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PRONUNCIAMIENTO N.º 012-2009/DOP

Entidad:
Instituto Nacional Penitenciario
Asunto: 

Licitación Pública Nº 004-2008-INPE/18 convocada para el “Suministro de raciones de alimentos preparados para los establecimientos penitenciarios de Lima y Callao de la Oficina Regional de Lima del INPE”. 
1.
ANTECEDENTES

Mediante Oficio Nº 008-2008-INPE/18 LP Nº 004-2008-CESALIM, de fecha 19.12.2008, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior los antecedentes del proceso de la referencia, a solicitud de las empresas CUMA E.I.R.L. y ÉXITOS INTEGRALES E.I.R.L., así como el informe técnico respectivo, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 28º 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. 

Al respecto, cabe señalar que la empresa CUMA E.I.R.L. presentó dos (2) observaciones, las cuales no fueron acogidas por el Comité Especial, por lo que este Consejo Superior se pronunciará respecto de ellas.

De otro lado, con respecto a la observación única presentada por la empresa ÉXITOS INTEGRALES E.I.R.L., cabe señalar que dicha empresa cuestiona la totalidad de las Bases por lo establecido en los pronunciamientos de CONSUCODE y el marco legal correspondiente, sin realizar mayores precisiones al respecto.

Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 109º del Reglamento establece que mediante escrito debidamente fundamentado los participantes podrán formular observaciones a las Bases, las que deberán versar sobre el incumplimiento i) de las condiciones mínimas a que se refiere el artículo 25º de la Ley, y/o ii) de cualquier disposición en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección

En el presente caso, el postor no ha determinado qué aspectos de las Bases estarían vulnerando la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección, y como consecuencia de ello la referida observación adolece de la fundamentación correspondiente ya que, tal como lo señalamos anteriormente, en el pliego de absolución de consultas y observaciones sólo refiere de manera genérica que observa “La totalidad de las Bases”.
En este sentido, la observación presentada contraviene lo dispuesto en el acotado artículo 109º del Reglamento, por lo que este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento respecto de dicha observación, sin perjuicio de las observaciones de oficio que formule al amparo del literal a) del artículo 59º de la Ley.

2. OBSERVACIONES

Observante:


CUMA E.I.R.L.
Observación Nº 01
Contra la determinación del valor referencial
Sobre el particular, el observante cuestiona la forma como la Entidad ha determinado el valor referencial del presente proceso de selección, indicando que los precios que se consignan en las Bases se encuentran desfasados y no toman en cuentan los incrementos inflacionarios ni el IGV, por lo que solicita que considere un estudio realizado por la empresa CHILI SAC en agosto de 2008 por encargo de la propia Entidad, cuya metodología resulta mas acorde con la realidad.
Asimismo, señala que el expediente de contratación no ha sido aprobado por el funcionario competente por lo que solicita la nulidad del proceso de selección.
Pronunciamiento

Sobre el particular, debe tenerse presente que según el artículo 26° de la Ley, concordado con el artículo 32° del Reglamento, compete exclusivamente a la Entidad, bajo responsabilidad, determinar el valor referencial de los bienes, servicios u obras que adquirirá o contratará, sobre la base de los precios de mercado. Para el efecto, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones debe realizar estudios o indagaciones aleatorias sobre las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

Asimismo, el referido artículo 32º del Reglamento señala que la Entidad calculará el valor referencial incluyendo todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones y pruebas de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a adquirir o contratar.

Sobre el particular, cabe precisar que las normas señaladas en el párrafo precedente, no obligan a las entidades a utilizar una determinada metodología para llegar a calcular su valor referencial, ya que dichas normas solo hacen referencia de manera genérica a estudios de mercado o indagaciones, sin hacer mayores precisiones al respecto.

En este sentido, la Entidad puede llegar a estimar su valor referencial de diversas maneras, ya sea través del requerimiento de cotizaciones a proveedores nacionales o extranjeros, montos históricos de adquisiciones de los mismos bienes en anteriores procesos de selección que haya realizado la propia Entidad u otras entidades, etc.; siempre y cuando el monto que se haya llegado a determinar refleje las condiciones del mercado e incluya todos los conceptos que puedan incidir en el costo del bien.

