PRONUNCIAMIENTO Nº 345-2011/DTN

Entidad:

Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)
Referencia:

Concurso Público Nº 003-2011-SEDAPAL, convocado para la contratación del “Servicio de ejecución de las actividades comerciales de los clientes especiales”

1. ANTECEDENTES 

A través de la Carta Nº 001-2011-CE, recibida el 31.AGO.2011, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las ocho (8) observaciones formuladas por el participante cam perú s.r.l., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
Al respecto, resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, 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 este 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.
Cabe precisar que, el Comité Especial no ha seguido una numeración independiente por cada participante al absolver las consultas y observaciones, sino que las ha absuelto siguiendo una sola numeración en cada pliego absolutorio, por lo que, a fin de evitar posibles confusiones, este Organismo Supervisor, para efectos de emitir pronunciamiento, considerará la numeración según el numero correlativo en que fueron presentadas las consultas y observaciones por los participantes.
Sobre el particular, se aprecia que, si bien el participante cam perú s.r.l. formuló ocho (8) observaciones, el Comité Especial acogió las Observaciones Nº 2, Nº 6 y Nº 7, esta última en el extremo relacionado a la eliminación de la penalidad por no emplear la señalización y seguridad adecuada y permanente y/o realizarse con deficiencias, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ellos.

Por otro lado, aunque el Comité Especial ha indicado que acogió la Observación Nº 5, se advierte que en realidad no accedió a lo solicitado por el participante, por lo que no habiéndose acogido dicha observación, corresponde que este Organismo Supervisor se pronuncie respecto de ello; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el inciso a) del artículo 58 de la Ley.

OBSERVACIONES

Observante: 
CAM PERÚ S.R.L.
Observación Nº 1:



Contra la absolución de la Consulta Nº 3
El observante cuestiona que al absolverse su Consulta Nº 3 no se haya precisado si dentro de la estructura de costos fueron considerados los costos financieros que representa para el postor cubrir los primeros dos meses y medio de ejecución operativa hasta recibir el primer pago por parte de la Entidad, por lo que solicita que se indique en qué parte de la estructura de costos se encuentran dichos costos financieros.

Pronunciamiento

El artículo 24 de la Ley, en concordancia con el artículo 31 del Reglamento, establece que el Comité Especial es el encargado de la organización, conducción y ejecución del proceso de selección, así como de la elaboración de las Bases.
Asimismo, es preciso indicar que los artículos 55 y 56 del Reglamento disponen que, efectuadas las consultas u observaciones por los participantes, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada y sustentada, y para el caso específico de las observaciones señalar que las acoge, las acoge parcialmente o no las acoge, mediante un pliego absolutorio.

En el presente caso, al absolver su Consulta Nº 3, el Comité Especial señaló que “se precisa que la estructura de costos solo considera el periodo de ejecución del servicio”.
Ahora bien, la presente observación tenía por objeto que se precisara en qué parte de la estructura de costos se encontraban los costos financieros, lo cual no fue absuelto en su oportunidad por el Comité Especial, el cual se limitó a indicar, en el pliego de absolución de observaciones, que “se entiende que el periodo que está observando el participante de 2,5 meses, corresponde al primer mes de ejecución del servicio, los diez días de conformidad del servicio por parte del área usuaria y los treinta días para el pago del servicio prestado del primer mes de ejecución. En tal sentido, según la respuesta a la consulta sobre el particular, se entiende que se han considerado los gastos financieros de los treinta y seis meses de ejecución del servicio. Asimismo, el plazo para la conformidad obedece a lo dispuesto en el artículo 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y la forma de pago obedece a políticas internas de nuestra Entidad”.
Como pueda apreciarse, si bien el Comité Especial ha indicado que debería entenderse que se han considerado los gastos financieros de los treinta y seis meses de ejecución del servicio, el cual ha sido previsto en las Bases, no se ha precisado en qué parte de la estructura de costos, dicho gasto habría sido incluido.

En tal sentido, considerando que se habría producido una transgresión a la norma descrita anteriormente y el incumplimiento de las funciones que le corresponden al Comité Especial, de acuerdo a lo establecido en el numeral 4) del artículo 31 del Reglamento, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación formulada, por lo que, con ocasión de la integración de las Bases, deberá precisarse lo requerido en dicha observación; debiendo adoptarse las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que afectan la transparencia y celeridad del proceso de selección.
Observación Nº 3:



Contra el valor referencial

El observante cuestiona que dentro de la estructura de costos, publicada al absolver su Consulta N° 1, no se haya considerado un costo suficiente para las llaves imantadas, no reflejando la cantidad,  condición, ni características de estas llaves. Al respecto, indicó que, considerando que para la ejecución del servicio materia del Concurso Público Nº 003-2011-SEDAPAL se emplearon tres diferentes de llaves, cuyo precio promedio fue de S/. 30.00, solicita que se actualice los gastos generales y, en consecuencia, el valor referencial.

