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PRONUNCIAMIENTO Nº 92-2012/DSU
Entidad:

Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - SEDAPAL

Referencia:

Concurso Público Nº 040-2011-SEDAPAL, convocada para la contratación del “Servicio de mantenimiento de áreas verdes de las Unidades de Tratamiento de las Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales”. 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 001-2012-CE-CP-0040-2011-SEDAPAL,  recibida 02.02.12, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las  cinco (05) observaciones formuladas por el participante NEGOCIOS E INVERSIONES ELI S.A.C, 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.
Cabe indicar que, para efectos de la emisión del pronunciamiento respectivo, se mantendrá el número correlativo de las observaciones consignadas en el pliego absolutorio respectivo.

2. OBSERVACIONES 

2.1
Observante:
NEGOCIOS E INVERSIONES ELI S.A.C
Observación Nº 04:
Contra el plazo establecido para el pago
El participante cuestiona que se haya establecido en las Bases que el pago al contratista se efectuará en un plazo de cuarenta y cinco (45) días naturales siguientes de la conformidad de la valorización mensual, pues considera que dicho plazo, al encontrarse condicionado a la conformidad de la referida valorización, la cual será otorgada en un plazo máximo de los diez (10) días desde su recepción, se efectuaría a los cincuenta y cinco (55) días posteriores de la ejecución y, de presentarse observaciones por parte de la área usuaria, dicho pago podría efectuarse incluso en un plazo mayor a los sesenta (60) días posteriores a la ejecución de la finalización del mes correspondiente. En ese sentido, solicita que el pago al contratista se efectúe en un plazo máximo de quince (15) días y que, en caso de presentarse observaciones por parte del área usuaria, se establezca que el contratista deberá subsanar dichas observaciones un plazo de diez (10) días, así como señalarse un plazo para que la Entidad nuevamente dé conformidad de la valorización mensual. 
Pronunciamiento
Sobre el particular, de la revisión de las Bases se advierte que en el literal N) del Capítulo III, Términos de Referencia, se señala: “El pago se realizará dentro de los cuarenta y cinco (45) días calendarios posteriores a la conformidad del informe y valorización mensual otorgada por el Equipo Operación y Mantenimiento de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales, que será aprobada en un plazo máximo de diez (10) días calendarios siguientes de su presentación, para ello,  EL CONTRATISTA deberá presentar su respectiva factura”. 

Ahora bien, con ocasión de la absolución de la referida observación, el Comité Especial señaló: “el plazo de pago a cuarenta y cinco (45) días contado comercial, es un política interna de SEDAPAL para la contratación de servicios, la cual no contraviene la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento aprobados por D.L. N° 1017 y D.S. N° 184-2008-EF, respectivamente”
Al respecto, en el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, se 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, y que resulten razonables con el objeto de convocatoria.

En tanto, en el artículo 181º del Reglamento, se señala que la Entidad deberá pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto, el responsable de dar la conformidad de recepción de los bienes o servicios, deberá hacerlo en un plazo que no excederá de los diez (10) días calendario de ser éstos recibidos.
En ese sentido, se desprende de las normas mencionadas que resulta una prerrogativa de la Entidad determinar el plazo para efectuar el pago del servicio, en cual deberá comprender el tiempo que se demoraría cada unidad administrativa de la Entidad para concretar el pago.

En tal sentido, considerando que el observante pretende que se establezca que el pago al contratista se efectúe en un plazo máximo de quince (15) días y que, en caso de presentarse observaciones por parte del área usuaria, se establezca que el contratista deberá subsanar dichas observaciones un plazo de diez (10) días, siendo ello una prerrogativa de la Entidad, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER  la referida observación.

