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PRONUNCIAMIENTO N° 063-2009/DTN
Entidad:

Organismo Supervisor de la Inversión en Energía y Minería (OSINERGMIN)
Referencia:

Concurso Público Nº 0060-2008-OSINERGMIN – Segunda Convocatoria, convocado para la contratación del servicio de tercerización de servicios del proceso logístico
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-CP-0060-2008-2CONV/CE, el Presidente del Comité Especial remitió al Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE), la observación única formulada por la participante NELLY RÁZURI ORTÍZ, así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento
.
2. 
OBSERVACIONES

Observante:
NELLY RÁZURI ORTÍZ
Observación única:
Contra el factor de evaluación relacionado a la experiencia del postor
El observante cuestiona que en las Bases se haya consignado que para efectos de acreditar la experiencia del postor, tanto en la actividad como en la especialidad,  deba acreditarse la prestación de servicios de “intermediación laboral”, por cuanto, según manifiesta, dicho servicio no resulta congruente con el objeto de la presente convocatoria, en vista que se requiere es la contratación de un servicio de tercerización. Por tanto, solicita que experiencia del postor en la actividad y especialidad sea acreditada solo con servicios de tercerización.
Pronunciamiento
En principio, cabe precisar que el artículo 66° del Reglamento dispone que la experiencia del postor en la actividad y en la especialidad se calificará a través del monto facturado acumulado, en un periodo determinado no mayor a diez (10) años a la fecha de presentación de propuestas, y hasta por un monto máximo equivalente a cinco (5) veces el valor referencial. 

Al respecto, debe tenerse en cuenta que para la evaluación de la experiencia en la actividad debe recurrirse a trabajos generales. Así, la experiencia en la especialidad se obtiene de la realización de trabajos similares que, de acuerdo al numeral 55 del Anexo de definiciones del Reglamento, se consideran como aquellos trabajos o servicios de naturaleza semejante a la que se desea contratar, independientemente de su magnitud y fecha de ejecución. 
Sobre lo expuesto hasta aquí, puede concluirse que los servicios que podrían ser considerados para evaluar la experiencia en la actividad deben ser, por naturaleza, más amplios que el de la experiencia en la especialidad. 
Ahora bien, con relación al objeto de la convocatoria debe señalarse que el artículo 2º de la Ley Nº 29245, Ley que regula los servicios de tercerización, establece que “se entiende por tercerización la contratación de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnico o materiales; sean responsable por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva responsabilidad (…).” Así, “es la acción de acudir a una agencia exterior para operar una función que anteriormente se realizaba dentro de la compañía, la cual contrata un servicio o producto final sin que tenga responsabilidad alguna en la administración o manejo de la prestación del servicio, en otras palabras, significa la transferencia al exterior de la empresa de las etapas de gestión, reteniendo ésta el control de las mismas”
. 
Mientras que de otro lado, la modalidad de intermediación laboral supone el destaque de trabajadores por un tercero a una empresa usuaria, para que esta última ejerza las facultades de dirección propias de todo empleador. Así, la contratación indirecta de personal o intermediación laboral consistirá en contar con los servicios de trabajadores que desarrollarán labores al interior de una empresa, centro de trabajo o centro de operaciones sin que este personal pertenezca a la planilla de aquéllos
.

Al respecto, se debe tener en cuenta que conforme a lo dispuesto por la Ley 
N.º 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, la intermediación laboral sólo podrá prestarse por empresas de servicios constituidas como personas jurídicas de acuerdo a la Ley General de Sociedades o como Cooperativas conforme a la Ley General de Cooperativas, y tendrá como objeto exclusivo la prestación de servicios de intermediación laboral.   
En este sentido, la característica básica que diferencia entre ambos, es que en la intermediación laboral la Entidad contratante mantiene el poder de dirección del personal destacado, mientras que en la tercerización el personal y las actividades a ejecutarse mantiene total independencia respecto de ella. Como puede constatarse, el servicio a contratar por la Entidad (tercerización), no tiene relación con la intermediación laboral, siendo ello así estas últimas se encuentran impedidas de participar en el proceso de selección a contratar.