Pronunciamiento

De conformidad con 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 procurar la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios. 

Así, los requerimientos y/o exigencias mínimas deben ser considerados por la Entidad al momento de efectuar el cálculo del valor referencial, toda vez que, según el artículo 13 del Reglamento, el valor referencial debe incluir todos los costos que pueda incidir sobre el valor de los servicios a ser contratados; caso contrario, no podrá requerirse al postor que asuma gastos y/o costos que no han sido considerados para el cálculo del valor referencial.  

En el presente caso, al absolver la presente observación, el Comité Especial señaló que “específicamente para los casos de las actividades referidas a la toma de estado se ha considerado el porcentaje referido a herramientas tomando en este caso un 3% de la mano de obra. El porcentaje de herramientas, considera todas las herramientas a utilizar por los operarios entre los cuales tenemos para este caso, que son los tomadores de estado las llaves imantadas. (…) Para las actividades referidas para la toma de estado, se está considerado el importe de S/. 11 610,00 como costo directo para el concepto de herramientas, con lo cual se pueden adquirir 387 llaves imantadas a un precio de S/ 30, 00 como lo están proponiendo en la observación presentada, lo cual equivale a 129 llaves anuales. (…) Adicionalmente a lo indicado, se ha tomado en cuenta como parte de los gastos generales una cantidad de llaves imantadas, con precios referenciales considerados en las convocatorias de los servicios de operación y mantenimiento de las diferentes Gerencias de Servicios en el presente año, no existiendo ninguna observación al respeto. Por lo anteriormente expuesto, el valor referencial ha tomado todos los conceptos necesarios para el logro del servicio, y que adicionalmente se han reforzado como es el caso de las llaves, cantidades adicionales en los gastos generales” (el resaltado es agregado).
Como puede apreciarse, el Comité Especial ha indicado que el valor referencial ha considerado el costo correspondiente a las llaves imantadas necesarias para la prestación del servicio, por lo que no sería necesaria la actualización del valor referencial requerida por el participante.
En virtud de lo expuesto por el Comité Especial y siendo que la determinación del valor referencial es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad¸ este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER dicha observación.

Sin perjuicio de lo dispuesto, de la revisión efectuada a las Bases, puede constatarse que no se habría establecido las características, condiciones y cantidad de las llaves imantadas, razón por la que, de conformidad con el Principio de Transparencia
, el Comité Especial deberá publicar en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), con ocasión de la integración de Base, un informe en el cual se indique las características, condiciones y cantidad de las referidas llaves imantadas que se requieren para la prestación del servicio, así como la documentación de la cual se evidencie que el costo establecido se adecua a las características señaladas. 

Observación Nº 4:
Contra la garantía requerida para la suscripción del contrato
El observante cuestiona que se exija la presentación de una garantía solidariamente responsable por un monto de S/. 190,000.00 a la suscripción del contrato, toda vez que contraviene lo dispuesto en la normativa de contratación pública, por lo que requiere que se elimine dicha exigencia de las Bases.
Pronunciamiento
De conformidad con el artículo 39 de la Ley, las garantías que deben otorgar los postores y/o contratistas, según corresponda, son las de seriedad de oferta, fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta; sus modalidades, montos y condiciones serán regulados en el Reglamento.
Asimismo, el artículo 156 del Reglamento dispone que en aquellos casos y en las oportunidades previstas en el Reglamento, el postor y/o contratista, según corresponda, está obligado a presentar las garantías de seriedad de oferta, fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta.
En el presente caso, de la revisión del literal w) del numeral 1 “Obligaciones del contratista” de  las Disposiciones Específicas del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se ha previsto la presentación de una “garantía solidariamente responsable por un monto equivalente a S/. 190 000”.
Al respecto, al absolver la presente observación, el Comité Especial señaló que “existiendo normatividad conexa que establece obligaciones a las partes vinculadas contractualmente, en lo referente al cumplimiento de obligaciones laborales y de seguridad social de trabajadores, y que por la naturaleza del servicio deban desplazarse a fin de ejecutar sus actividades, es exigible por parte de la Entidad al contratista, la concesión de Carta Fianza que garantice el cumplimiento de la referida obligación laboral, tal como se encuentra previsto en el artículo 24 de la Ley N° 27626 y los artículos 17 y 18 del Decreto Supremo N° 003-2002- TR del  Reglamento de la Ley” (el resaltado es agregado).

