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PRONUNCIAMIENTO N.° 023-2010/DTN

Entidad:

Instituto Nacional Penitenciario 

Referencia:

Concurso Público Nº 003-2009-INPE/23, convocada para la contratación del “Servicio de alimentación para el personal de seguridad e internos del Establecimiento Penitenciario de Pucallpa de la Oficina Regional Oriente – Pucallpa”. 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 009-2009-INPE/23.P.CP N° 003, recibido con fecha 30.12.2009, subsanado mediante Oficio Nº 010-2010-INPE/23.P.CP N° 003, con fecha 06.01.2010, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado las observaciones formuladas por el participante EXITOS INTEGRALES E.I.R.L., 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 58º 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 son 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 éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

Sobre el particular, cabe señalar que el participante EXITOS INTEGRALES E.I.R.L.  presentó diecisiete (17) observaciones, de las cuales, las observaciones N° 14 y           N° 17, fueron acogidas por el Comité Especial por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ellas, 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.
2.
OBSERVACIONES

A) Observante:                                 EXITOS INTEGRALES E.I.R.L.
Observación Nº 1                             Contra la absolución a su Consulta N° 1 
Al respecto, el observante manifiesta que el Comité Especial no ha respondido con claridad y objetividad la siguiente consulta: “El proceso de selección está determinado como servicios, esto se debe a que existe una mayor incidencia porcentual de los servicios sobre los bienes que componen el objeto de la convocatoria o es porque solo el objeto de la convocatoria será únicamente por la prestación de un servicio”. Indica que sin una respuesta clara, objetiva y puntual, no podrán existir las condiciones básicas para un proceso transparente.  
Pronunciamiento

Sobre el particular, el Comité Especial precisó que el presente proceso de selección tiene por objeto la contratación del servicio de alimentación, el mismo que es un proceso que cumple con parámetros muy distintos a los establecidos para uno cuyo objeto es la adquisición de bienes, puesto que en el servicio de alimentación se necesitan habilidades, destrezas, conocimiento y logística distintas al suministro de bienes. Asimismo refiere que el hecho que la mayor parte del costo este en los productos o insumos alimenticios, no implica que deban convocar el proceso de selección por bienes, debido a que no adquirirán productos o insumos alimenticios.  

De lo anterior se desprende que, el Comité Especial habría cumplido con absolver la consulta formulada, manifestando que la determinación del proceso de selección se realizó tomando en consideración el objeto de la convocatoria, que es la prestación de un servicio, y no porque exista una mayor incidencia porcentual de los servicios sobre los bienes. En tal sentido, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación Nº 1. 

Observación Nº 2                            
 Contra el objeto del proceso de selección 
De la lectura de la referida observación se entendería que el observante cuestiona el tipo de proceso de selección establecido, toda vez que la mayor incidencia porcentual lo constituyen los bienes y no los servicios.
Pronunciamiento
Sobre el particular, cabe señalar que de acuerdo con el Anexo Único de Definiciones del Reglamento, los bienes se definen como “objetos que requiere una Entidad para el desarrollo de sus actividades y cumplimiento de sus fines”, por su parte, un servicio en general se define como “la actividad o labor que realiza una persona natural o jurídica para atender una necesidad de la entidad, pudiendo estar sujeta a resultados para considerar terminadas sus prestaciones”.

En el presente caso, a través del pliego de absolución de observaciones, el Comité Especial señaló que “El objeto del proceso de selección es la contratación del servicio de alimentación, el mismo que es un proceso de acuerdo con una técnica, (…) que implica además del aprovisionamiento de la materia prima, insumos o productos alimenticios (alimento crudo) su preparación, debiendo contar con el equipo adecuado, con el personal dotado de un conocimiento específico, experiencia y destreza en el oficio, así como de una organización diferente y especialidades distintas a las del manejo del suministro de bienes”. Asimismo, refiere que “el hecho que la mayor parte del costo esté en los productos o insumos alimenticios, no implica que deban convocar el proceso de selección por bienes, debido a que no adquirirán productos o insumos alimenticios”.  

Ahora bien, de la revisión de las Especificaciones Técnicas consignadas en el Capítulo IV de las Bases, se puede apreciar que la naturaleza del objeto de la convocatoria es la prestación de servicios alimentarios, que comprende la elaboración de las raciones dentro de las instalaciones del establecimiento penitenciario, la implementación y mantenimiento de los ambientes de cocina, la distribución de la ración alimenticia a cada grupo beneficiario (personal e internos) según los horarios establecidos por la Entidad, entre otros, aún cuando para efectos de poder viabilizar dicha actividad se requiera la provisión de alimentos (crudos), sin importar el costo de éstos, pues, en el presente caso, no nos encontramos ante prestaciones que podrían ser efectuadas y valorizadas individualmente. Caso en el cual, para la determinación del objeto del proceso si se tendría que verificar la incidencia porcentual sobre el costo, a la que se hace mención en el artículo 19º del Reglamento, sino ante una única prestación, la cual satisfacerla la necesidad de la Entidad.

