PRONUNCIAMIENTO N° 161-2011/DTN

Entidad:

Electro Puno S.A.A.

Referencia:

Concurso Público Nº 0002-2011-ELPU, convocado para la “Contratación del servicio de lectura de medidores, reparto de recibos, instalaciones, cortes y reconexiones”.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 002-2011/CE CP-002-2011-ELPU, recibida el 23.MAY.2011, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las siete (7) observaciones formuladas por el participante CORPORACIÓN SERVICE PERÚ INGENIEROS S.A.C., así como el informe técnico respectivo, 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, en virtud de lo establecido en las normas antes citadas, 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 el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo para formular observaciones.
Por tanto, en la medida que la Observación Nº 4, formulada por el solicitante, fue acogida por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará 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.
2. OBSERVACIONES

Observante:

CORPORACIÓN SERVICE PERÚ INGENIEROS S.A.C.
Observaciones Nº 1, Nº 2 y Nº 7:

Contra el valor referencial

El observante cuestiona en valor referencial del presente proceso en atención a que considera que:

i) No se habría respetado la disposición normativa que exige que el valor referencial tenga una antigüedad no mayor de tres (3) meses.

ii) No se habría considerado la totalidad de los costos que inciden en el valor final del servicio a contratarse.

iii) No se contaría con una estructura de costos que sustente el precio de cada una de las partidas o actividades a realizarse durante la ejecución del servicio.

iv) El costo unitario por reparto de recibos es menor al considerado en procesos anteriores y se ha determinado sin respetar una metodología coherente y concordante con la normativa.

En atención a lo señalado, el observante solicita que se reformule el valor referencial a fin de que, además de respetar la antigüedad prevista por la normativa, incluya todos los costos que inciden en el servicio.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 27º de la Ley, concordado con el artículo 13º del Reglamento, la definición del valor referencial es facultad de la Entidad, el cual será determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades y condiciones que ofrece el mercado. Los artículos citados establecen también que, la antigüedad del valor referencial en el caso de servicios no será mayor de tres (3) meses contados desde la fecha de aprobación del expediente de contratación; es decir, entre la aprobación del expediente de contratación y la convocatoria no podrá transcurrir más de tres meses.  
Por su parte, el artículo 26° de la Ley establece que la determinación del valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridas por la Entidad se efectúa sobre la base de los precios de mercado, para lo cual las dependencias encargadas de las contrataciones deberán realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

Adicionalmente a ello, cabe señalar que de acuerdo a lo indicado en el artículo 12º del Reglamento, a efectos de establecer el valor referencial, el estudio de posibilidades que ofrece el mercado tomará en cuenta los presupuestos o cotizaciones actualizados, los que deberán provenir de personas naturales o jurídicas que se dediquen a actividades materia de la convocatoria, a través de portales y/o páginas web, catálogos, entre otros, debiendo emplearse como mínimo dos (2) fuentes. La  Entidad podrá tomar en cuenta los precios históricos, estructura de costos, alternativas existentes según el nivel de comercialización, descuentos por volúmenes, mejoras en las condiciones de ventas, garantías y otros beneficios adicionales.

Ahora bien, de la documentación remitida se aprecia que el expediente de contratación fue aprobado el 13.ABR.2011 y que la convocatoria se produjo el 18.ABR.2001, por lo que el valor referencial no ha excedido la antigüedad prevista por la normativa.
En relación con la determinación del valor referencial, la Entidad, a través del pliego de absolución de observaciones y el informe técnico remitido con motivo de la elevación de Bases, ha señalado que las cotizaciones (que formaron parte del estudio de mercado conjuntamente con la revisión de precios históricos e información proveniente del SEACE) en base a las cuales se determinó el valor referencial fueron solicitadas adjuntando a dicha solicitud los términos de referencia del servicio, por lo que considera que la totalidad de los costos que inciden en el servicio fueron conocidos por las empresas participantes del estudio de mercado y tomados en cuenta al responder a las cotizaciones solicitadas; máxime si dicha respuesta fue formulada en el nivel de detalle que se puede apreciar en el cuadro que se incluyo en el pliego de absolución de observaciones, el que considera cada una de las actividades a realizarse y las cantidades referenciales por zona.

Adicionalmente, la Entidad indica que, tal como puede apreciarse del resumen ejecutivo publicado al convocarse el proceso, si bien se obtuvo información proveniente del SEACE y se revisaron los precios históricos, dicha información no resultaba concordante con los términos actuales del servicio a convocar, por lo que, considerando el nivel de detalle de las cotizaciones recibidas y que estas habían sido formuladas a partir del conocimiento de la totalidad de los términos de referencia, fueron estas la base para determinar el valor referencial, al que se llego efectuando un promedio de los valores consignados en cada una de ellas.

En tal sentido, siendo que la definición del valor referencial es responsabilidad y facultad exclusiva de la Entidad, y que, de lo manifestado por esta este, este habría sido determinado en concordancia con la normativa pertinente, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente Observación. 

