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PRONUNCIAMIENTO N.° 049-2008/DOP
Entidad:
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)
Referencia:


Concurso Público N.° 0021-2007-SEDAPAL, convocado para la contratación de los servicios de “Procesos de extracción de residuos sólidos en las unidades de la planta de tratamiento de La Atarjea”. 
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES

Mediante Carta N.º 001-2008-CE, de fecha 14.01.2008, complementada mediante Carta Nº 005- 2008-CE de fecha 22.01.2008, el Gerente Municipal de la Entidad remitió a este Consejo Superior los antecedentes del proceso de la referencia, de acuerdo al procedimiento 27 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, a solicitud de la empresa SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C., de conformidad con lo dispuesto en el artículo 28º 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. 

Cabe señalar que no obstante el observante presentó únicamente tres observaciones, el Comité Especial las numeró como observaciones Nos 4, 5 y 6, por lo que a efecto del presente Pronunciamiento se mantendrá la citada numeración.
2.
OBSERVACIONES

2.1   Observante:
SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C.
Observaciones 4 y 6
Contra  la aplicación de penalidades adicionales a la establecida en el artículo 222º del Reglamento
En la observación Nº 4 del observante cuestiona que la tabla de penalidades dispuestas en las Bases señale una serie de infracciones relacionadas al incumplimiento de obligaciones de índole laboral, indicando que ello no es competencia de la Entidad por no tratarse de un servicio de intermediación laboral. 
Asimismo, en la observación Nº 6 el observante señala que habría duplicidad en la aplicación de multas establecidas en las Bases y que éstas son excesivas y poco razonables.
Pronunciamiento

En principio, cabe señalar que en el Anexo 03 de las Bases se han establecido las siguientes penalidades:

	Nº
	INFRACCION
	MULTA

	MULTAS POR DISPOSICIONES ESPECIFICAS

	1
	PERSONAL.

Por no contar con el personal técnico y administrativo ofertado por el contratista, siempre y cuando el reemplazo realizado por el CONTRATISTA resulte arbitrario, injustificado o sin consentimiento de SEDAPAL La multa será por persona y por día.
	10 x K

	2
	PAGO AL PERSONAL DEL CONTRATISTA

Por no estar al día en el pago al personal  del Contratista asignado al presente servicio (remuneraciones y/o beneficios sociales). La multa será por persona y por día.
	1 x K

	3
	Generación de Reclamos

Por generación de reclamos del personal CONTRATISTA evidenciado

La multa será por ocurrencia
	5x K

	4
	Incumplimiento de la Información que el CONTRATISTA debe entregar al Equipo Operación de Plantas según el presente  Libro Base
	1 x K

	5
	Sistema de Control de Asistencia   (inoperativo o malogrado) La multa será por cada día                                                                                  
	1 x K

	MULTAS TERMINOS DE REFERENCIA

	6
	CALIDAD DE EJECUCIÓN DE LOS TRABAJOS

La multa será por trabajo ejecutado que no esté de acuerdo con las presentes Bases. Además de la multa EL CONTRATISTA deberá corregir dicho trabajo sin costo alguno para SEDAPAL
	10XK

	7
	COMUNICACIONES

Falta de equipo de comunicación o que se encuentre inoperativo. La multa será por equipo y por día.
	1 X K

	8
	Disposición final 

Inadecuada disposición de los materiales extraídos durante el proceso de limpieza de las unidades de tratamiento descritas en el presente  Libro Base

Inadecuado: no usar el material solicitado en el presente  Libro Base, no disponerlos en los lugares designados por el Equipo Operación de Plantas de acuerdo al Sistema de Gestión Integrado

La sanción será por ocurrencia
	1 x K

	MULTAS POR DISPOSICIONES ESPECIFICAS Y POR TERMINOS DE REFERENCIA

	9
	INDUMENTARIA E IMPLEMENTOS DE PROTECCIÓN PERSONAL.

Trabajador que no cuente con ellas, que las tenga incompleto o en mal estado o sin el logotipo o sin fotocheck de acuerdo a lo establecido en el Libro de la presente base. La multa será por persona y por día (Mal estado: Deteriorado, roto, malogrado, reparado).
	1 X K

	10
	HERRAMIENTAS

Por no contar con las herramientas completas o que las tenga en mal estado o que no este de acuerdo a lo especificado en el Libro de la presente Base. 