Así, el artículo 24 de la Ley Nº 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores establece que las empresas de servicios o las cooperativas, reguladas en la presente Ley, cuando suscriban contratos de intermediación laboral deberán conceder una fianza, que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social de los trabajadores destacados a la empresa usuaria.

Sobre el particular, debe precisarse que, de acuerdo con el artículo 3 de la Ley Nº 27626, la intermediación laboral sólo procede cuando medien supuestos de temporalidad, complementariedad o especialización, precisándose que los trabajadores destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen la ejecución permanente de la actividad principal de dicha empresa.

Además, el artículo 1 del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR, que establece disposiciones para la aplicación de la Ley Nº 27626, indica que la intermediación de servicios complementarios consiste en prestar servicios por una persona jurídica que destaca a su personal a una empresa usuaria, para desarrollar labores complementarias, en las que esta última no determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado.
De otro lado, cabe indicar que, de acuerdo con la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de Tercerización, se entiende por tercerización la contratación de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinación. Precisándose además que, en ningún caso, se admite la sola provisión de personal.

En el presente caso, se aprecia que, de conformidad con los términos de referencia de las Bases, el proceso de selección tiene como objeto la contratación del servicio de “ejecución de actividades comerciales de los clientes especiales de SEDAPAL”, y que el servicio es asumido por cuenta y riesgo del contratista, precisándose que “el contratista tiene  bajo su cargo toda la responsabilidad económica, administrativa y laboral, el aporte de mano de obras, suministro de materiales, vehículos, equipos y maquinarias, herramientas, locales, equipos de comunicación, equipo informático y cualquier otro material o servicio que se requiera para el cumplimiento del contrato.”
Asimismo, el Comité Especial ha indicado en su informe técnico, remitido con los antecedentes del proceso, que “la garantía solidariamente responsable se encuentra en la estructura de gastos generales, la cual se requiere de acuerdo a disposiciones internas de la Entidad, debido a que si bien las normas sobre tercerización no incluyen normas referidas a la presentación de una carta fianza se solicita con la finalidad de salvaguardar los derechos de los trabajadores desplazados, en caso en que en mérito a la responsabilidad solidaria, se accione por el pago de las obligaciones laborales y previsionales.” (El subrayado y resaltado es agregado)
De lo previsto en las Bases y lo expuesto por el Comité Especial, podría concluirse que el servicio materia del presente proceso de selección no corresponde a un servicio de intermediación laboral, toda vez que en esta modalidad contractual solo existe un destaque de personal, manteniendo la Entidad el poder de dirección del personal destacado, situación que no ha sido prevista en el presente caso. En esa medida, siendo que el presente servicio no corresponde a la modalidad de intermediación laboral, no es posible exigir la presentación de la garantía solidaria dispuesta en las normas de la materia; máxime si dicha garantía no es exigible a entidades públicas, de conformidad con lo previsto en la Primera Disposición Final y Transitoria del Decreto Supremo Nº 003-2002-TR.
Por tanto, considerando que la Entidad habría manifestado que no es posible contratar el presente servicio mediante intermediación laboral, no podría exigirse la presentación de la garantía en cuestión. En virtud de lo expuesto, y siendo que conforme a la normativa de contratación pública solo resultan exigibles las garantías previstas en el artículo 39 de la Ley, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación formulada, por lo que deberá suprimirse el literal w) del numeral 1 “Obligaciones del contratista” de las Disposiciones Específicas del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases.
Adicionalmente, considerando que el gasto financiero de la garantía requerida fue considerado para la determinación del valor referencial, deberá procederse al reajuste correspondiente, de conformidad con lo previsto en el artículo 13 del Reglamento.
Observación Nº 5:

Contra el factor “Cumplimiento del servicio”
El observante cuestiona la fórmula prevista para el factor “Cumplimiento del servicio”, por cuanto considera que de su aplicación no se obtendría el máximo puntaje en el referido factor, toda vez que el número máximo de servicios permitidos no lo permitiría, por lo que requiere que se corrija dicho error.
Pronunciamiento
Respecto del factor “Cumplimiento del servicio”, cabe señalar que, si bien el artículo 45 del Reglamento indica que la evaluación debe efectuarse en función del número de constancias o certificados que acrediten que los servicios empleados para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron sin incurrir en penalidades, siempre que no se exija más de diez (10) contratos para otorgar el máximo puntaje
, del citado numeral se desprende que la normativa en contrataciones ha establecido un correlato entre la documentación presentada para acreditar la experiencia del postor y la presentada para acreditar el factor referido al cumplimiento de la prestación.

