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PRONUNCIAMIENTO N° 109-2011/DTN

Entidad:

Servicio de Agua potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)
Referencia:

Concurso Público Nº 0005-2011-SEDAPAL, convocado para  la contratación del servicio de administración externa y asesoría para la optimización del programa de autoseguro médico familiar
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 04-2011-CE, recibida el 16.MAR.2011, subsanada mediante Carta 004-2011-CE, recibida el 23.MAR.2011, el Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las quince (14) observaciones formuladas por el participante ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A., así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo Nº 1017, 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 58 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; siempre que se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo para formular observaciones, haya efectuado la solicitud respectiva y adjuntado a esta el comprobante de pago de la tasa respectiva.

Por tanto, en la medida que las Observaciones Nº 1, Nº 3, Nº 6, Nº 9 y Nº 12, formuladas por el participante ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A., fueron acogidas por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto, sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58 de la Ley. 

OBSERVACIONES

Observante:
ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A.
Observación Nº 2:
Contra el factor de evaluación relacionado con las calificaciones del ejecutivo principal  

El observante cuestiona que, para obtener el puntaje relacionado con el factor de evaluación cuestionado, se requiera que el profesional que se ofrezca cuente con una maestría en seguros y/o autoseguros, pues dicha maestría no es dictada por ninguna universidad en el Perú, constituyendo, por tanto, una exigencia excesiva y restrictiva de la competencia. En esa medida, solicita que se otorgue el puntaje en cuestión a quienes ofrezcan un profesional con maestría en seguros y/o autoseguros y/o administración de negocios (MBA) y/o finanzas.

Pronunciamiento

Si bien al absolver la presente observación, el Comité Especial indicó que no la acogía, al absolverse la Observación Nº 24, formulada por el participante Rimac Seguros, se suprimió, correctamente, la totalidad de los factores de evaluación relacionados con las calificaciones del personal pues, de acuerdo con el artículo 45º del Reglamento, el personal propuesto debe evaluarse únicamente en función del tiempo de experiencia en la especialidad.

Por tanto, en la medida que el factor de evaluación cuestionado ha sido correctamente suprimido por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto del fondo de la observación por carecer de objeto.

Observación Nº 4:
Contra los términos de referencia
El observante cuestiona que se requiera que el odontólogo requerido se encuentre registrado en el colegio profesional respectivo como Auditor de Calidad en Odontología, pues el Colegio Odontológico del Perú, pese a que dicho colegio profesional no otorga el registro requerido. En atención a ello, solicita que se suprima tal obligación y se sustituya por la de ofrecer un profesional con cursos de post grado y/o diplomado en auditoría médica.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 13 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, es facultad de la Entidad determinar su requerimiento, ya que, a partir del conocimiento de la necesidad que se busca satisfacer, la Entidad establecerá las condiciones mínimas a ser cumplidas por las propuestas para asegurar la adecuada satisfacción de dicha necesidad.

En el presente caso, ante la observación formulada, la Entidad decide suprimir la obligación de que el odontólogo que se proponga cu3nte con registro de auditor de calidad en odontología otorgado por el Colegio Odontológico del Perú, pero no incluye la obligación de que dicho profesional cuente con alguna calificación adicional a las previstas originalmente.  Ahora bien, considerando que es la Entidad la responsable de determinar su requerimiento y considerando que la respuesta a la observación (en la que se suprime una obligación sin incorporar una nueva) no resulta restrictiva de la competencia, este Organismo supervisor decide NO ACOGER la observación.

Observaciones Nº 5 y Nº 7
Contra la determinación del objeto de la convocatoria 

El observante cuestiona que se pretenda contratar el servicio objeto del proceso como uno de servicios en general, pues considera que, de acuerdo con la definición prevista en el anexo de definiciones del Reglamento, debe contratarse un servicio de consultoría. En esa medida, solicita que se modifique el objeto de la convocatoria y, consecuentemente, se modifique los factores de evaluación de modo tal que se empleen los previstos por el artículo 46º del Reglamento y no los previstos por el artículo 45º.