En el presente caso, se ha establecido el siguiente factor de evaluación respecto a la experiencia del postor:

	A. DEL POSTOR                                                                                                       

	Experiencia en la Actividad.- Aquella adquirida brindando servicios de tercerización o intermediación laboral a empresas públicas o privadas. Se acreditará con copia simple de comprobantes de pago  o en su defecto, con copia simple de contratos con su correspondiente constancia de culminación de la prestación del servicio con una antigüedad no mayor a 10 años a la fecha de la convocatoria. Los documentos que sustenten la experiencia no podrán cubrir más de 10 servicios en total. 
	Mayor del 200 %  y hasta 300% del valor referencial.
	13

	
	Mayor del 300% y hasta 400% del valor referencial.
	18

	
	Mayor del 400% del valor referencial.
	23

	Grado de especialización del postor respecto al objeto de la convocatoria. Este criterio se medirá acreditando haber brindado servicios de tercerización o intermediación laboral referidos o vinculados a operaciones y/o sistemas Logísticos a empresas públicas o privadas. Se acreditará con copia simple de contratos, constancias, y/o certificados de servicios prestados.
	De 01 a 02 servicios
	13

	
	De 03 a 05 servicios
	18

	
	De 06 a más servicios
	23

	Envergadura de servicios ejecutados: Esta será medida a través de la cantidad de personas asignadas a los servicios prestados por el postor. Se sustentará con copia de los contratos que señalen el número de personal asignado al servicio. Se considerará la cantidad de personas por servicio, no serán acumulativos.
	Servicio con 05 a 10 personas asignadas.
	14

	
	Servicio con 11 a 15 personas asignadas.
	17

	
	Servicio con 16 personas o más asignadas.
	20


Como puede apreciarse, la experiencia del postor en la especialidad está calificándose en función a la cantidad de servicios prestados, así como a la cantidad de personal con la que contó para la prestación del servicio. Esta metodología de evaluación difiere a la establecida en la normativa en materia de contratación estatal por cuanto, en este último caso, debe evaluarse el monto facturado del postor en la ejecución de trabajos similares a la que es objeto de la presente convocatoria, en un período determinado y hasta por un monto hasta por un monto máximo equivalente a cinco (5) veces el valor referencial. 

En ese sentido, al haberse establecido una metodología de evaluación para la experiencia de la especialidad que no se adecúa a lo dispuesto en la normativa en materia de contratación, deberá eliminarse los subfactores referidos al Grado de especialización del postor respecto al objeto de la convocatoria y Envergadura de servicios ejecutados, debiendo redistribuir el puntaje en los demás factores de evaluación. 
Siendo ello así, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la presente observación, en el extremo referido a cuestionar la experiencia en la especialidad del postor, al haberse sustraído la materia cuestionada. 
De otro lado, en atención a lo expuesto precedentemente, dado que la modalidad de servicio por intermediación laboral no tiene relación con el servicio de tercerización, objeto de la presente convocatoria, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la presente observación, en el extremo referido a no permitir la acreditación de la experiencia en la actividad con empresas de intermediación laboral, por cuanto no resulta posible que se pueda acreditar la experiencia obtenida en la prestación de servicios de intermediación laboral, al tratarse el presente proceso de selección de un servicio de tercerización.  
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento.
3.1. Calendario del proceso
El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.
3.2. Contenido de la propuesta técnica
En las Bases se ha previsto que el postor deberá estar inscrito en el Registro Nacional de Empresas Tercerizadas, para tal efecto deberá presentarse de manera obligatoria,  la última declaración de desplazamiento de personal remitida a la SUNAT y una Declaración Jurada donde el postor declare estar inscrito en el Registro Nacional de Empresas Tercerizadas.

Al respecto, en la medida que de la revisión efectuada al Texto Único de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Trabajo, aprobado mediante Resolución Ministerial Nº 323-2008-TR, no existiría un trámite para gestionar la inscripción en un registro de empresas tercerizadas, deberá suprimirse la exigencia señalada precedentemente.
3.3. Términos de Referencia
· Especificar cuándo se presentarán los entregables de la etapa pre operativa. Es decir, señalar a partir de cuántos días de suscrito el contrato deben presentarse dichos entregables.

