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PRONUNCIAMIENTO Nº 394-2012/DSU

Entidad:
Seguro Social de Salud - ESSALUD
Referencia:

Concurso Público Nº 005-2012/ESSALUD/GCL, convocado para el “Servicio de telefonía móvil rpm a nivel nacional por un periodo de doce (12) meses”.

1. ANTECEDENTES 

A través de la Carta N° 001-CE-CP N° 1299P00051, recibida el 23.08.2012, el Presidente del Comité Especial remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las seis (06) observaciones formuladas por el participante TELEFÓNICA MÓVILES S.A., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Organismo Supervisor se pronunciará únicamente respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o que fueron acogidas parcialmente; b) las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a haber sido acogidas, fueron consideradas por éste contrarias a la normativa, o, c) el acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa y siempre que se hubiere registrado como tal antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.
Cabe indicar que, para efectos de la emisión del pronunciamiento respectivo, se mantendrá el número correlativo de las observaciones consignadas en el pliego absolutorio respectivo.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el artículo 58° del Reglamento, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de las Observaciones N° 14, N° 16 y N° 19, en tanto fueron acogidas por el Comité Especial. Asimismo, tampoco cabe pronunciarse respecto de su Observación N° 15 dado que, en estricto, configura una solicitud de modificación de las Bases que no se sustenta en vulneración alguna de la normativa de contratación pública.
Por su parte, de la solicitud de elevación de observaciones se advierte que el participante TELEFÓNICA MÓVILES S.A. cuestiona la falta de claridad de las Bases respecto a qué configuraría una avería o caída del servicio, así como que se cobre una penalidad adicional por no remitir oportunamente (menos de 24 horas) el informe de los incidentes o averías ocurridas. Al respecto, cabe indicar que este Organismo Supervisor no se pronunciará sobre los referidos cuestionamientos al resultar extemporáneos.

Todo ello sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 58º de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante: 
TELEFÓNICA MÓVILES S.A.
Observaciones  N° 17 y N° 18 
Contra las penalidades
A través de las referidas observaciones el recurrente cuestiona que las penalidades relativas a la falta de stock de equipos y por avería o caída del servicio, en tanto que los plazos previstos para la reposición de los equipos y del servicio no resultarían razonables ni proporcionales considerando la cantidad de equipos solicitados y la dinámica de la tecnología del servicio convocado. En tal sentido, requiere que se reformulen dichas penalidades.

Pronunciamiento

Sobre el particular, en la Proforma del Contrato la Entidad estableció  las siguientes penalidades:

CLÁUSULA DÉCIMA QUINTA: PENALIDAD POR AVERIA O CAIDA DEL SERVICIO


Las averías o caídas del servicio que se presenten, deben ser subsanadas en un período no mayor a treinta (30) minutos de reportado el hecho.

En caso la avería no sea solucionada en el plazo indicado, se aplicará una penalidad, la cual será calculada en base a la cantidad de minutos (posterior al plazo señalado en el párrafo anterior + los 30 minutos iniciales desde el reporte de la avería) que se demore en levantar o reconectar el servicio, de acuerdo a la siguiente fórmula:

                          PA= CMS x 0.0025/100 x M

Donde:

PA   = Penalidad por avería o caída masiva del servicio

CMS = Monto Mensual del Servicio

M     = Número de minutos transcurridos desde el reporte de la avería

Sólo para las averías que no sean imputables al proveedor, tales como desastres naturales o siniestros, EL SEGURO no aplicara ninguna penalidad.

EL CONTRATISTA deberá entregar un Informe por cada incidente o avería. En el caso que la entrega del Informe por los incidentes o avería no se entregue en las veinticuatro (24) horas de ocurrido, se aplicara una penalidad del 1% del valor mensual por no contar con una respuesta oportuna.

CLÁUSULA DÉCIMA SEXTA: PENALIDAD POR FALTA DE STOCK DE EQUIPOS

Todas las reposiciones por pérdida, robo y/o daño irreparable de equipos y/o cambios de los mismos, deben ser efectuados, en todas las agencias autorizadas, en un plazo no mayor a cuarenta y ocho (48) horas en Lima y a setenta y dos (72) horas en provincias de solicitada y autorizada la gestión correspondiente ante el ejecutivo post venta asignado.

