PRONUNCIAMIENTO Nº 069-2011/DTN

Entidad:


ESSALUD- Red Asistencial La Libertad 
Referencia:

Concurso Público Nº 001-2010-ESSALUD RALL, convocada para la “contratación del servicio de alimentación para las unidades operativas de la RALL”.
1. ANTECEDENTES

Mediante Carta Nº 007-CP.SERV.ALIMENTACION PARA CAS-RALL.ESSALUD.11, recibido el 02.DIC.2010, la Presidenta del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las dos (2) observaciones presentadas por el participante IGTELA S.R.L., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF.

2. OBSERVACIONES

Observante:
IGTELA S.R.L.
Observación Nº 1:
Contra la obligatoriedad en la presentación de la constancia de inscripción en el Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan Intermediación Laboral

El observante cuestiona que el servicio de alimentación y nutrición se encuentre contemplado dentro de las actividades que califican como intermediación laboral, por lo que solicita que se elimine de las Bases la exigencia de presentar la constancia de inscripción en el Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan Intermediación Laboral.

Pronunciamiento

Al respecto, el Comité Especial, a través del informe técnico, señala que “respecto a la intermediación laboral Ley 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° 003-2002-TR el servicio solicitado esta bajo el supuesto de complementariedad y que consiste en la prestación de servicios por una persona jurídica que destaca a su personal a nuestra institución para que brinde el servicio de alimentación, para lo cual el personal destacado está bajo la supervisión del personal de la institución y se le asigna en un mayor porcentaje la infraestructura física y equipos según anexo 10 de las bases para el cumplimiento de sus funciones”.
De lo anterior se desprende que el destaque del personal a la Entidad sujeto a supervisión del personal de la institución, sería el sustento para considerar que en dicho servicio debe ser prestado por una empresa prestadora de servicios de intermediación laboral.

Sobre el particular, la Ley Nº 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, establece que mediante la intermediación laboral no pueden prestarse servicios que impliquen la ejecución permanente de la actividad principal de la empresa usuaria.  Por el contrario,  para que se configure un supuesto de intermediación laboral, los contratos efectuados deberán tener por objeto prestaciones de servicios temporales, complementarios o de alta especialización. 

En concordancia con lo expuesto, el artículo 1º del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR señala que constituye actividad complementaria de la empresa usuaria aquella que es de carácter auxiliar, secundario o no vinculado con el objeto principal. Asimismo, según lo dispuesto en el numeral 2 del artículo 11º de la citada Ley Nº 27626, “Las empresas de servicios complementarios son aquellas personas jurídicas que destacan su personal a terceras empresas denominadas usuarias para desarrollar actividades accesorias o no vinculadas al giro del negocio de éstas”.  

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”.

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, conforme al numeral 1.3 de las Bases, el objeto de la presente convocatoria es contratar el servicio de alimentación para las unidades operativas de la RALL. Para tal efecto, en los términos de referencia se establece la composición de cada régimen de alimentación, así como las raciones y el contenido calórico de éstas, las cantidades y las condiciones básicas para brindar el servicio, referidas a higiene y salubridad, equipos y materiales, responsabilidades, control de calidad, entre otros.

Asimismo, según lo previsto en las Bases, la empresa ganadora deberá contar con personal que ejecute la prestación contratada en las instalaciones de las unidades operativas de la RALL; no obstante, en el numeral 11 de las Bases se encuentra establecido que la Entidad efectúe la deducción del 12% del monto facturado por la asignación de cesión en uso, es decir, que deberá pagar a la Entidad una suma por concepto de alquiler o cesión en uso, lo que implica que tal local se encontrará bajo el cuidado del contratista.  

Adicionalmente, de la revisión de las Bases se advierte que la Entidad efectuará el pago del servicio en función del precio unitario de cada una de las raciones alimenticias (dietas sólidas y líquidas) 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.  

Lo expuesto permite concluir que el servicio de alimentación y nutrición no reviste en este caso concreto lo requerido por la Ley Nº 27626, máxime cuando se desea la contratación de una empresa que prepare las raciones de acuerdo al régimen de alimentación establecido por la Entidad y cuyo personal se encontrará físicamente ubicado en un ambiente expresamente designado al contratista, de lo que se desprende que el vínculo que la empresa mantenga con sus trabajadores o el régimen laboral al que se someta le competen únicamente a ella, dado que ante la Entidad, el contratista será el único responsable de cómo se brinde el servicio.

Por tanto, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la Observación Nº 1; por lo que deberá suprimirse de las Bases la exigencia de presentar la constancia de inscripción en el Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan Intermediación Laboral.
Observación Nº 2:
Contra la exigencia de presentar infraestructura 
El observante cuestiona que en las bases se requiera al postor contar con una infraestructura para la prestación del servicio acreditada con la respectiva licencia de funcionamiento, toda vez que las Bases no pueden obligar a los postores a tener domicilio en la localidad, y se contraviene el Principio de Libre Concurrencia y  Competencia. 

