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PRONUNCIAMIENTO Nº 119-2011/DTN
Entidad:

Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. - EGEMSA
Referencia:

Concurso Público Nº 002-2011-EGEMSA convocado para el servicio de comodato de comedor para campamentos de la Central Hidroeléctrica Machupicchu 
1. ANTECEDENTES 
Mediante Carta CE-002-2011/CP-002-2011, recibida con fecha 29.MAR.2011, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las observaciones formuladas por el participante SERVICIOS INTEGRALES XIMENA S.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 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 previsto para formular observaciones.

Sobre el particular, cabe señalar que el observante SERVICIOS INTEGRALES XIMENA S.R.L., presentó cuatro (4) observaciones, de las cuales la Observación Nº 2 fue acogida por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ella, sin perjuicio de las observaciones de oficio que pudieran corresponder al amparo de lo establecido en el literal a) del artículo 58 de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:                                      
SERVICIOS INTEGRALES XIMENA S.R.L.
Observación Nº 1:     
Contra la definición de servicios similares
Mediante la Observación Nº 1, el participante cuestiona que, dentro de los servicios similares establecidos en el factor ‘Experiencia del postor’, no se incluya a los servicios de alimentación, pues tiene características semejantes a las condiciones del servicio convocado, máxime si la Entidad ha indicado que el acceso al lugar de prestación del servicio es regular y los alimentos pueden ser fácilmente transportados.
Pronunciamiento

En principio, cabe señalar que el presente proceso de selección ha sido convocando para contratar la ejecución de un servicio (servicio de comodato de comedor para campamentos). Al respecto, de conformidad con el numeral 48 del Anexo de Definiciones del Reglamento, se entiende por servicio, a la actividad o labor que realiza una personal natural o jurídica para atender una necesidad de la entidad, pudiendo estar sujeta a resultados para considerar terminadas sus prestaciones.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo a lo establecido por este Organismo Supervisor en anteriores pronunciamientos
, la experiencia es entendida como la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un período determinado.

En ese sentido, si bien es cierto que, de acuerdo al artículo 45 del Reglamento, en el factor de la experiencia se calificará la ejecución de servicios, resulta pertinente indicar que la similitud entre un contrato de servicios y otro no se encuentra dada por su denominación sino por las actividades que definen su naturaleza, pudiendo éstas coexistir tanto en un contrato como en otro. 
Ahora bien, a través del pliego de absolución de observaciones el Comité Especial ha señalado que “El objeto de la convocatoria no es un simple servicio de alimentación preparada, ya que los campamentos están ubicados en el Km. 107 y Km. 122 de la línea férrea Cusco – Machupicchu, dentro del Santuario Histórico de Machu Picchu, donde el único medio de transporte seguro a la Represa KM. 107 es el ferroviario, a seis horas de la ciudad del Cusco, y tres horas del poblado de Ollantaytambo”. Asimismo señaló que “en el KM. 109 se encuentra ubicado el pueblo de Aguas Calientes que es el único medio de ingreso al Centro Arqueológico Machupicchu y la Central Hidroeléctrica de Machupicchu se encuentra ubicada en el KM. 122 a nueve horas de la ciudad del Cusco, tiempo que incluye una parada de una hora en el pueblo de Aguas Calientes, por lo que, por las características de los lugares del servicio, se requiere tener experiencia en atención de campamentos, ya que el proceso logístico desde la adquisición de los alimentos hasta su confinamiento para su preparación final, requiere mantener una cadena de frío adecuada de tal manera, que los alimentos sean conservados, para evitar enfermedades en los comensales. Los lugares de ubicación no son de fácil acceso porque es una zona de abundante lluvia y deslizamientos y la zona está expuesta a enfermedades como fiebre amarilla, dengue y hepatitis B por lo cual los cuidados de limpieza en el tratamiento de los alimentos y de salud del personal, deben ser extremo cuidado, tal es así, que cada campamento cuenta con su respectivo médico”.
Finalmente, en el informe técnico indicó que “las condiciones no son similares a cualquier servicio de alimentación preparada, por razones de ubicación de los campamentos, razones logísticas, operativas y salubres”.
En tal sentido, se aprecia que el Comité Especial, en uso de sus atribuciones, ha considerado como similares a los servicios de comodato de comedor o de atención de comedores de campamentos pues presentan características distintas a los servicios de alimentación, por lo que este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación N° 1. 
No obstante, resulta restrictivo que la experiencia solo pueda ser acreditada a través de la atención de comedores de campamentos de empresas de energía o de centros mineros, toda vez que existen campamentos dedicados a otras actividades, por lo que deberá suprimirse tal restricción.
Observación Nº 3: 
Contra los términos de referencia
Mediante la presente observación, el participante cuestiona que “(…) dentro de los términos de referencia se haga mención a requerimientos para el postor cuando dichos términos son reglas para la ejecución del servicio”. Asimismo, señala que “no se puede solicitar dentro de los términos de referencia, requerimientos para presentar en la propuesta ya que son condiciones que se ejecutarán una vez el postor obtenga la buena pro, es por ello que las propuestas incluyen una declaración jurada de cumplimiento de los términos de referencia”.
Pronunciamiento
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.
Al absolver la Observación Nº 2, el Comité Especial modificó diversas disposiciones referidas a las ‘Condiciones obligatorias para el cumplimiento del servicio’, indicando que su cumplimiento sería acreditado por el postor ganador de la buena pro. 
En tal sentido, se advierte que tales requisitos no tendrán que ser acreditados por todos los postores al momento de presentar sus propuestas.
No obstante, indicó que “El postor deberá presentar un plan que contenga programas y procedimientos estandarizados referidos al control de alimentos que su empresa aplicaría para el clima y condiciones de la zona del campamento (…), el cual contendrá lo siguiente:
· Programas de orden, limpieza y desinfección para alimentos.