Así, debe inferirse que la vinculación exigida está sustentada en que para la normativa no sólo es importante determinar la experiencia del postor en determinada actividad, sino que, además, resulta trascendente que la experiencia que determinará su elección como proveedor haya sido adquirida a través de prestaciones ejecutadas de manera eficiente y diligente.

Asimismo, resulta importante resaltar que lo que persigue la normativa con el factor relacionado con el comportamiento en las prestaciones ejecutadas no es evaluar el número de relaciones contractuales en las que participó el postor (ya que ello es evaluado por el factor experiencia), ni su comportamiento en general, sino el comportamiento en las prestaciones que este emplee para que su propuesta sea considerada la más adecuada para satisfacer las necesidades de la Entidad, de allí la vinculación exigida entre unas y otras.

Sobre el particular, al absolver la presente observación, el Comité Especial dispuso que el referido factor quedara determinado de la siguiente manera:
“CUMPLIMIENTO DEL SERVICIO 

El cual se evaluará en función al número de certificados o constancias que acrediten que el servicio se efectuó sin que se haya incurrido en penalidades. Tales certificados o constancias deberán referirse a los servicios que se presentaron para acreditar la experiencia del postor y que fueron considerados válidos. 

El puntaje se otorgará de acuerdo a la siguiente fórmula:


PCP= {(10/5) X (CBC)}

Donde: 

	PCP
	=
	Puntaje a otorgarse al postor 

	PF
	=
	Puntaje máximo del Factor. 

	NC
	=
	Número de contrataciones presentadas para acreditar la experiencia del postor (05 servicios como máximo)

	CBC
	=
	Número de constancias de buen cumplimiento de la prestación consideradas válidas (05 servicios como máximo)”.



(el resaltado es agregado).

En consecuencia, de la revisión de lo indicado por el Comité Especial al absolver la presente observación, se advierte que en el referido factor se otorgará puntaje en función a la cantidad de constancias que presente el postor en el que acredite que las prestaciones se ejecutaron sin incurrir en penalidades, siempre que dichos servicios hayan sido presentados para acreditar la experiencia del postor. 

Así, con la metodología propuesta al absolverse la presente observación podría presentarse el caso en que un proveedor haya obtenido la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en el cuestionado factor (y, por tanto ser, en ese aspecto, la mejor opción para la Entidad) con un número de prestaciones menor al exigido para obtener el máximo puntaje en el factor que evalúa su comportamiento como proveedor (Cumplimiento del servicio), con lo que, aun cuando la totalidad de dichas prestaciones se hayan ejecutado sin incurrir en penalidades, no podría obtener el puntaje que, por su comportamiento como agente de mercado, le correspondería. 

Más aún, podría presentarse el caso en que dos postores acrediten la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en dicho factor, siendo que el primero de ellos la acredita con cinco relaciones contractuales, de las cuales tres fueron ejecutadas sin penalidades, mientras que el segundo acredita su experiencia con tan solo dos relaciones contractuales, habiéndose ejecutado ambas sin incurrir en penalidades; en tal supuesto, con la metodología de evaluación propuesta por el Comité Especial, el postor que presentó un comportamiento menos adecuado en la obtención de la experiencia que presenta para ser elegido como proveedor de la Entidad obtendría un puntaje mayor que aquel que obtuvo toda su experiencia con un comportamiento ideal.

Por tanto, considerando que el objeto y razonabilidad del factor en cuestión es que la experiencia del postor se sustente en contrataciones ejecutadas de manera eficiente y diligente, de modo tal que no resulte necesario presentar un número preestablecido de relaciones contractuales para obtener el máximo puntaje, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación formulada, por lo cual deberá reformular el referido factor, para lo cual se propone la siguiente fórmula de evaluación:

PCP= PF x CBC

              NC

Donde: 

PCP = Puntaje a otorgarse al postor

PF = Puntaje máximo del factor

CBC = Número de constancias sin penalidades

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

Al respecto, debe tenerse presente que, en caso la experiencia se haya acreditado con un número mayor de diez servicios, para la aplicación de la fórmula propuesta, se considerará que se han presentado únicamente diez (10), ya que tal es el número máximo de constancias de cumplimiento permitidas por la normativa.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, aun cuando la norma denomine constancias o certificados a los documentos con los que se acreditará el presente factor, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que, interpretando los términos en cuestión en su acepción más amplia, el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier documento en el que conste o se certifique que el servicio presentado para acreditar la experiencia fue ejecutado sin penalidades, lo cual deberá ser precisado en la documentación de presentación facultativa del Capítulo II y en el Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases.
Observación Nº 7:



Contra las penalidades
Mediante el extremo no acogido de la observación, el observante señala que no resulta razonable que se aplique penalidades en los supuestos de movimiento del personal, o en los casos en los que se advierta anomalías en el pago de haberes y/o beneficios de los trabajadores, toda vez que el presente servicio es a todo costo, y que el contratista tiene la responsabilidad laboral y operativa de cumplir con los pagos, de acuerdo a ley, así como realizar el movimiento adecuado de su personal, previa comunicación a la Entidad, mas no sujeta a su aprobación.