Por lo expuesto, y siendo responsabilidad de la Entidad la determinación del objeto del proceso de selección que requiere convocar, este Organismo Supervisor ha decido NO ACOGER la Observación presentada. 
Observación Nº 3                            
Contra la absolución a su Consulta N° 3
Al respecto, el observante manifiesta que el Comité Especial no ha respondido con claridad y objetividad la siguiente consulta: “El valor referencial ha sido elaborado incluido IGV…”. Indica que no se ha cumplido con  responder conforme lo exige la Ley. 
Pronunciamiento

Sobre el particular, con motivo de la absolución a la consulta descrita, el Comité Especial precisó que según el estudio de posibilidades de mercado, el valor referencial del proceso de selección incluye el IGV y cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor del servicio a contratar.   

De lo anterior se desprende que, el Comité Especial habría cumplido con absolver la consulta formulada, manifestando que el valor referencial ha sido elaborado incluido IGV. En tal sentido, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación Nº 3.

Sin perjuicio de lo expuesto, por transparencia deberá publicarse, con motivo de la integración de las Bases, el estudio de posibilidades que ofrece el mercado.

Observación Nº 4                           
Contra la forma de evaluación de la propuesta económica 
El observante cuestiona la absolución a su Consulta N° 5 donde se señaló que “las empresas que presentan su propuesta económica sin considerar el IGV se les agregará el mismo para que participen en igualdad de condiciones con las empresas que presenten sus propuestas incluidas el IGV y/o viceversa”. Ello, toda vez que la Ley que otorga beneficios tributarios para determinadas empresas lo hace justamente para promocionar actividades en determinados sectores y regiones de nuestra patria, y lo que la Ley otorga no puede ser desconocido ni menos dejado de tomar en cuenta por un Comité Especial. 
Pronunciamiento

Sobre el particular, cabe señalar que en el numeral 1.4 del Capítulo I de las Bases indican que el postor que goza de la exoneración prevista en la Ley Nº 27037, Ley de  Promoción de la Inversión en la Amazonía, formulará su propuesta económica teniendo en cuenta exclusivamente el total de los conceptos que conforman el valor referencial, excluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). El cumplimiento de lo señalado constituye requisito de admisibilidad de la propuesta.

No obstante, es preciso indicar que de conformidad con la Cuarta Disposición Complementaría Final del Reglamento, en el caso de procesos de selección que convoquen las Entidades en zonas que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley Nº 27037, Ley de Promoción de la Inversión en la Amazonía, el valor referencial del proceso de selección, en bienes y servicios, es único y deberá incluir todos los conceptos que incidan sobre el costo del bien, servicio u obra a contratar, incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). 

Así, el postor que goza de la exoneración prevista en la Ley Nº 27037, formulará su propuesta económica teniendo en cuenta exclusivamente el total de los conceptos que conforman el valor referencial, excluido el Impuesto General a las Ventas (IGV) y el postor que no goza de la exoneración prevista en la Ley Nº 27037 formulará su propuesta económica teniendo en cuenta el valor referencial incluido el Impuesto General a las ventas (IGV), siendo que la evaluación económica de las propuestas se efectuará comparando los montos de las ofertas formuladas.

En tal sentido, se advierte que la absolución que realizó el Comité Especial no se condice con lo dispuesto por la Cuarta Disposición Complementaría Final del Reglamento, por lo que corresponde ACOGER la observación presentada, debiéndose dejar sin efecto dicha absolución y, precisar en su lugar, lo que textualmente dispone la citada Disposición Complementaría. 
Asimismo, con motivo de la integración de las Bases deberá suprimirse toda referencia a los montos correspondientes al “Valor referencial sin incluir el impuesto general a las ventas (IGV)”.
Observación Nº 5                    
Contra la absolución a su Consulta N° 6 

Al respecto, el observante manifiesta que el Comité Especial no ha respondido con claridad y objetividad la siguiente consulta: “Cómo se ha previsto en el resumen ejecutivo y el estudio de costos los demás impuestos que hubiere lugar y que no se encuentran dentro del ámbito de la Ley N° 27037, Ley de Promoción de la Inversión en la Amazonía”. Indica que el Comité Especial deberá responder conforme lo exige la Ley de Contratación Estatal. 
Pronunciamiento

Sobre el particular, con motivo de la absolución de la consulta descrita, el Comité Especial precisó que “el estudio de posibilidades de mercado ha considerado su valor referencial incluyendo el IGV y cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor del servicio a contratar…”.

De lo anterior se desprende que, el Comité Especial habría cumplido con absolver la consulta formulada, manifestando que el valor referencial ha sido elaborado incluido todo concepto que le sea aplicable, máxime si la consulta formulada no identifica sobre qué impuestos requiere detalle. En tal sentido, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación Nº 5. 

Observación N.º 6 y 7: 
Contra la obligación de aplicación de normativa específica y presentación de la copia de la constancia constancia de inscripción en el Registro de empresas de Intermediación Laboral
El observante cuestiona que las Bases requieran que los postores que presenten propuestas que incluyan una copia de la  constancia de inscripción en el Registro  de empresas de Intermediación Laboral, pues considera que el servicio a contratar no es uno de intermediación laboral. 

