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PRONUNCIAMIENTO Nº 170-2011/DTN
Entidad:

Instituto Nacional Penitenciario
Referencia:

Concurso Público Nº 004-2011-INPE/18 convocado para la contratación del servicio de alimentación para internos y personal de seguridad de los establecimientos penitenciarios de Huacho, Huaral, Chimbote y Huaraz de la Oficina Regional Lima del INPE 
1. ANTECEDENTES 
Mediante Oficio Nº 011-CP Nº 004-2011-INPE-CE, recibido con fecha 25.MAY.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 RIDEBLAN S.A.C., 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 participante RIDEBLAN S.A.C. presentó dos (2) observaciones, siendo acogida la Observación Nº 1, 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:                                    
RIDEBLAN S.A.C.
Observación Nº 2: 
Contra el factor de evaluación referido a la experiencia del personal

Mediante la presente observación el participante cuestiona que, a efectos de otorgar el máximo puntaje en el factor ‘Personal propuesto para la prestación del servicio’, se solicite que el nutricionista, representante y maestro cocinero cuenten con más de siete (7) años de experiencia, señalando que “(…) dicha exigencia limita la participación de potenciales postores toda vez que en jurisdicciones como Huaraz y Chimbote no existe disponibilidad del personal solicitado con dicha experiencia, lo que lo convierte en restrictivo para los potenciales postores (…)”.
En tal sentido, solicita la exclusión de dicho criterio de evaluación y “(…) que se publique el estudio de posibilidades que ofrece el mercado donde se evidencie la existencia de postores que cuenten con personal con más de siete (7) años de experiencia que justifique su costo”.
Pronunciamiento
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 43 del Reglamento,  es competencia del Comité Especial establecer los factores de evaluación a ser utilizados, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, de la revisión de las Bases se aprecia que el factor de evaluación referido a la calificación del personal propuesto presenta la siguiente metodología de evaluación:

“C. PERSONAL PROPUESTO PARA LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO: 30 puntos

Se evaluará por el tiempo de experiencia en la especialidad y actividad respectivamente del personal propuesto para la ejecución del servicio, que se acreditará con constancias o certificados, de la siguiente manera:

MAESTRO COCINERO 

· Más de 07 años 


:


10 puntos

· Más de 05 años hasta 07 años
:


05 puntos

· Más de 03 años hasta 05 años
:


01 puntos

NUTRICIONISTA 

· Más de 07 años 


:


10 puntos

· Más de 05 años hasta 07 años
:


05 puntos

· Más de 03 años hasta 05 años
:


01 puntos

REPRESENTANTE  

· Más de 07 años 


:


10 puntos

· Más de 05 años hasta 07 años
:


05 puntos

· Más de 03 años hasta 05 años
:


01 puntos”


(El resaltado es agregado).

Al respecto, se advierte que el presente factor otorga puntaje a aquellas propuestas que superen el requerimiento técnico mínimo del personal citado, conforme a lo dispuesto en la normativa de contratación pública. 
De otro lado, con relación a la solicitud del observante, referida a la publicación del estudio de posibilidades que ofrece el mercado en el que se evidencie que el costo del personal con más de siete (7) años de experiencia ha sido tomado en cuenta al momento de determinar el valor referencial, cabe señalar que, los factores de evaluación, a diferencia de los requerimientos técnicos mínimos, tienen como objeto la asignación de puntajes de acuerdo a los criterios establecidos en la Bases; por lo que, su cumplimiento es facultativo y no obligatorio. 
En ese sentido, en el estudio de posibilidades que ofrece el mercado, que sirvió de base para determinar el valor referencial del presente proceso, sólo tendría que haberse incluido el costo del personal mínimo requerido y no el de aquellas condiciones que lo mejoren o superen.
En tal sentido, toda vez que el factor de evaluación ‘Personal propuesto’ se ajusta a los criterios establecidos en el artículo 43 del Reglamento, que dispone que sólo se podrá calificar aquello que supere o mejore el requerimiento técnico mínimo, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la presente observación.  
No obstante, el Comité Especial deberá publicar en el SEACE un informe en el que sustente la razonabilidad de solicitar que el nutricionista, representante y maestro cocinero cuenten con más de siete (7) años de experiencia, a efectos de otorgar el máximo puntaje en el respectivo factor, toda vez que se advierte que en procesos de selección convocados también por el INPE
, se otorga el máximo puntaje al mismo personal que cuente con más de tres (3) años de experiencia. De lo contrario, deberán reducirse dichos parámetros de evaluación.
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. Contenido de la propuesta técnica

· Deberá precisarse que la presentación de “un índice de documentos” es facultativa, en la medida que el índice requerido dentro de la propuesta técnica no incide en la calidad de ésta, por cuanto su omisión no será causal de descalificación. 
· En el literal e) de la documentación de presentación facultativa, deberá precisarse que la experiencia del personal propuesto también podrá acreditarse mediante la presentación de constancias, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 45 del Reglamento.
· En el literal f) de la documentación de presentación facultativa se solicita una ‘Carta autorización para el abono en su código de cuenta interbancaria (CCI)’. Al respecto, toda vez que el referido documento no tendría ninguna incidencia en la etapa de presentación de propuestas, máxime considerando que éste estaría siendo solicitado como parte de los requisitos para la suscripción del contrato, deberá suprimirse el referido literal de las Bases así como el Anexo Nº 8.
3.2. 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”. 
3.3. 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.
3.4. Términos de referencia

3.4.1 En el numeral 7.1. del Capítulo III de las Bases, referido al personal mínimo requerido, se ha previsto lo siguiente:
	Representante o responsable 
	(…) Con Certificados y/o Constancias de Capacitación en higiene y manipulación de alimentos en los últimos 02 años (…).