Pronunciamiento

De acuerdo con el anexo de definiciones del Reglamento, un servicio es 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; mientras que un servicio de consultoría es aquel que realiza la persona natural o jurídica que presta servicios profesionales altamente calificados en la elaboración de estudios y proyectos; en la inspección de fábrica, peritajes de equipos, bienes y maquinarias; en investigaciones, auditorias, asesorías, estudios de prefactibilidad y de factibilidad técnica, económica y financiera, estudios básicos, preliminares y definitivos, asesoramiento en la ejecución de proyectos y en la elaboración de términos de referencia, especificaciones técnicas y Bases de distintos procesos de selección, entre otros.

Ahora bien, en el presente caso, aun cuando para su ejecución se requiera la participación de profesionales especializados, para realizar labores de auditoría y asesoría, dichas actividades en sí mismas no constituyen el objeto del contrato, ya que lo que pretende la Entidad es contratar a una persona natural o jurídica que se haga cargo de la administración externa de su programa de autoseguro médico familiar, siendo la auditoría médica, solo un componente del servicio. 

Por tanto, en la medida que el presente servicio no es uno de auditoría o asesoría, com sostiene el observante, este organismo Supervisor decide NO ACOGER las observaciones.

Observación Nº 8:
Contra las penalidades previstas
El observante cuestiona que se pretenda penalizar al contratista  cuando la Entidad detecte que su personal no cuente o no funcione y/o cuente con el equipo móvil de radio comunicaciones y/o teléfono apagado, pues considera que dicho criterio de penalización resulta subjetiva e injusta pues en muchas ocasiones la imposibilidad de comunicarse con los equipos de telecomunicaciones responden a problemas con la cobertura del servicio atribuibles al operador y no al usuario. Asimismo, sostiene que, siendo siete mil (7 000) los usuarios del servicio, puede suceder que se efectúen llamadas cuando el equipo de telecomunicaciones se encuentre siendo empleado para atender una ocurrencia relacionada al servicio, recibiéndose como respuesta el desvió de la llamada al buzón de voz, hecho que es también un indicador del equipo apagado. 

En atención a lo manifestado, solicita que se suprima de las Bases, la causal de penalidad cuestionada.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 166º del Reglamento, las Bases pueden incorporar penalidades distintas a la mora siempre que estas resulten objetivas, razonables y congruentes. En esa medida y considerando que resulta importante para el servicio que el contratista responda a todas las ocurrencias que se reporten a fin de efectuar las coordinaciones necesarias para su atención, la penalidad cuestionada resulta concordante con lo dispuesto por la normativa. por tanto, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación; sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases deberá precisarse cuáles serán los medios que se emplearan para determinar cuando el supuesto que genera la penalidad es imputable al proveedor y cuando no, los que deberán resultar objetivos y verificables, caso contrario deberá suprimirse la causal de penalización cuestionada.

Observación Nº 10:
Contra los términos de referencia
El observante cuestiona que se haya incluido como parte de las obligaciones del proveedor cautelar que se mantenga el equilibrio de la calidad y el gasto del programa de autoseguro, presentando periódicamente las propuestas que estime necesarias, que conlleven a asegurar la estabilidad del mismo en concordancia con el reglamento vigente, dispositivos legales y posibilidades presupuestales del programa, pues considera que dicha función corresponde a la Entidad.

En esa medida, solicita que se precise en las Bases que es obligación del proveedor presentar periódicamente las propuestas que estime necesarias al COMITÉ MIXTO, que conlleven a que éste pueda cumplir con su función de cautelar y controlar los fondos del Programa,  asegurando  la estabilidad del mismo y manteniendo el promedio del Fondo económico registrado en los últimos tres años, conforme detalla el anexo 2, página 72 de las presentes Bases en concordancia con el Reglamento vigente, dispositivos legales  y posibilidades presupuestales del PAMEF.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 13 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, es facultad de la Entidad determinar su requerimiento, ya que, a partir del conocimiento de la necesidad que se busca satisfacer, la Entidad establecerá las condiciones mínimas a ser cumplidas por las propuestas para asegurar la adecuada satisfacción de dicha necesidad.