Al respecto, el Comité Especial señaló en el pliego de absolución de consultas  observaciones que “en el mes de Junio del presente año, la Comisión del INPE que se encargó de elaborar el estudio de mercado para determinar la ración de alimentos preparados para los internos y personal INPE de los establecimientos penitenciarios de la Oficina Regional Lima. De la misma forma en el mes de agosto del 2008, según indica el postor la empresa Servicios CHILI SAC ha elaborado también un estudio relacionado a la determinación del precio unitario de la ración de alimento preparado para los internos y personal INPE de los Establecimientos penitenciarios de la Oficina Regional Lima. Sin embargo, la Oficina Regional Lima, ha considerado dentro del contexto de su presupuesto el estudio efectuado por la comisión del mes de Junio y es así que se ha considerado en la aprobación del expediente técnico el valor unitario referenciales de S/. 4.42 para personal INPE y S/. 3.84 para internos. En ese sentido, el estudio realizado por la Empresa Servicios CHILI SAC no forma parte del expediente técnico por lo que no se puede considerar su incorporación en las bases del presente proceso”.
Por tanto, atendiendo que es facultad de la Entidad la determinación del valor referencial, en la medida que dicha determinación se realice conforme a lo establecido en el artículo 32º del Reglamento, este Consejo Superior dispone NO ACOGER este extremo de la observación.

No obstante dichas consideraciones, en mérito al Principio de Transparencia deberá registrarse en el SEACE el estudio de mercado que acredite que el valor referencial de cada uno de los ítems ha sido determinado conforme al artículo 32º del Reglamento, y que lo indicado en las Bases en efecto coincide con lo establecido en el expediente de contratación. 

De otro lado, en relación con el extremo de la observación que señala que el expediente de contratación no habría sido aprobado por el funcionario competente, cabe señalar que de acuerdo a la documentación remitida, el expediente de contratación habría sido aprobado por la Directora Regional de Lima
Al respecto, el Comité Especial señaló en el pliego de absolución de consultas y observaciones que “El expediente técnico ha sido aprobado por la Directora General de la Oficina Regional Lima del INPE. Es decir ha sido aprobado por la autoridad competente, conforme a las delegaciones expresas del Presidente del Instituto Nacional Penitenciario, mediante Resolución Presidencial Nº025-2008-INPE”.
Sobre el particular cabe precisar que de acuerdo a lo establecido en el numeral 4.2 del artículo 4º de la Ley, el titular de la Entidad puede delegar la facultades que dicha Ley le otorga, siendo en este caso responsable solidario con el delgado, salvo disposición en contrario en la Ley o en el Reglamento.
De la revisión de la normativa de contrataciones y adquisiciones se advierte que  únicamente existe prohibición expresa de delegar las facultades para disponer nulidades y exoneraciones, tal como se establece en los artículos 20º y 57º de la Ley, por lo que se entiende que las demás facultades propias del titular de la Entidad son delegables en concordancia con la estructura orgánica de cada Entidad.

En este sentido, estando permitida la delegación de facultades para la aprobación del expediente de contratación y, siendo que dicho procedimiento se ha efectuado en el presente caso, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación.

No obstante ello, resulta de responsabilidad de la Entidad verificar que la delegación de facultades se encuentre acorde con la distribución de responsabilidades y competencias establecidas en su Reglamento de Organización y Funciones.

Observación Nº 02
Contra el factor de evaluación denominado “Experiencia del postor”

El observante cuestiona que en las Bases se haya previsto otorgar puntaje hasta cinco veces el valor referencial en un período de cinco años, lo cual considera excesivo toda vez que para acceder al máximo puntaje los postores tendrían que acreditar una facturación acumulada de ocho (8) millones para el caso de los establecimientos de Lima y dieciocho (18) millones para el caso de los establecimientos penales del Callao, por lo que solicita que dichos parámetros sean reducidos hasta un promedio de  cuatro (4) millones para cada unos de los ítems convocados.

Pronunciamiento

Sobre el particular, cabe señalar que en las Bases se consigna el siguiente factor de evaluación:

“Volumen de ventas. La experiencia del postor se evaluará por intermedio del volumen de ventas, la misma que será acreditada a través de copia simple de los comprobantes de pago o de los contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de culminación. En tal sentido, se evaluarán el monto facturado de contratos culminados (dichos contratos deberán adjuntar sus respectivas constancias de prestación de acuerdo a lo establecido en el Art. 235º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), o el monto facturado de contratos en ejecución, u órdenes de compra, o facturas o cualquier otro comprobante de pago. Los contratos concluidos, o contratos en ejecución, u órdenes de compra, o facturas o cualquier otro comprobante de pago, que se presenten, deberán corresponder a la venta de alimentos preparados dentro de los últimos cinco (05) años, motivo por el cual el período  de acreditación se computará hasta la fecha de presentación de propuestas. De ser el caso, que se presenten contratos culminados y/o contratos en ejecución, además de la presentación de las constancias de prestación respectivamente, con motivo de evaluar el monto facturado, deberán presentar conjuntamente a dichos contratos, las facturas que sustenten sus respectivos suministros de alimentos preparados, adjuntando una hoja que describa tales facturas y sus montos respectivos y monto total por cada tipo de contrato.

La asignación del puntaje se dará de acuerdo al siguiente criterio:
Ventas superiores a 5  veces del V.R. 


        
      :   70 Puntos.

