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PRONUNCIAMIENTO Nº 180-2011/DTN
Entidad:

Instituto Nacional Penitenciario
Referencia:

Concurso Público Nº 02-2011-INPE/17 convocado para la contratación del servicio de alimentación para los internos(as), niños y personal de seguridad que labora 24 x 48 horas en el establecimiento penal varones y mujeres de Trujillo de la Oficina Regional Norte Chiclayo.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 006-CP Nº 002-2011-INPE/17, recibido con fecha 03.JUN.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 PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L., así como el Informe Técnico Nº 001-CP Nº 002-2011-INPE/17 (en adelante, el informe técnico), 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 PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L. presentó cinco (5) observaciones, de las cuales no fueron acogidas las Observaciones Nº 3 y 4 por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de ellas
. Asimismo, se advierte la Observación Nº 2 fue acogida parcialmente, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará también respecto del extremo no acogido, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el inciso a) del artículo 58 de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:                                    
PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L.
Observaciones Nº 2 y 3: 
Contra el factor de evaluación “Experiencia del postor”
Mediante la Observación Nº 2 el participante cuestiona que en el factor de evaluación “Experiencia del postor” se haya establecido que los postores acreditarán su experiencia en un periodo de dos (2) años hasta la fecha de presentación de las propuestas y por un monto máximo de cinco (5) veces el valor referencial. En tal sentido, solicita que el Comité Especial amplíe el periodo de acreditación a seis (6) años y por un monto máximo de 3,5 (tres y medio) veces el valor referencial.

De otro lado, mediante la observación Nº 3, el participante solicita que “el número de contratos o comprobantes de pago para acreditar la experiencia del postor no tenga el límite de diez (10) servicios cada uno sino que sea de carácter ilimitado, bastando con que se encuentren dentro del periodo de acreditación”.
Pronunciamiento

Sobre el particular, el artículo 43 del Reglamento establece que el Comité Especial es el encargado de fijar los factores técnicos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. 

Por su parte, el artículo 45 del Reglamento, dispone que la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor durante un periodo determinado de hasta ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, por un monto máximo acumulado equivalente de hasta cinco (5) veces el valor referencial de la contratación.

Por lo expuesto, toda vez que resulta de competencia exclusiva del Comité Especial determinar los factores de evaluación correspondientes, así como los parámetros de evaluación a ser considerados en el presente proceso de selección y, considerando que la pretensión del observante está referida a la ampliación del periodo de acreditación de la experiencia a seis (06) años y por un monto máximo de 3,5 (tres y medio) veces el valor referencial, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación Nº 2.

Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que, al absolver la Observación Nº 2, el Comité Especial modificó la metodología de evaluación, como sigue:
“A. Factor Experiencia del postor
Se  calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor por la prestación de servicios iguales y/o similares al objeto de la convocatoria referidos a (servicios de alimentación o suministros de alimentos preparados de desayuno, almuerzo y cena, por ser de naturaleza y características semejantes al que se desea contratar), durante los últimos tres (3) años a la fecha de presentación de la propuesta hasta por un monto máximo de cuatro (4) veces el valor referencial. 
(…)
La asignación de puntaje será de acuerdo al siguiente criterio:

Monto igual o mayor a 4.5 veces el valor referencial….……………..…….....60 puntos

Monto igual o mayor a 2.5 veces el valor 
referencial y menor a 4.5 veces el valor referencial……………..………...….40 puntos

Monto mayor a 1 vez el valor referencial 
y menor a 3 veces el valor referencial….…….…………………..………….....20 puntos
Monto igual a 01 vez el valor referencial…………………………..…...….....00 puntos”
(El resaltado es agregado).
Al respecto, si bien es cierto que el artículo 45 del Reglamento señala que la experiencia del postor se calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor durante un periodo determinado no mayor a ocho (8) años a la fecha de presentación de propuestas, y que el período de evaluación establecido por el Comité Especial (tres años), se encuentra dentro del límite previsto por la normativa de contrataciones, dicho periodo resulta reducido y restrictivo si se tiene en cuenta que para obtener el mayor puntaje los postores tendrían que acreditar un monto facturado de S/. 12 158 763,20 (Doce millones ciento cincuenta y ocho mil setecientos sesenta y tres con 20/100 nuevos soles), lo que no se condice con lo establecido en el artículo 43 del Reglamento.
En ese sentido, el Comité Especial deberá, bajo responsabilidad, ampliar el período de acreditación de la experiencia del postor o reducir el monto máximo acumulado, el cual deberá ser razonable y proporcional con el monto del valor referencial del proceso.
Adicionalmente, al momento de reformular los criterios de evaluación, deberá tenerse en cuenta que el parámetro de calificación que otorgue el mayor puntaje no deberá ser mayor al monto máximo acumulado establecido.
De otro lado, con relación a la Observación Nº 3, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del artículo 45 del Reglamento, los postores podrán acreditar su experiencia hasta con un máximo de diez (10) servicios, prestados a uno o más clientes, sin establecer limitaciones por el monto o tiempo de cada servicio que se pretenda acreditar.
Así, con relación a este aspecto, se aprecia que las Bases han establecido lo siguiente:

“(…) Tal experiencia se acreditará mediante contratos y la respectiva conformidad por la prestación efectuada o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente con copia simple de contratos y la respectiva conformidad por la prestación efectuada o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente (voucher de depósito, reporte de estado de cuenta o que la cancelación conste en el mismo documento), con un máximo de diez (10) servicios en cada caso, prestados a uno o más clientes, sin establecer limitaciones por el monto o el tiempo de cada servicio que se pretenda acreditar”.