En el presente caso, la Entidad sostiene que la obligación cuestionada resulta indispensable pues es a partir de las propuestas que presente el proveedor para dicho fin que la Entidad supervisará, controlará y cautelará los fondos del programa y su estabilidad, por lo que este Organismo Supervisor  decide NO ACOGER la observación.

Observación Nº 11:
Contra los términos de referencia
El observante cuestiona que las Bases exijan que el personal que se proponga para el servicio forme parte de la planilla del proveedor, pues el servicio puede prestarse con personal contratado a través de una modalidad distinta a la del contrato de trabajo. En esa medida, solicita que se suprima la disposición que señala que el contratista será el responsable de cumplir con las obligaciones laborales de su personal asignado al servicio” 
Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 13 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, es facultad de la Entidad determinar su requerimiento, ya que, a partir del conocimiento de la necesidad que se busca satisfacer, la Entidad establecerá las condiciones mínimas a ser cumplidas por las propuestas para asegurar la adecuada satisfacción de dicha necesidad.
Ahora bien, en relación con la obligación cuestionada, la Entidad sostiene que lo que busca con ella es poder supervisar que el proveedor cumpla con las obligaciones que asumirá con el personal que este destine a la prestación del servicio ya que el adecuado cumplimiento de este depende en gran medida de la actuación de dicho personal.

Por tanto, en atención a lo señalado por la Entidad, y considerando que la determinación del requerimiento es de exclusiva responsabilidad de esta, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que, en la medida que no puede obligarse al contratista a presar el servicio, únicamente con profesionales con los que mantenga relaciones laborales, deberá precisarse que es responsabilidad de aquel cumplir con las obligaciones que asuma con el personal que proponga para la prestación del servicio, cualquiera que sea el régimen que regule estas, hecho que será supervisado por la Entidad.

Observación Nº 13:
Contra el valor referencial
El observante sostiene que el valor referencial ha sido calculado sin considerar la totalidad de los costos que inciden en el precio final del servicio, por lo que solicita que se reformule.

Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 27º de la Ley, el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad es el responsable de determinar el valor referencial sobre la base de un estudio de posibilidades que ofrece el mercado, el que se efectuará a partir de las especificaciones técnicas o términos de referencia y considerando todos los tributos, seguros, transporte, 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/o servicios a contratar.

Ahora bien, en el presente caso, la Entidad sostiene que el valor referencial del proceso se sustenta en un estudio de mercado que tuvo como base principal las cotizaciones obtenidas por proveedores del mercado en capacidad para brindar el servicio a contratar, las que se obtuvieron considerando la totalidad de las condiciones previstas en los términos de referencia por lo que el valor referencial refleja el precio que el mercado pretende recibir por el servicio requerido.

Por tanto, considerando que es facultad de la Entidad determinar el valor referencial, y lo manifestado por el Comité Especial al absolver las observaciones y a través del informe técnico, este organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo cual, en la medida que del resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado no se desprende si la totalidad de los costos que inciden en el servicio fueron considerados al determinar el valor referencial, con motivo de la integración de Bases deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado, el estudio de mercado y la estructura de costos que lo sustenten, caso contrario deberá reformularse en lo que corresponda.
Observación Nº 14:
Contra los términos de referencia
El observante cuestiona que el ejecutivo principal requerido cuente con título profesional y estudios de post grado, pese a que tales calificaciones no resultan relevantes para la ejecución del servicio, bastando con que este cuente con estudios técnicos relacionados y experiencia en el ramo. En atención a ello, solicita que se permita ofrecer un ejecutivo principal que sea bachiller en administración de empresas, economía y/o ingeniería industrial.

Adicionalmente cuestiona que se requiera la participación de seis (6) técnicos administrativos pese a que, de acuerdo con las exigencias del servicio, este puede ser realizado con cuatro (4) técnicos administrativos.

Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 13 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, es facultad de la Entidad determinar su requerimiento, ya que, a partir del conocimiento de la necesidad que se busca satisfacer, la Entidad establecerá las condiciones mínimas a ser cumplidas por las propuestas para asegurar la adecuada satisfacción de dicha necesidad.

