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PRONUNCIAMIENTO N.° 129-2008/DOP

Entidad:

Sociedad Eléctrica del Sur Oeste 
Referencia:

Concurso Público N.º 014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 001-2008, recibido con fecha 28.03.08, subsanado en la misma fecha mediante Oficio N.º 002-2008-SEAL, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por las empresas COSAPI DATA S.A. y APOYO CONTABLE S.A., así como el Informe Técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Resulta importante resaltar que de acuerdo con el artículo 116º del Reglamento, el derecho de solicitar que este Consejo Superior emita un pronunciamiento se genera: a) Cuando las observaciones presentadas por el solicitante no son acogidas o son acogidas parcialmente; b) cuando a pesar de ser acogidas, el observante considera que la respuesta a sus observaciones continúa vulnerando la normativa o, c) cuando un participante que no ha presentado observación considera que el acogimiento de una observación formulada por otro participante resulta contrario a la normativa. 

Como puede apreciarse de lo anterior, al solicitar la elevación de las Bases, los participantes pueden cuestionar únicamente las respuestas a observaciones, sea que éstas hayan sido formuladas por el participante que solicita la elevación o hayan sido formuladas por algún otro participante.

No obstante lo anterior, en la medida que luego de la modificación del Reglamento dispuesta por el Decreto Supremo N.º 107-2007-EF, las consultas y observaciones se presentan de manera conjunta, este Consejo Superior efectuará una revisión de las consultas y observaciones presentadas y se pronunciará respecto de la totalidad de las observaciones no acogidas por el Comité Especial, independientemente de la denominación otorgada a éstas por el participante
2. 
OBSERVACIONES

A) Observante:
COSAPI DATA S.A. 
Observación Nº 48
Contra la obligación de presentar una “garantía de recaudación” 


El observante cuestiona que pese a que el artículo 214º del Reglamento establece como únicas garantías la de fiel Cumplimiento, la adicional por el monto diferencial de la propuesta y la otorgada por adelantos, el numeral 3.3 del Capítulo III de las Bases solicita una carta fianza equivalente al monto máximo diario recaudado por los CAS y CAR, el cual se estima en forma inicial en S/. 500,000.00 (Quinientos mil y 00/100 Nuevos Soles).
Por tanto, al considerar que el citado requerimiento no resulta concordante con la normativa, solicita suprimirlo.

Pronunciamiento

Del numeral 3.3 del Capítulo III de las Bases se aprecia que la Entidad requiere que el ganador de la buena pro otorgue una “Garantía de recaudación” mediante la presentación de una carta fianza equivalente al monto diario de recaudación, el cual estima en forma inicial en S/. 500,000.00, que cubrirá “cualquier obligación de dar suma de dinero derivada o proveniente del presente contrato y que sea a cargo del contratista”.

En lo relacionado con las garantías que deben otorgar los proveedores a las Entidades, tanto el artículo 40º de la Ley como el artículo 214º del Reglamento disponen que aquellos otorguen una garantía de fiel cumplimiento, una garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta y una garantía por adelantos, no contemplándose garantías adicionales a las citadas.
Por otra parte, no se advierte la razonabilidad de establecer una garantía que cubra supuestos tan amplios como “cualquier obligación de dar suma de dinero derivada o proveniente del presente contrato y que sea a cargo del contratista”, máxime si de las Bases se aprecia que la Entidad requiere que el ganador de la buena pro contrate pólizas de seguros como la de responsabilidad civil extra contractual o la de deshonestidad.

En atención a lo manifestado, este Consejo Superior decide ACOGER la observación. 

Sin perjuicio de lo anterior, en tanto al absolver la observación el Comité Especial señaló que dentro del estudio de mercado se consideró el costo de la obligación que debe suprimirse, corresponde a la Entidad individualizar el costo de dicha prestación y reducir el valor referencial en lo que corresponda, teniendo en cuenta que dicha modificación deberá ser aprobada por el funcionario competente para ello.

De otro lado, en caso la Entidad considere que las pólizas de seguros solicitadas no contemplan la totalidad del riesgo que pretende cubrirse con la garantía que debe suprimirse, deberá evaluar si corresponde o no reformular el expediente de contratación a efectos de ampliar su cobertura.
B) Observante:
APOYO CONTABLE S.A. 