En caso estas reposiciones o cambios no se efectúen en el plazo señalado se aplicará una penalidad a EL CONTRATISTA, la cual será calculada en base al número de días que se demore en atender el requerimiento solicitado y al monto de la prima o penalidad que le corresponda a la línea, de acuerdo a la siguiente fórmula: 

                           PE = MPL x 1/100 x D

Donde:  

PE   = Penalidad por falta de stock de equipos

MPL = Monto de Penalidad o Franquicia Calculado para la Línea

D     = Número de días transcurridos hasta la atención al usuario

Al respecto, del pliego absolutorio de observaciones se aprecia que, en cuanto a la penalidad por reposición de equipos se indica que, resulta necesario que el postor garantice un stock permanente de equipos para atender la reposición o cambio de los mismos, dado que por la naturaleza y rubro de la institución, los usuarios que cuentan con un celular asignado deben atender de manera oportuna los requerimientos y/o funciones asignadas. Asimismo, respecto a la caída o avería del servicio se precisa que, el contratista debe garantizar la operatividad del servicio de manera permanente para que las referidas funciones del personal de la Entidad no se interrumpan.
De acuerdo con el artículo 48° de la Ley, el contrato debe establecer las penalidades que deberán aplicarse al contratista ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales. Así, el artículo 166º del Reglamento prescribe que las Bases podrán incorporar penalidades distintas a la penalidad por atraso en la ejecución de la prestación, siempre que el supuesto de hecho que las genere resulte objetivo, razonable y congruente con el objeto de la convocatoria.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el objeto de una penalidad es disuadir al contratista del incumplimiento o del cumplimiento defectuoso de las prestaciones a las que se comprometió al momento de presentar su oferta. Por tanto, los supuestos bajo los cuales se configura su aplicación deben estar directamente relacionados con la prestación a su cargo.
En relación con lo indicado, se advierte que las penalidades previstas tendrían por finalidad evitar que la prestación del servicio se interrumpa por responsabilidad del contratita o que la reposición de los equipos sea oportuna para que el personal pueda cumplir con las labores encomendadas, para lo cual el servicio de telefonía móvil resultaría relevante, según manifiesta la Entidad.
Estando a lo expuesto, dado que la pretensión del observante es reformular las penalidades antes señaladas, y que la naturaleza de las penalidades no es la indemnizatoria sino la punitiva, ya que no buscan resarcir un daño sino desincentivar y castigar una conducta indeseada a fin del correcto desarrollo de las prestaciones, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER las referidas observaciones.
Sin perjuicio de lo señalado, cabe agregar que de las normas reseñadas se aprecia que la normativa de contratación pública tiene por finalidad penalizar aquellos comportamientos que generen un incumplimiento del contrato y que, además, dicha acción sea injustificada. En tal sentido, si bien es facultad de la Entidad penalizar al contratista por incumplimiento de sus obligaciones, resulta excesivo que no se permita justificar debidamente los motivos de tales incumplimientos.

Al respecto, es necesario señalar que ni en la normativa de contrataciones del Estado ni en las normas de derecho público, se define al caso fortuito y la fuerza mayor, motivo por el cual se debe recurrir a las normas de derecho privado, específicamente a las disposiciones contenidas en el artículo 1315 del Código Civil. Precisamente, el mencionado artículo dispone que caso fortuito o fuerza mayor es “la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”. (Subrayado es agregado)

Sobre el particular, debe indicarse que, para que un hecho se configure como caso fortuito o fuerza mayor, los tres (3) requisitos deben desarrollarse de manera concurrente. En ese sentido, dicho acontecimiento debe ser extraordinario, es decir, que las circunstancias en las cuales se presente deben ser excepcionales e irrumpir en el curso de la normalidad. Asimismo, el hecho debe ser imprevisible, es decir, que en circunstancias ordinarias no habría podido predecirse su ocurrencia. Y finalmente el acontecimiento debe ser irresistible, es decir, que su ocurrencia no haya podido ser evitada.