	Personal de limpieza
	(…) Con Certificados y/o Constancias de Capacitación en higiene y manipulación de alimentos.

	Ayudantes de cocina
	(…) Con Certificados y/o Constancias de Capacitación en higiene y manipulación de alimentos.


Ahora bien, con motivo de la absolución de la Consulta Nº 9, formulada por el participante INVERSIONES MEMARETH E.I.R.L., el Comité Especial indicó que “El Art. 85° del DS Nº 007 – 98 - SA, establece que los cursos de Capacitación en higiene y manipulación de alimentos (…) deben ser impartidos por las Municipalidades o por entidades privadas o personas naturales especializadas (...). Del mismo modo, señaló que “la acreditación de participación de dichos cursos será mediante constancias y/o certificados de participación, en tal sentido para que para que una entidad y/o persona natural pueda expedir una constancia de capacitación que resulte válida, ésta deberá estar acreditada por una entidad supervisora que para este caso resultaría ser el MINSA ó INDECOPI.  Asimismo, se entiende a personas naturales como profesionales especializados con negocio y que este mismo este acreditado por el MINSA ó INDECOPI, para emitir constancias y/o certificados de capacitación en higiene y manipulación de alimentos”. (El subrayado es agregado).
Al respecto, con motivo de la integración de Bases, el Comité Especial deberá precisar qué entidades privadas y personas naturales cuentan con la acreditación del MINSA o de INDECOPI  para emitir el certificado  y/o constancia  de capacitación en higiene y manipulación de alimentos indicado precedentemente, de lo contrario, deberá dejarse sin efecto la precisión efectuada en el pliego de absolución de consultas. En este último caso, de considerarse necesario el establecimiento de condiciones o características de las entidades privadas y personas naturales que podría llevar a cabo la capacitación, previa incorporación en las Bases, deberán ser coordinadas con los respectivos entes rectores en la materia, bajo responsabilidad. 

3.4.2 En el numeral 7.6. del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se ha previsto lo siguiente:
“El contratista será responsable de los daños, pérdidas y/o sustracciones que pudiera ocasionar su personal en la ejecución de la prestación, debiendo en su caso reparar o reemplazar a satisfacción de la Entidad y conforme a lo que esta disponga en cada caso, las instalaciones, bienes, equipos y demás enseres de propiedad de la Oficina Regional Lima. Si en el término de siete (07) días calendario no realizan la reparación o reemplazo, la Entidad descontará automáticamente el valor de la reparación o reemplazo, de los importes pendientes de cancelación. El valor de la reparación o reemplazo del bien será el de vigencia en el mercado y será puesto en conocimiento del contratista.”

Sobre el particular, es pertinente señalar que, si bien resulta razonable que en caso de daños, pérdidas y/o sustracciones que sean ocasionados por el personal del contratista, se prevea la obligación de reparación o reemplazo de los bienes por parte de este, ello no significa que dicha obligación justifique la directa atribución de responsabilidades al contratista por la simple ocurrencia del hecho, sin que previamente se realicen las investigaciones que acrediten su responsabilidad.

En tal sentido, corresponde que la Entidad, con ocasión de la integración de Bases, establezca un procedimiento previo e imparcial, mediante el cual se determine si en el caso de producirse daños o perjuicios sobre sus bienes, estos pudieran ser atribuibles al contratista por el actuar de su personal sin la diligencia ordinaria requerida dentro del contrato. De igual modo, de producirse algún ilícito penal o una falta tipificada en la norma penal, tales como daños, hurtos o robos en las instalaciones de la Entidad, no se podrá establecer la responsabilidad penal del contratista sin que medie una investigación previa e imparcial realizada por un tercero competente distinto a la Entidad.
3.4.3 En la “Nota” del numeral 12, referido a las ‘Otras penalidades establecidas por la Entidad’, se ha previsto que “En el caso de que el contratista sea reincidente en más de TRES VECES en cualquiera de las penalidades descritas en los literales; a, b, c, d, e, f, g, h, i, j y k, será una de las causales para la resolución del contrato (…)”. (El subrayado es agregado).
Sobre el particular, se advierte que dicha disposición resulta contraria a lo dispuesto en el artículo 168 del Reglamento, en el que se establece taxativamente las causales de resolución por incumplimiento, por lo que, con motivo de la integración de las Bases, deberá ser suprimida.
3.5. 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 de la proforma de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.

3.6. 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 la Observación Nº 2 formulada por el participante RIDEBLAN S.A.C. contra las Bases del Concurso Público Nº 004-2011-INPE/18 convocado para la contratación del servicio de alimentación para internos y personal de seguridad de los establecimientos penitenciarios de Huacho, Huaral, Chimbote y Huaraz de la Oficina Regional Lima del INPE; 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 1 formulada por el participante RIDEBLAN S.A.C. contra las Bases del Concurso Público Nº 004-2011-INPE/18 convocado para la contratación del servicio de alimentación para internos y personal de seguridad de los establecimientos penitenciarios de Huacho, Huaral, Chimbote y Huaraz de la Oficina Regional Lima del INPE, 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 58 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 60 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 24 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, 08 de junio de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
AFRR/GFCC.
� Al respecto, ver el Concurso Público Nº 0003-2011-INPE.