Observación N.º 9
Contra las condiciones de pago
El observante cuestiona que para tramitar el pago mensual del servicio, el proveedor deba presentar “la valorización por actividad desarrollada entre el primer y tercer día hábil de la primera semana del mes siguiente, sustentada por un informe del cumplimiento de ejecución de las actividades descritas en el Plan de Trabajo presentado por el postor en su oferta técnica”, pues considera que en la medida que la conformidad se efectúa diariamente, carece de sentido condicionar el pago a una  nueva conformidad. 
Pronunciamiento

Si bien de acuerdo con los términos de referencia, el contratista debe reportar diaria y obligatoriamente la labor realizada, vía red interconectada y en un medio magnético y/o correo electrónico, de tal obligación no se desprende que la Entidad otorgará una conformidad diaria de la información remitida. En concordancia con lo anterior, el Comité Especial señala que el control y supervisión de las actividades se efectúa de manera mensual, precisando que para otorgar la conformidad correspondiente se tendrá en consideración tanto los informes que son remitidos diariamente, y como la valorización por actividades efectuada por el contratista, documento este último que deberá ser presentado entre el primer y tercer día hábil de la primera semana del mes siguiente de efectuado el servicio. Finalmente, se precisa que recibida tal información la Entidad otorgará la conformidad correspondiente dentro de los diez (10) días hábiles siguientes, lo cual resulta concordante con la normativa.
En atención a lo manifestado, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación. 

Sin perjuicio de lo anterior, resulta importante señalar que, contrariamente a lo consignado en el numeral 3.7 del Capítulo III de las Bases,  de la revisión de éstas no se aprecia la obligación de que los postores presenten como parte de su propuesta técnica un Plan de Trabajo, por lo que corresponde corregir tal incongruencia.

Observación Nº 10             
Contra los términos de referencia
El observante sostiene que, considerando que para la prestación del presente servicio se requiere de una fuerte inversión, el plazo de ejecución del contrato debe establecerse en base al Monto Adjudicado, para que quien suscriba el contrato tenga la seguridad de recuperar la inversión realizada.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere. 
En el presente caso, la Entidad ha establecido el plazo del contrato en veinticuatro (24) meses, contados a partir de la fecha de suscripción del contrato, precisándose además que, en la medida que el presente proceso ha sido convocado bajo el sistema de precios unitarios, el citado plazo podrá ser variado en función de la ejecución real de las prestaciones.

Por tanto, en la medida que la definición de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 11             
Contra los términos de referencia

El observante sostiene que “el monto de inversión de la presente convocatoria amerita que el Contratista subcontrate algunas prestaciones de servicios, en las que se puede incluir prestaciones en zonas alejadas; por lo que solicita que se permita la subcontratación a nivel general sin más limitación que el porcentaje establecido en el Reglamento.

Adicionalmente, solicita que se incluya dentro de los alcance de la subcontratación a los locales, ya que no se puede solicitar al Contratista que sean de su propiedad, así como los cofres de seguridad y otros.
Pronunciamiento

Como fuera manifestado anteriormente, el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, establece que corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere.

En el presente caso, los términos de referencia establecen que el contratista “podrá concertar con terceros la subcontratación de parte de las prestaciones, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el Artículo 208° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, para lo cual deberá contar con la aprobación expresa y por escrito de la Gerencia Comercial de la Entidad” precisándose que “solo podrá subcontratar el servicio de cobranza en CAR, de transporte de caudales y/o valores, alquiler de movilidades, alquiler de equipos (computo, comunicación y/o datos), la vigilancia particular y/o policial y la limpieza, por ser éstas actividades complementarias a la prestación del servicio”.
Por su parte, en lo relacionado con la solicitud de ampliar el alcance de la subcontratación a locales, cofres de seguridad y otros, la Entidad ha manifestado que “la subcontratación de locales, la entendemos como la posibilidad que tiene el contratista en arrendar lugares para la prestación del servicio lo cual consideramos está permitido”.
Por tanto, en la medida que en aplicación de las facultades que le confiere la normativa la Entidad ha establecido cuáles son las actividades pasibles de subcontratación este Consejo Superior NO ACOGE la observación.

Observaciones Nº 12, N.º 18 y N.º 26    Contra diversas disposiciones de control de obligaciones laborales 
El observante cuestiona que se haya establecido como causal de resolución contractual el “incumplimiento de obligaciones laborales y previsionales del personal a su cargo para la ejecución del servicio materia del presente Concurso Público”; asimismo, cuestiona que resulte obligatorio “entregar, cuando SEAL lo requiera, la información que sobre su personal le sea solicitada, a los efectos de verificar el cumplimiento del pago de impuestos, leyes y beneficios sociales”.

Finalmente, cuestiona que se descalifique las propuestas cuando éstas contemplen costos de horas/hombre menores a las consideradas como mínimas por los términos de referencia.