En consecuencia, solicita que las referidas penalidades sean suprimidas de las Bases. 
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 166 del Reglamento, las Bases podrán establecer penalidades distintas a la mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse. Estas penalidades se calcularán de forma independiente a la penalidad por mora.
Al respecto, conforme se desprende del artículo 166 del Reglamento, la Entidad tiene la posibilidad de incluir “otras penalidades” distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre que éstas sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria. 

Asimismo, debe tenerse en cuenta que 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, de la revisión del cuadro adjunto del numeral 3.3 de las Disposiciones Específicas del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se aplicará, entre otras, las siguientes penalidades:

14 Movimiento de personal
	14.1
	Por reemplazar, rotar o cambiar de actividad al personal que tiene a su cargo la ejecución de las actividades contratadas, sin autorización de SEDAPAL. La multa será por cada trabajador y por los días transcurridos hasta la subsanación pertinente


	30%


15 Haberes y/o beneficios de los trabajadores
	15.1
	Cuando se compruebe anomalías en el pago de haberes y/o beneficios de los trabajadores, se aplicará la multa por cada trabajador y en cada oportunidad que se detecte.
	30%


Así, considerando que el contratista debe cumplir con ejecutar las prestaciones objeto del contrato con el personal propuesto en su oferta y en la oportunidad exigida en las Bases, resulta razonable que la Entidad penalice aspectos relacionados al cambio de la actividad del personal sin autorización de la Entidad, o al incumplimiento en los pagos de los ingresos y/o beneficios laborales previstos en las normas laborales.
En virtud de lo expuesto, y considerando que las Bases pueden prever la inclusión de penalidades, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Sin perjuicio de ello, es necesario que se defina claramente en las Bases el término “anomalías”, de manera que no resulte un elemento subjetivo al momento de evaluar si se ha configurado el supuesto previsto en la penalidad. En su defecto, el mismo deberá ser reemplazado por otro que pueda ser empleado de manera objetiva para la verificación de la configuración de la penalidad. Asimismo, en la medida que se ha establecido la necesidad de contar con la autorización de la Entidad para que proceda el remplazo, rotación o cambio de personal, deberá incluirse un procedimiento específico para ello, de manera que el contratista conozca qué acciones deberá seguir y los plazos en los que dichas acciones se desarrollarán.
Observación Nº 8:

Contra las normas de seguridad y salud en el trabajo
De lo expuesto por el observante, se desprende que cuestiona que no se haya precisado qué aspectos de los Decreto Supremo Nº 009-2005-TR, Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo, el Decreto Supremo Nº 007-2077-TR, mediante el cual se modifica los artículos del Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo, y la Norma N° G 050 del Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 011-2006-Vivienda, debe cumplir el contratista, toda vez que la observancia de una norma influye en la propuesta económica que deben presentar los postores, por lo que solicita que se determine los alcances de las normas que debe cumplir el contratista al respecto.
Pronunciamiento

