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PRONUNCIAMIENTO N.° 070-2009/DTN
Entidad:

Instituto Nacional Penitenciario 
Referencia:

Licitación Pública Nº 001-2009-INPE/18, convocada para la contratación del “Suministro de raciones de alimentos preparados para el establecimiento penitenciario de Lurigancho de la Oficina Regional Lima del INPE”.
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 007-2009-INPE/18.LP Nº 001-2009-INPE/18, recibido con fecha 13.04.09, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado las dos (2) observaciones formuladas por el participante CUMA 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.
2. 
OBSERVACIONES

Observante:
CUMA E.I.R.L.
Observación Nº 1
Contra el factor de evaluación denominado “Experiencia del postor”

El participante cuestiona el factor referido a la experiencia del postor, indicando que los parámetros de evaluación resultan restrictivos a la libre competencia y limitan la participación de las micros y pequeñas empresas.

En tal sentido, solicita que para acceder al máximo puntaje previsto en el factor los postores acrediten S/. 10´000,000 en un período de ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, y no de S/. 52´000,000 en un período de cuatro (4 ) años como se consigna en las Bases.

De otro lado el participante solicita mediante la referida observación, que con el fin de permitir la participación de las pequeñas y micro empresas, el monto de la garantía de seriedad de oferta se reduzca de 2% a 1% del valor referencial.

Pronunciamiento
Sobre el particular, el Comité Especial acogió parcialmente el primer extremo de la la observación presentada por la referida empresa, indicando que para acceder al máximo puntaje previsto en el factor los postores deberían acreditar únicamente experiencia en ventas superiores a dos (2) veces el valor referencial, en un período de cinco (5) años a la fecha de presentación de propuestas 

Asimismo, el Comité Especial al absolver la observación Nº 2 presentada por la empresa CEDAQUI  S.A.C., señaló que el factor de evaluación quedaría estructurado de la siguiente manera:

“EXPERIENCIA DEL POSTOR.


 Máximo 60 puntos

La experiencia del postor podrá acreditarse con la venta de bienes iguales o similares a los que son objeto de la presente convocatoria; por lo que se considerarán bienes iguales o similares a los suministros de raciones de alimentos preparados de desayuno, almuerzo y cena, o de uno o dos de ellos, por ser de naturaleza y características semejantes al que se desea contratar; es decir, se considerarán si el bien suministrado se ha realizado por las tres comidas de desayuno, almuerzo y cena, del mismo modo si este suministro ha sido solo de desayuno, o de almuerzo o de cena; así como también si el bien suministrado ha sido de desayuno y almuerzo, o de almuerzo y cena o de desayuno y cena.

Para tal efecto, la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado acumulado por la venta o suministro de alimentos preparados dentro de los últimos cinco (05) años hasta la fecha de presentación de propuestas, con VEINTE (20) contrataciones, mediante la presentación de copia simple de comprobantes de pago cuya cancelación se acredite objetiva, documental y fehacientemente (adjuntar copia del cheque ó Voucher de depósito, que demuestre su cancelación) o, en su defecto, con copia simple de contratos con su respectiva conformidad de venta o suministro efectuados, independientemente si los bienes fueron vendidos al sector público o privado (la constancia de prestación debe estar de acuerdo a lo establecido en el artículo 178º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado). Los postores también podrán acreditar su experiencia con contratos de suministro que aún se encuentren en ejecución, en cuyo caso sólo se validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas, por lo que los postores deberán presentar, además del contrato respectivo, los comprobantes de pago cuya cancelación se acredite objetiva, documental y fehacientemente, a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados (adjuntar copia del cheque ó Voucher de depósito, que demuestre su cancelación) o, en su defecto, con su respectiva conformidad de venta o suministro efectuados. 

La asignación del puntaje se dará de acuerdo al siguiente criterio: 


· Ventas superiores a 02 veces del V.R.                                     : Sesenta (60) Puntos.