El observante sustenta sus cuestionamientos en que, al no ser el presente un contrato de intermediación laboral, el contratista es el único responsable de cómo se brinde el servicio requerido por la Entidad y, por tanto, el vínculo que la empresa mantenga con sus trabajadores o el régimen laboral al que se someta le compete únicamente a ella, sin que la Entidad tenga competencia para involucrarse en la relaciones laborales del contratista.
Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere. 
Por otra parte, de conformidad con el artículo 48º de la Ley, es responsabilidad de la Entidad supervisar todo el proceso de ejecución contractual, para lo cual tiene la potestad de aplicar los términos contractuales para que el contratista corrija cualquier desajuste respecto del cumplimiento exacto de las obligaciones pactadas. 
Adicionalmente, el artículo 224º del Reglamento señala que la Entidad puede resolver el contrato por cualquier hecho sobreviniente a su suscripción, siempre que se encuentre previsto expresamente en las Bases, en el contrato o en el Reglamento.
En el presente caso, la Entidad ha previsto como parte de las obligaciones del contratista, que éste contemple determinados costos de horas/hombre, así como que se cumpla con las obligaciones laborales y previsionales que pudiera corresponder a su personal, siendo que de verificarse la inobservancia de estas exigencias, se resolverá el contrato por incumplimiento del contratista. 
Por tanto, en atención a las disposiciones referidas, considerando que la definición de los términos de referencia del presente concurso público es de responsabilidad exclusiva de la Entidad, y que a ésta le compete supervisar el cumplimiento de las obligaciones contractuales, este Consejo Superior decide NO ACOGER las citadas observaciones, máxime si las condiciones en cuestión han sido contempladas por la Entidad en el estudio de mercado del presente proceso de selección.

Observación Nº 13             
Contra los términos de referencia

El observante sostiene que el objeto de la convocatoria no incluye la recepción y trámite de solicitudes y comunicaciones de clientes, por lo que solicita que se supriman dichas actividades. 

Pronunciamiento

De acuerdo con lo manifestado de manera precedente, según el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere.

En lo que respecta a la recepción y trámite de solicitudes y comunicaciones de clientes, la Entidad manifiesta que los servicios en cuestión forman parte del requerimiento del área usuaria y fueron contemplados al momento de elaborar el estudio de mercado respectivo. En esa medida, al ser de absoluta responsabilidad de la Entidad la determinación de los términos de referencia corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 14             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que resulte obligatorio que el centro de operaciones del contratista deba ubicarse en el ámbito del distrito de Arequipa, pues considera que tal disposición es una restricción a la libre contratación; por lo que solicita que se permita que el centro de operaciones en cuestión se encuentre ubicado en las provincias de Arequipa.

Pronunciamiento

Del pliego de absolución de observaciones se aprecia que, ante la solicitud del observante,  la Entidad responde que no resulta posible ampliar el área de ubicación del centro de operaciones del contratista a todas las provincias de Arequipa pues de acuerdo con el requerimiento del área usuaria, es imprescindible que el centro de operaciones del contratista se encuentre ubicado cerca de las oficinas principales de la Entidad en la Ciudad de Arequipa. Sin perjuicio de ello, consiente en ampliar el área de ubicación del centro de operaciones en cuestión a los  distritos de Arequipa, Yanahuara, Cerro Colorado, Cayma, J.L. Bustamante y Rivero, Miraflores o Alto Selva Alegre.

En consecuencia, considerando que la determinación de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo anterior, en tanto al absolver la observación en cuestión se modificaron los términos de referencia, corresponde al Comité Especial publicar en el SEACE el documento que acredite que tal modificación provino del área usuaria y que no incide en el valor referencial.
Observación Nº 15             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que se sustituya la disposición que obliga al contratista a iniciar la operación y ejecución del servicio el primer día útil del mes calendario siguiente a la firma del contrato, por una que disponga que el plazo menor de implementación sea de treinta (30) días hábiles contados desde la fecha de firma del contrato. 

Pronunciamiento

Si bien el Comité Especial sostiene que no acoge la observación, precisa que “considera que es factible la solicitud planteada por el participante, para lo cual SEAL otorgará un plazo máximo de 30 días hábiles (contados a partir del día siguiente a la firma del contrato) para la implementación del servicio por parte de la Contratista”. 
De lo anterior se aprecia que, en estricto, la observación formulada por el observante habría sido acogida; por lo que este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento al respecto.