Sin perjuicio de ello, en atención al Principio de Transparencia
, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con la integración de Bases, la documentación que acredite que al determinarse el valor referencial se consideró la totalidad de conceptos que inciden en el costo del servicio, caso contrario, deberá adoptarse las medidas que resulten pertinentes a fin de reformularlo. 
Observación Nº 3:

Contra la decisión de no establecer reajustes de precios
El observante cuestiona que, pese a que el plazo del servicio será de doce (12) meses y que ello implique la variación en el precio de los materiales, combustibles y remuneraciones, no se haya previsto la posibilidad de reajustar el costo del servicio, lo cual resultaría contrario al Principio de Equidad
 reconocido en el literal l) del artículo 4 de la Ley;  por lo que solicita que se incorporen.

Pronunciamiento

De acuerdo con el inciso 1) del artículo 49° del Reglamento, en los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán considerar fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista. 

Conforme a lo expresado, puede inferirse que no resulta obligatorio para las Entidades Públicas establecer necesariamente fórmulas de reajuste, sino que, por el contrario, corresponderá a éstas evaluar la pertinencia de establecer o no dichas fórmulas.

En el presente caso, la Entidad no ha considerado la posibilidad de reajustar el precio ya que, al haberse realizado el estudio de mercado informando al mercado la totalidad de las actividades que formarán parte del servicio y el plazo de ejecución de este, asume que dicho precio ya incorpora las contingencias resaltadas por el observante. 

En consecuencia, toda vez que es facultad de la Entidad establecer si el precio será reajustado, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación. Sin perjuicio de lo expuesto, en tanto constituye responsabilidad de la Entidad la correcta y oportuna ejecución del contrato, resulta pertinente que, tomando en cuenta las condiciones actuales del mercado, se evalúe la posibilidad de incluir en las Bases o en el contrato, la aplicación de las fórmulas de reajuste previstas por el artículo 55º del Reglamento, previa coordinación con el área de presupuesto o la que haga sus veces. De ser el caso, deberá incluirse la fórmula de reajuste que será aplicada.
Adicionalmente, resultará pertinente que el Comité Especial incluya una cláusula en la proforma del contrato, mediante la cual se reconozca la obligación de la Entidad de revisar, en coordinación con el contratista, la situación producida por los eventuales incrementos en la remuneración mínima vital o la creación o modificación de tributos que afecten el equilibrio económico-financiero de la relación contractual, a fin de buscar una solución consensuada y en beneficio de las partes, debiendo tener en cuenta que ello dependerá de la disponibilidad presupuestaria de la Entidad y del aseguramiento de los intereses públicos comprometidos en la realización del objeto del contrato. 

Observación Nº 5:
Contra las penalidades
El observante sostiene que las penalidades relacionadas con los materiales, herramientas, equipamiento y vehículos, documentos incompletos y calidad de ejecución  resultan subjetivas ya que dependerá de la Entidad determinar cuando estos se encuentran en “mal estado” o se han “realizado mal”. Por lo que solicita que se establezcan criterios objetivos para su aplicación. Adicionalmente, en relación con la penalidad referida a la “calidad de ejecución” de ejecución de las prestaciones, sostiene que los términos de referencia  habrían previsto una penalidad al respecto, por lo que debería suprimirse una de ellas. 
Asimismo, considera que no se ha especificado cuando resultarían aplicables las penalidades por “pérdida total o parcial de documentos” y “actos dolosos o deshonestos”, por lo que solicita que se supriman. 
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 166 del Reglamento, las Bases podrán establecer penalidades distintas a la mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse. Estas penalidades se calcularán de forma independiente a la penalidad por mora.
No obstante ello, de las penalidades relacionadas con los materiales, herramientas, equipamiento y vehículos, documentos incompletos y calidad de ejecución se aprecia que no se ha determinado en qué casos se considerará que estos se encuentran en “mal estado” o se “han realizado mal”, por lo que a fin de cumplir con lo dispuesto por el artículo 166 del Reglamento corresponde reformular las causales de penalización indicadas a fin de establecer un criterio objetivo para su aplicación. En esa medida, este Organismo supervisor ACOGE este extremo de la observación.
Asimismo, se aprecia que, en el caso de las penalidades relacionadas con la calidad de ejecución del servicio, en las páginas 50, 62, 71, 72, 80, 87 y 100 de las Bases se ha establecido la posibilidad de penalizar al contratista cuando este no cumpla con ejecutar el servicio en la calidad prevista, estableciendo una metodología para ello. Ahora bien, en la medida que resulta desproporcionado pretender que el mismo supuesto sea pasible de doble penalización, este Organismo supervisor decide ACOGER este extremo de la observación por lo que la Entidad debe suprimir una de ellas.
En relación con las penalidades referidas a la perdida de documentos y a la comisión de actos dolosos y/o deshonestos, dichas causales de penalidad resultan razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, por lo que no corresponde suprimirlas, en esa medida, se decide NO ACOGER este extremo de la observación. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que si bien verificar si la documentación entregada al contratista no implica valoración alguna sino únicamente constatación de la realidad (por lo que estamos ante una causal de penalización objetiva), determinar si la actuación del contratista fue deshonesta o dolosa si requiere de la valoración de la acción realizada por este, por lo que a fin de mantener esta última causal de penalización deberá establecerse un procedimiento objetivo para su aplicación.