De conformidad con 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 procurar la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios. 
En el presente caso, en el numeral 29 de las Disposiciones Específicas del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se ha señalado que “el contratista deberá cumplir con lo estipulado en el Decreto Supremo Nº 009-2005-TR, Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo, y el Decreto Supremo Nº 007-2077-TR, mediante el cual se modifican artículos del Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo, y la Norma N° G 050 del Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 011-2006-Vivienda, en lo que respecta al cumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo, prevención de riesgos, accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales, debiendo velar adicionalmente, por la preservación del medio ambiente, en el entorno de las faenas. El contratista establecerá un Programa de Seguridad e Higiene Ocupacional y su aplicación estará dirigida por el Coordinador del Servicio, el mismo que deberá ser presentado al Equipo Servicios y Clientes Especiales el primer día de iniciado el desarrollo del presente contrato, para su remisión al Equipo de Seguridad e Higiene Ocupacional de SEDAPAL quien lo revisará y aprobará (…) ”.
Asimismo, al absolver la presente observación, el Comité Especial indica que “se ratifica que el contratista presentará al Equipo Servicios y Clientes Especiales al inicio del servicio, un Plan o Programa de Seguridad e Higiene Ocupacional enmarcado en la aplicación del Decreto Supremo Nº 009-2005-TR y su modificación Decreto Supremo Nº 007-2007-TR, que incluirá aspectos detallados en el numeral 29 de las Disposiciones Específicas del Capítulo III (…)”.
En esa misma línea, el Comité Especial en su informe técnico estableció que “la aplicación de la norma nacional Decreto Supremo Nº 009-2005-TR y su modificación Decreto Supremo 
Nº 007-2007-TR es de cumplimiento obligatorio, por ello forma parte de las Bases del presente proceso de selección y busca promover una cultura de prevención de riesgos laborales y ayude a reducir significativamente los accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales, mejorando el bienestar de los trabajadores (…). SEDAPAL ha incluido en la estructura de costos, todos los implementos de protección personal y dispositivos de seguridad, así como indumentaria apropiada, adecuados y necesarios, según el tipo de trabajo y riesgos específicos en el desempeño de las funciones del personal que ejecutará las actividades comerciales, cuyo uso efectivo será verificado por SEDAPAL al inicio del servicio, correspondiendo al contratista cumplir con implementar aquellos equipos de protección personal requeridos en las Bases (…)” (el resaltado es agregado).
De lo expuesto, se desprende que lo que la Entidad requiere es que para la elaboración del Plan o Programa de Seguridad e Higiene Ocupacional deberá tenerse en consideración lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 009-2005-TR y el Decreto Supremo Nº 007-2007-TR, y lo indicado en las Bases, por tal motivo ha incluido su cumplimiento como parte de los requisitos técnicos mínimos.
Por tanto, en la medida que el Comité Especial ha precisado los aspectos que debe cumplirse respecto del Decreto Supremo Nº 009-2005-TR y su modificación Decreto Supremo Nº 007-2007-TR, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER el extremo de la observación referido a que se precise los alcances de dichas normas.
Por otra parte, respecto del extremo de la observación referido a que se precise los alcances de la Norma N° G 050 del Reglamento Nacional de Edificaciones que debe cumplir el contratista al respecto, cabe señalar que el Comité Especial no se ha pronunciado al respecto, por lo que se habría producido una transgresión a la normativa de contratación púbica y el incumplimiento de las funciones que le corresponden al Comité Especial, de acuerdo a lo establecido en el numeral 4) del artículo 31 del Reglamento, y, en consecuencia, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER el referido extremo de la observación, por lo que, con ocasión de la integración de las Bases, deberá precisarse lo requerido en dicho extremo de la observación, o en su defecto, eliminar la exigencia de su cumplimiento de la Bases; debiendo adoptarse las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que afectan la transparencia y celeridad del proceso de selección.
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento.

3.1. Términos de referencia
· De la revisión del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se ha señalado que el gestor de gabinete debe ser un “técnico en computación e informática con estudios mínimo de un (01) año”. 

Al respecto, en la medida que se requiere un “técnico” en computación e informática se entendería que este debe haber concluido los estudios que lo certifiquen como tal; sin embargo, ello no ha sido indicado con claridad en las Bases, por lo que deberá ser precisado, con ocasión de la integración de las Bases.
· Debe tenerse en consideración que el solicitar ciertos documentos tiene por finalidad generar en el Comité Especial certeza que los trabajos hayan sido efectivamente ejecutados y culminados por el profesional propuesto y que, por ende, cuente con experiencia.
En el presente caso, de la revisión del literal l) del numeral 2.5 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, correspondiente a la documentación de presentación obligatoria, se aprecia que se ha señalado que para la acreditación de la experiencia del personal propuesto deberá presentarse “copia simple de certificados y/o constancias del personal”; mientras que, en el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se ha previsto acreditar la experiencia del personal propuesto mediante constancias y/o documentación que acredite, de manera fehaciente, contar con la experiencia solicitada.
Asimismo, de la revisión del literal c) del numeral 2.5 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, correspondiente a la documentación de presentación facultativa, se advierte que se ha señalado que para la acreditación de la experiencia del personal propuesto deberá presentarse “copia simple de certificados y/o constancias del personal”; mientras que, en el Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases no se ha señalado la forma de acreditación del referido personal.
Por ello, a efectos de uniformizar la forma de acreditación de la experiencia del personal propuesto, y conforme a lo dispuesto por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades
, la experiencia de los profesionales, tanto en los requerimientos técnicos mínimos como en los factores de evaluación, podrá ser acreditada mediante certificados, constancias, contratos con su respectiva conformidad, o cualquier otra documentación de la cual se desprenda, de manera fehaciente, el tiempo de experiencia de dichos profesionales, lo cual deberá ser precisado en los Capítulos III y IV, y en la documentación de presentación facultativa del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases.
· De la revisión del numeral 33 de las Disposiciones Específicas del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se aprecia que se ha previsto un número determinados de años de experiencia mínima; sin embargo, adicionalmente se ha señalado que la experiencia del personal propuesto “será computada a partir de la obtención del título profesional y/o bachiller”. 
En tal sentido, considerando que la experiencia que resulta relevante para el caso de los profesionales propuestos es la obtenida por la prestación de servicios similares a los que se realizará en la ejecución del contrato, de modo que el solo transcurso del tiempo no otorga experiencia, deberá precisarse en las Bases que se considerará la experiencia efectivamente adquirida en la prestación de servicios similares siempre que esta haya sido obtenida a partir de la obtención del título profesional o bachiller.