La multa será por día (Mal estado: Deteriorado, roto, malogrado, reparado).
	5 X K

	11
	Incumplimiento de los Planes de Trabajo, Medidas Preventivas, Programas y Estándares de Calidad presentado por el CONTRATISTA y aprobados por el Equipo Operación de Plantas. La multa será por cada incumplimiento
	5 x K

	MULTAS POR BASES GENERALES Y CONTRATO

	12
	Denuncia por extorsión comprobada. La multa será por persona
	10xK

	13
	Incumplimiento al Plazo Contractual. 

La multa será por cada día.
	10 x K

	14
	SUBSANACION DE DEFICIENCIAS

Por no subsanar las deficiencias detectadas y comunicadas al Contratista, dentro de las 48 horas. La multa será por ocurrencia
	5 X K


K = 3 % de la UIT

Con respecto a la observación Nº 4, cabe señalar que en los numerales 2 y  3 del cuadro señalado anteriormente, se prevé imponer una penalidad por el incumplimiento del “Pago al personal del contratista” y por la “Generación de reclamos”.

Al respecto, el artículo 223º del Reglamento señala que en las Bases o en el contrato se podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre y cuando sean razonables y congruentes con la prestación a cargo del contratista; es así que la sola configuración del supuesto de infracción contemplado en las Bases por parte del contratista, faculta a la Entidad para la aplicación de la multa respectiva, independientemente de los mecanismos de defensa que pueda utilizar la contratista, según lo dispuesto en el artículo 53º de la Ley y los artículos 272º y 273º del Reglamento, en lo referido a la solución de controversias suscitadas durante la ejecución contractual.

Como se puede apreciar, la norma antes descrita establece que las penalidades además de ser razonables, deben ser congruentes con la prestación  a cargo del contratista. Se debe tener en cuenta que el objeto de una penalidad es disuadir al contratista del incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de las prestaciones a las que se comprometió al momento de presentar su oferta. Por tanto, los supuestos bajo los cuales se configura su aplicación deben estar directamente relacionados con la prestación a su cargo. 
Atendiendo a ello, no resulta congruente con el objeto de la convocatoria fijar una penalidad por el incumplimiento de obligaciones laborales o las posibles reclamaciones que surjan en la relación interna entre el contratista y sus trabajadores, toda vez que la Entidad se encuentra obligada a verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de la empresa contratista, únicamente si el servicio configura un supuesto de intermediación laboral, tal como se dispone en la Primera Disposición Final y Transitoria del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR, que estableció disposiciones para la aplicación de las Leyes Nºs. 27626 y 27696, que regulan la Actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores. 

En este orden de ideas, la Entidad no está facultada para controlar la relación interna que el contratista pueda tener con sus trabajadores, y su accionar debe circunscribirse únicamente a verificar el cumplimiento adecuado y oportuno de las obligaciones a cargo del contratista. Sólo en caso de verificarse un incumplimiento o un retraso en las prestaciones asumidas por el contratista, independientemente que éstas hayan sido generadas por cuestiones  laborales o de cualquier otra índole, la Entidad podrá aplicar las penalidades correspondientes. 
Por tanto, este Consejo Superior dispone ACOGER la observación Nº 4, por lo que deberá retirar de las Bases las penalidades establecidas en los numerales 2 y 3 del Anexo 3, referidas al incumplimiento de pago al personal y a los reclamos de trabajadores.

Con respecto al extremo de la observación Nº 6 , según el cual se refiere que habría duplicidad en la aplicación de las penalidades, cabe señalar que de acuerdo al acotado artículo 223º del Reglamento, son necesarios tres requisitos para poder implementar nuevas causales de penalidad adicionales a las señaladas en el artículo 222º del citado cuerpo legal: Diferenciación, razonabilidad y congruencia.