· Procedimientos e instructivos para las actividades de abastecimiento, almacenamiento, limpieza, desinfección y transformación de alimentos.

· Procedimientos de control y vigilancia sanitaria.

· Procedimientos de certificación de productos químicos.

· Programas de saneamiento como: Control integral de plagas, Control de cloro residual en aguas y manejo de residuos.

Del mismo modo, el Comité Especial señaló en su informe técnico que “el Concesionario deberá contar con un programa cuatrimestral de saneamiento que formará parte de los costos de su oferta, el mismo que deberá contener un cronograma de los procesos de desinfección, desinsectación y desratización, que se deben llevar a cabo en forma obligatoria en todas las instalaciones (…)”.
Por lo tanto, considerando que es facultad de la Entidad definir sus requerimientos técnicos mínimos y que sí resulta necesario que se establezcan en las Bases las condiciones a las que se obligará el postor ganador de la buena pro, a efectos de que formulen adecuadamente sus propuestas, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la Observación.
No obstante, teniendo en cuenta que el artículo 42º del Reglamento señala que dentro del contenido mínimo del sobre de la propuesta técnica se debe exigir la documentación que acredite el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, siempre que estén acordes con el Principio de Economía
 contemplado en el artículo 4º del citado cuerpo normativo, deberá requerirse en el acápite referido al contenido de la propuesta técnica, la presentación del Plan que contiene el programa referido.
Observación Nº 4: 
Sobre la presentación de documentación adicional
Mediante la presente observación el participante solicita que en las Bases se requiera que la experiencia del postor “sea acreditada mediante la presentación de medios de pago de acuerdo al Decreto Supremo Nº 150-2007-EF, Ley para la lucha contra la evasión y para la formalización de la economía”. 
Pronunciamiento
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 45º del Reglamento, la experiencia del postor se acreditará mediante contratos y la respectiva conformidad por la prestación efectuada o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente.