Sin perjuicio de lo señalado, a fin de propiciar la mayor participación de potenciales postores, y considerando que el pago se efectuará de forma periódica, la Entidad deberá evaluar la pertinencia de establecer un plazo menor para el pago del contratista, así como un plazo razonable para que el contratista subsane las observaciones formuladas del Equipo Operación y Mantenimiento de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales a fin de que se emita nuevamente la conformidad del informe y valorización mensual. 
Observación Nº 05:                       Contra la documentación de presentación obligatoria
El observante cuestiona que como parte de la documentación obligatoria el postor, en caso de  no contar con las autorizaciones de ser una empresa prestadora de Servicios de Residuos Sólidos (EPS-RS), ni de ser un Operador de Transporte de Residuos Sólidos de parques y Jardines, deba presentar en su propuesta una promesa de contrato con una empresa especializada en dichos servicios, que si cuente con dichas autorizaciones; pues, considera que tal documento debe ser requerido para la suscripción del contrato. En ese sentido, solicita que se suprima la exigencia de la presentación de referida promesa como documento obligatorio, y que ésta deba ser solicitada al postor ganador para la suscripción del contrato. 
Pronunciamiento 

Del literal k)  de la documentación obligatoria se advierte que el postor deberá presentar Copia simple de la autorización vigente emitida por la Dirección General de Salud Ambiental (DIGESA), de ser una empresa prestadora de Servicios de  Residuos Sólidos (EPS-RS),  y autorización vigente emitida por la Su Gerencia de Medio Ambiente – División de gestión de Residuos Sólidos de la Municipalidad Metropolitana de Lima, otorgándole la “Autorización  de Operador de Transporte de Residuos Sólidos de parques y Jardines”.  Asimismo, resulta oportuno indicar que también se ha señalado que: Para el caso del acápite k), de no contar con las autorizaciones, el postor presentará la promesa de contrato con aquella empresa especializada, que si cuente con dichas autorizaciones.
Sobre el particular, resulta necesario señalar que el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de requerir prestaciones que aseguren la oportuna y adecuada satisfacción de sus necesidades, así como permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado.

Así, de las normas en mención, se colige que la Entidad tiene la prerrogativa de establecer disposiciones que le permitan asegurar la oportuna y adecuada satisfacción de sus necesidades, siempre que no restrinja la libre participación de potenciales proveedores en el mercado.
En ese sentido, se advierte que resulta entendible que la Entidad haya establecido tal disposición para el presente proceso; puesto que, tendría por objeto asegurar la satisfacción de sus necesidades de forma oportuna.
Por lo expuesto, toda vez que el observante no ha sustentado la razonabilidad de su solicitud, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación formulada. 
Observación Nº 06:                         Contra los términos de referencia

El participante cuestiona la exigencia de que se solicite la presentación del voucher del banco de los depósitos de remuneraciones de sus trabajadores, pues señala que al no ser objeto de la presente convocatoria la contratación de servicios de intermediación laboral y que no existen normas laborales que exija que el pago de las remuneraciones deba realizarse a través de Entidades Bancaria, salvo en caso de tratarse de CTS, no se advierte la razonabilidad de que la Entidad de tal requerimiento. Asimismo, manifiesta que debe tenerse en cuenta que muchas veces los trabajadores por diversos motivos no desean que se les deposite la remuneración en una Entidad Bancaria. Por tanto, solicita que se elimine de las Bases la presentación del referido voucher como único medio de acreditación.
Pronunciamiento 

De la revisión de las Bases se advierte que en el literal E) del Capítulo III, Términos de Referencia, se señala: “El Equipo de Operación y Mantenimiento (EOM-PTAR) podrá solicitar al contratista a partir del segundo mes de vigencia del presente contrato, los siguientes documentos del mes anterior: (…) voucher del Banco de los depósitos de remuneraciones de sus trabajadores”; documento que, según lo señalado en los términos de referencia, no sólo es requerido bajo dicho supuesto. 

Sobre el particular, con ocasión de la absolución de observaciones, el Comité Especial señaló: “(…) se consideró requerir determinada información al contratista, con la finalidad de poder supervisar adecuadamente el cumplimiento, por parte de este, de las normas laborales a la que se encuentra obligado, lo cual resulta razonable, máxime si se trata de la prestación de un servicio cuyo buen resultado dependerá del personal a cargo del contratista”.