(El subrayado es agregado).
De lo expuesto, se advierte que el Comité Especial ha establecido una forma de acreditación de la experiencia del postor que resulta concordante con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública, por lo que este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación Nº 3.
Observación Nº 4:
Contra el establecimiento de penalidades
Mediante la presente observación el participante cuestiona que en las Bases se establezca que, en caso de retraso en la presentación de la relación de menúes y/o formatos de dosificación suscritos por el nutricionista, el periodo de retraso para calcular la penalidad aplicable se computará a partir del cuarto día hábil previsto al inicio del mes a ejecutar.

Al respecto, señala que “si la fecha de presentación de la relación de menúes es dentro de los diez días hábiles previos al inicio del mes de prestación del servicio, la penalidad no tiene sentido y sería abusiva, pues perjudicaría económicamente al contratista por la presentación de los menúes dentro del plazo”. 
En tal sentido, solicita que se modifique dicha penalidad o se elimine por congruente.
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.
Ahora bien, con relación a la presente observación, el Comité Especial señaló que “Si en el periodo de diez días hábiles que tiene el contratista para la presentación de la relación de menúes, no lo presentase, éste podrá realizarlo todavía, pero si lo hace en el periodo de cuatro días hábiles previos al inicio del servicio, la Entidad le aplicará la penalidad correspondiente”.
Al respecto, se aprecia que, en el caso que el contratista incurra en retraso en la presentación de la relación de menúes y/o formatos de dosificación suscritos por el nutricionista, las Bases han establecido la posibilidad de penalizar dicha actuación a partir del cuarto día hábil previo al inicio del mes a ejecutar el servicio.

Por tanto, teniendo en cuenta que la penalidad cuestionada establece una metodología que resulta razonable y congruente con el objeto de la convocatoria, por lo que no corresponde suprimirla, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la presente observación. 
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el 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 del modelo de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.

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 Requerimientos técnicos mínimos

Al absolver la Observación Nº 1, formulada por el participante PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L., el Comité Especial indicó que las Constancias de Capacitación en Higiene, Manipulación y Conservación de Alimentos requeridos podrán ser otorgadas por “un nutricionista, entidades públicas o privadas, siempre y cuando sean autorizadas por el MINSA”. (El subrayado es agregado).
No obstante, el artículo 85 del Decreto Supremo 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 (...)”.
Al respecto, con motivo de la integración de Bases, el Comité Especial deberá precisar qué entidades públicas o privadas, así como qué personas naturales cuentan con la acreditación del MINSA para emitir la constancia indicada precedentemente, de lo contrario, deberá dejarse sin efecto la precisión efectuada en el pliego de absolución de observaciones y establecer en las Bases lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 007-98-SA. 
En este último caso, de considerarse necesario el establecimiento de condiciones o características de las entidades públicas o privadas y de las personas naturales que podrían llevar a cabo la capacitación, previa incorporación en las Bases, deberán ser coordinadas con los respectivos entes rectores en la materia, bajo responsabilidad. 

3.5 Contenido de la propuesta técnica

Respecto a la documentación Obligatoria, deberá precisarse en las Bases que la declaración jurada que acredita el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos del literal c) del sobre de propuesta técnica se encuentra referida al cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos diferentes a los de la experiencia y capacitación del personal, para los que sí será necesaria la presentación de la documentación establecida en el literal f) del sobre de propuesta técnica.

4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 2, 3 y 4 formuladas por el participante PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L. contra las Bases del Concurso Público Nº 02-2011-INPE/17, convocado para la contratación del servicio de alimentación para los internos(as), niños y personal de seguridad que labora 24 x 48 horas en el establecimiento penal varones y mujeres de Trujillo de la Oficina Regional Norte Chiclayo; sin perjuicio de lo cual, el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Organismo Supervisor.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1 y 5 formuladas por el participante PERUANA DE ABASTECIMIENTO E.I.R.L. contra las Bases del Concurso Público Nº 02-2011-INPE/17, convocado para la contratación del servicio de alimentación para los internos(as), niños y personal de seguridad que labora 24 x 48 horas en el establecimiento penal varones y mujeres de Trujillo de la Oficina Regional Norte Chiclayo, 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 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.  

4.7. 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, 17 de junio de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

AFRR/GCC.
� Cabe precisar que las denominadas Observaciones Nº 1 y 5 en estricto constituyen consultas, por lo que este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento sobre aquellas.