3.2. Factores de evaluación 
· Al absolver las Observaciones Nº 1 y 2 del participante Caduceo Consultores S.A., el Comité Especial adicionó a la definición de servicios similares prevista en el Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases los servicios que también serán considerados similares al objeto de la presente convocatoria, tanto para el postor como para el coordinador general del servicio, el coordinador del servicio y los supervisores, respectivamente.

Por tanto, en la medida que la definición de servicios similares es única, deberá indicarse que aquellos servicios que fueron incluidos al absolverse las citadas observaciones también serán considerados en lo referido a la experiencia del postor y del personal propuesto, tanto en los requerimientos técnicos mínimos del Capítulo III, como en los factores de evaluación del Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases.

· De la revisión del Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se ha establecido la calificación de la experiencia de tres (3) supervisores; en tal sentido, deberá precisarse en las Bases qué metodología se utilizará para la determinación de los años de experiencia, indicándose, por ejemplo, si ella será el resultado del promedio de los años de experiencia de los citados profesionales para cada factor de evaluación, o si se utilizará algún otro criterio.
3.3. Valor referencial

En atención al Principio de Transparencia, en el numeral 1.5 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases deberá indicarse el mes en el cual ha sido calculado el valor referencial, toda vez que ello no ha sido precisado en las Bases.
3.4. Sistema de contratación

De conformidad con el artículo 40 del reglamento, se ha previsto dos sistemas de contratación: i) sistema a suma alzada, y ii) sistema de precios unitarios.

Ahora bien, de la revisión del numeral 1.8 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se ha señalado que el sistema de contratación del presente proceso de selección es a precios unitarios.

No obstante, de la revisión del resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado, registrado en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), y de la documentación remitida por la Entidad para la emisión del pronunciamiento, se aprecia que el sistema de contratación es a suma alzada.

En consecuencia, a efectos de corregirse dicha incongruencia, deberá precisarse el sistema de contratación que rige el presente proceso, de conformidad con lo señalado en el expediente de contratación.
Ahora bien, en el supuesto que el sistema de contrataciones que corresponda al proceso sea el de suma alzada, el Comité Especial deberá eliminar la presentación del Anexo Nº 10  del numeral 2.5 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, toda vez que, conforme a lo señalado por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades
, el análisis de precios unitarios será exigible a la suscripción del contrato.
3.5. Plazo de prestación del servicio

En el numeral 1.10 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases se ha indicado que el plazo de ejecución del servicio será de treinta y seis (36) meses, contados a partir de la fecha señalada en la cláusula sétima del contrato de prestación de servicios.
Sin embargo, debió consignarse la cláusula octava de la proforma de contrato, por lo que deberá rectificarse dicho error, con ocasión de la integración de las Bases.
3.6. Bases legal

En el numeral 1.11 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases, deberá señalarse que la Ley Nº 29626 es la Ley de Presupuesto del Sector Público para el año fiscal 2011, toda vez que esta es la norma vigente al momento de convocarse el presente proceso.
3.7. Suscripción del contrato
· Conforme a lo señalado en párrafos anteriores, los requerimientos y/o exigencias mínimas deben ser considerados por la Entidad al momento de efectuar el cálculo del valor referencial; toda vez que, según el artículo 13 del Reglamento, el valor referencial debe incluir todos los costos que pueda incidir sobre el valor de los servicios a ser contratados; caso contrario, no podrá requerirse al postor que asuma gastos y/o costos que no han sido considerados para el cálculo del valor referencial.  

