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PRONUNCIAMIENTO Nº 196-2011/DTN
Entidad:

Instituto Nacional Penitenciario - INPE
Referencia:

Concurso Público Nº 002-2011-INPE/20 convocado para la “Contratación del servicio de alimentación para internos y personal de seguridad INPE del establecimiento penitenciario Huancayo de la Oficina Regional Centro - Huancayo” 
1. ANTECEDENTES 
Mediante Oficio Nº 007-2011-INPE/20.CE-CP Nº 002, recibido con fecha 16.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) la única observación formulada por el participante CLEOFE MORALES SERVICIOS MÚLTIPLES S.C.R.L., así como el Informe Técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, por lo que, este Organismo Supervisor se pronunciará al respecto; además, de las observaciones de oficio que pudieran corresponder al amparo de lo establecido en el literal a) del artículo 58 de la Ley.

OBSERVACIONES

2.1. Observante:                                    INVERSIONES MEMARETH E.I.R.L.
Observación Única: 
Contra el factor “Experiencia del postor”
El observante cuestiona la metodología de calificación utilizada en el citado factor de evaluación, pues considera que ella limitaría la participación de postores, habiéndose establecido que la experiencia requerida deba ser acreditada en tan solo dos (2) años y seis meses, condición que resultaría excesiva.

En tal sentido, se advierte que lo que estaría solicitando sería la ampliación del periodo de acreditación.
Pronunciamiento
Al respecto, 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 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, y que dicha 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 un máximo de diez (10) servicios en cada caso, prestados a uno o más clientes, sin establecer limitaciones por el monto o tiempo de cada servicio que se pretenda acreditar.
En el presente caso, en las Bases se ha previsto lo siguiente:

“EXPERIENCIA DEL POSTOR

                        PUNTAJE MAXIMO: 45 PTS.

Se  calificará la experiencia considerando el monto facturado acumulado por el postor en la ejecución de servicios en la actividad igual y/o similar (servicios de alimentación, suministros de alimentos preparados, venta de desayunos, almuerzos, cenas), durante los últimos dos años seis meses (2.5) años a la fecha de la presentación de la propuesta. 

(…)
El puntaje será el siguiente:

 Monto mayor  a 05 veces el valor referencial
             
         45 puntos

        Monto mayor de 02 a 05 veces el valor referencial                          30 puntos

        Monto igual o menor a 02 veces del valor referencial
                    15 puntos”
Al absolver la presente observación, el Comité Especial indicó que “(…) el artículo 45 del Reglamento considera: el monto facturado acumulado por el postor durante un periodo determinado de hasta ocho (8) años a la fecha de la presentación de propuestas, por un monto máximo acumulado de hasta cinco (5) veces el valor referencial de la contratación, (…) en tal sentido, el Comité Especial formuló y definió los factores de evaluación técnicos que consideramos necesarios para cubrir el requerimiento del servicio de la mejor forma (…) más aún máxime si se trata de un servicio especializado que requiere de la experiencia del postor”.

Sin embargo, es preciso indicar que si bien es cierto que el artículo 45 del Reglamento refiere 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, por un monto máximo acumulado equivalente de hasta cinco (5) veces el valor referencial, lo parámetros previstos por el Comité Especial (un monto máximo mayor a cinco (5) veces el valor referencial en 2.5 años) resultan desproporcionados y restrictivos si se tiene en cuenta los montos considerables que deben acreditar los postores para obtener puntaje en el presente factor de evaluación (más de 
S/. 9´896,065.00 para obtener el máximo puntaje), lo que no se condice con lo establecido en el artículo 43 del Reglamento referido anteriormente.
Considerando lo expuesto, toda vez que resultaría desproporcionado y restrictivo requerir la acreditación de cinco (5) veces (parámetro máximo previsto en la normativa) el valor referencial en 2.5 años (menos de la mitad del parámetro máximo previsto en la normativa), corresponde a este Organismo Supervisor ACOGER la Observación Única, por lo que, con motivo de la integración de las Bases, deberá ampliarse el período de evaluación de la experiencia del postor, tomando como base la información derivada del estudio de posibilidades que ofrece el mercado.
Sin perjuicio de lo expuesto, corresponderá modificar el primer rango de evaluación, toda vez que se estaría otorgando puntaje por arriba del parámetro máximo permitido por la normativa de contrataciones (5 veces el valor referencial), así como el último rango de evaluación, toda vez que, conforme se encuentra descrito, cabría otorgar quince (15) puntos a quienes acrediten montos que no contribuirían a seleccionar una mejor propuesta, como por ejemplo 1 nuevo sol.