En los numerales 13 y 14 del cuadro detallado anteriormente se observa que se aplicarán determinadas penalidades por el “Incumplimiento del plazo contractual” y por “No subsanar las deficiencias detectadas y comunicadas al contratista dentro de las 48 horas”

Sobre el particular, se aprecia que estas penalidades, buscan disuadir  el retraso o demora y asegurar el cumplimiento oportuno de las obligaciones asumidas por los contratistas (Cumplimiento del cronograma de actividades y subsanación de deficiencias), es decir persiguen el mismo objetivo que la penalidad por mora establecida en el artículo 222º del Reglamento, que penaliza el retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato.
En este sentido, no se advierte la razonabilidad de establecer unas penalidades adicionales a la establecida en el artículo 222º del Reglamento cuando éstas comparten la misma naturaleza. 

Por tanto, a fin de evitar la imposición de una doble sanción al contratista, este Consejo Superior dispone ACOGER este extremo de la observación Nº 6, por lo que la Entidad deberá determinar si, ante el retraso injustificado en el cumplimiento de las prestaciones, aplicará las penalidades contempladas en los numerales 13 y 14 del Anexo 3 ó  la penalidad establecida en el acotado artículo 222º del Reglamento. 
Adicionalmente a ello, se observa una incongruencia entre la penalidad del numeral 14 referida a la “subsanación de deficiencias” y la nota Nº 7 contenida en el referido anexo, toda vez que en la descripción de la penalidad se señala que ésta se aplicará por no subsanar las deficiencias detectadas y comunicadas al contratistas en un plazo de 48 horas, mientras que en la referida nota se establece que las deficiencias deben ser subsanadas obligatoriamente “Dentro de las 24 horas”.

En este sentido,  el Comité Especial deberá precisar con ocasión de la integración de Bases cual es el plazo máximo para subsanar las deficiencias advertidas y si no se aplicará la penalidad correspondiente en caso sean subsanadas dentro del plazo indicado.

Con respecto al extremo de la observación en el cual se señala que el monto de las penalidades resulta excesivo y poco razonable, cabe precisar que, tal como se refirió anteriormente, la Entidad tiene la facultad de fijar penalidades distintas a la prevista en el artículo 222º del Reglamento; no obstante, debe tenerse presente que ello no la faculta a establecer parámetros excesivos en relación con la materia cuyo cumplimiento se pretende asegurar. 

Así, tal facultad debe obedecer a criterios de razonabilidad
, congruencia, proporcionalidad y objetividad, de manera que no se afecte injustificadamente el equilibrio que debe existir entre las partes del contrato
De las Bases se observa, que para el cálculo de la penalidad se ha establecido un coeficiente (k) equivalente al 3% de la UIT para calcular el monto de la penalidad aplicable a cada supuesto contemplado, de los cuales el monto máximo de penalidad (10xK) correspondería a los supuestos contemplados en los numerales 1, 6 y 12, el cual sería equivalente a S/. 1,050.00.

Teniendo en cuenta el monto del valor referencial fijado para el presente concurso público (S/. 1´151,432.77) , le penalidad establecida no resulta desproporcionada ni excesiva, por lo que este Consejo Superior dispone NO ACOGER este extremo de la observación Nº 6.

Adicionalmente a lo expuesto, deberá precisarse con ocasión de la integración de Bases en qué consiste el supuesto contemplado en el numeral 12 del Anexo: “Denuncia por extorsión comprobada”, y cuáles son los mecanismos y procedimientos que serán utilizados para determinar la configuración de dichos supuestos.
Observación Nº 5:
Contra la exigencia de requisitos adicionales al establecido en el artículo 238º del Reglamento como condición de pago



El observante cuestiona que en el numeral 5 del rubro “Disposiciones específicas” se exija como condición para el pago, la presentación de documentación relacionada con el cumplimiento de obligaciones laborales, adicional a la establecida en el artículo 238º del Reglamento, toda vez que, según sostiene, para efectos de que se proceda el pago,  únicamente se debe tener en cuenta lo establecido en dicha norma.  

Pronunciamiento

El artículo 238º del Reglamento establece que la Entidad deberá pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista, luego de que el funcionario competente, de acuerdo a las normas de organización interna, emita la conformidad de la prestación del servicio, dentro de un plazo que no excederá los diez (10) días de ser recibidos.