Pronunciamiento

Sobre el particular, cabe precisar que el Comité Especial, a través del pliego de absolución de observaciones, señala que “según lo requerido por la Entidad, el interno será contratado por el contratista, pasando este a planilla de la empresa después de suscrito el contrato (…) por medidas de seguridad, las actividades del interno dependen funcionalmente de las autoridades penitenciarias, y no del contratista, por lo que se estaría configurando el destaque del personal de la empresa a nuestra Entidad. En esa línea de análisis, el nutricionista, cocinero y responsable del contratista, por medidas de seguridad y a la realidad de nuestra institución, serán destacados también a nuestra Entidad, cuyas funciones serán supervisadas y controladas por el Administrador del Penal, tal como lo ha previsto el Código de Ejecución Penal (…)”.

De lo anterior se desprende que el destaque del personal a la Entidad sujeto a control y supervisión del Administrador del Establecimiento Penitenciario, sería el sustento para considerar que en dicho servicio debe ser prestado por una empresa prestadora de servicios de intermediación laboral.  

Sobre el particular, de acuerdo con la normativa en materia de intermediación laboral Ley Nº 27626, Ley que regula la actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 003-2002-TR., ésta solo procede cuando medien supuestos de temporalidad, complementariedad o especialización; precisándose que la intermediación de servicios complementarios consiste en la prestación de servicios por una persona jurídica que destaca a su personal a una empresa usuaria. 

La citada normativa también establece que “no constituye intermediación laboral [...] los servicios prestados por empresas contratistas o sub contratistas, siempre que asuman las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, y cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva subordinación”, y precisa que “pueden ser elementos coadyuvantes para la identificación de tales actividades la pluralidad de clientes, el equipamiento propio y la forma de retribución de la obra o servicio, que evidencien que no se trata de una simple provisión de personal”. (El subrayado es agregado).

En buena cuenta, si bien las actividades complementarias de una Entidad pueden contratarse mediante intermediación laboral, no basta su condición de “complementario” para que un servicio sea contratado empleando tal modalidad, sino que debe determinarse si para satisfacer la necesidad de la Entidad, se requiere contratar una empresa cuya obligación sea la de proveer personal para la ejecución del servicio o una empresa que se haga cargo de la ejecución integral del servicio. Únicamente en el primer supuesto, la Entidad contratará el servicio mediante intermediación laboral. 

En el presente caso, de los términos de referencia se aprecia que, aun cuando la Entidad ha determinado el número y las calificaciones del personal que deberá emplear el contratista para ejecutar el servicio, la obligación principal de la empresa será la de prestar el servicio de alimentación, para lo cual, deberá proveerse de los insumos que resulten necesarios, preparar y expender las raciones empleando sus propios equipos, enseres, menajes y utensilios necesarios y en cantidad suficiente para la elaboración de dichas raciones. Adicionalmente, la empresa deberá llevar un registro de raciones atendidas, ya que el pago del servicio se efectuará en función del precio unitario de cada una de las raciones alimenticias expendidas por el proveedor y no en función de  la retribución que pagará el contratista a cada una de las personas que se encarguen de prestar el servicio.  

Como puede apreciarse de los términos de referencia, el servicio que la Entidad pretende contratar deberá ser implementado y ejecutado en su totalidad por el proveedor que obtenga la buena pro y no consistirá en el mero destaque de personal a la Entidad, por lo que no se configuraría un supuesto de intermediación laboral. Lo señalado resulta concordante con lo manifestado por este Organismo Supervisor en el Pronunciamiento N.º 138-2008/DOP. En consecuencia, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER el referido extremo de las Observaciones N° 6 y N° 7, por lo que corresponderá suprimir de las Bases la obligación de que los postores deban incluir en sus propuestas una copia de la constancia de inscripción en el Registro de Empresas de Intermediación Laboral.

Adicionalmente y en concordancia con lo anterior, deberá suprimirse de las Bases y el modelo de contrato todas las disposiciones y referencias relacionadas con la normativa en materia de intermediación laboral.
Observación Nº 8      
Contra el tiempo de acreditación de experiencia
El observante cuestiona que se haya determinado sólo un periodo de tres (03) años para acreditar la experiencia del postor. Por lo que solicita que el Comité Especial amplié hasta ocho (08) años el periodo para acreditar la experiencia de los postores.

Pronunciamiento
Al respecto, se advierte que si bien el Comité Especial señala acoger parcialmente la observación, en estricto no habría sido acogida, toda vez que a través de ésta se pretende aumentar hasta ocho (08) años el periodo de acreditación de la experiencia establecido en las Bases, y que dicho colegiado sólo amplió el periodo hasta cuatro (04) años a la fecha de presentación de propuesta, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará al respecto. 
Al respecto, el artículo 43º 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 y proporcionalidad. 