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. Ficha de la convocatoria en el SEACE

De la revisión de la información registrada en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), se advierte que en el campo correspondiente a “Otras acciones de la convocatoria”, se ha publicado, utilizando la opción “Fe de erratas”, dos (2) precisiones a las Bases
.

Al respecto, es preciso indicar que, de conformidad con lo establecido en los artículos 32, 35 y 51 del Reglamento, la convocatoria de los procesos de selección deberá realizarse a través de su publicación en el SEACE, oportunidad en la que se deberá publicar las Bases y un resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado, bajo sanción de nulidad, dichas Bases deberán corresponder a las aprobadas por el Titular de la Entidad y no podrán ser modificadas de oficio por el Comité Especial.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 7.5. de la Directiva N° 008-2010-OSCE/CD “Disposiciones aplicables al registro de información de los procesos de selección y otros actos en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE)”, se podrán modificar algunos datos de la ficha de la convocatoria del SEACE, que fueron registrados erróneamente, “a través de la fe de erratas, siempre y cuando la información que obra en el expediente de contratación o en las Bases aprobadas demuestre que los datos publicados en el SEACE son erróneos y requieren ser corregidos”.

De lo anteriormente expuesto, se advierte que sólo se podrá utilizar la opción fe de erratas para corregir datos registrados erróneamente en la ficha de la convocatoria, de conformidad con la información obrante en el expediente de contratación o en las Bases aprobadas, posibilidad que no podría extenderse a la modificación de errores en la información obrante en el expediente de contratación o en las Bases aprobadas, como se habría realizado en el presente caso, máxime si dicha modificación no respondería a una consulta u observación formulada en la etapa correspondiente por un participante en el proceso de selección, resultando ser así una modificación de oficio, supuesto proscrito por la normativa de la materia.
Considerando lo expuesto, debería tenerse por no puestas las precisiones a las Bases efectuadas en la ficha de la convocatoria del SEACE, y considerar únicamente para el desarrollo del proceso de selección la información prevista en las Bases integradas. 
Sin embargo, en el presente caso, toda vez que a través de una de las referidas precisiones se estaría eliminando el numeral 1.8 del Capítulo III de las Bases, correspondiente a la “Responsabilidad por el servicio”, información que podría ser de suma importancia en la ejecución contractual, con motivo de la integración de las Bases, deberá evaluarse la razonabilidad de la permanencia o retiro del referido numeral, evaluación que deberá constar en un informe, que deberá ser registrado en el SEACE, bajo responsabilidad. 
Sin perjuicio de lo expuesto, el Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en lo sucesivo, no se incurra en la referida conducta, la cual contraviene la normativa de la materia, y podría limitar injustamente la participación de potenciales postores en los procesos de selección que convoque
, generando así un vicio que acarrearía la nulidad del proceso de selección.

3.2. Modalidad de ejecución contractual
En el numeral 1.8 del Capítulo I, de la Sección Específica de las Bases, se indica que la modalidad de ejecución contractual aplicable es “Llave en mano”. 

Al respecto, toda vez que de conformidad con lo establecido en el artículo 41 del Reglamento, la referida modalidad solo resulta aplicable para el caso de la contratación de bienes u obras, no así en el caso de la contratación de servicios, con motivo de la integración de las Bases, deberá cumplirse con suprimirse dicha referencia.
3.3. Registro de participantes, formulación de consultas y observaciones 

De la revisión del numeral 2.1 de la Sección Específica de las Bases, se aprecia que el registro de participantes y la formulación de consultas y observaciones del presente proceso de selección debía realizarse en el horario de 08:30 a 13:00 horas y de 14:30 a 17:00 horas.