En cuanto a la conformidad de la prestación del servicio, el artículo 233º del Reglamento establece que se deberá verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestación, la cantidad, calidad y cumplimiento de las condiciones contractuales.

En este punto es necesario indicar que sólo si el servicio configurara un supuesto de intermediación laboral, la Entidad se encontraría obligada a verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de la empresa contratista, tal como lo señaláramos al absolver la observación Nº 4 presentada por la empresa SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C. 

Por tanto, se concluye que la normativa en materia de contratación pública no ha previsto que para efectos de proceder al pago, se deba condicionar al cumplimiento de alguna obligación laboral por parte del contratista. En consecuencia, este Consejo Superior ha dispuesto ACOGER la presente observación; por lo que debe suprimirse de las Bases la condición de pago referida a la presentación del cuadro disgregado de derechos sociales del personal de servicio, boletas de remuneraciones, pago del seguro complementario y contratos de trabajo. 
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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del Pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de  presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar 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.

Finalmente, 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 Visita de Inspección

Del texto de las Bases se observa que la visita a las instalaciones de la Entidad donde se ejecutará el servicio es opcional, no obstante ello, a efectos de facilitar la realización de dicha visita a los participantes que opten por realizarla, el Comité Especial deberá establecer un período para su realización, debiendo extenderse, cuando menos, hasta un día después de la fecha límite del registro de participantes.
3.3  Términos de referencia
3.3.1  Naturaleza del servicio
En el numeral 1 del rubro Memoria descriptiva se establece que “El objeto de presente Concurso Público es contratar los Servicios de Terceros para la ejecución del servicio de Extracción de Residuos Sólidos en las Unidades de Tratamiento de la Plantas de La Atarjea, en el ámbito del Equipo Operación de Plantas de la Gerencia de Producción de SEDAPAL”, 

De otro lado, en el formulario 04 correspondiente a la declaración jurada de cumplimiento de los términos de referencia requiere que los postores señalen, entre otras declaraciones “Que la empresa que representamos no es una empresa de Intermediación Laboral”.

Asimismo, en el pliego de absolución de consultas y observaciones el Comité Especial señaló que “SEDAPAL requiere la tercerización del presente servicio”
Atendiendo a estas consideraciones se desprende el objeto del presente proceso sería la contratación de un servicio bajo la modalidad de tercerización y no como intermediación laboral.

Al respecto cabe señalar que de acuerdo con la legislación laboral vigente, la modalidad de intermediación laboral supone el destaque de trabajadores por un tercero a una empresa usuaria, para que esta última ejerza las facultades de dirección propias de todo empleador. Así, la contratación indirecta de personal o intermediación laboral consistirá en contar con los servicios de trabajadores que desarrollarán labores al interior de una empresa, centro de trabajo o centro de operaciones sin que este personal pertenezca a la planilla de aquéllos
.

Al respecto, se debe tener en cuenta que conforme a lo dispuesto por la Ley N.º 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, la intermediación laboral sólo podrá prestarse por empresas de servicios constituidas como personas jurídicas de acuerdo a la Ley General de Sociedades o como Cooperativas conforme a la Ley General de Cooperativas, y tendrá como objeto exclusivo la prestación de servicios de intermediación laboral.   
Mientras que por otro lado, la tercerización (Conocida como outsoursing) “Es la acción de acudir a una agencia exterior para operar una función que anteriormente se realizaba dentro de la compañía, la cual contrata un servicio o producto final sin que tenga responsabilidad alguna en la administración o manejo de la prestación del servicio, en otras palabras, significa la transferencia al exterior de la empresa de las etapas de gestión, reteniendo ésta el control de las mismas”
.

