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PRONUNCIAMIENTO Nº 022-2009/DOP

Entidad:

Gobierno Regional de Piura – Dirección Regional de Educación 
Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva Nº 011-2008-DREP-CEP, convocada para la ejecución de la obra “Reconstrucción de la infraestructura y mejoramiento del servicio educativo del ISTP Santo Domingo de Guzmán”.
____________________________________________________________________

1. ANTECEDENTES

Mediante Informe Técnico Nº 025-2008/GOB. REG. PIURA-DREP-OADM-C.E.P. recibido el 30.12.2008, la Presidenta del Comité Especial encargado de conducir la Adjudicación Directa Selectiva Nº 011-2008-DREP-CEP remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), las observaciones formuladas por la empresa INPECCO S.A.C. y el Informe Técnico respectivo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Sobre el particular, se aprecia que la citada empresa presentó cuatro (4) planteamientos a los cuales denominó “Consultas”. Posteriormente, mediante su solicitud de elevación de los actuados a este Consejo Superior manifiesta no encontrarse de acuerdo con la absolución de sus consultas Nº 1 y 3. 
Al respecto, de la lectura del pliego de absolución de consultas y observaciones se advierte que la “Consulta Nº 1” constituye una observación, pues se cuestiona el contenido de una disposición de las Bases, mientras que la denominada “Consulta Nº 3” sí es una consulta, por lo que de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que le haya dado el participante, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto de la denominada “consulta Nº 1” y no respecto de la “consulta Nº 3” dado que el cuestionamiento presentado en torno a ésta no es un supuesto previsto por el citado artículo 116º, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 59º de la Ley.  

2. OBSERVACIÓN 

Observante:
INPECCO S.A.C.
Observación Nº 1: 
Contra el contenido de las Bases
El observante requiere que el Comité Especial precise la disposición establecida en el numeral 1.8 de las Bases. Señala que de su lectura se entendería que lo indicado en el Anexo Nº 5 de las Bases, acerca del plazo, equipamiento y personal, no serían los únicos requisitos solicitados para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos. Según expone, lo descrito en dicho numeral podría implicar la existencia de algún documento o requisito en el expediente técnico que podría confundir a los postores al elaborar su propuesta. Por lo expuesto, en aplicación de los Principios de Transparencia y Trato Justo e Igualitario, solicita que se precise cuáles y cómo se cumplirán los requerimientos técnicos mínimos o, se indique si sólo bastará que el postor presente la declaración jurada según el Anexo 
Nº 5 para acreditar el cumplimiento de dichos requerimientos.  

Pronunciamiento

El numeral 1.8 de las Bases señala que “los requerimientos técnicos mínimos deberán ser cumplidos obligatoriamente por el postor (referidos a equipamiento, plazo, entre otros) y ellos están definidos en el Anexo Nº 5 que forma parte de las presentes Bases y, además, el postor está obligado a cumplir cualquier otra documentación que se encuentre en el expediente técnico (Bases administrativas, memoria descriptiva, especificaciones técnicas, plantillas de metrados, planos)”.  
Por su parte, según el Anexo Nº 5 de las Bases, referido a la Declaración jurada de requerimientos técnicos mínimos, el postor debe declarar que cumplirá con los requerimientos técnicos mínimos, como se indica a continuación:

1.-
Conozco, acepto y me someto a los requerimientos técnicos mínimos de la presente ejecución de obra convocada, en estricta concordancia con el expediente de contratación en el cual está contenido el Expediente Técnico de la obra.

2.-
Me someto al cumplimiento del plazo de ejecución de la obra que corresponde a 90 días calendarios.
3.-
Soy responsable de la veracidad de los documentos e información que presento para el requerimiento del perfil del personal técnico que se encuentra contenido en el Formato Nº 03 de las presentes bases del proceso de selección materia de la presente convocatoria, teniendo en cuenta que el Ingeniero Residente de Obras propuesto, civil y/o arquitecto, tiene experiencia en el ejercicio profesional acreditando la experiencia como Residente de obras en concordancia con el artículo 242º del Reglamento.

4.-
Me comprometo a cumplir con el equipo mínimo necesario que la obra requiere de acuerdo a las consideraciones dadas en el expediente técnico de obra y precisado en el Formato Nº 03 de las Bases materia del presente proceso de selección.