Al respecto, cabe precisar que el numeral 1 del artículo 138 de la Ley Nº 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que el horario de atención de las Entidades, para la realización de cualquier actuación, deberá coincidir con el régimen de horas hábiles establecido para la atención al público, sin que en ningún caso la atención a los usuarios pueda ser inferior a ocho horas diarias consecutivas.

Siendo ello así, se advierte que el horario establecido en las Bases para el registro de participantes y para la presentación de las consultas y observaciones resulta inferior a las ocho (8) horas diarias consecutivas a las que se hace referencia en el párrafo precedente, lo que podría limitar la libre competencia.

No obstante ello, de los antecedentes remitidos se aprecia que pese a esa restricción, que podría haber generado la nulidad del proceso, existe una cantidad importante de participantes inscritos
, al punto que se ha solicitado la elevación de Bases, oportunidad en la que este Organismo Supervisor, además de absolver las observaciones formuladas, efectuará una revisión general de las Bases a fin de disponer las correcciones que resulten pertinentes. 

En tal sentido, con relación al horario para el registro de participantes, con motivo de la integración de las Bases, éste deberá ser modificado a efectos de adecuarlo a lo indicado precedentemente.

Por su parte, con relación al horario para formular consultas y observaciones a las Bases, el Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en lo sucesivo, no se incurra en la referida conducta, la cual podría limitar la participación de potenciales postores en los procesos de selección que convoque, generando así un vicio que acarrearía la nulidad del proceso de selección.

3.4. Contenido de la propuesta técnica

En la documentación de presentación facultativa del numeral 2.5 de la Sección Específica de las Bases, con relación a la carta de presentación requerida en el literal g), se indica que el postor debe manifestar que “(…) Dispone de un (01) nutricionista, de quien deberá señalar el nombre completo del nutricionista, acreditando la habilitación profesional emitida por el Colegio de Nutricionistas del Perú”. 
Al respecto, toda vez que la acreditación de la habilitación profesional, dentro de los documentos correspondientes a la propuesta técnica, no resulta necesaria para asegurar a la Entidad la funcionalidad del servicio requerido, conforme lo ha indicado este Organismo Supervisor en anteriores pronunciamientos
, no podrá solicitarse que como parte de la propuesta técnica, se presente dicha acreditación. Sin perjuicio de ello, deberá requerirse al postor ganador, como requisito para la suscripción del contrato, que acredite la habilitación profesional.
3.5. Términos de referencia
3.5.1. En el numeral 1.6.20.  del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se ha previsto lo siguiente:
“En el caso de incumplimiento por razones injustificadas de reparto o distribución de las raciones en los horarios señalados (INTERNOS: DESAYUNO: 07:30 a 08:00  horas, ALMUERZO: 12:30 a 13:00 horas, CENA: 17:00 a 17:30 horas y PERSONAL INPE: DESAYUNO: 08:00 a 08:30 horas, ALMUERZO: 13:00 a 14:00 horas y CENA: 18:00 a 18:30 horas) y cantidad de raciones establecidas (menús), así como por deficiencias en su presentación como pueden ser quemados, crudos o malogrados según informe correspondiente, la Oficina Regional centro, establecerá una penalidad de conformidad a lo establecido Art. 165º del Reglamento; para lo cual bastará con el Informe del personal penitenciario encargado de la supervisión.”

Ahora bien, se aprecia que en el acápite “De las penalidades e incumplimiento del contrato” del Capítulo III de las Bases, se ha previsto diez (10) penalidades que serán de aplicación en el presente caso
, entre las cuales se encuentran las penalidades por “retraso injustificado en la distribución de las raciones en el horario establecido en el numeral 1.5.5 del Anexo A”, “por no cumplir con la cantidad de alimentos y productos alimenticios en crudo para la elaboración de las raciones alimenticias”, entre otras.
En tal sentido, estando ya reguladas las penalidades el referido acápite “De las penalidades e incumplimiento del contrato”, a efectos de evitar la duplicidad de disposiciones que pueda inducir a error a los potenciales postores, con motivo de la integración de las Bases, deberá suprimirse el referido numeral 1.6.20. del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases.
3.5.2. En el numeral 1.6.22.  del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se ha previsto lo siguiente:

“De detectarse el ingreso de artículos y/o sustancias prohibidas por la normatividad penitenciaria así como también la salida de bienes que son patrimonio del establecimiento penitenciario por parte del personal del contratista, el Director, Administrador o Jefe de la División de Seguridad, bajo responsabilidad, levantarán un Acta de Incautación o Decomiso prosiguiendo luego con lo que dispone las normas legales vigente. Posterior a esto se procederá a la resolución automática del contrato”.