En este sentido, la característica básica que diferencia a ambos tipos de servicios es que en la intermediación laboral la Entidad contratante mantiene el  poder de dirección del personal destacado, mientras que en la tercerización el personal y las actividades a ejecutarse mantiene total independencia respecto de ella. 
Sin embargo, se observa que en la descripción del servicio y los términos de referencia se establecen ciertas condiciones que son propias de la intermediación laboral, como por ejemplo la exigencia de presentar contratos de trabajo debidamente sellados por el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, las planillas de pago de su personal, tributos, leyes y beneficios sociales cuando SEDAPAL lo requiera (numeral 1.5 de disposiciones específicas), o regulaciones referidas a los beneficios sociales y al monto mínimo de las remuneraciones que debe percibir el personal propuesto. 
En este sentido, con ocasión de la integración de Bases el Comité Especial deberá sustentar, en concordancia con el expediente de contratación, por qué si se considera al  servicio convocado en el presente proceso como un servicio de tercerización, se requiere la presentación de dichos documentos.
Sin perjuicio de ello, la Entidad deberá registrar en el SEACE el estudio de mercado que de cuenta que el valor referencial ha considerado todos los costos involucrados en el servicio.
 3.3.2  Recojo y disposición final de residuos sólidos
En el numeral 1.11 de los términos de referencia, se establece como actividad del contratista “El recojo y disposición final de todos los materiales extraídos (Depositados junto a los ambientes de limpieza), utilizando lampas, t/derecha, t/cuchara y carretillas bugui para el traslado final a los centros de acopio de desechos de acuerdo al sistema de gestión integrado”. 

Al respecto, cabe señalar que de conformidad con el artículo 27º de la Ley N.° 27314, la prestación de servicios de residuos sólidos se realiza a través de las Empresas Prestadoras de Servicios de Residuos Sólidos (EPS-RS), habiéndose considerado como “servicio de residuos sólidos” a las siguientes actividades: Limpieza de vías y espacios públicos, recolección y transporte, transferencia, tratamiento o disposición final de residuos sólidos. Para hacerse cargo de la prestación de servicios de residuos sólidos, las EPS-RS deberán inscribirse en el Registro de Empresas Prestadoras de Servicios de Residuos Sólidos del Ministerio de Salud y deberán contar con un ingeniero sanitario colegiado calificado para hacerse cargo de la dirección técnica de las prestaciones; asimismo, las EPS-RS deberán contar con equipos e infraestructura idónea para la actividad que realizan.

Asimismo, el artículo 30º del Decreto Supremo Nº 057-2004-PCM, que aprueba el Reglamento de la Ley Nº 27314, señala que cuando el tratamiento o disposición final de los residuos se realice fuera de las instalaciones del generador, éstos deberán ser manejados por una EPS-RS que utilice infraestructura de residuos sólidos debidamente autorizada.

En este sentido, con ocasión de la integración de Bases, deberá precisarse si la actividad descrita en los términos de referencia implica o no el transporte de los residuos sólidos al exterior de la Entidad, ya que de ser el caso, el servicio debería ser prestado por una empresa legalmente constituida como empresa prestadora de servicios de residuos sólidos (EPS-RS). 
3.3.3  Materiales y herramientas

Al respecto, deberán precisar los alcances de la condición establecida en el numeral 4 de los términos de referencia, referida a que los materiales a ser utilizados para ejecutar el servicio deben tener “Calidad comprobada”. A su vez deberán precisar si dichos materiales serán prometidos a algún tipo de prueba al momento de su recepción, y de ser el caso precisar cuál es la metodología que será utilizada. 

3.4   Declaración jurada de ser pequeña o micro empresa

Prescindir de la declaración jurada de ser pequeña y micro empresa, cuyo requerimiento en el sobre de propuesta técnica carece de objeto, toda vez que conforme lo establece el artículo 133º del Reglamento, la preferencia otorgada en caso de empate en el puntaje total a empresas que acrediten dicha condición, no se aplica para el caso de Concursos Públicos.

3.5   Factor de evaluación denominado experiencia del postor

En el Anexo 02 de las Bases se establece que para acreditar la experiencia del postor “No serán tomados en cuenta aquellos servicios contratados bajo el régimen de intermediación laboral”, y que para el caso de consorcio, “Las empresas realicen actividades de intermediación laboral podrán formar parte de dicho consorcio, siempre y cuando en la promesa formal de consorcio no se obliguen a realizar las actividades operativas materia del presente concurso público”.  

Al respecto, cabe señalar que en la normativa de contrataciones no existe limitación alguna respecto de la experiencia adquirida por empresas de intermediación laboral, en tanto se encuentre referido a actividades relacionadas con el objeto de la convocatoria; por lo que el establecimiento de dichas limitaciones contraviene los principios de libre competencia y trato justo e igualitario contemplados en el artículo 3 º de la Ley. Por tanto, deberán ser retiradas de las Bases.  