Ventas igual  a 4 veces del V.R. hasta Menos 5 veces del V.R.     :   60 Puntos.

Ventas igual  a 3 veces del V.R. hasta Menos 4 veces del V.R.      :    50 Puntos.

Ventas igual  a 2 veces del V.R. hasta Menos 3 veces del V.R.      :     40 Puntos.

Ventas igual a 1 vez del V.R. hasta Menos 2 veces del V.R.          :     30 Puntos.

Ventas Mayor a 0.1 del V.R. hasta 1 vez el V.R.

     :     20 Puntos.

Nota: V.R.= valor referencial.

En caso de que la experiencia del postor esté en función al sector privado, deberá adjuntarse adicionalmente a cada contrato (en caso que no se precise en el contrato), la siguiente información: Domicilio legal, representante legal, RUC, teléfono, y objeto social, a fin de facilitar la verificación posterior por parte de la Entidad.

Si un postor se presenta con contratos en los cuales ha participado o viene participando consorciado, deberá adjuntar el documento que formalizó dicho consorcio ante notario público, caso contrario, se evaluará y calificará de acuerdo a la DIRECTIVA Nº 008-2006/CONSUCODE/PRE, referida a las “Disposiciones complementarias sobre evaluación y calificación en propuestas de consorcios en procesos de selección para la adquisición de bienes”. Dicha información será verificada al postor que se le adjudique la Buena Pro, al amparo de la Ley Nº 27444.

Al respecto, cabe señalar que el artículo 64º del Reglamento establece que el Comité Especial es el encargado de fijar los factores técnicos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad. 

A  su vez, debe tenerse presente que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 65º del Reglamento, la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado por el postor durante un periodo de tiempo determinado no mayor a diez (10) años a la fecha de presentación de propuestas, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco (5) veces el valor referencial de la adquisición. 

En este sentido, de las normas acotadas, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial determinar los factores de evaluación correspondientes, así como los parámetros de evaluación a ser considerados en el presente proceso de selección dentro de los límites señalados anteriormente, por lo que este Consejo Superior dispone NO ACOGER la observación del participante en el sentido que se otorgue el máximo puntaje a los postores que acrediten experiencia hasta por un monto facturado equivalente a cuatro (4) millones de soles. 
No obstante ello, si bien en el caso materia de análisis, se advierte que, en efecto, el Comité Especial ha considerado la calificación de la experiencia del postor en función del monto facturado conforme a lo previsto en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, se advierte también que se ha previsto calificar hasta el máximo de cinco (5) veces el valor referencial en un periodo de cinco (5) años, lo que podría resultar restrictivo de la libre competencia.  En efecto, considerando que los factores de evaluación deben ser objetivos, razonables, proporcionales y congruentes con el objeto de la convocatoria, se desprende que si el tiempo relevante es reducido, es indispensable (por la proporcionalidad exigida como premisa fundamental) que los montos facturados también se reduzcan a fin de no limitar indirectamente la participación de los eventuales postores.

Por tanto, toda vez que la cantidad fijada en las Bases para otorgar el máximo puntaje representa el 500% del requerimiento institucional en cada uno de los ítems
, el Comité Especial está en la obligación de reducir los parámetros de forma proporcionada y coherente con el periodo contemplado o, en todo caso, ampliar razonablemente el periodo. 
Adicionalmente a ello, deberá precisarse que, en caso los postores acrediten la experiencia con contratos culminados, únicamente será necesario adjuntar a dichos contratos la conformidad de recepción de la prestación, siendo innecesario requerir en tales casos, los comprobantes de pago correspondientes, salvo que se trate de contratos de suministro que aún se encuentren en ejecución.
Asimismo, deberá reformularse los parámetros de evaluación, toda vez que, tal como está estructurado el factor de evaluación, se estaría incurriendo en una duplicidad de puntaje a los postores que acrediten experiencia equivalente a una (1) vez el valor referencial, y además no se aprecia qué puntaje le correspondería a los postores que acrediten experiencia equivalente a cinco (5) veces el valor referencial.

Finalmente, al momento de evaluar la experiencia del postor, el Comité Especial deberá tener en consideración el Acuerdo de Sala Plena Nº 010/2008.TC, emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 30.06.2008, según el cual los comprobantes de pago, materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación.
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 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. Requerimientos técnicos mínimos
Al respecto, en el numeral 6.3 del Capítulo IV de las Bases, se establece que “durante el suministro de los alimentos requeridos, la Oficina Regional de Lima se reserva el derecho de someter el menú terminado a un análisis bromatológico en el momento que estime conveniente y necesario, para ello el menú será llevado a un laboratorio especializado, cuyo costo será asumido por el contratista”

Sobre el particular, deberá precisarse, en coordinación con el área usuaria de la Entidad, el número de pruebas a realizarse cuyo costo será asumido por el contratista, a fin que los postores puedan formular adecuadamente su propuesta económica.
3.3. Factor de evaluación referido a la experiencia del personal propuesto
En lo que respecta a la experiencia del personal propuesto, en las Bases se han establecido los siguientes parámetros de evaluación:
Se evaluará la experiencia del profesional nutricionista propuesto por el postor. El nutricionista deberá acreditar con certificados o constancias de los trabajos realizados como profesional nutricionista en entidades públicas o privadas. El puntaje se asignará de la siguiente forma:

· Más de tres (03) años




: Treinta (30) Puntos.