Ahora bien, en el artículo 13° de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, se establece es facultad exclusiva de la Entidad determinar las características, condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar para el cumplimiento de sus funciones, sin mayor restricción que la de cuidar que dicho requerimiento tenga relación directa con los objetivos y operatividad de aquello que se contratará, así como con el cumplimiento de los principios que rigen la contratación.

De otro lado, es preciso señalar que en el Principio de Promoción del Desarrollo Humano, recogido en el artículo 4º de la Ley, se dispone que toda contratación pública debe coadyuvar al desarrollo humano en el ámbito nacional, de conformidad con los estándares universalmente aceptados sobre la materia.
Así, si bien resulta entendible que, en el presente caso, la Entidad haya establecido tal disposición, dado que tiene por objeto asegurar el pago de las remuneraciones de los trabajadores, toda vez que el incumplimiento por parte del contratista del pago de sus obligaciones laborales y previsionales hacia con sus trabajadores, no sólo contravendría las normas laborales, sino que, además, podría redundar en el desempeño de éstos al momento de llevar a cabo la actividad para la cual han sido contratados. 
No obstante, corresponde señalar que, de acuerdo con las normas laborales, no se advierte  que, necesariamente, el empleador a fin de pagar sus obligaciones laborales y previsionales hacia con sus trabajadores, necesariamente, deba efectuarlos a través de una entidad bancaria o financiera, salvo en el caso de la Compensación por Tiempo de Servicios – CTS.

En tal sentido, considerando que la Entidad no está facultada a establecer requisitos mayores a los determinados por las normas laborales y que el observante solicita que se elimine la presentación del referido voucher como único medio de acreditación, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación formulada; por lo que, con ocasión de la integración de las Bases, deberá indicarse que el contratista podrá presentar el voucher del Banco o cualquier otro documento del cual se desprenda, de manera fehaciente, que se realizó el pago de las remuneraciones de los trabajadores. 
Observación Nº 07:                       Contra las penalidades previstas en las Bases
El participante cuestiona el costo que implica cada penalidad prevista en las Bases, puesto que, según señala, dichas multas no son congruentes, razonables y sobre todo proporcionales a la infracción cometida; dado que, por ejemplo, en caso de aplicarse la multa del 15% de una UIT, implicaría que el contratista deba pagar la suma de s/. 547.5 que sería aplicada por trabajador y por día. Por tanto, solicita que se reformule la aplicación de las penalidades considerando la implicancia de la infracción realmente cometida. 
Pronunciamiento 

De la revisión de las Bases se advierte que en Capítulo III, Términos de Referencia, se ha previsto las siguientes penalidades: 
CUADRO N° 12: TABLA DE PENALIDADES Y MULTAS

	N°
	INFRACCIONES
	MULTA

	1
	INDUMENTARIA, FOTOCHECK E IMPLEMENTOS DE PROTECCION PERSONAL

a) Trabajadores que no cuente con fotochek y/o indumentaria y/o implementos de seguridad por tenerlos incompletos o en mal estado, la multa será  por trabajador y por día.
	15% UIT

	2


	HERRAMIENTAS Y MATERIALES

a) No contar con herramientas, materiales que no sean los adecuados y/o insuficientes generando inoperatividad, la multa será por actividad y por día.
	15% UIT

	3
	MAQUINARIAS Y EQUIPOS

a) No contar con maquinarias y/o equipos, que no sean los apropiados, que estén  incompletos, inoperativos en los servicios o que la cuadrilla esté inoperativa por falta de maquinaria y equipos, la multa será por actividad, por unidad y por día.

b) Por no realizar y presentar los mantenimientos preventivos y correctivos de los equipos  la multa será por equipo y por día.
	15% UIT 

15% UIT

	4
	TRANSPORTE Y COMBUSTIBLE

a) No contar con vehículo y/o que el vehículo se encuentre sin combustible y/o se encuentre en mal estado de funcionamiento, la multa será por vehículo y por día.

b) Por no contar con el abastecimiento oportuno del combustible para los equipos de la cuadrilla del servicio, la multa será equipo y por día
	30% UIT                