Por su parte, el artículo 45º del Reglamento, dispone que la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado por el postor durante un periodo determinado de hasta ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, por un monto máximo acumulado equivalente de hasta cinco (5) veces el valor referencial de la contratación, y que dicha experiencia se acreditará mediante contratos y la respectiva conformidad por la prestación efectuada o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente, con un máximo de diez (10) servicios en cada caso, prestados a uno o más clientes, sin establecer limitaciones por el monto o tiempo de cada servicio que se pretenda acreditar.
En el presente caso, en las Bases se señala que:

“(…)La experiencia del postor se  calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor en la ejecución de servicios en la actividad igual y/o similar (servicios de alimentación ó suministros de alimentos preparados de desayuno, almuerzo y cena, por ser de naturaleza y características semejantes al que se desea contratar), durante los últimos tres (03) años a la fecha de la presentación de la propuesta hasta por un monto mayor a cinco (05) veces el valor referencial (…). 
La asignación del puntaje se dará de acuerdo al siguiente criterio:

Monto igual o superior a 05 veces del V.R: Dieciocho (18) Puntos.

Monto mayor a 04 veces del V.R. y menor a 05 veces del V.R :  Quince (15) Puntos.

Monto mayor a 03 veces del V.R. y menor a 04 veces del V.R :  Doce (12) Puntos.

Monto mayor a 02 veces del V.R. y menor a 03 veces del V.R :  Nueve (09) Puntos.

Monto mayor a 01 vez del V.R. y menor a 02 veces del V.R :     Seis (06) Puntos.

Monto menor a 01 vez el valor referencial: Cero (00) Puntos.”
Ahora bien, con motivo de la absolución de la presente observación, se aprecia que el Comité Especial acogió parcialmente la observación y determinó que “…ampliará el periodo para acreditar la experiencia del postor a 04 años a la fecha de presentación de propuestas”.  

Por lo expuesto, toda vez que 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 y, considerando que la pretensión del observante está referida específicamente a la ampliación del periodo de acreditación de la experiencia a 8 años, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación Nº 8.

Sin perjuicio de lo expuesto, si bien es cierto que el artículo 45º del Reglamento refiere que la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor durante un periodo determinado no mayor a ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, y que el período de evaluación establecido por el Comité Especial (cuatro años), se encuentra dentro del límite previsto por la normativa de contrataciones, dicho período resulta reducido y restrictivo si se tiene en cuenta los montos considerables que deben acreditar los postores para obtener puntajes en el presente factor de evaluación (S/. 9´977,280.00 para obtener el máximo puntaje), lo que no se condice con lo establecido en el artículo 43º del Reglamento referido anteriormente.

Por lo tanto, el Comité Especial deberá ampliar el período de evaluación de la experiencia del postor o, en todo caso, reducir los parámetros de manera razonable para la asignación de puntaje, tomando como base la información derivada del estudio de posibilidades que ofrece el mercado.
Observación Nº 9
Contra la exigencia del PDT para la suscripción del contrato.

El observante cuestiona que la Entidad requiera como requisito para la suscripción del contrato la constancia PDT 0621, toda vez que atenta contra los Principios señalados en la Ley de Contrataciones del Estado. 
Pronunciamiento

En las Bases se solicita que el postor ganador de la Buena Pro deberá presentar la copia del PDT 0621 IGV Renta Mensual y Anual que acrediten el monto facturado sustentado en sus propuestas técnicas. Asimismo, el Comité Especial señaló en el pliego de absolución de consultas, que se realiza tal exigencia “…con la finalidad de tratar de impedir la presentación de comprobantes de pago o contratos con operaciones comerciales inexistentes…”. 

De lo expuesto, se advierte que a través de la presentación del referido requisito el Comité Especial pretendería verificar la información que proporcionada por el postor ganador, dentro de su propuesta técnica, a efectos de acreditar el factor de evaluación “Experiencia del postor”. 

Ahora bien, de la revisión de las Bases se aprecia que para la acreditación del referido factor de evaluación se requiere que se acredite documental y fehacientemente la cancelación de los comprobantes de pago a presentarse, a través de la entrega de “voucher de depósito, reporte de estado de cuenta o que la cancelación conste en el mismo documento”. 

Así, sólo una vez que el Comité Especial evalúe la pertinencia de la documentación y considere que la cancelación ha sido acreditada documental y fehacientemente, asignará los puntajes correspondientes en la evaluación técnica y económica, para luego proceder a otorgar la buena pro al postor que obtuvo el mayor puntaje total.

En tal sentido, se aprecia que si el Comité Especial decidió otorgar la buena pro a determinado postor es porque consideró que su experiencia ha sido acreditada documental y fehacientemente como lo establece la norma.

En tal sentido, solicitar un documento adicional al ganador de la buena pro para sustentar la veracidad de documentos cuya validez ya debió ser determinada por el Comité Especial en una etapa previa, resulta redundante e innecesario, y vulnera el principio de economía contemplado en el artículo 4º de la Ley, según el cual en toda contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e innecesarias en  las Bases y los contratos. 