Asimismo, cuestiona que se realice la inspección a la planta de procesamiento de alimentos, ya que en anteriores procesos de selección el Comité Especial, rebasando las facultades conferidas por el titular del pliego, lo hacía con la intensión de descalificar a los postores. 
Pronunciamiento

De conformidad con lo establecido en el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, 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.

Sobre el particular, cabe señalar que la Entidad ha establecido en uso de sus atribuciones que, para la prestación del servicio convocado, se requiere que el postor cuente con la infraestructura disponible, para lo cual se deberá adjuntar copia simple de licencia de funcionamiento. 
Así, el Anexo N° 11 de las Bases señalan que la infraestructura de la empresa deberá estar habilitada para la preparación de los alimentos para los usuarios de los centros asistenciales: Florencia de Mora, Albrecht, La Esperanza, Porvenir, Moche, Pacasmayo y Ascope, nosocomios que no cuentan con infraestructura adecuada para tal fin. 

Por su parte, en el informe técnico remitido con motivo de la elevación de observaciones, el Comité Especial precisó que “la licencia de funcionamiento constituye un documento emitido por la autoridad competente en mérito a una serie de requisitos mínimos que garantizan de una manera el buen funcionamiento de cualquier establecimiento que bride atención al público, por  lo tanto el Comité Especial estimó conveniente la presentación de dicho documento, por otro lado se solicito copia simple de la licencia de funcionamiento cuyo costo es el valor de la reproducción que no representa gasto oneroso al proveedor”. 
En tal sentido, considerando que resulta facultad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos conforme a lo establecido en los acotados artículos 13º de la Ley y 11º del Reglamento, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación Nº 2, en el extremo que requiere suprimir la presentación de una infraestructura para la prestación del servicio acreditada con la respectiva licencia de funcionamiento.
Ahora bien, en cuanto la vistita a la planta de procesamiento de alimentos, en el informe técnico remitido, el Comité Especial precisó que “la visita de inspección de la planta de procesamiento de alimentos se efectúa con la finalidad de verificar y comprobar que los participantes cuenten con los equipos básicos e indispensables para que puedan proporcionar un buen servicio de alimentación a los diferentes centros asistenciales de la Red Asistencial La Libertad, en donde la institución no pone a disposición infraestructura y equipos para la prestación del servicio”. 
Sobre el particular, se advierte que el Comité Especial sustenta la visita a las instalaciones de los postores en que esta servirá para cerciorarse que todos los participantes cuenten con los equipos básicos e indispensables para que puedan proporcionar un buen servicio de alimentación. No obstante se advierte que en el literal g) de la propuesta técnica se está requiriendo la declaración jurada de soporte técnico, es decir, equipamiento, instrumental y equipos, según el Anexo N° 11 de las Bases. 

Asimismo, si bien, el Comité Especial no señala que esta inspección servirá para supervisar las condiciones en que se encuentra la infraestructura de los postores, cabe precisar que no se ha señalado en las Bases qué criterios serían tomados en cuenta para asegurar una apreciación objetiva por parte del Comité Especial.   

En tal sentido, en la medida que existe un mecanismo en la bases para acreditar la disponibilidad de los equipos básicos y que no se ha sustentado adecuadamente la exigencia de la inspección, no se advierte la necesidad de efectuarla antes de la presentación de las propuestas, por lo que corresponderá ACOGER el extremo de la Observación N° 2 referido a que se suprima la verificación de la infraestructura. Sin perjuicio de que se requiera la visita de inspección de la planta de procesamiento de alimentos antes de la suscripción del contrato, la cual, conforme lo expuesto por la Entidad, servirá para cerciorarse que todos los participantes cuenten con los equipos básicos e indispensables para que puedan proporcionar el servicio de alimentación.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO 
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58° de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento.

3.1. Presentación de propuestas

En concordancia con lo dispuesto por el artículo 63º del Reglamento, debe precisarse en el primer párrafo del numeral 2.5 de la sección específica de las Bases que el número de copias requerido se encuentra referido, únicamente, a la propuesta técnica ya que la propuesta económica debe presentarse solo en original.

3.2. Contenido de las propuestas

En tanto no incide en el alcance de la propuesta, deberá precisarse que el índice requerido como parte de la propuesta técnica es de presentación facultativa por lo que quien no lo presente no podrá ser descalificado.

3.3. Propuesta económica

Deberá precisarse qué tipo de garantía se presentará: carta fianza o póliza de caución. 

3.4. Factores de evaluación

Factor de evaluación “cumplimiento de la prestación”

Según el indicado factor de evaluación, se calificará por cada constancia o certificado que acredite que la prestación se ejecutó sin incurrir en penalidades, siempre que dicho servicio sea uno de los presentados para acreditar la experiencia del postor. 

