentado mayores elementos para su cuestionamiento, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación formulada; sin perjuicio de lo anterior, en atención al Principio de Transparencia consagrado en el numeral 5) del artículo 3º de la Ley
, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), conjuntamente con las Bases Integradas, el estudio de mercado que incluya la estructura de costos sobre la cual fue determinado el valor referencial, el que debe evidenciar que dicho valor contiene todos los costos que forman parte del servicio.
Debe tenerse presente que en caso que el valor referencial haya sido calculado sin considerar la totalidad de los costos que inciden en la prestación del servicio, deberá tomarse las medidas que resulten pertinentes para reformular este extremo del expediente de contratación.
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 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. Contenido de la propuesta técnica

En la documentación de presentación facultativa, deberá señalarse los documentos que los postores deberán presentar para acreditar los factores de evaluación “experiencia en la actividad”, “experiencia del personal propuesto”, “equipo de comunicación” y “armamento propio”.

3.3. Vigencia del contrato

En el numeral 3.5 del Capítulo III de las Bases se indica que “la vigencia del contrato será por doce (12) meses calendario, contados desde la firma del contrato” (el subrayado es agregado).
Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 204º del Reglamento indica que “el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o servicio (…) y rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista” (el subrayado es nuestro); por consiguiente, con motivo de la integración de las Bases, el Comité Especial deberá efectuar las adecuaciones que resulten pertinentes a efectos de cumplir con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública.
3.4. Factor de evaluación “Armamento propio”
En el literal c) del Capítulo V de las Bases, se ha determinado como uno de los factores de evaluación, la cantidad de armamento con las que cuenta el postor para prestar el servicio, disponiendo un mayor puntaje a quien acredite un número mayor de armas al requerido para la ejecución del servicio.
Dicho factor de evaluación no resulta razonable a la luz de lo dispuesto en el artículo 64º del Reglamento, toda vez que no se advierte en qué medida coadyuvaría a determinar la mejor propuesta que los postores acrediten un número adicional de elementos que no van a ser utilizados en la prestación del servicio, ni mucho menos se desprende cuál sería el beneficio para la Entidad, que el ganador de la buena pro disponga de una cantidad de armas operativas mayor, al número de puestos a ser cubiertos por los vigilantes en tres (3) turnos.

En tal sentido, con motivo de la integración de Bases el Comité Especial deberá suprimir el factor de evaluación “armamento propio”, debiendo redistribuir el puntaje en los factores de evaluación subsistentes.
3.5. Carta fianza
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar como garantías sólo cartas fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. ACOGER la observación Nº 3 en el extremo referido a cuestionar la objetividad y falta de procedimiento para determinar penalidades distintas a la penalidad por mora, formulada por el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. contra las Bases del Concurso Público 
Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, convocada para la contratación del servicio de seguridad y vigilancia de la sede central del Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña.
4.2. NO ACOGER la observación Nº 3 en el extremo referido a que un representante del contratista se encuentre presente al momento de la verificación del incumplimiento materia de penalidad, formulada por el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. contra las Bases del Concurso Público Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, convocada para la contratación del servicio de seguridad y vigilancia de la sede central del Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña.
4.3. NO ACOGER la observación Nº 5 formulada por el participante ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. contra las Bases del Concurso Público 
Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, convocada para la contratación del servicio de seguridad y vigilancia de la sede central del Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña; sin perjuicio de ello, deberá cumplir con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.4. NO PRONUNCIARSE respecto de las observaciones Nº 1, 2, 4, y 6 formuladas por la empresa PRO VIGILIA S.A.C., contra las Bases de la ZEUS SEGURITY AND SERVICE S.A.C. contra las Bases del Concurso Público 
Nº 002-2008-INADE-PEJEZA, convocada para la contratación del servicio de seguridad y vigilancia de la sede central del Proyecto Especial Jequetepeque – Zaña, en la medida que, al haber sido acogidas por el Comité Especial, no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento.

4.5. 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. 
4.6. 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.

4.7. 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.
4.8. 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, 30 de diciembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
JFP/.
� Lo dispuesto en dichos artículos, responde a la aplicación de penalidades por la demora en la prestación del servicio, más no en la determinación de otras penalidades distintas a ellas, para lo cual, debe señalarse un procedimiento claro y preciso que implique la ocurrencia de alguna falta materia de penalidad.


� Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-


[…] 


5. “Principio de Transparencia: Toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación de las adquisiciones y las contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el Reglamento, la convocatoria, el otorgamiento de buena pro y resultados deben ser de público conocimiento”.   


[…]