Observación Nº 6:
Contra el factor previsto para el cálculo de las penalidades
El observante sostiene que el factor previsto para el cálculo de penalidades (K= 3% UIT) resulta desproporcionado y contrario a los principios que rigen la contratación pública, por lo que solicita que se reduzca a uno por ciento (1%) de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT).

Pronunciamiento

De acuerdo con lo señalado anteriormente, el artículo 166 del Reglamento prevé la posibilidad de que  las Bases establezcan penalidades distintas a la mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse.
Respecto de las condiciones que deben cumplir las penalidades para que estas sean aplicadas al contratista (objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria) este organismo Supervisor, a través de la Opinión Nº 058/2011/DTN, ha indicado que la objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y precisa los tipos de incumplimiento que serán penalizados, los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma en que se verificará la ocurrencia de tales incumplimientos. Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o porcentajes de la penalidad que se aplicará al contratista sean proporcionales a la gravedad y reiteración del incumplimiento. Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica que se penalice el incumplimiento de alguna obligación comprendida o relacionada con el objeto de la convocatoria.
Ahora bien, en la medida que aquello que pretende el observante es que el monto de las penalidades se aplique en atención al factor de cálculo que él propone, corresponde NO ACOGER la observación. Sin perjuicio de lo anterior, además de reformular las causales de penalización resaltadas al absolver la Observación Nº 5, la Entidad deberá sustentar la razonabilidad del factor de cálculo cuestionado a fin de mantenerlo, caso contrario, deberá reducirse.

3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO 
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a 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 la proforma de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.

3.2. Adelantos
En la medida que en la sección específica de las Bases se ha indicado que no se otorgarán adelantos, deberá suprimirse la nota 9 de la sección general de las Bases, que debe ser incluida únicamente en el caso en que se haya previsto la entrega de adelantos.
3.3. Contenido de las propuestas

3.3.1. En la medida que la relación de documentos obligatorios que deben presentar los postores debe ser clara y precisa, debe suprimirse el literal g) del acápite correspondiente a los documentos obligatorios que deben incorporarse en el sobre técnico, que indica “consignar cualquier otra documentación que sea considerada obligatoria…”.
3.3.2. A fin de evitar controversias durante la evaluación de propuestas, debe precisarse qué documentos deben presentarse para obtener el puntaje correspondiente al factor de evaluación relacionado con el cumplimiento del servicio.

3.5. Requisitos y plazo para la suscripción del contrato

A fin de que se tenga conocimiento de los documentos que se requieran para la suscripción del contrato, deberá definirse con precisión, en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases, la totalidad de la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro para ello; por tal consideración, deberá reemplazarse el término “podrá” por “deberá” y suprimirse el término “entre otros”. Adicionalmente, deberá indicarse en el numeral 2.8 que el plazo para presentar dichos documentos se computará desde el día siguiente de recibida la citación respectiva por parte de la Entidad.

4. CONCLUSIONES 

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

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 6 y Nº 7, formuladas por el participante CORPORACIÓN SERVICE PERÚ INGENIEROS S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 0002-2011-ELPU, convocado para la “Contratación del servicio de lectura de medidores, reparto de recibos, instalaciones, cortes y reconexiones”; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverlas.
4.2. ACOGER la observación Nº 5, formulada por el participante CORPORACIÓN SERVICE PERÚ INGENIEROS S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 0002-2011-ELPU, convocado para la “Contratación del servicio de lectura de medidores, reparto de recibos, instalaciones, cortes y reconexiones”, en los extremos que solicitan que se reformule las causales de aplicación de penalidades que resultan subjetivas y que se suprima una de las causales de penalización relacionadas con la calidad de ejecución del servicio, por lo que deberá cumplirse lo dispuesto al absolverlos; y NO ACOGERLA en el extremo que solicita que se suprima las causales de penalización relacionadas con la perdida de documentos y la comisión de actos dolosos y/o deshonestos, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverlo.
4.3. NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 4 formulada por el participante CORPORACIÓN SERVICE PERÚ INGENIEROS S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 0002-2011-ELPU, convocado para la “Contratación del servicio de lectura de medidores, reparto de recibos, instalaciones, cortes y reconexiones”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan a 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. 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.
4.7. 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.  

4.8. 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, 6 de junio de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

MMB/.
� Artículo 4.- Principios que rigen a las contrataciones.- 
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h) Principio de Transparencia: Toda contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de público conocimiento.
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� Artículo 4.- Principios que rigen a las contrataciones.- 
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l)	Principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deberán guardar una razonable relación de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestión del interés general. 