Sin perjuicio de lo anterior, en tanto al absolverse la observación en cuestión se modificaron los términos de referencia, corresponde al Comité Especial publicar en el SEACE el documento que acredite que tal modificación provino del área usuaria y que no incide en el valor referencial.

Observación Nº 16             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que se permita la contratación del “SCTR pensiones” del seguro complementario por trabajos de riesgo, en una aseguradora diferente a las señaladas en las Bases, siempre que se cumpla con las mismas coberturas.

Pronunciamiento

Si bien el Comité Especial sostiene que no acoge la observación, precisa que “accedemos a la solicitud planteada por el participante señalando que es factible que se contrate el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, de otra empresa que no sea las citadas pero que cuente con las mismas coberturas”. 
De lo anterior se aprecia que, en estricto, la observación formulada por el observante habría sido acogida; por lo que este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento al respecto.

Sin perjuicio de lo anterior, en tanto al absolverse la observación en cuestión se modificaron los términos de referencia, corresponde al Comité Especial publicar en el SEACE el documento que acredite que tal modificación provino del área usuaria y que no incide en el valor referencial.

Observación Nº 17             
Contra el contenido de la propuesta económica
El observante cuestiona que se requiera que la propuesta económica incluya, además del precio unitario de cada una de las actividades comprendidas en el servicio, el análisis de precios unitarios (por cada una de las actividades involucradas en el servicio) y la estructura de gastos generales. Considera que tanto el análisis de precios unitarios como la estructura de los gastos generales deben requerirse únicamente al ganador de la buena pro.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 75º del Reglamento, cuando el sistema de contratación sea el de precios unitarios, el sobre correspondiente a la propuesta económica debe contener únicamente la oferta económica y el detalle de precios unitarios, los que en el presente caso deben presentarse  de acuerdo con los Anexos N.º 10, N.º 12 y N.º 13 . En esa medida, corresponde ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, y en concordancia con lo manifestado por este Consejo Superior en diversas oportunidades, el análisis de los precios unitarios (Anexo N.º 14) y la estructura de los gastos generales (Anexo N.º 15) podrá solicitarse al ganador de la buena pro de manera previa a la suscripción del contrato.

Observación Nº 21             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que se exija dotar de indumentaria de trabajo apropiada (04 juegos por año, como mínimo) al personal coordinador, de cobranza, supervisores, personal de campo (Lectores, Mensajeros y Técnicos) y personal de apoyo (limpieza y seguridad), además de un fotocheck firmado por el gerente de la empresa; pues considera que al permitirse la subcontratación del personal de limpieza y seguridad, no se puede solicitar a terceros el cumplimiento de las disposiciones en cuestión. 
Pronunciamiento

De acuerdo con lo manifestado de manera precedente, según el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere.

En esa medida, considerando que la determinación de los términos de referencia son de exclusiva responsabilidad de la Entidad y atendiendo a que la Entidad sostiene que las disposiciones en cuestión forman parte del requerimiento del área usuaria y que su costo fue considerado al momento de realizar el estudio de mercado respectivo, corresponde NO ACOGER la observación. 

Observación Nº 22             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que se disponga que el contratista “será responsable de cualquier robo o asalto que pueda realizarse durante el plazo contractual, así como de cualquier ocurrencia que no sea cubierta por las pólizas contratadas”, pues considera que la determinación de responsabilidades es facultad del Poder Judicial previa investigación policial. En atención a lo manifestado, solicita que se precise que ante cualquiera de las ocurrencias consignadas la responsabilidad será establecida por la autoridad competente y no por la Entidad.

Pronunciamiento

Del pliego de absolución de consultas y observaciones, y el informe técnico remitido por la Entidad, se observa que ésta precisa que la responsabilidad aludida es una responsabilidad económica y no penal, y que resultará aplicable únicamente cuando ante un eventual robo o asalto que afecte el patrimonio de la Entidad, éste no se encuentre cubierto por las pólizas contratadas por el contratista.

Al respecto, en concordancia con lo manifestado por este Consejo Superior en anteriores oportunidades, el contratista debe cumplir con sus obligaciones contractuales, lo que no significa que la Entidad pueda atribuir responsabilidades arbitrariamente, debiendo para ello establecer un procedimiento interno para determinar las responsabilidades que correspondan. Por lo tanto, corresponde NO ACOGER la observación, sin perjuicio de lo cual deberá precisarse en las Bases los procedimientos administrativos internos, lo que no enerva que ante un hecho delictivo, se ponga en conocimiento de la autoridad competente para las investigaciones del caso.