· Más de dos  (02) años hasta tres (03) años
: Veinticinco (25) Puntos.

· Más de dos (01) año hasta dos (02) años

: Veinte (20) Puntos.

· Más de uno (01) año hasta dos (06) Meses
: Diez (10) Puntos.

· Menos de 06 Meses




: Cinco (05) Puntos.

Cada constancia deberá ser acreditada con documentos que indiquen la referencia de la entidad privada o pública en las que desarrollo su experiencia, en caso que su experiencia se haya desarrollado con una entidad privada deberá adjuntarse adicionalmente a cada constancia o certificado (en caso que no se precise en el mismo), la siguiente  información: Domicilio Legal, Representante Legal, RUC, Teléfono y Objeto Social, a fin de facilitar la verificación posterior por parte de la Entidad.  

Al respecto, de la revisión de los parámetros de evaluación se observa que los rangos detallados anteriormente resultan inapropiados e incoherentes, ya que además de incurrir en duplicidad de puntaje, existe discrepancia entre los períodos consignados en números y letras, por lo que deberá reformularse con ocasión de la integración de Bases, de tal modo que se pueda determinar de manera clara y objetiva que puntaje le corresponderá a cada postor.
Asimismo, deberá considerarse un límite mínimo a efecto de acreditar la experiencia del personal propuesto, toda vez que, tal como está estructurado el presente factor de evaluación, podría otorgarse cinco (5) puntos incluso a aquellos postores cuyo personal no cuente con ninguna experiencia, lo que  no coadyuvaría con la elección de la mejor propuesta.
3.4. Vigencia del contrato

De acuerdo a lo establecido en el artículo 204º del Reglamento, el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene hasta la conformidad de la última prestación a cargo del contratista. En tal sentido, deberá adecuarse el numeral 3.4 de las Bases a lo dispuesto en dicha norma. 

3.5. Carta fianza

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, debe suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta 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).

3.6. Actuación del Comité Especial

De conformidad con el Procedimiento Nº 27 establecido en el Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, el Comité Especial, con ocasión de la elevación de observaciones, tiene la obligación de remitir un informe técnico sobre las observaciones acogidas, no acogidas y observaciones acogidas parcialmente.

Sin embargo, en el presente caso se observa que, el órgano colegiado se ha limitado a remitir un documento denominado “Informe Técnico Nº 001-2008-INPE/18-LP Nº 004-2008-CESALIM”, en el que únicamente se transcribe el texto del pliego de absolución de consultas y observaciones, sin sustentar o ampliar las repuestas otorgadas durante dicha etapa del proceso de selección.

En este sentido, en la medida que el referido informe técnico es un instrumento que permite a tener una visión más amplia sobre las razones que llevaron al Comité Especial a acoger o no acoger determinadas observaciones, la carencia de fundamentación y argumentos que se observan en el documento referido en el párrafo precedente, afecta la transparencia del proceso, dificultando la tarea de este Consejo Superior en la elaboración del presente pronunciamiento, lo que resulta cuestionable.

En esa medida, el Titular de la Entidad deberá determinar responsabilidades  y adoptar las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que no contribuyen a dotar de transparencia y celeridad al proceso de selección. 

4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, se ha resuelto lo siguiente:

4.1. NO ACOGER las observaciones Nº 1 y 2 presentadas por la empresa CUMA E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 004-2008-INPE/18 convocada para el “Suministro de raciones de alimentos preparados para los establecimientos penitenciarios de Lima y Callao de la Oficina Regional de Lima del INPE”, sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de la observación única presentada por la empresa ÉXITOS INTEGRALES E.I.R.L contra las Bases de la Licitación Pública Nº 004-2008-INPE/18 convocada para el “Suministro de raciones de alimentos preparados para los establecimientos penitenciarios de Lima y Callao de la Oficina Regional de Lima del INPE”, por no haber formulado su observación conforme a lo establecido en el artículo 109º del Reglamento.
4.3. 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  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, 08 de enero de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

JCMZ/.
� De acuerdo a las Bases se requeriría acreditar experiencia por S/. 8´949,289.00 para acceder al máximo puntaje en el ítem 1 y S/. 18´872,179.00 para acceder al máximo puntaje en el ítem 2 en un período máximo de cinco (5) años.