· Ventas mayores a 1.6 veces del V.R, hasta 02 veces del V.R.       : Cincuenta (50) Puntos.

· Ventas mayores a 1.2 veces del V.R. hasta 1.6 veces del V.R.      : Cuarenta (40) Puntos.

· Ventas mayores a 0.8 veces del V.R. hasta 1.2 veces del V.R. : Treinta (30) Puntos.

· Ventas mayores a 0.4 veces del V.R. hasta 0.8 veces del V.R. : Veinte (20) Puntos.

Nota: V.R.= valor referencial.

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

Al respecto, cabe señalar que el artículo 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. 

A  su vez, debe tenerse presente que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 44º del Reglamento, la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado por el postor durante un periodo de tiempo determinado no mayor a ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco (5) veces el valor referencial de la adquisición. 

En este sentido, de las normas acotadas, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial determinar los factores de evaluación correspondientes, así como los parámetros de evaluación a ser considerados en el presente proceso de selección, siempre y cuando se encuentren  dentro de los límites señalados anteriormente, por lo que este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER el primer extremo de la observación, en el sentido que se otorgue el máximo puntaje a los postores que acrediten experiencia hasta por un monto facturado equivalente a diez (10) millones de soles en un período de ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas. 

No obstante ello, si bien en el caso materia de análisis, se advierte que, en efecto, el Comité Especial ha considerado la calificación de la experiencia del postor en función del monto facturado conforme a lo previsto en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, se advierte también que se ha previsto calificar hasta el máximo de dos (2) veces el valor referencial en un periodo de cinco (5) años.

Teniendo en cuenta al monto considerable que representa el valor referencial del presente proceso de selección (S/ 17’398,637.50), para obtener el máximo puntaje los postores tendrían que acreditar un monto superior a S/. 34’797,275.00 en un período de cinco (5) años, es decir aproximadamente S/. 6´959,455.00 por año, lo que representa un monto elevado que podría resultar restrictivo de la libre competencia.  
En efecto, considerando que los factores de evaluación deben ser objetivos, razonables, proporcionales y congruentes con el objeto de la convocatoria, se desprende que si el tiempo relevante es reducido, es indispensable (por la proporcionalidad exigida como premisa fundamental) que los montos facturados también se reduzcan a fin de no limitar indirectamente la participación de los eventuales postores.

Por tanto, toda vez que la cantidad fijada en las Bases para otorgar el máximo puntaje resulta considerable, el Comité Especial está en la obligación de reducir los parámetros de forma proporcionada y coherente con el periodo contemplado o, en todo caso, ampliar razonablemente el periodo de evaluación. 

Con respecto al segundo extremo de la observación, en la que el participante solicita que se reduzca el monto de la garantía de seriedad de oferta, cabe señalar que el artículo 155º del Reglamento establece que es potestad de la Entidad establecer el tipo de garantía que le otorgará el postor y/o contratista.

Asimismo, el artículo 157º del Reglamento indica que el monto de la garantía de seriedad de oferta será establecido en las Bases y en ningún caso será menor al uno por ciento (1%) ni mayor al dos por ciento (2%) del valor referencial.

Al respecto, cabe señalar que en el numeral 2.8.1 de las Bases se establece que los postores deberán presentar una “Garantía de seriedad de oferta por un monto del 2% del Valor Referencial (Según lo establecido en el Artículo 157º del Reglamento). el mismo que estará constituido por la respectiva carta fianza emitida por entidades autorizadas y sujetas al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones consideradas en la última lista de Bancos Extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva…..”

En este sentido, tal como se puede apreciar la Entidad ha precisado el tipo y monto de la garantía de seriedad de oferta a ser presentada por los postores, dentro de las prerrogativas y márgenes establecidos en la normativa en contrataciones, por lo que este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER el presente extremo de la observación.

Observación Nº 3
Contra la exigencia del PDT para la suscripción del contrato.