En tal sentido, toda vez que únicamente cabe penalizar el incumplimiento injustificado del contrato por parte del contratista y que el caso fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad al contratista que incumple sus obligaciones, siendo que  para considerar un evento como caso fortuito o fuerza mayor debe analizarse cada caso en concreto, no resulta razonable que en las Bases no se haya previsto la posibilidad de justificar los incumplimientos que podrían generarse en razón de un caso fortuito o fuerza mayor o que sólo se haya previsto una lista cerrada de causas que eximen de responsabilidad al contratista.

Por tanto, debe precisarse en las Bases integradas que, en cada caso en particular, es decir, se trate de reemplazo de los equipos del servicio, de caída o avería del servicio, retraso o demora en la ejecución de las prestaciones o de la entrega del informe mensual, antes de aplicarse una penalidad, deberá determinarse si cierto evento constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor a efectos de penalizar o no al contratista. 
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE  CONTRATACIONES DEL ESTADO 
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento. 

3.1 Documentación de presentación obligatoria

En el literal c) de la documentación obligatoria se solicita la presentación de una Declaración Jurada y/o documentación que acredite el cumplimiento de los Requerimientos Técnicos Mínimos. No obstante, en la medida que la Entidad no lo ha precisado, deberá indicarse qué documentos adicionales a la declaración jurada acreditarán el cumplimiento de los Requerimientos Técnicos Mínimos. 

3.2 Suscripción del contrato
Deberá requerirse la constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado como documento obligatorio para suscribir el contrato correspondiente, conforme a lo indicado en el artículo 141° del Reglamento. La referida precisión deberá incorporarse en el numeral 2.6 de la Sección Específica de las Bases integradas.
3.3 Pliego absolutorio de observaciones
Si bien a través de la absolución de la Observación N° 02 del participante AMÉRICA MÓVIL S.A.C. se estableció que el factor “Experiencia en la actividad” evaluaría la experiencia adquirida por el postor en los últimos ocho (08) años por un monto máximo de cinco (05) veces el valor referencial del proceso, incrementándose el monto previsto en las Bases originales (2.5 veces el valor referencial); se advierte que no se ha previsto los rangos de asignación de puntaje. 

En tal sentido, al integrar las Bases deberá precisarse dichos rangos o criterios de asignación de puntaje, los cuales deben ser razonables y proporcionales conforme a lo indicado en el artículo 43° del Reglamento. 
3.4 Factor “Mejoras a las condiciones previstas”
De las Bases se aprecia que en el literal B.1 del factor “Mejoras a las condiciones previstas” se ha previsto otorgar puntaje al postor que ofrezca equipos adicionales a los requeridos en el presente proceso.
Sobre el particular, conforme a lo dispuesto por el artículo 43° del Reglamento, se puede calificar como mejora aquello que supere o mejore el requerimiento técnico mínimo, siempre que no desnaturalice el requerimiento efectuado, siendo que aportar más equipos a los solicitados como mínimo no redunda en una mejor ejecución de la prestación, ya que el requerimiento de la Entidad resultaría  suficiente para satisfacer sus necesidades; por lo que el referido sub factor (B.1) deberá ser suprimido y su puntaje distribuido entre los factores subsistentes.
3. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

1.1. En virtud de lo expuesto, el Comité Especial deberá cumplir con lo dispuesto por este Organismo Supervisor al absolver las observaciones indicadas en el numeral 2 del presente Pronunciamiento.
1.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar.
1.3. Publicado el Pronunciamiento del OSCE 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 sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento.

1.4. 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.

1.5. Conforme al artículo 58 del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor 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.  

1.6. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 53 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, y que, a tenor del artículo 24 del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.

Jesús María, 10 de setiembre de 2012

PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI  
Directora de Supervisión
DRC/
� El Tribunal de Contrataciones del Estado ha establecido este criterios en diversas resoluciones, como por ejemplo, la Resolución Nº 1550-2009-TC-S4. 