Al respecto, se advierte que la referida disposición resultaría contraría a lo dispuesto en el artículo 168 del Reglamento, en el que se establece taxativamente las causales de resolución por incumplimiento. 
En tal sentido, con motivo de la integración de las Bases, deberá modificarse dicha disposición, teniendo en cuenta lo dispuesto en la normativa de la materia.

3.6.  Factor de evaluación “Cumplimiento del Servicio”
A través del pliego de absolución de observaciones se advierte que el Comité Especial, señaló que la metodología de evaluación del referido factor se modificará considerando la siguiente fórmula:

“PCP= PF x CBC

              NC

Donde: 

	PCP
	=
	Puntaje a otorgarse al postor 

	PF
	=
	Puntaje máximo del Factor 

	NC
	=
	Número de contrataciones presentadas para acreditar la experiencia del postor 

	CBC
	=
	Nº de constancias de cumplimento de la prestación” 


Ahora bien, si bien lo indicado por el Comité Especial se condice con lo establecido por este Organismo Supervisor en reiterados pronunciamientos, con motivo de la integración de las Bases, deberá tenerse presente además que, aun cuando la norma, denomine constancias o certificados a los documentos con los que se acreditara el presente factor, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que, interpretando los términos en cuestión en su acepción más amplia, el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier documento en el que conste o se certifique que el servicio presentado para acreditar la experiencia fue ejecutado sin penalidades. 

3.7. Requisitos para la suscripción del contrato

En el numeral 2.6 del Capítulo II de las Bases, se indica que, “(…) conforme al artículo 141 del Reglamento y en concordancia con el objeto de la convocatoria, se podrá requerir, 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”. 
3.8. Otras precisiones
3.8.1. En el numeral 2.7 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.
3.8.2. 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.
3.8.3. Deberá modificarse la numeración correlativa a partir del numeral 2.8 “Plazo para el pago” del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases.

3.8.4. Deberá tomarse en cuenta lo previsto en las Notificaciones Electrónicas 6976-2011 y 6977-2011, remitidas por la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor. 

4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Única formulada por el participante  CLEOFE MORALES SERVICIOS MÚLTIPLES S.C.R.L. contra las Bases del Concurso Público Nº 002-2011-INPE/20, convocado para la “Contratación del servicio de alimentación para internos y personal de seguridad INPE del establecimiento penitenciario Huancayo de la Oficina Regional Centro - Huancayo”, por lo que, el Comité Especial deberá cumplir con lo indicado por este Organismo Supervisor.
4.2. 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. 
4.3. 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.
4.4. 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.
4.5. 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.  
4.6. 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, 01 de julio de 2011
LUIS MIJAIL VIZCARRA LLANOS
Director Técnico Normativo (e)
FRJ/.
� Se consigna:





“1. Fe de Errata. Informado el día 24/05/2011 14:25, Dice: Registro de participantes en horario de 8:30 a 17:00. Debe decir: de 8:00 a 17:30. 


2. Fe de Errata. Informado el día 31/05/2011 11:21, Por error material se consideró el num 1.8. en las Secc Específica, el cual no debe ser considerado.


� En la medida que, al no ser, la modificación de las Bases a través del uso de la opción “Fe de erratas” en el SEACE, un mecanismo idóneo para modificar éstas, dichas precisiones no podrían ser oponibles a los participantes en el proceso de selección, debiendo regirse ellos por lo indicado en las Bases aprobadas y registradas oportunamente en el SEACE. 


�  Ocho (8) participantes registrados según la revisión del expediente remitido con motivo de la elevación de observaciones.


� Pronunciamientos Nº 119-2009/DTN, Nº 288-2009/DTN y Nº 291-2009/DTN, entre otros.





� En este se ha desarrollado el alcance de cada una de las penalidades, así como se ha previsto expresamente el monto de cada una de ellas.