· En el numeral 9 del Capítulo IV de las Bases se especifica que durante la etapa operativa deberá presentarse un resumen ejecutivo mensual que contenga los entregables por cada producto, presentados y sustentados en forma correcta. A efectos  de lograr que durante la ejecución del contrato se verifique objetivamente su cumplimiento, deberá precisarse en las Bases qué se considera por el término “forma correcta”.

· Si bien en el pliego de absolución de consultas y observaciones se señaló que se adecuarían las actividades a desarrollar por el contratista a la nueva normativa en materia de contratación estatal. Al respecto, en la medida que no se ha señalado la oportunidad en la cual se realizará dicha adecuación, ésta deberá consignarse en las Bases integradas. Asimismo, resultará necesario que se distinga, además, las responsabilidades del contratista, así como de la Entidad, para efectos de lograr una adecuada supervisión del servicio. 
· Deberá indicarse con qué documento se acreditará contar con estudios sobre herramienta ofimática, toda vez que la redacción consignada en las notas del Capítulo IV de las Bases resulta confusa. 
· Dentro de los requisitos del supervisor del servicio está exigiéndose experiencia mínima de tres (3) años en labores relacionadas a actividades de contrataciones del “sector público”. Al respecto, deberá permitirse la experiencia adquirida en servicios prestados en el sector privado, a efectos de propiciar la mayor participación de postores. Asimismo, dicha modificación deberá ser considerada en el factor de evaluación referido a la experiencia del personal propuesto.
3.4. Factores de evaluación 
3.4.1
Factor referido a la experiencia del postor

· El artículo 66º del Reglamento establece que para la acreditación de la experiencia del postor deberá presentarse, entre otros documentos, comprobantes de pago cancelados. Al respecto, en la medida que se ha omitido consignar en el Capítulo V de las Bases el término “cancelado”, deberá ser agregado.
· Deberá precisar que el período para acreditar la experiencia (10 años) deberá computarse a la fecha de presentación de propuestas y no a partir a partir de la convocatoria, como erróneamente se ha consignado en las Bases.

3.4.2
Factor referido al personal propuesto

-
Agregar dentro de los documentos de presentación facultativa aquellos documentos con los cuales se acreditará la calificación del presente factor.
3.4.3
Factor referido al objeto de la convocatoria

Dentro del Capítulo IV de las Bases se señala que el postor debe presentar una Declaración Jurada que formará parte de la propuesta técnica, mediante el cual se comprometa a dar capacitación al 100% del personal asignado en materia de la normativa vigente de contrataciones y adquisiciones del Estado.  Sin embargo, como puede advertirse, se ha omitido señalar cuántas capacitaciones deberán ofrecerse, la duración de cada una de éstas, así como los temas que deberán impartirse.

De otro lado, dentro del factor de evaluación referido al objeto de la convocatoria está otorgándose puntaje al postor que capacite adicionalmente a lo establecido en los términos de referencia, al cien por ciento (100%) del personal, señalando algunos temas para la capacitación y el tiempo de duración de ésta. Con lo expuesto, puede advertirse que estaría calificándose el cumplimiento de un requisito mínimo. 
Sobre el particular, a efectos de comprobar la calificación a aquello que supere o mejore los requerimientos técnicos mínimo, deberá precisarse en las Bases las condiciones mínimas de capacitación que deberá cumplir el postor, señalando el número de las capacitaciones, los temas de la capacitación,  la frecuencia en que se impartirán, así como su duración. Una vez que se haya establecido este requerimiento técnico mínimo se asignará puntaje a aquello que la mejore o supere, bajo responsabilidad del Comité Especial o, en su defecto, eliminar el factor, redistribuyendo el puntaje a los demás factores de evaluación. 
3.5. Vigencia del contrato
En el numeral 3.5 del Capítulo III de las Bases y la Cláusula Quinta de la proforma de contrato se indica que “la vigencia del contrato se extenderá desde el día hábil siguiente de suscrito siendo el plazo máximo para la ejecución del servicio de 1080 días calendario.
Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 204º del Reglamento indica que “el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene (…) y rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista” (el subrayado es agregado). Por consiguiente, con motivo de la integración de las Bases, el Comité Especial deberá efectuar las adecuaciones que resulten pertinentes en los citados numerales a efectos de cumplir con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública.
3.6. Reajuste de precios

