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PRONUNCIAMIENTO N° 004-2012/DSU
Entidad:

Banco de la Nación  
Referencia:

Concurso Público Nº 025-2011-BN, convocado para la contratación del “servicio de limpieza para las oficinas de la red de agencias del Banco de la Nación ubicadas en los departamentos de Amazonas, Cajamarca y Lambayeque”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta C.E. Nº 025-2011, recibida el 16.DIC.2011, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las diez (10) observaciones formuladas por el participante LIVA S.R.L., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Al respecto, cabe resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, este Organismo Supervisor se pronunciará únicamente respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o son acogidas parcialmente; b) las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a ser acogidas, son consideradas por éste contrarias a la normativa; o, c) el acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa, siempre que el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

En ese sentido, de la revisión del pliego de absolución de observaciones, se advierte que las Observaciones Nº 1, Nº 4 y Nº 5 formuladas por el participante LIVA S.R.L., fueron acogidas por el Comité Especial, y que las Observaciones Nº 6 y Nº 10 del mismo participante constituyen, en estricto, consultas o solicitudes que no se sustentan en transgresiones normativas. Es por ello que este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento sobre dichas observaciones, por no encontrarse dentro de los supuestos señalados en el artículo 58 del Reglamento. Sin perjuicio de lo expuesto, este Organismo Supervisor se pronunciará de oficio, al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58 de la Ley. 

2. OBSERVACIONES 

Observante: 
LIVA S.R.L.
Observación Nº 2: 
Contra los documentos de presentación obligatoria
El participante cuestiona que se exija la presentación de la inscripción en el Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan Intermediación Laboral (RENEEIL) en todos los lugares donde se realizará el servicio de limpieza objeto del presente proceso.
Al respecto considera que, de acuerdo al anexo 29 de la Directiva aprobada por Resolución Ministerial Nº 048-2010-TR, bastaría con las autorizaciones de las Direcciones Regionales y Zonas de Trabajo para poder participar en el presente proceso.
Pronunciamiento

El artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente sus necesidades.
Por su parte, cabe precisar que el artículo 29 de la Ley sostiene que la elaboración de las Bases recogerá lo establecido en la presente norma y su Reglamento y otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección, las que se aplicarán obligatoriamente.

Así también, en el artículo 61 del Reglamento se ha previsto que para que una propuesta sea admitida deberá incluir, cumplir y, en su caso, acreditar la documentación de presentación obligatoria que se establezca en las Bases y los requerimientos técnicos mínimos que constituyen las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la contratación.

De lo señalado en los párrafos precedentes se desprende que, si bien constituye facultad de las Entidades determinar, en atención a sus propias necesidades, los requerimientos técnicos mínimos de los servicios que se pretende contratar, estos deben ser acordes con la legislación que regula el objeto materia de la convocatoria. 

En el presente caso, se advierte que el artículo 13 del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR ha previsto que “(...) La inscripción en el Registro deberá realizarse ante la Autoridad Administrativa de Trabajo competente del lugar donde la entidad desarrollará sus actividades” (el subrayado es agregado). Similar disposición ha sido contemplada por el artículo 8 del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR.
De las normas acotadas se desprende que los requerimientos técnicos mínimos del servicio que se pretende contratar, así como la documentación de presentación obligatoria, debe encontrarse conforme a lo dispuesto en la legislación referida al objeto de la convocatoria. 

En este sentido, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la presente  Observación.
Observación Nº 3:
Respecto de la documentación obligatoria
El participante cuestiona que se exija la presentación de la autorización vigente del Ministerio de Salud como empresa autorizada para realizar actividades de limpieza de ambientes y fumigación, de conformidad con el Decreto Supremo N° 022-2001-SA y la Resolución Ministerial N° 449-2001-SA/DM, en todos los lugares donde se realizará el servicio de limpieza objeto del presente proceso.

Al respecto considera que, bastaría con la autorización de la DISA de la sede central del postor, para realizar dichas actividades a nivel nacional y poder participar en el presente proceso, solicitando que se permita presentar solo dicho documento.
Pronunciamiento

Como se ha manifestado precedentemente, la determinación de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, lo que no enerva que aquellos deban sujetarse a criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad en relación con el objeto de convocatoria.