Observación Nº 23             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que se exija al contratista “garantizar la Cobranza mediante Tarjetas Electrónicas (P.O.S.)”, pues sostiene que los términos de referencia no solicitan equipos POS para la prestación del servicio. Manifiesta, además, que solicitar tal equipamiento implicaría una modificación en el valor referencial. En esa medida, solicita que se suprima la obligación cuestionada ya que al no haberse contemplado los equipos P.O.S. no puede exigirse que se realice la cobranza mediante tarjetas electrónicas.

Pronunciamiento

Mediante el pliego de consultas y observaciones el Comité Especial indica que será la Entidad la que “asumirá el costo de implementación del sistema de cobranza mediante tarjetas electrónicas (P.O.S), por este motivo, no se ha detallado ni solicitado en los anexos mencionados, ni se ha especificado las características técnicas de los equipos”. 

De lo anterior se desprende que aquello que requiere la Entidad no es que se implemente el servicio de cobranza mediante tarjetas electrónicas sino que el personal del contratista se encuentre capacitado para realizarlo. Al respecto, atendiendo a que de acuerdo con el artículo 12º de la Ley y el artículo 29º del Reglamento, la determinación de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 27             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que se requiera que el “informe de la recaudación conteniendo el detalle de la recaudación diaria, deberá será remitido vía correo electrónico o medio magnético el mismo día a más tardar a las 19:00 horas”. Sostiene que, considerando que el cierre de operaciones es a las 20:00 horas, es imposible cumplir con dicho requerimiento. Por lo manifestado, solicita que se modifique dicho requerimiento y se otorgue hasta las 21:00 horas para remitir dicha información para el caso de Arequipa, mientras que para el caso de las provincias comprendidas en el servicio, el plazo se amplíe hasta las 12 horas del día siguiente.
Pronunciamiento

Pese a manifestar que no acoge la observación, el Comité Especial “accede a la solicitud presentada por el participante señalando que amplía la entrega del informe de recaudación conteniendo el detalle de la recaudación diaria, el cual deberá ser remitido vía correo electrónico o medio magnético el mismo día a más tardar a las 21 horas para los centros de atención CAS ubicados en la ciudad de Arequipa y hasta las 12 horas del día siguiente para los centros de atención CAS ubicados en las zonales (provincias)”.
De lo anterior se aprecia que, en estricto, la observación formulada por el observante habría sido acogida; por lo que este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento al respecto.

Sin perjuicio de lo anterior, en tanto al absolverse la observación en cuestión se modificaron los términos de referencia, corresponde al Comité Especial publicar en el SEACE el documento que acredite que tal modificación provino del área usuaria y que no incide en el valor referencial.

Observación Nº 32             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que se suprima la siguiente disposición: “El procesamiento y transferencia de información de SEAL hacia LA CONTRATISTA y viceversa se efectuará utilizando un software autorizado y compatible con las necesidades planteadas, por cuyo motivo las variaciones y necesidades de mejora que se requiera serán implementados por LA CONTRATISTA, con autorización de SEAL” pues considera que no es posible establecer el costo real que representaría dicha implementación. Adicionalmente, sostiene que en tanto el software a emplear es de propiedad de la Entidad, en caso de mejoras, corresponde a ésta realizarlas.
Pronunciamiento

A través del informe técnico remitido, la Entidad manifiesta que la obligación de mejora del software en cuestión se efectuará cuando el software o equipamiento del contratista lo requieran y no cuando la Entidad requiera mejorar su software. 
Por su parte, de las Bases y de lo manifestado por el Comité Especial se desprende que la obligación del contratista consiste en contar con un software y equipamiento que le permita procesar, transferir y recibir información desde y hacia la Entidad, siendo que en caso sus sistemas deban mejorarse para hacerlos compatibles con los de la Entidad, el costo que ello implique debe ser de su cargo. 

En atención a lo anterior, y considerando que la determinación de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 34             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que se modifique el rendimiento del encargado de la lectura de medidores por día, pues sostiene que considerando todas las actividades que debe desarrollar dicho trabajador resulta imposible que tenga un rendimiento de 600 lecturas/día, tal como lo establecen las Bases. 