Sobre el particular, el observante cuestiona que la Entidad requiera como requisito para la suscripción del contrato la constancia PDT 0621, en virtud a lo señalado por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) 
 en el Pronunciamiento Nº 359-2007/DOP. 
Pronunciamiento

Sobre al particular cabe señalar que de en el Pronunciamiento Nº 359-2007/DOP se señaló que debía suprimirse toda disposición relacionada con la Declaración Jurada mediante la cual el postor se compromete a presentar copia del Programa de Declaración Telemática (PDT 0621 IVG-Renta Mensual y Anual), por cuanto ello no resultaba el mecanismo pertinente para verificar la veracidad de los documentos presentados.

Cabe precisar, sin embargo que el fundamento para declarar la impertinencia de requerir dicho documento, se sustentaba en que el artículo 65º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM
 no contemplaba a la referida constancia como un documento idóneo para acreditar la experiencia del postor y por lo tanto no podría ser requerido en el sobre de propuesta técnica.

Sin embargo, en el presente caso el cuestionado documento no está siendo requerido en el sobre de propuesta técnica, sino en una etapa posterior, ya que sólo sería exigible al ganador de la buena pro con ocasión de la suscripción del contrato.

En tal sentido, la controversia parte de un supuesto distinto al que motivo la posición asumida por CONSUCODE en el Pronunciamiento Nº 359-2007/DOP, por lo que el análisis se centrará, no tanto de la relación de documentos permitidos por la normativa en contrataciones para acreditar experiencia, sino en la pertinencia de exigir la constancia PDT 0621. 
Al respecto, cabe precisar que de acuerdo a lo establecido en el artículo 44º del Reglamento la experiencia del postor se acreditará mediante contratos y su respectiva conformidad por la venta o suministro  efectuados  o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente.
No obstante ello, el Comité Especial señalo en el pliego de absolución de observaciones, que “Es pertinente solicitar la presentación de la copia del PDT 0621, de tal forma que acredite el monto facturado presentado en su propuesta técnica, dentro de los dos (02) días hábiles siguientes e inmediatamente después del consentimiento de la Buena Pro, al postor que fue beneficiado con su Otorgamiento”. 
Dicha exigencia, sin embargo, resulta incongruente por las siguientes razones:

1. En primer lugar para acreditar el referido factor de evaluación, el postor debe presentar la documentación requerida en el artículo 44º del Reglamento, tales como contratos y su respectiva conformidad, así como comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente.

2. De acuerdo a dicha norma el postor debe acreditar documental y fehacientemente la cancelación de los comprobantes de pago (La norma no establece con precisión como se acreditaría documental y fehacientemente la cancelación)
3. Adicionalmente, el Comité Especial tiene la obligación de verificar en la etapa de evaluación técnica dos requisitos: i) Que los postores presenten la documentación requerida en el artículo 44º del Reglamento y ii) que su cancelación se acredite documentada y fehacientemente
Al respecto, se debe tener en cuenta que de acuerdo a lo establecido en el artículo 24º de la Ley, el Comité Especial toma conocimiento que en las propuestas obra un documento sobre cuya veracidad o exactitud existe duda razonable, informará el hecho al Órgano Encargado de las Contrataciones para que efectúe la inmediata fiscalización. 
Atendiendo a ello, en caso el Comité Especial tenga dudas o indicios razonables que el postor ha presentado documentación falsa, debe remitir inmediatamente al Órgano Encargado de las Contrataciones para que éste adopte las acciones del caso a fin de determinar su veracidad o falsedad, es decir que la norma otorga a la Entidad la facultad de realizar una verificación a fin de determinar si la cancelación de los comprobantes de pago, ha sido acreditada documental y fehacientemente como señala la norma.
4. Sólo una Actualmente denominado Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, según Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 04.06.2008vez que el Comité Especial ha evaluado la pertinencia de la documentación y considera que la cancelación ha sido acreditada documental y fehacientemente, asigna 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.