Sobre el particular, el Decreto Supremo N° 022-2001-SA establece, en su artículo 7, que “Dentro de los treinta (30) días de iniciadas sus actividades, la empresa de saneamiento ambiental deberá solicitar a la dependencia desconcentrada de salud de nivel territorial correspondiente la inspección técnica de sus instalaciones, para verificar el cumplimiento de lo establecido en el presente Reglamento” (el resaltado es agregado).
Asimismo, en su artículo 9, el citado Decreto Supremo dispone que “las dependencias desconcentradas de salud de nivel territorial, dentro de su ámbito, vigilarán el funcionamiento de las empresas de saneamiento ambiental y verificarán el cumplimiento por dichas empresas de las disposiciones de este Reglamento aplicables a las actividades que realizan” (el resaltado es agregado). 
En ese sentido, de las normas glosadas se desprende que no se podría permitir que la autorización expedida por una dependencia desconcentrada de salud, como empresa autorizada para realizar actividades de limpieza de ambientes y fumigación, pueda considerarse válida necesariamente para todas las jurisdicciones, como propone el observante.

En este sentido, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la presente  Observación.

Observación Nº 7




Contra el valor referencial

El participante observa que no se haya contemplado en forma detallada en el estudio de posibilidades que ofrece el mercado una serie de aspectos del servicio, como son los materiales, la supervisión o el personal de retén.
Asimismo, señala que las dos empresas en base a las cuales se ha realizado el estudio de mercado (Welew Servicios Generales y Vijesa) se encontraban inhabilitadas para contratar con el Estado, motivo por el cual sus cotizaciones, si bien no desnaturalizan el estudio realizado, no reflejan los costos del mercado actual. En ese sentido, solicita que se reformule el estudio de mercado.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 27 de la Ley, concordado con el artículo 13 del Reglamento, la definición del valor referencial responde a una facultad exclusiva del órgano encargado de las contrataciones de cada Entidad, el cual será determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades y condiciones que ofrece el mercado.

Asimismo, el artículo 13 del Reglamento establece que el valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridas por la Entidad se calculará incluyendo todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, costos laborales conforme a la legislación vigente, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

Finalmente, el Reglamento señala que, para determinar el valor referencial se debe considerar para la determinación del valor referencial presupuestos y cotizaciones actualizados, los que deberán provenir de personas naturales o jurídicas que se dediquen a actividades materia de la convocatoria, incluyendo fabricantes cuando corresponda, a través de portales y/o páginas Web, catálogos, entre otros, debiendo emplearse como mínimo dos (2) fuentes. También tomará en cuenta, cuando la información esté disponible: precios históricos, estructura de costos, alternativas existentes según el nivel de comercialización, descuentos por volúmenes, disponibilidad inmediata de ser el caso, mejoras en las condiciones de venta, garantías  y otros beneficios adicionales, así como también la vigencia tecnológica del objeto de la contratación de las Entidades.

 Respecto a los proveedores cuestionados por el observante, como se puede advertir del artículo 12 del Reglamento, la normativa de contratación pública no hace mayor referencia respecto de las características que deberá cumplir la persona natural o jurídica que realice la cotización. En ese sentido, la norma no indica que los proveedores en el estudio de mercado deben estar habilitados para contratar con el Estado. 

Finalmente, la Entidad ha manifestado que al efectuarse el estudio de mercado, se contempló la totalidad de los costos que inciden en el precio final del servicio y que los proveedores que participaron de dicho estudio tuvieron conocimiento de la totalidad de las actividades que forman parte del servicio.

Por lo expuesto, y considerando que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación del valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación.
Sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases, deberá publicarse en el SEACE el estudio de mercado que acredite que el valor referencial fue calculado contemplado todos los costos que inciden en el precio final del servicio a contratarse.

Observación Nº 8

Contra los requerimientos técnicos mínimos del personal
El participante solicita elevar la edad máxima del personal, de cuarenta (40) años a cincuenta y cinco (55) años, teniendo en consideración el derecho a la libertad del trabajo, sin discriminación y en aplicación del artículo 2 de la Constitución Política del Perú que establece que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y a no ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo idioma, etc.
Pronunciamiento

En el numeral 4.3.  del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se contempla el siguiente requisito respecto al personal que prestará el servicio: “Edad mínima 18 años y edad máxima 40 años”.
Sobre el particular, en su informe técnico con motivo de la elevación de observaciones, el Comité Especial refirió lo siguiente: “el área usuaria ha establecido rangos de edad para el personal operario del servicio de Limpieza, de acuerdo a las necesidades del servicio que se requieren cubrir, debido a las características del servicio a brindar, se requiere de personal con rangos de edad de acuerdo a lo señalado en las presentes Bases, debido a que con ello se aseguran mejores condiciones físicas para el desempeño de las funciones”

Por lo expuesto, considerando que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación del valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación.
Sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de las Bases, corresponde al Comité Especial registrar, en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE),  un informe en el que se sustente técnicamente las razones por las cuales se incluye en los términos de referencia que el personal no debe ser mayor de cuarenta (40) años, y si dicho requerimiento no afecta la pluralidad de postores potenciales. De no contarse con el sustento adecuado, el requisito de edad máxima, deberá eliminarse de las Bases.
Observación Nº 9