15% UIT

	   5


	INASISTENCIA Y/O AUSENCIA DEL PERSONAL A SUS PUNTOS DE TRABAJO

a) Por no encontrarse el trabajador en su área de trabajo al iniciar sus labores en el horario establecido, la multa será por persona por día.

b) Por situación de abandono del trabajo y/o paralización de las actividades del personal asignado al servicio por razones ajenas a SEDAPAL; la multa será por incumplimiento de cada actividad establecida del Plan de Trabajo, por día, por persona. 

c) Por no contar con personal mínimo establecido en las bases (PTAR o cuadrilla) la multa  será por persona, por actividad y por día. 

d) Por retraso en el pago del personal asignado al servicio, la multa será por persona y por día.
	15% UIT
15% UIT
15% UIT
9% UIT

	6
	INCUMPLIMIENTO DEL PLAN DE TRABAJO Y/O ESPECIFICACIONES TÉCNICAS

a) Por no cumplir con el Plan de Trabajo de las actividades programadas. 

b) Por no respetar la programación de permanencia de la cuadrilla de corte en las PTAR de acuerdo al Plan de trabajo, la multa será por actividad y por día.
	30% UIT                

30% UIT                



	7
	SUBSANACIÓN DE DEFICIENCIAS TÉCNICAS

a) Por no subsanar las deficiencias técnicas en cualquiera de las actividades detectadas por el personal autorizado del Equipo de Operación y Mantenimiento (EOM-PTAR), la multa será por actividad y por día de demora de la subsanación.

b) Por subsanar deficientemente la observación notificada, la multa será por actividad y por día.  
	30% UIT                

30% UIT                



	8
	INCUMPLIMIENTO DE ENTREGAS

a) Por no entregar los requerimientos (materiales, herramientas, equipos,  implementos de seguridad, indumentarias y combustible) según cronograma de entrega, la multa será por cada uno de los requerimientos y por día. 
	30% UIT                



	9
	INFORMACIÓN

a) Por no presentar cualquier tipo o clase de información considerada en las Bases o solicitada por el Equipo de Operación y Mantenimiento (EOM-PTAR) y/o presentada  incompleta o falseada, la multa será por ocurrencia y por día.

b) Por entregar fuera de fecha el informe Técnico mensual, la multa será por día de atraso. 
	9% UIT

15% UIT

	10
	ACTOS DOLOSOS Y/O NEGLIGENCIA

a) Cuando se compruebe que el personal de EL CONTRATISTA realizó actos dolosos y/o negligencia en perjuicio de SEDAPAL y/o cliente y/o terceros. Además se descontará a EL CONTRATISTA el monto por los daños ocasionados y la separación inmediata del o los trabajadores involucrados; la multa será por ocurrencia.

(Los actos dolosos se refieren a todas las acciones delictivas que pudieran ser ejecutadas por el personal de EL CONTRATISTA, como robos y/o todo acto intencional que es punible y está hecho en forma deliberada a pesar de conocer que corresponda a un delito).
	 60% UIT
Además se descontará el monto total del perjuicio.

	11
	POR DAÑOS A INFRAESTRUCTURAS Y/O EQUIPOS 

a) Por causar daño a cualquier infraestructura, a parte de la respectiva reparación y por causar daño institucional.
	60% UIT

	12
	Incumplimiento en los Términos de Referencia.-

a)  Por no cumplir lo indicado en los Términos de Referencia, Disposiciones Especificas y especificaciones Técnicas, ó infringir lo indicado en la ley de Residuos Sólidos Nº 27314, su Reglamento y sus respectivas disposiciones ampliatorias, modificatorias y conexas, de ser el caso.
	30% UIT

	13
	POR INCUMPLIMIENTO DE LA DISPOSICION FINAL DE LAS MALEZAS GENERADAS

Por no contar con los registros, autorizaciones y permisos vigentes por las autoridades competentes, durante la ejecución del servicio para la recolección, transporte de los residuos (malezas, parques - jardines) hacia el relleno sanitario autorizado.  

a) Por no realizar el traslado de residuos sólidos en camiones o unidades autorizadas por las autoridades competentes para el transporte de residuos sólidos de malezas, parques y jardines.