Al respecto, debe tenerse presente que, si bien el artículo 45º del Reglamento indica que la evaluación debe efectuarse en función del número de constancias o certificados que acrediten que los servicios empleados para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron sin incurrir en penalidades, siempre que no se exija más de diez (10) contratos 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.
De esto último, debe inferirse que la vinculación exigida está sustentada en que, para la normativa, no sólo es importante determinar la experiencia del postor en determinada actividad sino que además resulta trascendente que la experiencia que determinará su elección 
como proveedor, haya sido adquirida a través de prestaciones ejecutadas de manera eficiente y diligente.

Aquí, 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 emplee 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 en la ejecución 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. 

Peor aún, podría presentarse el caso en que dos postores acrediten la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en dicho factor, siendo que el primero de ellos la acredita con cinco relaciones contractuales, de las cuales tres fueron ejecutadas sin penalidades, mientras que el segundo acredita su experiencia con tan solo dos relaciones contractuales, habiéndose ejecutado ambas sin incurrir en penalidades; en tal supuesto, con la metodología de evaluación empleada, el postor que presentó un comportamiento menos adecuado en la obtención de la experiencia que presenta para ser elegido como proveedor de la Entidad, obtendría un puntaje mayor que aquel que obtuvo toda su experiencia con un comportamiento ideal.

En virtud a lo expuesto, debe reformularse el factor en cuestión de modo tal que no resulte necesario presentar un número preestablecido de relaciones contractuales para obtener el máximo puntaje.

Ahora bien, considerando que, tal como lo señalamos anteriormente, 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/NC) X (CBC)}

Donde: 

	PCP
	=
	Puntaje a otorgarse al postor 

	PF
	=
	Puntaje máximo del Factor 

	NC
	=
	Número de contrataciones presentadas para acreditar la experiencia del postor (10 servicios como máximo)

	CBC
	=
	Número de constancias de buen cumplimento de la prestación (10 servicios como máximo)


Asimismo, según se aprecia estarían requiriendo que las constancias de cumplimento se encuentren firmadas por el área usuaria (servicio de nutrición), lo cual podrían resultar restrictivo, en la medida que existan entidades que no expiden sus constancias a través del área usuaria, por lo que corresponderá precisar que dichos documentos deben haber sido emitidos por el área facultada para dicho efecto. 
3.5. Plazo para la suscripción del contrato

En el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases, deberá indicarse que la documentación requerida para la suscripción del contrato deberá ser presentada “en un plazo de diez (10) días hábiles, los cuales serán contados a partir de la citación de la Entidad”, conforme a lo prescrito en el numeral 1 del artículo 148º del Reglamento.
3.6.  Otras precisiones 
En el Anexo N° 08 de las Bases se hace referencia, como base legal, a la Ley Nº 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, norma que otorga una bonificación a los proveedores que oferten bienes o servicios producidos o prestados en el territorio nacional.

Al respecto, el artículo 4º del Reglamento establece que el Ministerio de Economía y Finanzas es la Entidad competente para determinar el diseño de políticas sobre las contrataciones del Estado, así como de su regulación.

Sobre la base de dicha disposición es que el Ministerio de Economía ha interpretado, en función a la política de compras que el sector pretende aplicar, el sentido de las normas y disposiciones relacionadas con la contratación estatal.

Ahora bien, es a través del Informe Nº 662-2009-EF/60.01, remitido mediante Oficio 
Nº 616-2009-EF/13.01, que el Ministerio de Economía y Finanzas establece como política de contrataciones pública, que la bonificación del veinte por ciento (20%) sobre bienes y servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional no puede aplicarse actualmente.

Por tanto, al no ser aplicable la bonificación correspondiente, deberá suprimirse el Anexo N° 08 de las Bases la referencia a la Ley Nº 27143.

4. CONCLUSIONES 

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

4.1. ACOGER las Observaciones Nº 1 y el extremo que requiere se suprima verificación de la infraestructura de la Observación N° 2  formulada por el participante IGTELA S.R.L, contra las Bases de la Concurso Público Nº 001-2010-ESSALUD RALL, convocada para la “contratación del Servicio de Alimentación para las unidades operativas de la RALL”.
4.2.  NO ACOGER el extremo que requiere suprimir la presentación de la licencia de funcionamiento de la Observación N° 2  formulada por el participante IGTELA S.R.L, contra las Bases de la Concurso Público Nº 001-2010-ESSALUD RALL, convocada para la “Alimentación para las unidades operativas de la RALL”.
4.3. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
4.4. 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.
4.5. A efectos de integrar las Bases, el Comité Especial también deberá incorporar  al texto original de las Bases todas las correcciones, precisiones y/o modificaciones dispuestas en el pliego de absolución de consultas, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
4.6. Conforme al artículo 58º 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.
4.7. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 53° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases, y que a tenor del artículo 24º del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.
Jesús María, 18 de febrero de 2011
AMALIA MORENO VIZCARDO
Directora Técnico Normativa
PHC/.
� Posición adoptada por este Organismo Supervisor en el Pronunciamiento Nº 249-2009 de la que, luego de su reevaluación, se apartó mediante el Pronunciamiento Nº 278-2009/DTN.