Contra las penalidades establecidas
El participante cuestiona las penalidades establecidas, puesto que no habrían sido proporcionalmente establecidas, señalando que dichas penalidades serán de aplicadas por persona y por día, estableciéndose arbitrariamente un procedimiento unilateral para subsanar por solo una vez la falta cometida. Solicita flexibilizar el procedimiento y la tabla de penalidades y multas, acorde a la cantidad de agencias, personal, días y por ítem.
Pronunciamiento

En principio, cabe señalar que el artículo 166 del Reglamento señala que en las Bases podrá establecerse penalidades distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre que sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria; 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 52 de la Ley.

Al respecto, el objeto de una penalidad es disuadir al contratista del incumplimiento o del 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.
En el presente caso, en la cláusula Duodécima de la proforma del contrato, se establece la tabla de penalidades y además el siguiente procedimiento:
“NOTAS 

1.
La multa será aplicada por El Banco, la misma que será descontada de la facturación mensual correspondiente.
2.
La presente Tabla de Penalidades y Multas consta de Ocho (08) faltas, en las que El Banco antes de aplicar la primera multa, en cualquiera de las penalidades, se procederá por única vez a notificar a EL CONTRATISTA, sobre la falta cometida, dándole oportunidad para que la enmiende o subsane en un plazo máximo de veinticuatro (24) horas, solo en aquellas que no impliquen delito.

3.
Para la aplicación  de penalidades y multas, se informará al Supervisor designado por EL CONTRATISTA, el incumplimiento del personal de limpieza haciendo constar en un formulario de penalidad y multas el detalle y tipo de penalidad cometida, según lo establecido en la Tabla de Otras Penalidades (indicando el personal infractor, etc.).
4.
Luego de este procedimiento, se procederá a efectuar la aplicación de la multa correspondiente. 

6.
Las deficiencias que dieran lugar a la aplicación de la multa obligatoriamente deben ser subsanadas dentro  de las veinticuatro (24) horas siguientes de detectar la deficiencia. De no subsanarlo EL CONTRATISTA, se continuará aplicando la sanción hasta cuando sean subsanadas.

De las penalidades descritas en las Bases, se observa que están relacionadas con aspectos propios del servicio de limpieza y la verificación del cumplimiento de sus obligaciones laborales. Así, está penalizándose determinados supuestos como, por ejemplo, que el usuario del arma no disponga de la licencia de portar armas, que el cambio de personal se realice sin la autorización correspondiente, que el abandono del servicio del agente de vigilancia, que el personal no disponga del carné de DICSCAMEC, entre otros.

Ahora bien, el observante señala que se debería “flexibilizar” el procedimiento y la tabla de penalidades y multas, sin detallar en qué radicaría esas mejoras 

En este sentido, considerando que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de las penalidades, y no se advierte que estas sean desproporcionadas o que trasgredan la normativa de contrataciones públicas, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la Observación.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo establecido 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
Suscripción del contrato
· A fin de que se tenga conocimiento de los documentos que se requieran para la suscripción del contrato, deberá definirse con precisión, en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases, la totalidad de la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro para ello; por tal consideración, deberá reemplazarse el término “podrá” por “deberá” y suprimirse el término “entre otros”. Adicionalmente, deberá indicarse en el numeral 2.10 que el plazo para presentar dichos documentos se computará desde el día siguiente de recibida la citación respectiva por parte de la Entidad.

· Según lo dispuesto en el artículo 148 del Reglamento, la Entidad citará para la suscripción del contrato al postor ganador dentro de los dos (2) días siguientes al consentimiento del acto de otorgamiento de la buena pro, concediéndole, para ello, un plazo no menor de cinco (5) ni mayor a diez (10) días hábiles, el cual deberá precisarse en las Bases. 


En el presente caso, se advierte que en las Bases se ha previsto que el plazo para la suscripción del contrato será no menor de cinco (5) ni mayor a diez (10) días hábiles, por lo que no se cumplido con indicar con exactitud el plazo para la suscripción del contrato, debiendo precisar dicha información con ocasión de la integración de las Bases. 

3.2 Proforma de contrato
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 155 del Reglamento, deberá suprimirse de la cláusula novena de la proforma del contrato, la restricción de presentar solo carta fianza emitida por una Entidad bancaria, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por Entidad autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) o que estén consideradas en la lista actualizada de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva del Perú.
4. CONCLUSIONES

4.1. En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor dispone que el Comité Especial cumpla con lo indicado al absolver las observaciones precedentes.
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, 03 de enero de 2012
PATRICIA ALARCON ALBIZURI
Directora de Supervisión

MMB/. 