Pronunciamiento

Mediante pliego de absolución de consultas y observaciones, y el informe técnico remitido por el Comité Especial, éste manifiesta que “los rendimientos considerados [en las Bases] son estimados, y se dan con la finalidad de que los postores los puedan tener en cuenta de manera referencial para la elaboración de su oferta económica”.
Por tanto, en la medida que de acuerdo con el artículo 12º de la Ley y el artículo 29º del Reglamento, la definición de los términos de referencia es competencia de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.
Observación Nº 36             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que  se suprima el término “etc”, de la disposición según la cual es obligación del contratista “desglosar y agrupar los recibos de acuerdo a las rutas pre-establecidas. Cuando hayan notificaciones, propaganda, informativos, etc., éstas serán engrapadas al recibo y no se considerará costo adicional”. Al respecto, sostiene que el término en cuestión resulta “muy amplio e involucra un costo oculto”.
Adicionalmente, solicita que se precise “que los documentos que se adjunten se realizará a toda la ruta involucrada y los mismos no podrán exceder a tres hojas” (sic).
Pronunciamiento

Del pliego de absolución de observaciones se aprecia que, ante el cuestionamiento formulado, la Entidad indicó que se reemplazará el término “etc” por “otros documentos impresos”. En esa medida, al haberse acogido el primer extremo de la observación, este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento al respecto.

En lo relacionado al segundo extremo de la observación, la Entidad manifiesta que de acuerdo con el requerimiento del área usuaria, los recibos deben ser repartidos en un aproximado de 750 por día, a cada uno de los suministros que la Entidad determine y deberán adjuntar la totalidad notificaciones, propaganda, informativos que la Entidad determine. 

En esa medida, y considerando que es facultad de la Entidad establecer los términos de referencia, corresponde NO ACOGER este último extremo de la observación.    

Observación Nº 37             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que se exija que “todas las comunicaciones dispersas, deberán ser colocadas en sobres tamaño A4, con ventana, membrete y logotipo de la Entidad, siendo estos sobres proporcionados por el contratista”. Al respecto, solicita que sea la Entidad la que provea de los sobres en cuestión al contratista.

Pronunciamiento

Ante el cuestionamiento formulado, la Entidad sostiene que la disposición en cuestión es un requerimiento del área usuaria que fue considerado al elaborar el estudio de mercado respectivo, por lo que mantiene la obligación. 

En atención a lo anterior y considerando que de acuerdo con el artículo 12º de la ley y el artículo 29º del Reglamento, la definición de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 40             
Contra los términos de referencia

El observante cuestiona que resulte obligatorio instalar una impresora laser como mínimo en cada local de cobranza (CAS), para la emisión de contratos de suministro, financiamientos, registro de solicitudes y reclamaciones, reportes de cobranza u otros, pues sostiene que la emisión de dichos documentos no ha sido contemplada dentro del alcance del servicio, debiendo, consecuentemente, suprimirse el requerimiento relacionado con las impresoras, por resultar innecesarias.

Pronunciamiento

Respecto al cuestionamiento formulado, la Entidad manifiesta que, de las actividades cuestionadas, la única no contemplada en el alcance del servicio es la de emisión de contratos de suministro (por lo que se suprime), mientras que las demás forman parte del requerimiento del área usuaria y fueron contempladas por el estudio de mercado realizado.

Por otra parte, se ha verificado que el requerimiento de impresoras ha sido contemplado en el estudio de mercado, conforme se aprecia de los documentos remitidos por la Entidad. 
En atención a lo anterior, y considerando que de acuerdo con el artículo 12º de la ley y el artículo 29º del Reglamento, la definición de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de ello, por transparencia, deberá registrarse en el SEACE el indicado estudio de mercado.
Observación Nº 42             
Contra el factor de evaluación “Experiencia”
El observante cuestiona que para obtener el máximo puntaje en el factor de evaluación “Experiencia” se acredite una facturación acumulada equivalente a cuatro (4) veces el valor referencial en los últimos cinco (5) años, pues considera tal exigencia desproporcionada y restrictiva de una mayor participación de postores. En atención a lo señalado, solicita que “se modifique la referencia a los años de experiencia para efectos de acreditarla”. 
Pronunciamiento

Si bien el Comité Especial sostiene que no acoge la observación, precisa que “con la finalidad de promover la participación de probables postores el Comité Especial ha considerado establecer que la experiencia en la actividad será calificada considerando el monto facturado acumulado por el postor por la prestación de servicios de actividades comerciales que tengan vinculación con el objeto del servicio; es decir, cobranza de recibos, notificaciones y otros documentos, lectura de

medidores, distribución de recibos y cortes y reconexiones, durante los últimos ocho años a la fecha de la presentación de la propuesta hasta por un monto máximo de cuatro veces el valor referencial”. 
De lo anterior se aprecia que, en estricto, la observación formulada por el observante habría sido acogida; por lo que este Consejo Superior no emitirá pronunciamiento al respecto.