En este sentido, este Organismo Supervisor dispone ACOGER la Observación Nº 9, por lo que la exigencia de la presentación de la constancia PDT 0621 por el ganador de la buena pro deberá ser retirada de las Bases, lo que no enerva la potestad de la Entidad de efectuar la verificación posterior conforme a lo establecido en la Ley 27444, ley de Procedimiento Administrativo General.
Observación Nº 10                    
Contra la absolución a su Consulta N° 17    

Al respecto, el observante manifiesta que el Comité Especial no ha respondido con claridad y objetividad la siguiente consulta: “en las especificaciones técnicas se repiten acciones que realizará la entidad, las cuales también se encontraban en las especificaciones técnicas cuando estos procesos se llevaban por bienes. Cuál es su justificación”. Indica que el Comité Especial deberá responder conforme lo exige la Ley de Contratación Estatal. 
Pronunciamiento

Sobre el particular, con motivo de la absolución a la consulta descrita, el Comité Especial precisó que “el artículo 13° de la Ley concordado con el artículo 11° del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios. Por lo que, las acciones que realizará la Entidad no implica restricción alguna a participantes o postores al proceso de selección”.   

De lo anterior se desprende que, el Comité Especial habría cumplido con absolver la consulta formulada, manifestando que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, máxime si la consulta formulada no identifica cuáles son las especificaciones que también se establecían cuando estos procesos se convocaban como adquisición de bienes. En tal sentido, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación Nº 10. 

Observación Nº 11 y N°15
Contra la estructura de costos determinada  por la Entidad
A través de la Observación N° 11, el observante refiere que resulta imposible que la estructura de costos presentada considere la disponibilidad de un profesional nutricionista en el ejercicio de la profesión, un maestro cocinero, un responsable, un personal de limpieza y 08 ayudantes de cocina. Por lo que cuestiona el valor referencial establecido, ya que estaría por debajo del gasto real.

Mediante la Observación N° 15, el observante cuestiona el valor referencial establecido, toda vez que no habrían considerado los valores nutricionales y las dosificaciones que se solicitan en las Bases. 
Pronunciamiento

En principio, es preciso indicar que en aplicación de lo dispuesto en el artículo                 13º del Reglamento, es de competencia de la Entidad la determinación del valor referencial incluyendo todos los tributos, seguros, trasporte, inspecciones, pruebas y, 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 contratar. 

Sobre dichos cuestionamientos, el Comité Especial precisó que el valor referencial incluye el IGV y cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor del servicio a contratar. En ese sentido, el valor de S/. 4.50 para internos y S/. 5.00 para el personal del INPE comprende todo lo necesario para que contratista ejecute el servicio de alimentación. 

En tal sentido, toda vez que es una prerrogativa de la Entidad la definición del valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las Observaciones Nº 11 y Nº 15. Sin perjuicio de lo expuesto, en atención al Principio de Transparencia
, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con la integración de Bases, el estudio de mercado en el que se evidencie que: el profesional nutricionista, el maestro cocinero, el responsable, el personal de limpieza y los 08 ayudantes de cocina, con las características requeridas y los valores nutricionales y las dosificaciones que se solicitan, se encuentran incluidos en el valor referencial. En caso se advierta que el valor referencial no ha sido correctamente determinado, deberá ser reformulado de conformidad con lo dispuesto en el artículo 13° del Reglamento. 

Observación Nº 12
Contra requerimiento técnico mínimo 
El observante cuestiona que en las Bases se haya establecido que el personal del postor deberá estar sujeto a control y supervisión del Administrador del Establecimiento Penitenciario, y en tal sentido, solicita que las Bases precisen que la única supervisión que podrá ejercer el Administrador del Establecimiento Penitenciario sea respecto del cumplimiento de la alimentación que se ofrece y la seguridad propia de su establecimiento. 
Pronunciamiento
Al respecto, de acuerdo con el artículo 13º de la Ley es facultad de la Entidad definir su requerimiento, sin mayores restricciones que las previstas por la normativa; en atención a ello, de acuerdo con el artículo 11º del Reglamento, aquello que requiera la entidad debe incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios y ejecución de obras requeridos.
Ahora bien, el Comité Especial en el pliego de absolución de observaciones señaló que el Código de Ejecución Penal prescribe que una de las funciones del Administrador del Establecimiento Penitenciario es la de tener a cargo la supervisión y control de los concesionarios del Establecimiento Penitenciario y velar por la efectiva, equitativa y adecuada provisión de alimentos a la población pernal.  
En tal sentido, toda vez que es facultad de la Entidad definir su requerimiento, y que el observante no habría sustentado su pretensión, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación Nº 12. 
Sin perjuicio de lo señalado, el Comité Especial, conjuntamente con las Bases integradas deberá precisar, dentro de los alcances de la normativa especial, de qué forma el Administrador del Centro Penitenciario ejercerá la supervisión y control del contratista.

Observación Nº 13     
Contra el valor referencial 

El observante cuestiona el valor referencial establecido, toda vez que señala que estaría por debajo del gasto real, habiéndose establecido “remuneraciones” para los internos que prestan apoyo en las labores de la cocina, además de desconocido la existencia de pronunciamientos del Ministerio de Trabajo, de PROLAB y del propio INPE.

Pronunciamiento
Conforme se precisó anteriormente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo            13º del Reglamento, es de competencia de la Entidad la determinación del valor referencial incluyendo todos los tributos, seguros, trasporte, inspecciones, pruebas y, 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 contratar. 

Sobre el particular, el numeral 6.13 del Capítulo IV de las Bases precisa que la empresa contratista podrá contar opcionalmente, en el establecimiento penitenciario para la elaboración de los alimentos con personal interno evaluado y autorizado por el Consejo Técnico Penitenciario, este personal debe ser remunerado con un sueldo mínimo vital.