Sobre el particular, de la revisión de la estructura de gastos generales, publicada al absolver la Consulta Nº 1 del participante cam perú s.r.l., se aprecia que habría una discordancia entre los profesionales consignados en la estructura de gastos generales y los requeridos en las Bases, por lo que, con ocasión de la integración de las Bases, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, un informe en el que se indique cuáles son los profesionales que se encuentran detallados en los gastos generales, debiendo suprimir de las Bases aquellos que no se encuentran contemplados en el valor referencial.
· 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 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases y teniendo en consideración lo dispuesto en el artículo 141 del Reglamento, la totalidad de la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro para ello; por tal consideración deberá suprimirse el término “entre otros”.
· Deberá indicarse en el numeral 2.8 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases el plazo preciso en el cual deberá presentarse el postor ganador de la buena pro para la suscripción del contrato, plazo que se contabilizará a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad, conforme a lo prescrito por el artículo 148 del Reglamento.
3.8. Forma de pago

De conformidad con lo dispuesto por el artículo 176 del Reglamento, para efectos del pago de las contraprestaciones ejecutadas por el contratista, la Entidad deberá contar con la siguiente documentación:

· Recepción y conformidad del Órgano de Administración o, en su caso, del órgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de organización interna de la Entidad.

· Informe del funcionario responsable del área usuaria emitiendo su conformidad de la prestación efectuada.

· Factura

· (Podrá incluirse cualquier otra documentación que resulte relevante para el trámite de pago).

De la revisión del numeral 2.11 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases se advierte que se ha previsto que “el pago se realizará dentro de los treinta (30) días calendarios posteriores a la conformidad del informe y valorización mensual otorgada por el Equipo Servicios y Clientes Especiales, 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” (el resaltado es agregado).
Por tanto, deberá adecuarse lo indicado en las Bases a lo dispuesto por el citado artículo 176 del Reglamento.
3.9. Modificación de los requerimientos técnicos mínimos

Al absolver las consultas y observaciones presentadas por los participantes, se advierte que el Comité Especial ha efectuado una serie de modificaciones a los requisitos mínimos. Al respecto, cabe señalar que el Comité Especial carece de competencia para autorizar, de manera independiente, la modificación de dichos requisitos, por cuanto su determinación corresponde al área de dónde provienen los requerimientos.

En esa medida, el Comité Especial deberá publicar la documentación de la cual se desprenda que las mencionadas modificaciones contaron con la autorización del área usuaria. 

3.10. Otras precisiones
Deberá cumplirse con lo indicado en la Notificación Nº 10359-2011 de la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor realizada a través del SEACE.
3. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

4.1 ACOGER las Observaciones Nº 1, Nº 4 y Nº 5, y el el extremo de la Observación Nº 8 referido a que se precise los alcances de la Norma N° G 050 del Reglamento Nacional de Edificaciones que debe cumplir el contratista, formulados por el participante cam perú s.r.l. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2011-SEDAPAL, convocado para la contratación del “Servicio de ejecución de las actividades comerciales de los clientes especiales”; por lo cual deberá cumplirse con lo resuelto por este Organismo Supervisor.
4.2 NO ACOGER la Observación N° 3, y el extremo de la Observación Nº 7 referido a que se elimine la aplicación de dos penalidades, y el extremo de la Observación Nº 8 referido a que se precise los alcances del Decreto Supremo Nº 009-2005-TR y su modificación Decreto Supremo Nº 007-2007-TR que debe cumplir el contratista al respecto, formulados por el participante cam perú s.r.l. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2011-SEDAPAL, convocado para la contratación del “Servicio de ejecución de las actividades comerciales de los clientes especiales”; sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.3 NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 2 y Nº 6, y el extremo de la Observación N° 7 referido a que se elimine la penalidad por no emplear la señalización y seguridad adecuada y permanente y/o realizarse con deficiencias, formulados por el participante cam perú s.r.l. contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2011-SEDAPAL, convocado para la contratación del “Servicio de ejecución de las actividades comerciales de los clientes especiales”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento.
4.4 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. 

4.5 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.

4.6 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.

4.7 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.  

4.8 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, 14 de setiembre de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
CMG/LLL.
� Artículo 4.- Principios que rigen a las contrataciones.- 


[…]


h) Principio de Transparencia: Toda contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de público conocimiento.


 […]





� Posición adoptada por este Organismo Supervisor en el Pronunciamiento Nº 249-2009/DTN de la que, luego de su reevaluación, se apartó mediante el Pronunciamiento Nº 278-2009/DTN.


� Pronunciamientos Nº 019-2011/DTN, Nº 228-2011/DTN, entre otros.





� Pronunciamiento Nº 288-2011/DTN, Nº 322-2011/DTN, entre otros.