En el presente caso, a través del pliego de absolución de observaciones y el informe técnico remitido con motivo de la elevación de observaciones, la Entidad sostiene que las exigencias cuestionadas son necesarias para la adecuada prestación del servicio, siendo que, además, fueron consideradas al determinar el valor referencial del proceso.

Por tanto, en atención a lo señalado por la Entidad, y considerando que la determinación del requerimiento es de exclusiva responsabilidad de esta, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación

2. 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1 Garantías

En la medida que de la revisión de las Bases no se aprecia que existan prestaciones accesorias que deban ser cumplidas por el proveedor, se deberá suprimir de las Bases y el modelo de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.
3.2 Suscripción del contrato
Deberá precisarse que el plazo para presentar la documentación requerida y suscribir el contrato se computará desde el día siguiente de la recepción de la citación respectiva y no desde su emisión, como se indicó en el pliego de absolución de observaciones.

3.3 Requerimiento mínimo

Si bien la experiencia de los profesionales se computará desde la obtención de la colegiatura por parte de estos, debe tenerse presente que la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de una actividad, siendo que el simple transcurso del tiempo no otorga experiencia.

Efectuada tal precisión, se dispone suprimir del requerimiento mínimo relacionado con los profesionales la exigencia de acreditar que los profesionales que se propongan para ejecutar el servicio cuenten con un número mínimo de años de colegiados ya que dicha información resulta irrelevante. Sin perjuicio de lo anterior, para acreditar la experiencia, deberá presentarse el diploma de la colegiatura (pues es a partir de este momento que podrá haberse adquirido experiencia) y los contratos, constancias o certificados que acrediten que realizaron actividades iguales o similares a las que realizarán durante el desarrollo del contrato, siendo que su experiencia será equivalente al tiempo que las realizaron.

En cuanto al certificado de habilidad, si bien es cierto que los ingenieros, médicos y odontólogos deben encontrarse habilitados para el ejercicio de la profesión, la verificación de dicha condición debe realizarse de manera previa a la suscripción del contrato y no durante la evaluación y calificación de propuestas. En esa medida, debe suprimirse la obligación de presentar los certificados de habilidad respectivos como parte del sobre de la propuesta técnica, sin perjuicio de requerirlos como requisito para la suscripción del contrato.

4.      CONCLUSIONES 

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

4.1 NO ACOGER las Observaciones Nº 4, Nº 5, Nº 7, Nº 10 y Nº 14, formuladas por el participante ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A., contra las Bases de Concurso Público Nº 0005-2011-SEDAPAL, convocado para  la contratación del servicio de administración externa y asesoría para la optimización del programa de autoseguro médico familiar.

4.2 NO ACOGER las Observaciones Nº 8, Nº 11 y Nº 13, formuladas por el participante ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A., contra las Bases de Concurso Público Nº 0005-2011-SEDAPAL, convocado para  la contratación del servicio de administración externa y asesoría para la optimización del programa de autoseguro médico familiar, sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse lo dispuesto al absolverlas. 
4.3 NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 6, Nº 9 y 
Nº 12, formuladas por el participante ADMINISTRACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS S.A., contra las Bases de Concurso Público Nº 0005-2011-SEDAPAL; por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento. 
4.4 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. 
4.5 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 58 del Reglamento.
4.6 Teniendo en consideración el Comunicado Nº 006-2011-OSCE/PRE, emitido por este Organismo Supervisor con motivo de la entrada en vigencia de la Ley Nº 29666, “Ley que restituye la tasa del impuesto establecida por el artículo 17 del Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo”, deberá ajustarse el valor referencial del presente proceso y la garantía de seriedad de oferta, de acuerdo con lo previsto en el punto 2) del referido comunicado. Una vez que se haya aprobado el nuevo valor referencial, deberá efectuarse la respectiva modificación en las Bases integradas
4.7 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 60 del Reglamento.
4.8 Conforme al artículo 58 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.  
4.9 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.
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 notificada la integración de  las Bases; por lo tanto, la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes, deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.








Jesús María, 4 de abril de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
MMB/.