El numeral 3.6 de las Bases estándar aprobada por Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE, ha establecido que “durante la vigencia del contrato los precios se mantendrán fijos y no estarán sujetos a reajuste alguno”, habiéndose indicado también que “esta disposición puede variar conforme al artículo 55º del Reglamento”.

En la medida que no resulta obligatorio para las Entidades establecer necesariamente fórmulas de reajuste, sino que, por el contrario, corresponde a ésta evaluar la pertinencia de establecer o no dichas fórmulas, resultará necesario que en las Bases se precise si se mantendrán fijos los precios o aplicará algún reajuste.

3.7. Penalidad

-
En el numeral 4 del Capítulo IV de las Bases se especifica que “En caso de pérdidas de sellos, formularios, documentos u otros elementos con el nombre de OSINERGMIN (…), sin perjuicio de las penalidades y/o responsabilidad que sobre el particular puedan recaer.”


Sin embargo, en el numeral 10 del Capítulo IV de las Bases no se considera la aplicación de la penalidad señalada precedentemente. En ese sentido, deberá especificarse en las Bases a cuánto ascendería la penalidad que se aplicará al configurarse dicha situación, debiendo cumplir con lo dispuesto en el artículo 223º del Reglamento o, en su defecto, eliminarla.
-
En las Bases se ha precisado que se aplicará penalidad por el “Incumplimiento de cualquiera de las actividades a desarrollar dentro de los plazos establecidos para tal fin, con excepción de los casos debidamente sustentados y comunicados a OSINERGMIN con la debida antelación.” 

Al resultar ambigua la descripción de la penalidad, deberá especificarse en las Bases qué tipo de actividades serán pasibles de penalidad.

-
Asimismo, se ha establecido la siguiente penalidad: “Comprobación que alguna actividad ha sido realizada en forma incorrecta o errónea. (…)”.  Al respecto, deberá precisarse en las Bases cuándo se considerará como “incorrecta” o “errónea” alguna actividad.

3.8. Forma de pago

Considerando que lo dispuesto en el numeral 9 del Capítulo IV de las Bases, no se condice necesariamente con lo dispuesto en el artículo 238º del Reglamento, deberá procederse a la adecuación correspondiente.

3.9. Carta Fianza
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar como garantías sólo cartas fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS). Además, deberá eliminarse de la precitada cláusula el término “entregará” por “entregó”, en vista que no se adecúa a la redacción, así como lo dispuesto en el artículo 200º del Reglamento. 
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. ACOGER la Observación única formulada por el participante NELLY RÁZURI ORTÍZ, contra las Bases del Concurso Público Nº 0060-2008-OSINERGMIN – Segunda Convocatoria, convocado para la contratación del servicio de tercerización de servicios del proceso logístico y, a su vez, NO ACOGERLA en lo demás que la contiene. Sin perjuicio de lo señalado, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. 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.
4.3. Publicado el Pronunciamiento del OSCE 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 en el pliego de absolución de 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 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.
Jesús María, 07 de abril de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)

JGT/.

� 	Normas vigentes al 31.01.2009, aplicables al presente caso.


� 	Resolución Nº 434/2006.TC-SU, emitida por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 19.06.2006.





� 	TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, VINATEA RECOBA Luis. 


Guía Laboral. Guía Legal de Problemas y Soluciones Laborales. Segunda Edición, Lima: Gaceta Jurídica, 2005, p.86





� 	Para mayor abundamiento, revisar  la Resolución del Tribunal Nº 434/2006.TC-SU.