b) Por no realizar el internamiento de los residuos en los rellenos sanitarios autorizados por autoridad competente (por cada viaje)
	30% UIT


Sobre el particular, con ocasión de la absolución de la presente observación, el Comité Especial indicó que el objetivo de la penalidad es disuadir al contratista del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de las prestaciones a las que se comprometió al momento de presentar su oferta. 
Al respecto, de conformidad con lo establecido en el artículo 13° de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, la Entidad tiene la facultad exclusiva de determinar las características, condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar con el fin de asegurar la oportuna satisfacción de sus necesidades, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, y que resulten razonables con el objeto de convocatoria.
Por otro lado, en el artículo 166º del Reglamento se señala que la Entidad tiene la posibilidad de incluir “otras penalidades” distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre que estas sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.
Así, de las normas en mención, se desprende que la Entidad tiene la potestad de establecer penalidades adicionales a la prevista por la normativa de contratación pública, siempre que los supuestos bajo los cuales se configurará sus aplicaciones se encuentren directamente relacionados con la prestación que realizará el contratista, procurando que tales resulten ser objetivas y razonables con el objeto de la convocatoria. 
En ese sentido, considerando que las penalidades previstas por la Entidad se encuentran relacionadas con la prestación que realizará el contratista, las cuales tiene por objeto disuadirlo del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de las prestaciones a las que se comprometió al momento de presentar su oferta; y que el observante no ha sustentado en qué medida las multas establecidas resultan desproporcionales con la infracción cometida, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.

Observación Nº 08:                       Contra el valor referencial

El participante cuestiona que el valor referencial del presente proceso ascienda a s/ 1 828 392.07, puesto que, según señala, dicho monto no se ajusta con los gastos que implica el servicio objeto de la convocatoria. Por tanto, solicita que se reformule el valor referencial considerando los costos actuales en el mercado.  

Pronunciamiento 

Al respecto, de la revisión del pliego de absolución de observaciones se observa que si bien el Comité Especial no acogió la referida observación,  procedió a publicar la estructura de costos que dio origen al valor referencial a fin de salvaguardar la transparencia del proceso. 

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 27º de la Ley, la definición del valor referencial es facultad 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, en el artículo 13° del Reglamento se 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 y costos laborales conforme a la legislación vigente, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

En ese sentido, considerando que la determinación del valor referencial es responsabilidad exclusiva de la Entidad y que el participante no ha sustentado en qué medida no se habría considerado los gastos del servicio en el valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la referida 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 
· Deberá precisarse en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases que el plazo para la suscripción del contrato se contabilizará a partir del día siguiente de la notificación de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro, conforme lo dispuesto en el artículo 148º del Reglamento.

3.2     Experiencia del personal propuesto

·   Deberá precisarse que la experiencia del personal propuesto podrá acreditarse con la presentación de constancias, certificados, contratos con su respectiva conformidad o cualquier otro documento que, de manera fehaciente, demuestre la experiencia del profesional propuesto; por lo cual, no debe limitarse la acreditación de la experiencia, únicamente, a los documentos consignados en las Bases.

· En las Bases se ha señalado que sólo se considerarán como válidos los certificados y/o constancias que  indiquen el día/mes/año podría restringir la participación de potenciales postores; por lo cual, deberá precisarse que, a efectos de determinar la experiencia de los profesionales, corresponderá considerar los trabajos efectivamente ejecutados y culminados en cierto período, sin que resulte relevante la formalidad del documento que sustenta dicha experiencia, siendo que en el caso de que la constancia o certificado presentado sólo contenga el mes y año de fecha de inicio y fin de los trabajos realizados, se podrá permitir la presentación de documentación adicional de la cual pueda desprenderse la experiencia exacta del profesional.
4. CONCLUSIONES

4.1. En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor dispone que el Comité Especial cumpla con lo indicado al absolver cada una de las Observaciones precedentes.

3.1 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formulada en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 

3.2 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.

3.3 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.

3.4 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.  

3.5 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, 20 de febrero de 2012.
PATRICIA ALARCON ALVIZURI

Directora de Supervisión
LMD/