Observación Nº 43             
Contra los factores de evaluación referidos al objeto de la convocatoria
El observante cuestiona que los factores de evaluación basen su metodología en asignar puntaje por el ofrecimiento de puntaje a una mayor cantidad de locales y/o camionetas a emplear en el servicio, pues considera que los factores de evaluación deben otorgar un puntaje adicional a mejoras sobre los requerimientos mininos exigidos y no a solicitar más de estos. En atención a lo anterior, solicita que se supriman los factores de evaluación en cuestión.

Pronunciamiento

De los factores de evaluación cuestionados se aprecia que el factor “local de atención” otorgará puntaje a aquellos postores que se comprometan a implementar un mayor número de CAS que los requeridos como mínimo, mientras que el factor de evaluación “Camionetas” otorgará puntaje a quienes ofrezcan efectuar el servicio con un mayor número de camionetas que el mínimo requerido.

De acuerdo con lo manifestado por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, los factores de evaluación deben permitirle al Comité Especial elegir a la mejor propuesta en función del valor agregado que éstas ofrezcan en comparación con lo mínimo requerido.

En el presente caso, las Bases establecen un requerimiento referido al número mínimo de CAS con los que debe contar el contratista para prestar el servicio y un número mínimo de camionetas a emplearse en la ejecución del servicio; ahora bien, de acuerdo con lo manifestado por el Comité Especial, premiar con puntaje las ofertas que contemplen un mayor número de CAS y/o camionetas redunda directamente en la mejora del servicio ya que permite aumentar la capacidad funcional del proveedor mejorando así la gestión comercial a su cargo.

En atención a lo anterior, corresponde NO ACOGER la observación. 
Observación Nº 44             
Contra los términos de referencia

El observante solicita que, considerando que el servicio consta de costos fijos que son sensibles a la capacidad instalada, la cual se dimensiona en función de las cargas de trabajo proyectadas en las Bases del concurso, se precise que en caso que la Entidad solicite ejecutar en un mes determinado, cargas de trabajo inferiores al 15% de la carga de trabajo mensual proyectada para cualquier actividad, se reconocerá la contratista el equivalente a la diferencia entre el 15% de la carga mensual proyectada y la carga real solicitada.

Pronunciamiento

De las Bases se aprecia que el presente proceso ha sido convocado bajo el sistema de precios unitarios. De lo anterior se desprende que la elección de dicho sistema de contratación responde al hecho que la Entidad no tiene definidas totalmente las cantidades y características de las prestaciones a ejecutar, sino que éstas son referenciales; es por ello, que el artículo 56º del Reglamento ha dispuesto que cuando el sistema de contratación sea el de precios unitarios, el pago se efectuará en función de las prestaciones efectivamente ejecutadas y no en función de las proyectadas por la Entidad o el contratista. En atención a ello, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 45             
Contra los términos de referencia

En la medida que la Entidad exige una remuneración mínima para el personal de lecturas y para el personal de distribución y considerando que se exige que la carga mensual de lecturas y distribución se ejecute en aproximadamente un día para el caso de zonales y 13 días en el caso de Arequipa, el observante Solicita que “se confirme que  generará cargas adicionales de trabajo para completar los días de labor faltantes a fin de que el trabajador de lecturas pueda alcanzar la remuneración mensual mínima determinada”.

Pronunciamiento

Como lo manifestáramos anteriormente, el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, establece que corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir las cantidades y características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, las que deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se requiere.

Por tanto, considerando que el presente servicio tiene la naturaleza de servicio de tercerización en el que la administración y asignación de la carga de trabajo del personal se encuentra a cargo de la contratista y que la determinación de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, corresponde NO ACOGER la observación.

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 Consejo Superior 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 publique 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. Del contenido de la propuesta técnica

En el acápite correspondiente a los documentos de presentación facultativa, debe precisarse que, adicionalmente a la declaración jurada de experiencia del postor y la declaración jurada de experiencia del personal propuesto, debe presentarse comprobantes de pago, contratos u órdenes de servicio con su respectiva conformidad, en el caso de la experiencia del postor; y con la presentación de contratos, constancias y/o certificados en el caso de la experiencia del personal propuesto.

3.3. Reajuste de precios

El último párrafo del numeral 3.7 de las Bases se señala que “durante la vigencia del contrato los precios se mantendrán fijos y no estarán sujetos a reajuste alguno”; por su parte, el numeral 9 de los términos de referencia señala que “conforme a lo señalado en el Art. 55 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, SEAL reconocerá el reajuste de precios, solo cuando existan incrementos aprobados en la Remuneración Minita Vital”.