Conforme se advierte, la norma no establece que los contratos tengan que ser presentados adjuntando documentos adicionales, sino sólo la respectiva conformidad por la prestación efectuada, no pudiendo efectuarse dicha exigencia en las Bases, por lo que este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la presente observación. Sin perjuicio de ello, la Entidad está facultada para efectuar la fiscalización posterior de un documento sobre cuya veracidad o exactitud existe duda razonable. 
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 la Ley y el Reglamento.
3.1. Requisitos para la suscripción del contrato
En el numeral 2.7 del Capítulo II de las Bases, se indica que, “(…) conforme al artículo 141 del Reglamento y en concordancia con el objeto de la convocatoria, podrá requerirse, entre otros, los siguientes documentos (…)”. (El resaltado es agregado).
En tal sentido, deberá determinarse qué documentos serán requeridos por la Entidad para la suscripción del contrato, pues tal como están redactadas las Bases, solo existiría la posibilidad de que la relación de documentos señalados en dicho numeral sea requerida al postor ganador de la buena pro. Una vez realizada dicha determinación, deberá reemplazarse la frase “podrá requerirse, entre otros” por “se deberá presentar”. 
3.2. Plazo para la suscripción del contrato
En el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases, deberá precisarse que el plazo para la suscripción del contrato se contabilizará a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.
3.3. Factores de Evaluación “Personal propuesto”
3.3.1. Cocinero
De la revisión de las Bases se advierte que la metodología de los factores de evaluación referidos al ‘Cocinero para la C.H. Machupicchu Km. 122’ y ‘Cocinero para la represa Km. 107 de la C.H. Machupicchu’, es la siguiente:
• Mayor a 60 meses acumulados: 15 puntos

• De 48 a 60 meses acumulados: 12 puntos

• De 36 a 47 meses acumulados: 09 puntos

• De 24 a 35 meses acumulados: 07 puntos

• Menor a 24 meses acumulados: 03 puntos
Al respecto, teniendo en cuenta que el artículo 43º del Reglamento señala que solo se podrá calificar aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo, deberá modificarse los dos últimos parámetros de evaluación, toda vez que dentro de los requerimientos técnicos mínimos del personal del concesionario se indica que “para el caso de los cocineros y/o chef, éstos deberán demostrar conocimiento y experiencia (…) de haber trabajado por lo menos dos (2) años en algún restaurante y/o similar”.
Asimismo, deberá establecerse un límite inferior al último rango, pues podría otorgarse puntaje a propuestas que presenten una experiencia ínfima, lo que no coadyuvaría a la elección de la mejor propuesta.
3.3.2. Panadero
De la lectura de las Bases se advierte que no se ha establecido un requerimiento técnico mínimo referido a la experiencia del ‘Panadero para la C.H. Machupicchu Km. 122’ y del ‘Panadero para la represa Km. 107 de la C.H. Machupicchu’. En tal sentido, el Comité Especial, en coordinación con el área usuaria, deberá evaluar la pertinencia de incluir un requerimiento técnico mínimo referido a la experiencia de dicho personal y luego de ello, reformular el factor de evaluación a efectos de otorgar puntaje a propuestas que mejoren las condiciones mínimas establecidas, debiendo establecerse un límite inferior al último rango, pues podría otorgarse puntaje a propuestas que presenten una experiencia ínfima, lo que no coadyuvaría a la elección de la mejor propuesta.
3.4. Prestaciones accesorias
Deberá eliminarse toda referencia a prestaciones accesorias, toda vez que éstas no han sido previstas en las Bases.

3.5. Proforma del contrato

En la Cláusula Undécima de la proforma del contrato, referida a la “Responsabilidad por vicios ocultos”, deberá precisarse el plazo máximo de responsabilidad del contratista, de conformidad con lo previsto en el artículo 50 de la Ley.
4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1, 3 y 4 formuladas por el participante SERVICIOS INTEGRALES XIMENA S.R.L, contra las Bases del Concurso Público Nº 002-2011-EGEMSA convocado para el servicio de comodato de comedor para campamentos de la Central Hidroeléctrica Machupicchu; sin perjuicio de lo cual, el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Organismo Supervisor.

4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 2 formulada por el participante SERVICIOS INTEGRALES XIMENA S.R.L, contra las Bases del Concurso Público Nº 002-2011-EGEMSA convocado para el servicio de comodato de comedor para campamentos de la Central Hidroeléctrica Machupicchu, en la medida que no se enmarca en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58 del Reglamento, que habilitan a este Organismo Supervisor a emitir pronunciamiento.
4.3. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 4 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, 12 de abril de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
AFRR/.
� Criterio establecido en los Pronunciamientos Nº 518-2008/DOP y Nº 001-2009/DOP.


�  “Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones 


Los procesos de contratación regulados por esta norma y su Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicación de otros principios generales del derecho público:


(…)


i) Principio de Economía: 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 en los contratos.