En tal sentido, siendo una prerrogativa de la Entidad la definición del valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo expuesto, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con la integración de Bases: i) un informe técnico que sustente que no se estaría contraviniendo normativa especial alguna si se determina que los internos de un establecimiento penitenciario pueden mantener una relación laboral con un contratista, y por ende ser remunerados por este, y ii) el estudio de mercado en el que se evidencie que el costo de la totalidad del personal requerido se encuentra incluido en el valor referencial, así como un informe técnico en el que se precise que el servicio que el interno prestaría se encuentra dentro del requerimiento del área usuaria y por tanto incluido en el valor referencial. No obstante, en caso el personal resulta ser adicional al requerido, deberá acreditarse que se encuentra incluido en el presupuesto, de lo contrario corresponderá que se suprima de las Bases.

Observación Nº 16     

  Contra los factores de evaluación

El observante cuestiona el factor de evaluación “Mejoras a las condiciones previstas”, toda vez que, señala que nutricionalmente no concuerdan los gramajes solicitados con el total de calorías de las mismas (2500), lo que significa que considerando estos gramajes, superarían el total de calorías solicitado, por lo que, no se tiene claro si se debe obedecer a los gramajes o a las calorías totales. 

En tal sentido, solicita que se elimine el citado factor de evaluación y se incluya uno más idóneo con las características del servicio a prestar.   

Pronunciamiento
Al respecto, se advierte que si bien el Comité Especial señaló acoger parcialmente, se advierte que en estricto no habría sido acogida, toda vez que a través de ésta se pretende cambiar el factor por otro, habiendo dicho colegiado sólo modificado un extremo del mismo factor, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará al respecto. 
El artículo 43º 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 y proporcionalidad. 

En el presente caso, en las Bases se señala que 
“(…) MEJORAS A LAS CONDICIONES PREVISTAS.  Máximo 42 puntos
La asignación de puntaje se dará de acuerdo al siguiente criterio:


	El Contratista que mejore diariamente en el almuerzo con 50 gr.  adicionales  de carne sin hueso.
	:Diez (21) Puntos

	El Contratista que mejore diariamente en el almuerzo con 01 fruta adicional mínimo de 150 gr.                                                                          
	: Diez (14) 
Puntos

	 El Contratista que mejore diariamente en el desayuno con un huevo de gallina hervido.
	: Cinco (07) Puntos


Por su parte, en el pliego de absolución de observaciones el Comité Especial acogió parcialmente la observación y determinó que para obtener el máximo puntaje sólo será necesario agregar en el almuerzo 40 gr. adicionales de carne sin hueso, quedando el factor en los demás extremos igualmente redactado.

En tal sentido, toda vez que resulta competencia exclusiva del Comité Especial determinar los factores de evaluación correspondientes, y que de acuerdo con lo dispuesto en las Bases se ha establecido, como mínimo, una cantidad determinada de kilocalorías a considerarse para las raciones alimenticias del personal y de los internos
 por lo que las propuestas podrían considerar valores calóricos superiores por ración sin que ello resulte incongruente con lo requerido en las Bases, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación Nº 16. 
Sin perjuicio de ello, con motivo de la integración de las Bases, el Comité Especial deberá corregir la incongruencia advertida entre el valor en números y letras correspondiente al puntaje del citado factor de evaluación.

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 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 dicha Ley y su Reglamento.
3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 58° y 59º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del Pronunciamiento que  emita el OSCE. 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 cinco (5) días hábiles de notificada la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 24º del Reglamento.

Finalmente, cabe precisar que, de acuerdo 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; 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. Modalidad de Ejecución Contractual
En el numeral 1.7 de las Bases, se ha establecido que la modalidad de ejecución contractual es “LLAVE EN MANO”. 

Al respecto, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el artículo        41º del Reglamento, las modalidades de ejecución contractual son: 1) Llave en mano y 2) Concurso Oferta; las cuales son aplicables únicamente en el caso de la contratación de bienes u obras. 

En tal sentido, toda vez que el objeto del presente proceso de selección es la contratación de un servicio, deberá suprimirse el citado numeral, a efectos de no inducir a error a los potenciales postores.
3.3   Propuesta económica

De acuerdo a lo dispuesto por el artículo 68º del Reglamento, deberá precisarse que solo cabe la subsanación de la propuesta económica cuando se trate de defectos de foliación y de rúbrica de cada uno de los folios que la componen.
3.4.    Factores de evaluación

Factor de evaluación “Cumplimiento del Servicio” 
LAS Bases establecen lo siguiente:
“CUMPLIMIENTO DEL SERVICIO.
   