Asimismo, deberá precisarse en las Bases que en caso se acredite la experiencia del postor con contratos de ejecución periódica que aún no hayan culminado, los postores deberán presentar además de la copia del contrato, copia de los comprobantes de pago correspondientes a las prestaciones parciales ejecutadas.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que en el caso que se presente contratos con prestaciones parciales y algunas de éstas se haya efectuado fuera del período de evaluación indicado en las Bases, no resultará posible que ésta pueda ser acreditada como parte de la citada experiencia, puesto que estos casos, sólo cabe que se otorgue puntaje por aquella parte del contrato cuyas prestaciones se hayan producido dentro del período de evaluación señalado en las Bases, independientemente de su fecha de inicio.

3.6   Factor de evaluación referido al personal propuesto.
En las Bases se establece que se evaluará la experiencia del personal propuesto con la presentación de “Hasta diez (10) certificados o constancias del personal que acrediten el tiempo de experiencia”, y que “Solamente se evaluará los diez (10) primeros certificados o constancias de cada personal propuesto”.
Sobre el particular, el artículo 66º del Reglamento establece que la experiencia del personal propuesto se acreditará con constancias o certificados con un máximo de diez (10) servicios.  
Como se puede apreciar, la norma sólo establece una limitación al número de servicios, los cuales podrán ser acreditados con la cantidad de documentos que el postor considere pertinente, por lo que deberá eliminarse de las Bases la referencia a un número máximo de documentos (constancias o certificados).

3.7   Forma de presentación de la propuesta económica

Sobre el particular, el numeral 2 del artículo 75º del Reglamento dispone que en la propuesta económica se debe consignar, únicamente, el monto total de la oferta económica y el detalle de precios unitarios, cuando este sistema haya sido establecido en las Bases. 

En concordancia con lo expuesto, del artículo 56º del Reglamento se desprende  que en un proceso de selección convocado bajo el sistema de suma alzada, el postor está obligado a presentar su oferta económica por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecución. 

En el presente caso, no obstante que el objeto del proceso de selección ha sido convocado bajo el sistema de suma alzada, en el Anexo 04 de  las Bases se indica que el postor deberá presentar en su propuesta económica el monto mensual del servicio, situación que, según lo indicado precedentemente, resulta incorrecta. Por tanto, deberá adecuar el citado numeral a la norma descrita anteriormente sin perjuicio de establecer en las Bases que se solicite dicha información con ocasión de la suscripción de contrato. 

3.8  Garantías

De conformidad con lo prescrito en los artículos  215° y 216° del Reglamento, tanto la garantía de fiel cumplimiento como la adicional por el monto diferencial de propuesta, en el caso de bienes y servicios, deberán estar vigentes hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista.

En este sentido, deberán retirar del numeral 13.3.1 de las Bases la referencia a que la garantía “Debe tener una vigencia hasta de sesenta (60) días posteriores a la culminación del contrato”, toda vez que no se ajusta a las normas descritas anteriormente.

3.9  Pólizas de seguros

Precisar qué pólizas de seguros debe presentar el contratista al momento de suscribir el contrato, toda vez que en el numeral 13.3.1 de las Bases se señala que sólo  deberán presentar una “Póliza de seguros de responsabilidad civil” y una “Póliza por deshonestidad”, mientras que en el numeral 1.13 del rubro “Disposiciones específicas” y en la Cláusula Quinta de la proforma de contrato se establece que adicionalmente a ellas, deberán presentar una “Póliza de seguros complementario de trabajo de riesgo”.  

3.10. Plazo para la suscripción del contrato

De conformidad en el artículo 203º del Reglamento, modificado por Decreto Supremo Nº 107-2007-EF; dentro de los dos (2) días hábiles siguientes al consentimiento de la buena pro, la Entidad deberá citar al postor ganador, otorgándole un plazo mínimo de cinco (5) días hábiles y máximo de diez (10) días hábiles para suscribir contrato.