Considerando lo expuesto, mediante la presente observación el observante requirió que el Comité Especial precise cuáles eran los otros documentos que serían necesarios presentar para acreditar los requerimientos técnicos mínimos, puesto que por el contenido de la disposición establecida en el numeral 1.8 de las Bases, se entendía que, además de presentar el Anexo Nº 5, el postor debía “cumplir con cualquier otra documentación que se encuentre en el expediente técnico”, con lo cual se entendería que se debería presentar más documentos para acreditar dicho cumplimiento.  
Ahora bien, aun cuando el observante formuló tal cuestionamiento, el Comité Especial al absolverlo no cumplió con señalar expresamente qué otros documentos, además del Anexo Nº 5, sería necesario presentar, sino, por el contrario, adicionó requerimientos técnicos referidos a la experiencia mínima del residente de obra y del asistente de obra. 

En ese sentido, dado que el Comité Especial no cumplió con absolver el cuestionamiento, incumpliendo el artículo 109º del Reglamento, el cual dispone que “efectuadas las consultas y observaciones por los participantes, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada y sustentada, cualquiera fuera su respuesta (…)”, este Consejo Superior decide ACOGER la observación, correspondiendo que el Comité Especial cumpla con señalar qué otros documentos, distintos al Anexo Nº 5, requerirá para la acreditación de los requerimientos técnicos mínimos, caso en el cual deberá detallarlos como parte del contenido de la documentación obligatoria del sobre técnico. Caso contrario, deberá suprimirse el extremo del numeral 1.8 de las Bases en la cual se hace referencia a la presentación de otro tipo de documentos distintos al Anexo Nº 5. 
Sin perjuicio de lo expuesto, dado que al absolver la presente observación, el Comité Especial adicionó requerimientos técnicos mínimos que no se sustentan en ninguna consulta u observación formulada por los participantes, lo que implicaría una vulneración al artículo 45º del Reglamento, el cual expresa que el Comité Especial no podrá de oficio modificar las Bases aprobadas, deberá dejarse sin efecto tal absolución.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento.

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente Pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de tres (3) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 99º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2 Modalidad de ejecución contractual

El numeral 1.7 de las Bases establece que la modalidad de ejecución contractual del presente proceso es “por contrata”. 
Al respecto, puesto que lo allí establecido no se condice con lo dispuesto por el artículo 58º del Reglamento, deberá adecuarse su contenido.
3.3 Derecho de participación
De conformidad con lo dispuesto por el artículo 61º del Reglamento, el costo del derecho de registro de participantes será determinado por la Entidad, siendo que no podrá exceder el costo de reproducción de las Bases. 

En el numeral 2.3 de las Bases establece que el costo del registro de participantes asciende a S/. 250,00 nuevos soles. En ese sentido, en atención al Principio de Transparencia
, deberá registrarse en el SEACE, junto con la integración de las Bases, la estructura de costos del registro de participantes; en caso de no corresponder únicamente al costo de reproducción de las Bases, la Entidad deberá proceder a la devolución de la diferencia a los participantes. 

3.4 Contenido de la propuesta técnica

El último punto del contenido del sobre técnico establece que el postor debe ser “profesional ingeniero y/o arquitecto y/o PYME y/o empresa afín a la rama, acreditando capacidad para contratar. Obligatorio”. Al respecto, al absolver la consulta Nº 2 formulada por la empresa Inpecco S.A.C., referida al documento que debía presentarse para acreditar tal requisito, el Comité Especial indicó que se acreditaría con la presentación de la declaración del récord de obras.

En relación con la referida exigencia, dado que la disposición en comentario podría vulnerar el Principio de Trato Justo e Igualitario, al pretender diferenciar al tipo de postor, deberá suprimirse. Asimismo, deberá dejarse sin efecto la absolución antes referida. 
3.5 Vigencia del contrato

El numeral 3.5 de las Bases señala que “la vigencia del contrato se extenderá desde el día siguiente de la suscripción”.
Al respecto, se advierte que la disposición en comentario no se condice con lo establecido por el artículo 204º del Reglamento. En esa medida, deberá precisarse que el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene hasta el consentimiento de la liquidación.

3.6 Proforma del Contrato
Conforme con lo dispuesto por el numeral 6.2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE
, las Entidades del Estado se encuentran obligadas a emplear las Bases estandarizadas en los procesos de selección para la adquisición de bienes, contratación de servicios o ejecución de obras, no pudiendo modificarse las disposiciones generales bajo sanción de nulidad.

En el presente caso, se ha omitido incluir la proforma de contrato, contenida en las Bases Estándar, por lo que corresponderá al Comité Especial incluir dicha información en las Bases conforme a lo indicado en las Bases estándar.