                      
Máximo 40  puntos
El cumplimiento del servicio se evaluará considerando el número de certificados o constancias que acrediten que aquél se efectuó sin que se haya incurrido en penalidades, otorgándose cuatro puntos (04) por cada uno de ellos. Tales certificados o constancias deben referirse a los servicios que se presentaron para acreditar la experiencia del postor, dentro de los últimos tres (03) años hasta la fecha de presentación de propuestas”

Al respecto, debe tenerse presente que, si bien el numeral 2 a) del artículo 45º del Reglamento indica que la evaluación debe efectuarse en función del número de constancias o certificados que acrediten que los servicios presentados para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron sin incurrir en penalidades, siempre que no se exija más de diez (10) servicios para otorgar el máximo puntaje
, del citado numeral se desprende que la normativa en contrataciones ha establecido un correlato entre la documentación presentada para acreditar la experiencia del postor y la presentada para acreditar el factor referido al cumplimiento de la prestación.

Así, resulta importante resaltar, que lo que persigue la normativa con el factor relacionado con el comportamiento en las prestaciones ejecutadas no es evaluar el número de relaciones contractuales en las que participó el postor (ya que ello es evaluado por el factor experiencia) ni su comportamiento en general, sino el comportamiento en las prestaciones que este empleen para que su propuesta sea considerada la más adecuada para satisfacer las necesidades de la entidad, de allí la vinculación exigida entre unas y otras.

En el presente caso, con la metodología prevista por las Bases, podría presentarse el caso en que un proveedor haya obtenido la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en tal factor (y, por tanto ser, en ese aspecto, la mejor opción para la Entidad) con un número de prestaciones menor al exigido para obtener el máximo puntaje en el factor que evalúa su comportamiento como proveedor (Cumplimiento del servicio), con lo que, aun cuando la totalidad de dichas prestaciones se hayan ejecutado sin incurrir en penalidades, no podría obtener el puntaje que, por su comportamiento como agente de mercado, le correspondería. Por tanto, el Comité Especial deberá reformular el factor referido de modo tal que no resulte necesario presentar un número preestablecido de relaciones contractuales para obtener el máximo puntaje.
Ahora bien, considerando que, el objeto y razonabilidad del factor en cuestión es que la experiencia del postor se sustente en contrataciones ejecutadas de manera eficiente y diligente, se propone la siguiente fórmula de evaluación:

PCP= PF x CBC

              NC

Donde: 

	PCP
	=
	Puntaje a otorgarse al postor 

	PF
	=
	Puntaje máximo del Factor 

	NC
	=
	Número de contrataciones presentadas para acreditar la experiencia del postor 

	CBC
	=
	Nº de constancias de cumplimento de la prestación 


Finalmente, debe tenerse presente que aun cuando la norma denomine constancias o certificados a los documentos con los que se acreditara el presente factor, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que, interpretando los términos en cuestión en su acepción más amplia, el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier documento en el que conste o se certifique que el servicio presentado para acreditar la experiencia fue ejecutado sin penalidades. 
3.5.  Otras precisiones 

a) El Comité Especial, al acoger la Observación Nº 7 formulada por el participante Hernán Pedro Palomino Bonifacio, ha establecido que “no se aceptaran constancias de cumplimiento del servicio de empresas que fueron absorbidas”.
Sobre el particular, el artículo 344° de la Ley N.° 26887, Ley General de Sociedades, dispone que por la fusión, dos (2) o más sociedades se reúnen para formar una sola. Para estos efectos se puede emplear dos (2) modalidades: 

-Cuando éstas se agrupan para formar una nueva, denominada sociedad incorporante, dicha modalidad se conoce como fusión por incorporación.

-Cuando una sociedad, denominada sociedad absorbente, asume a una o más sociedades existentes, dicha modalidad se conoce como fusión por absorción.

Por su parte, atendiendo a las características normativas de dicho mecanismo societario, la fusión empresarial genera las siguientes consecuencias jurídicas:            

-Si se trata de una fusión por incorporación: las sociedades incorporadas se extinguen y los patrimonios de estas últimas se transmiten en bloque y a título universal a favor de la nueva sociedad incorporante.

-Si se trata de una fusión por absorción: las sociedades absorbidas se extinguen y los patrimonios de estas últimas se transmiten en bloque y a título universal a favor de la sociedad absorbente.
Como consecuencia de lo anterior, se establece que el efecto práctico de la fusión, con independencia de la modalidad adoptada, es la unificación de patrimonios de dos (2) o más sociedades existentes y la extinción de alguna o todas las sociedades involucradas.

Ahora bien, por definición, el patrimonio es el “conjunto de bienes, créditos (activo) y obligaciones o deudas (pasivo) que tiene un sujeto” o, en términos más simples, “es el conjunto de derechos patrimoniales y obligaciones atribuibles a un sujeto”. En un proceso de fusión empresarial son estos bienes (corporales o incorporales), créditos y obligaciones, los valorizados y transmitidos a la sociedad resultante de la fusión.  

Así, cabe señalar que, en el mercado de las contrataciones públicas, la “experiencia” adquirida por la empresa como producto de la frecuencia de transacciones realizadas en el objeto social, le puede aportar valor agregado a la empresa, incrementando sus posibilidades de acceso a los contratos con el Estado. 
 
En este contexto, si una de las consecuencias de la fusión es la transmisión del patrimonio de la empresa que se extingue a favor de la sociedad incorporante o absorbente, y la experiencia, como intangible de valor económico, forma parte de dicho patrimonio, entonces la experiencia debería transmitirse a la sociedad incorporante o  absorbente, como efecto del proceso de fusión empresarial.
 