En este sentido deberán adecuar el plazo mínimo para la suscripción del contrato consignado en el numeral 13.3.1 de las Bases, conforme a la norma descrita anteriormente  

3.11. Descuentos por daños o perjuicios

En la Cláusula Décimo Tercera de la proforma del contrato de las Bases Administrativas se establece que la Entidad queda autorizada a deducir de las valorizaciones, acta de conformidad y/o con cargo a la Fianza de Garantía de Fiel Cumplimiento de Contrato, cualquier gasto que por acción u omisión del contratista se genere daños o perjuicios a terceros, a los bienes e instalaciones de SEDAPAL.  

Sobre el particular, es pertinente precisar que la sola configuración de un daño o perjuicio a terceros o a los bienes e instalaciones de la Entidad no significa que la Entidad pueda atribuir responsabilidades al contratista, sin que medien procedimientos que acrediten su responsabilidad.  
En efecto, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 1314º del Código Civil
, norma de aplicación supletoria a los temas de contrataciones y adquisiciones públicas, de darse la configuración de daños o pérdidas de un bien en las instalaciones del local de la Entidad, encontrándose en plena ejecución el servicio, la responsabilidad recaería en el contratista en la medida en que previa realización de las investigaciones respectivas, se demostrará que ésta y/o su personal no hubiera actuado con la diligencia debida o no hubiera cumplido con los reglamentos internos de la Entidad referidos a normas de seguridad. 

En consecuencia, considerando que en las Bases Administrativas no se advierte la regulación de un proceso administrativo realizado por los órganos competentes de investigar los daños, pérdidas y/o sustracciones que pudiera sufrir el patrimonio de las Entidades a efectos de determinar las responsabilidades respectivas, el Comité Especial deberá precisar ello en la referida cláusula. 

3.12. Cesión de derechos

Cabe señalar que el artículo 209º del Reglamento establece, que 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 consecuencia, debe eliminarse del numeral 9 del rubro “Condiciones generales de contratación” y la Cláusula Décimo Sexta de la proforma de contrato la referencia a que el contratista no podrá ceder los derechos que se deriven del contrato, toda vez que no existe sustento legal para ello.

4. CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, CONSUCODE dispone:

4.1 ACOGER la observación N.º 4 formulada por la empresa SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C. contra las Bases Administrativas del Concurso Público N.° 0021-2007-SEDAPAL, convocado por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) para la contratación de los servicios de “Procesos de extracción de residuos sólidos en las unidades de la planta de tratamiento de la Atarjea”; por lo que deberán retirarse las penalidades establecidas en los numerales 2 y 3 del Anexo 3 de las Bases.
4.2 ACOGER la observación N.º 5 formulada por la empresa SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C. contra las Bases Administrativas del Concurso Público N.° 0021-2007-SEDAPAL, convocado por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) para la contratación de los servicios de “Procesos de extracción de residuos sólidos en las unidades de la planta de tratamiento de la Atarjea”; por lo que deberán retirarse de las Bases las exigencias adicionales a las contempladas en el artículo 238º del Reglamento. 
4.3 ACOGER el extremo de la observación N.º 6 formulada por la empresa SOL INGENIEROS CONTRATISTAS S.A.C. contra las Bases Administrativas del Concurso Público N.° 0021-2007-SEDAPAL, convocado por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) para la contratación de los servicios de “Procesos de extracción de residuos sólidos en las unidades de la planta de tratamiento de la Atarjea”; referido a la duplicidad de penalidades por lo que deberá cumplirse con lo requerido por este Consejo Superior y NO ACOGER lo demás que contiene. 
4.4 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. 
4.5 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 sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º 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 y en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

Jesús María, 05 febrero de 2008
JCMZ/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF,  modificado por Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10


� Sobre el principio de razonabilidad, la Entidad debe tener presente el numeral 1.4 del artículo IV de la Ley Nº 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General,  el mismo que establece lo siguiente:





“Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los límites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido.” 








� TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, VINATEA RECOBA Luis. 


Guía Laboral. Guía Legal de Problemas y Soluciones Laborales. Segunda Edición, Lima: Gaceta Jurídica, 2005, p.86





� Resolución Nº 434/2006.TC-SU, emitida por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 19.06.2006


� Artículo 1314°.- “Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”. 