Ahora bien, al incluirse dicha información debe tener en cuenta que en aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la cláusula sétima de la proforma del contrato, la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).
3.7. 
Requerimientos técnicos mínimos 

Sin perjuicio de lo expuesto por este Consejo Superior al absolver la observación 
Nº 1 formulada por la empresa INPECCO S.A.C., en el caso que el expediente técnico haya contemplado que como parte del personal propuesto se cuente con un residente con los requerimientos técnicos mínimos allí, así como a un asistente del residente de obra, y que, por ende, deba mantenerse los referidos requerimientos, deberá considerar lo siguiente: 
· En cuanto al residente de obra, el artículo 242º del Reglamento precisa que éste puede ser ingeniero o arquitecto, según corresponda a la naturaleza de los trabajos, con no menos de un (1) año de ejercicio profesional, por lo que debe contemplarse como un requisito mínimo en las Bases, señalándose a su vez que “Las Bases pueden establecer calificaciones y experiencias adicionales que deberá cumplir el residente, en función a la naturaleza de la Obra”.
Al respecto, se aprecia que si bien es facultad de la Entidad establecer los requisitos que considere más adecuados para la atención de sus necesidades, dichos requisitos deben resultar razonables, congruentes y en ningún caso desproporcionados con la naturaleza de la obra a ejecutar.

En el presente caso, de lo absuelto se desprende que el ingeniero residente, debe contar con dos (2) años en el ejercicio profesional, y que, además, debe tener experiencia como residente en obras similares en uno y medio (1.5) años con un monto acumulado contractual igual o superior a cuatro (4) veces el valor referencial de la adjudicación y en un máximo de siete (7) obras. Asimismo, se señala que debe acreditar medio año de experiencia en obras en general.
Sobre tal requerimiento, debe considerarse lo siguiente:

· No resulta congruente que la experiencia del personal propuesto, entendida como la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un período determinado, sea evaluada en función al valor referencial de la presente convocatoria y menos aun que se restrinja su acreditación a un número determinado de obras, por lo que a efectos de no afectar la participación de los postores, deberá dejarse sin efecto dicho extremo de la absolución.
· Este Consejo Superior ha indicado en anteriores pronunciamientos
 que para determinar la experiencia mínima del personal propuesto debe considerarse la experiencia en la especialidad, la que se traduce en la ejecución de prestaciones iguales o similares al objeto de la convocatoria. Así, debe entenderse por obra similar a aquella de naturaleza semejante a la que se desea contratar, entendiéndose por semejante a aquello parecido y no igual, de manera que, para efectos de la determinación de los requisitos mínimos, se deberá tener en cuenta aquellos trabajos parecidos o de naturaleza semejante a la que se convoca.
Considerando lo expuesto, debe eliminarse la distinción sobre el tipo de experiencia requerida al residente de obra, debiéndose permitir la acreditación de la experiencia en la ejecución de prestaciones iguales o similares al objeto de la convocatoria. Asimismo, debe indicarse que dicha experiencia será acreditada con la presentación de contratos, constancias y/o certificados o cualquier otro documento del que se desprenda el tiempo ejercicio profesional con el que cuenta.
· Se ha previsto que la experiencia del residente de obra puede ser acreditada en trabajos realizados como residente y/o como supervisor de obra. Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 242º del Reglamento, el residente de obra es el profesional encargado de la ejecución directa de la obra, es decir, contrata y despide personal de acuerdo con los requerimientos de la obra, contrata o paraliza maquinaria, solicita la compra de material y es el responsable por la ejecución de todos los procesos constructivos, entre otras actividades. En resumen, es el encargado de la ejecución de la obra en representación del contratista.
Por su parte, el artículo 250º del Reglamento establece que la Entidad estará representada de manera permanente en toda obra por un supervisor o inspector, el que tendrá como principal función el control de los trabajos efectuados por el contratista; así, el inspector o el supervisor, según corresponda, tiene como función controlar la ejecución de la obra y absolver las consultas que le formule el contratista, está facultado para ordenar el retiro de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o incorrecciones que, a su juicio, perjudiquen la buena marcha de la obra, para rechazar y ordenar el retiro de materiales o equipos por mala calidad o por el incumplimiento de las especificaciones técnicas; y para disponer cualquier medida generada por una emergencia. Además, precisa dicho artículo que su actuación debe ajustarse al contrato, no teniendo autoridad para modificarlo.
De lo indicado en los párrafos precedentes se desprende que mientras la principal función del residente de obra es la ejecución directa de la obra, la del inspector o supervisor es la de controlar que las actividades desarrolladas por el contratista se ajusten a lo requerido por la Entidad. En consecuencia, dado que las labores ejecutadas por el residente de obra ofrecen particularidades que lo distinguen de las efectuadas por el supervisor o inspector, la experiencia obtenida en el desempeño de estos últimos cargos no podría ser considerada similar, por lo que debe eliminarse la posibilidad de acreditar como experiencia los trabajos ejecutados cumpliendo la labor de supervisor. 