En esta misma línea, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha establecido, respecto de los efectos que contrae todo proceso de fusión empresarial que:
 “La fusión por absorción implica no sólo el traslado a la sociedad absorbente de los activos y pasivos de la sociedad absorbida, sino también su conocimiento del mercado, su experiencia en el negocio, su trayectoria y reconocimiento en cierto ámbito de la actividad económica, su participación en el mercado, su cartera de clientes, su historial crediticio, sus proyectos de desarrollo y/o investigación y, en general, todo aquello que directa o indirectamente coadyuve a darle valor a la sociedad absorbida.
Siguiendo la línea de análisis, cabe manifestar que la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad absorbida no determina el cese del negocio que ésta venía desarrollando. Por el contrario, la sociedad absorbente se convierte en titular de dicho negocio y, por ende, en titular tanto de los aspectos tangibles como intangibles del negocio en cuestión. En consecuencia, la trayectoria, la experiencia, así como otros aspectos de la sociedad absorbida en una actividad económica determinada son asumidos como propios por la sociedad absorbente como consecuencia inmediata e inevitable de la fusión”.
 
De otro lado, es preciso indicar que el Tribunal de Contrataciones del Estado ha señalado que:

“la sanción administrativa, constituye un mal infligido a un administrado en ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, por un hecho o una conducta constitutiva de infracción administrativa, cuyos elementos son: el acto gravamen porque determina un menoscabo o privación total o parcial, temporal o definitiva de derechos o intereses, un acto reaccional frente a una conducta ilícita, su finalidad es una consecuencia de la conducta sancionable, eminentemente con carácter represivo y disuasivo, un acto con finalidad represiva, no puede sancionarse a quien no realiza la conducta sancionable, en aplicación del Principio de Causalidad previsto en el inciso 8 del artículo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley № 27444, que establece que la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta constitutiva de la infracción sancionable.
 (…) debemos entender que en la denominada fusión por absorción se produce la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad o sociedades absorbidas. Si ello es así, no resulta válido sostener que una sanción administrativa impuesta a una empresa absorbida y que, en consecuencia extinguida recupere vigencia en cabeza de la sociedad absorbente. El referido razonamiento soslaya la naturaleza jurídica de las sanciones administrativas, que son atribuibles únicamente a las personas naturales o jurídicas infractoras, sin que puedan transmitirse.”
En tal sentido, en el presente caso, entendiendo que con la denominada absorción se habría producido la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad sancionada, y con ella de la sanción impuesta por el Tribunal de Contrataciones del Estado, no resultaría razonable hacer extensiva una de las consecuencias de la referida sanción, como es el no poder utilizar su experiencia en procesos de selección.   

Por lo expuesto, deberá dejarse sin efecto la absolución de la Observación   Nº 7 formulada por el participante Hernán Pedro Palomino Bonifacio.
Sin perjuicio de lo expuesto, deberá verificarse que los postores que participen en el proceso de selección no incurran en ninguno de los impedimentos para ser postor y/o contratista, de conformidad con lo establecido en artículo 10° de la Ley.
b) Corresponderá que el Comité Especial con motivo de la integración de las Bases efectué las precisiones alcanzadas por la Dirección de Supervisión Fiscalización y Estudios de este Organismo Supervisor a través de la Notificación Electrónica N° 21910-2009.
4
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. 
NO ACOGER las Observaciones Nº 1, 2, 3, 5, 8, 10, 11, 12, 13, 15 y 16 formuladas por el participante EXITOS INTEGRALES E.I.R.L. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2009-INPE/23, convocada para la contratación del “Servicio de alimentación para el personal de seguridad e internos del Establecimiento Penitenciario de Pucallpa de la Oficina Regional Oriente – Pucallpa”, sin perjuicio de lo cual el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Organismo Supervisor.
4.2. 
ACOGER las Observaciones Nº 4, 6, 7 y 9 formuladas por el participante EXITOS INTEGRALES E.I.R.L. contra las Bases del Concurso Público                Nº 003-2009-INPE/23, convocada para la contratación del “Servicio de alimentación para el personal de seguridad e internos del Establecimiento Penitenciario de Pucallpa de la Oficina Regional Oriente – Pucallpa”. Por lo tanto, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.3.
NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 14  y 17 formulada por el participante EXITOS INTEGRALES E.I.R.L. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2009-INPE/23, convocada para la contratación del “Servicio de alimentación para el personal de seguridad e internos del Establecimiento Penitenciario de Pucallpa de la Oficina Regional Oriente – Pucallpa”, toda vez que no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 58º del Reglamento.
4.4.
El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
4.5.
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 58º del Reglamento.
4.6.
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 lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
Jesús María, 20 de enero de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo 

PHC/.
� 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”.   


[…]


� La ración alimenticia del interno e interna será no menor a 2500 y 2000 kilocalorías por día, respectivamente, y para el personal del INPE, masculino y femenino, será no menor a 2750 y 2000 kilocalorías por día, respectivamente.


� Posición adoptada por este Organismo Supervisor en el Pronunciamiento Nº 249-2009 de la que, luego de su reevaluación, nos apartamos en el presente Pronunciamiento