Por lo expuesto, 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 e incluso, de ser el caso, habría sido sometida a un procedimiento de verificación realizado por la Oficina Encargada de las Contrataciones.
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 presente observaciónn, 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.
2. 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. Modalidades de ejecución contractual

De acuerdo con el artículo 41º del Reglamento las únicas modalidades de contratación previstas por la normativa sobre contrataciones con el Estado vigente son: i) llave en mano y ii) concurso oferta. En esa medida, deberá eliminarse del numeral 1.7 de las Bases la referencia a la modalidad de ejecución contractual “De la Entidad”, pues no es una modalidad permitida por la actual norma y señalarse, atendiendo a lo previsto por el expediente de contratación, la modalidad aplicable, de ser el caso.  

3.3. Contenido de la propuesta técnica

De acuerdo con el artículo 73º del Reglamento, ante un empate, en las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas, el primer y segundo criterio de desempate esta relacionado en otorgar la buena pro a favor de las micro y pequeñas empresas (MYPES).

Sin embargo, tal criterio no es aplicado ni en las licitaciones públicas ni en los concursos públicos, como es el caso del presente proceso; en esa medida, deberá ser suprimida la presentación del “Certificado de inscripción o reinscripción en el Registro de la Micro y Pequeña Empresa – REMYPE” como parte de la propuesta técnica prevista en el literal a) del numeral 2.8.1 de las Bases, dado que su presentación resulta innecesaria.

3.4.  Requerimientos técnicos mínimos

Al respecto, en el numeral 5.3 del Capítulo IV de las Bases, se establece que “Durante el suministro de los alimentos preparados, la Oficina Regional de Lima se reserva el derecho de someter los insumos alimenticios en crudo o cocido, así como el menú terminado, a un análisis microbiológico, en el momento que estime conveniente y necesario, y por lo menos dos (02) veces al año; para ello el menú será llevado a un laboratorio especializado, cuyo costo del análisis será cubierto por el Contratista”.

Al respecto, cabe señalar que de acuerdo a lo establecido en el artículo 13º del reglamento establece que el valor referencial se calculará incluyendo todos los tributos, seguros, transportes, inspecciones pruebas y de ser el caso los cotos 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.

En tal sentido, deberá precisarse, en coordinación con el área usuaria de la Entidad, el número exacto de pruebas a realizarse cuyo costo será asumido por el contratista, a fin que los postores puedan formular adecuadamente su propuesta económica.

3.5. Carta fianza

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 155º del Reglamento, debe suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).

3.6. Otras precisiones 

Debe suprimirse del numeral 2.10 de las Bases la referencia al artículo 130º del Reglamento, toda vez que dicha disposición no está relacionada con el acto de otorgamiento de la Buena Pro recogido en tal numeral. 
Asimismo, deberá consignarse en el numeral 3.1 de las Bases que el artículo 148º del Reglamento establece los plazos y procedimiento para suscribir el contrato, y no el artículo 137º del Reglamento, como erróneamente se sostiene en las Bases.  

4
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa CUMA E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 001-2009-INPE/18, convocada para la contratación del “Suministro de raciones de alimentos preparados para el establecimiento penitenciario de Lurigancho de la Oficina Regional Lima del INPE”, sin perjuicio de cumplirse con lo señalado por este Organismo Supervisor. 

4.2. ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa CUMA E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 001-2009-INPE/18, convocada para la contratación del “Suministro de raciones de alimentos preparados para el establecimiento penitenciario de Lurigancho de la Oficina Regional Lima del INPE”, sin perjuicio de cumplirse con lo señalado por este Organismo Supervisor

4.3. 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. 
4.4. 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 y en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
Jesús María, 27 de abril de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
JCMZ/.
� Actualmente denominado Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, según Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 04.06.2008


� Norma vigente al momento de expedirse el Pronunciamiento Nº 359-2007/DOP