· En relación con el asistente de obra, deberá reformularse los requerimientos técnicos de éste considerando lo expuesto por este Consejo Superior para el caso del residente.
3.8  Otras precisiones

· El numeral 2.4 de las Bases requiere la presentación obligatoria de un diskette conteniendo las consultas y/u observaciones. Al respecto, dado que dicho requisito no puede constituirse en obligatorio para la presentación de las consultas y observaciones, deberá indicarse que su presentación es opcional y que su omisión no descalificará la propuesta.
· Debe modificarse del numeral 2.15.3 de las Bases la referencia al “recurso de revisión”, debiéndose señalar que el recurso que corresponde es el de apelación.

· Debe definirse si constituirá condición para el inicio del plazo de                                                                                                       ejecución de la obra que “la entidad entregue el calendario de entrega de materiales e insumos necesarios”, ya que conforme a lo dispuesto por el literal e) del numeral 3.2 de las Bases, esa responsabilidad le correspondería al postor ganador de la buena pro.
· El literal g) del numeral 3.2 de las Bases permite que el contratista subcontrate parte de sus prestaciones, siempre y cuando se cumpla los requisitos indicados en el artículo 208º del Reglamento; sin embargo, por la redacción de la nota 4, adjunta a dicho literal, se entendería que la Entidad recién evaluaría tal posibilidad durante la ejecución contractual, por lo que a efectos de no generar confusión a los postores, deberá suprimirse la nota 4 antes mencionada.
· El Comité Especial deberá tener en cuenta que las Bases y la proforma del contrato deben prever la posibilidad que las micro y pequeñas empresas (MYPES) puedan optar, como alternativa a la obligación de presentar la garantía de fiel cumplimiento, autorizar a la Entidad para que proceda a la retención del diez por ciento (10%) del monto total del contrato, en los términos del artículo 21° de la Ley Nº 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, y el artículo 213° del Reglamento.
· Debe precisarse en el numeral 4.1 de las Bases que el puesto del residente de obra puede ser asumido por un ingeniero civil y/o arquitecto, tal como lo define el Anexo Nº 5 de las Bases.
· Debe definirse expresamente en las Bases si para el presente proceso se requerirá de la participación de un supervisor o de un inspector de obras, puesto que en diversas disposiciones de las Bases sólo se ha señalado “Inspector /Supervisor”. En tal medida, considerando lo expuesto en el artículo 247° del Reglamento, se deberá precisar dicha información en los numerales 4.2, 4.3, 4.4, 5, 7, 8, 12 y 14 del Capítulo IV de las Bases.
· Dado que el plazo de ejecución de la obra, esto es, 90 días, constituye un requerimiento técnico mínimo que no puede ser materia de mejora alguna, deberá incluirse dicha información en el Anexo Nº 3 de las Bases, referido a la carta de compromiso de plazo de ejecución. Asimismo, toda vez que existe un Anexo en el cual el postor declarará el cumplimiento del plazo de ejecución de la obra, deberá suprimirse el numeral 2 del Anexo Nº 5 de las Bases, en el cual se exige que el postor declare que se compromete al cumplimiento del plazo de ejecución de la obra, por resultar reiterativo.
· En el numeral 1.7 de las Bases debe precisarse que el plazo para someter a conciliación y/o arbitraje cualquier controversia relacionada con la resolución del contrato deberá realizarse dentro de los diez (10) días hábiles siguientes de la notificación de la resolución, y no dentro de quince (15) días como erróneamente refieren las Bases.  

· Debe eliminarse la nota 6, adjunta al pie de página del Formato Nº 3 de las Bases, por resultar innecesaria. 

4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1 ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa INPECCO S.A.C., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 011-2008-DREP-CEP, convocada para la ejecución de la obra “Reconstrucción de la infraestructura y mejoramiento del servicio educativo del ISTP Santo Domingo de Guzmán”, debiendo cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.2 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección.  
4.3 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, de ser el caso, aun cuando ello implique que dicho Comité 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 se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º 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 y  observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.
4.5 Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior 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.

Jesús María, 15 de enero de 2009 
JUAN ANTONIO SILVA S.

Director de Operaciones
MSH/.
� Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.- 


[…]


5. Principio de Transparencia: Toda adquisición o 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 de las adquisiciones y las contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el Reglamento, la convocatoria, el otorgamiento de la buena pro y resultados deben ser de público conocimiento.


[…]





� Aprobada mediante Resolución Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE.





� Este Consejo Superior se ha pronunciado en ese sentido a través de los   Pronunciamientos Nº 336-2008/DOP, Nº 368-2008/DOP y Nº 462-2008/DOP, entre otros.
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