Como puede apreciarse, las disposiciones glosadas resultan discordantes, por lo que corresponde corregirlas de modo tal que resulten concordantes.

3.4. Cesión de derechos

De acuerdo con el artículo 209º del Reglamento, salvo disposición legal o reglamentaria en contrario, el contratista puede ceder sus derechos a favor de terceros; caso en el cual la Entidad abonará a éstos la prestación a su cargo dentro de los límites establecidos en la cesión.

En atención a lo anterior, corresponde corregir el numeral 5 de los términos de referencia en la medida que se opone a la citada disposición del Reglamento.

3.5. Visita a la Entidad

El numeral 13 de los términos de referencia disponen que “el postor visitará obligatoriamente la Oficina de Informática y los locales de SEAL en los que se requerirá el acceso a los procesos Comerciales, con el propósito de apreciar las condiciones técnicas y facilidades actuales con que cuenta la institución”; y agrega que “los postores deberán realizar la visita en forma individual y deberán ser concertadas con la Gerencia Comercial de SEAL, para lo cual el postor deberá acreditar por escrito ante el Comité el nombre del representante(s) autorizado(s) a realizarla (2 como máximo), quienes presentarán la acreditación correspondiente ante el representante de la Gerencia Comercial, según Anexo N° 15”.
De acuerdo con lo manifestado en múltiples oportunidades por este Consejo Superior, es responsabilidad de los postores presentar propuestas que cumplan con la totalidad de los requerimientos técnicos mínimos y, en caso de obtener la buena pro, ejecutar el servicio en concordancia con su propuesta; en esa medida, las Entidades no pueden obligar a los postores a efectuar visitas previas a la zona de trabajo, máxime si tal visita originará una constancia que determinará la admisión rechazo de las propuestas. 

Por tanto, corresponde suprimir la disposición en cuestión de las Bases.

3.6. Modelo de contrato

· De acuerdo con el artículo 213º del Reglamento, debe suprimirse de la cláusula sétima de la proforma del contrato la expresión “bancaria”.
· La expresión “provisionales” indicada en el segundo párrafo de la cláusula décimo cuarta de la proforma del contrato, deberá modificarse por “previsionales”.
· La cláusula décimo tercera de la proforma del contrato establece el cuadro de “Otras penalidades” que serán aplicadas al contratista en caso de ocurrencia de diversos incumplimientos en la prestación del servicio materia de convocatoria. 
Al respecto, deberá tenerse en cuenta lo siguiente:

·   La penalidad denominada “Materiales” sancionará el incumplimiento del trabajador que no cuente con los materiales requeridos o que los tenga incompletos; mientras que la penalidad “Herramientas” sancionará el hecho de que el trabajador no cuente con las herramientas requeridas o las tenga incompletas. Sobre el particular, dado que las herramientas que deba necesitar el trabajador para prestar el servicio pueden ser calificadas también como un “material”, y a efectos de evitar incongruencias durante la ejecución contractual, deberá distinguirse claramente en las Bases qué situaciones de incumplimientos se aplicará en cada caso.

·   En la penalidad “Información” se sancionará al contratista por “presentar información falsa o errónea”. Al respecto, puesto que la aplicación de tal penalidad podría resultar subjetiva, al no conocerse cómo se detectará los casos de información falsa o errónea, deberá suprimirse ésta.

4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. ACOGER la observación N.º 48 formulada por la empresa Cosapi Data S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.

4.2. NO ACOGER la observación N.º 9 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.

4.3. NO ACOGER las observaciones Nºs 10, 11, 12, 13, 18, 21, 23, 26, 32, 34, 37, 43, 44 y 45 formuladas por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales. 
4.4. NO ACOGER la observación Nº 14 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.5. ACOGER la observación Nº 17 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.6. ACOGER la observación Nº 22 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.7. NO PRONUNCIARSE sobre las observaciones Nºs 15, 16 y 27 formuladas por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.8. NO ACOGER la observación Nº 36 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales, en el extremo que cuestiona los términos de referencia, y no pronunciarse sobre lo demás que contiene.
4.9. NO ACOGER la observación Nº 40 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.10. NO PRONUNCIARSE sobre la observación Nº 42 formulada por la empresa Apoyo Contable S.A. contra las Bases del Concurso Público N.º 0014-2008-SEAL, convocado para la contratación del servicio de actividades comerciales.
4.11. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
4.12. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, aun cuando ello implique que dicho órgano acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de las etapas del mismo, 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.
4.13. 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.
4.14. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior 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, 11 de abril de 2008

MMB/
