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PRONUNCIAMIENTO N° 080-2012/DSU

Entidad:

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado 
- OSCE  

Referencia:

Concurso Público Nº 003-2011-OSCE, convocado para la contratación del “servicio de limpieza, fumigación y mantenimiento de los locales del OSCE”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2012/CP-003-2011-OSCE, recibida el 31.ENE.2012, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las observaciones formuladas por el participante STHALEMS SMITH S.A.C., 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 3, fue acogida parcialmente por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor emitirá pronunciamiento sólo respecto de la parte no acogida. 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: 
STHALEMS SMITH S.A.C.
Observación Nº 1: 
Contra el valor referencial
El participante cuestiona que el costo de los equipos de comunicación exigidos en las Bases no ha sido considerado en el Estudio de Mercado del proceso. Por lo tanto se infiere que el observante solicita 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 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.
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.
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, incluso aquellos cuestionados por el observante.
Observaciones Nº 3 y 4:
Respecto de las penalidades
En la Observación Nº 3 el participante cuestiona que se penalice sobrepasar los 10 reemplazos del personal al mes ya que ello contraviene los principios que rigen las contrataciones del Estado en tanto los reemplazos se pueden originar por inasistencias, renuncias, descanso médicos, esto es, por motivos ajenos a la voluntad del contratista. Por lo tanto se infiere que el observante solicita se elimine esta penalidad.
Por su parte, en la Observación Nº 4 el recurrente cuestiona que penalice por puesto no cubierto, debido a que según los términos de referencia existe tolerancia de dos (02) horas para cubrir una eventual inasistencia. En tal sentido, solicita que dicho aspecto se reformule de tal forma que se penalice por personal no cubierto luego de las dos (02) horas de tolerancia.
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.
Ahora bien, en el caso de la Observación Nº 03, la penalidad en cuestión tiene por motivo “Sobrepasar los 10 reemplazos injustificados por mes, debiéndose presentar documentación que acredite y justifique el motivo del reemplazo” - de acuerdo al acogimiento parcial de esta observación -  aplicándose  una multa de S/. 150,00 por cada operario adicional.
Por su parte, en el caso de la Observación Nº 04, lo que motiva la penalidad en cuestión es el personal no cubierto, aplicándose  una multa de “S/. 150,00 por hora o fracción por cada operario se podrá resolver el contrato al acumular 12 horas al mes” - de acuerdo a la absolución de esta observación.
De las penalidades descritas en las Bases, se observa que están relacionadas con aspectos propios del servicio de limpieza y la verificación de las condiciones mínimas para la correcta ejecución de las prestaciones involucradas.
En este sentido, considerando que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de las penalidades, y no se advierte que trasgredan la normativa de contrataciones públicas, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER las observaciones.
Observación Nº 6

Contra los requerimientos técnicos mínimos del personal

El participante cuestiona que la proporción de la cantidad del personal requerido discrimina en función al sexo a las operarias mujeres en tanto se requiere mayor cantidad de operarios varones, en atención al derecho a la igualdad ante la ley, en aplicación del artículo 2 de la Constitución Política del Perú que establece que toda persona tiene derecho a no ser discriminado por motivo de, entre otros, sexo. Por lo tanto, solicita que la proporción de la cantidad de personal sea igual entre varones y mujeres.
Pronunciamiento

En el numeral 3.3. del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se contempla que de los doce (12) operarios de limpieza para el local de la Sede Central nueve (09) son varones y tres (03) damas. Asimismo, de los once (11) operarios de limpieza para el local del edificio “El Regidor” ocho (08) son varones y tres (03) damas.
Es el caso que en el Pliego Absolutorio de Observaciones el Comité Especial señaló que: “La principal razón para solicitar la cantidad de varones y mujeres indicada en los Términos de Referencia es que por la naturaleza del servicio que se debe brindar; en numerosas oportunidades se deberá realizar la limpieza de los ambientes levantando el mobiliario de la institución, situación que es complicada de realizar por una mujer por la cantidad de fuerza necesaria que se debe utilizar para estos efectos. Realizar este tipo de esfuerzo por una mujer podría causar un perjuicio en su salud, situación que se quiere prevenir solicitando en una mayor proporción personal masculino”.
Sobre el particular, en su informe técnico con motivo de la elevación de observaciones, el Comité Especial refirió lo siguiente: “el recurrente manifiesta que el mover mobiliarios no se encuentra especificado en los Términos de Referencia. Al respecto debemos manifestar que a través del presente proceso de selección se pretende contratar el servicio de limpieza, fumigación y mantenimiento de los locales del OSCE, si bien es cierto no se encuentra detallado el movimiento de mobiliario en los Términos de Referencia, es algo implícito para el desarrollo de las actividades. Es imposible realizar una adecuada limpieza de los ambientes de la entidad sin mover los escritorios, los armarios, los ventiladores y otro mobiliario, Es por ello que en los Términos de Referencia se solicita un mayor número de varones que mujeres.”
Ahora bien, este Organismo Supervisor considera preciso señalar que el Principio de Promoción del Desarrollo Humano
 tiene por finalidad, entre otras, eliminar disposiciones que impliquen tratamientos diferenciados que no obedezcan a criterios objetivos y razonables en función de lo que se pretende contratar, tales como determinar la composición del personal requerido para la prestación del servicio de la referencia en virtud al sexo, ya que el mismo no resulta determinante para la correcta prestación del mismo máxime si las propias Bases han establecido los requerimientos técnicos mínimos referidos al personal sólo en función de la acreditación de un tiempo determinado de experiencia y a la capacitación de estos.
En este sentido, y considerando que el recurrente solicita que la proporción de la cantidad de personal sea igual entre varones y mujeres, este Organismo Supervisor dispone NO ACOGER la presente observación, en tanto, de lo expuesto, el sexo del personal no resulta determinante para la correcta prestación del servicio. Por lo tanto, con ocasión de la integración de las Bases el Comité Especial deberá suprimir toda referencia al sexo del personal requerido tanto en lo concerniente a la cantidad de personas destacadas por cada local como en lo referido a los cambios de personal.
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

· Deberá precisarse en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.

3.2 Garantías
· En el numeral 2.5 del Capítulo I, de la Sección Específica, Propuesta Económica,  se aprecia que no se ha señalado el tipo de garantía que el postor deberá presentar como garantía de seriedad de oferta, lo cual no se ajusta con lo dispuesto en el artículo 155º del Reglamento. En esa medida, corresponderá que se precise en las Bases si la garantía de seriedad de oferta se constituirá mediante carta fianza o póliza de caución.
3.3 Otros aspectos
· En relación al equipo de comunicación digital requerido en las Bases, se señala que debe ser de “última tecnología”, término que resulta subjetivo, por lo tanto, con ocasión de la integración de las Bases deberá precisarse los aspectos técnicos con que deben contar estos equipos.
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, 16 de febrero de 2012

PATRICIA ALARCON ALBIZURI

Directora de Supervisión

WLTD/. 
� Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones.-


[…] 


a) Principio de Promoción del Desarrollo Humano: La contratación pública debe coadyuvar al desarrollo en el ámbito nacional, de conformidad con los estándares universalmente aceptados sobre la materia.  


[…]


 






