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PRONUNCIAMIENTO N.º  045-2008 /DOP
Entidad:

Municipalidad Distrital de Jangas
Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva N.º 011-2007-MDJ/CE, convocada para la ejecución de la Obra “Pavimentación rígida Jr. Malambo”  
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 034- 2007/GDJ/GM de fecha 07.12.2007, complementado mediante Carta Nº 024- 2007/MDJ/GM de fecha 18.01.2008, el Gerente Municipal de la Entidad remitió a este Consejo Superior los antecedentes del proceso de la referencia, de acuerdo al procedimiento 27 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, a solicitud de la empresa CONSTRUCTORA Y MINERA SAN AGUSTIN E.I.R.L., de conformidad con lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

2.
OBSERVACIONES


Observante:
CONSTRUCTORA Y MINERA SAN AGUSTIN E.I.R.L.
Observación 2:
Contra la exigencia de presentar un certificado de visita al terreno donde se ejecutará la obra 
El postor cuestiona que la Entidad requiera que de manera obligatoria se efectúe una visita al terreno donde se ejecutará la obra a fin de obtener una “Constancia de visita” expedida por la Entidad, por lo que solicita que dicho requerimiento se cambie y se permita la presentación de una declaración jurada suscrita por el postor.
Pronunciamiento

En el numeral 4.1.1 de las Bases, correspondiente a las obligaciones del participante, se establece que el postor está obligado a realizar una visita al lugar donde se ejecutará la obra a fin de obtener la respectiva “Constancia de visita”, que será visada por el área de infraestructura y el Comité Especial. Asimismo, se agrega la fecha y el horario en que podrán realizarse dichas visitas.
Al respecto, debemos señalar que en el ámbito de las relaciones contractuales la diligencia de los potenciales postores es fundamental al momento de estructurar una propuesta y comprometerse a ejecutar una prestación, por lo que la solicitud de una inspección previa a la zona de ejecución de la obra es razonable; sin embargo, ésta no debe ser un requerimiento de carácter obligatorio que pueda generar la descalificación de una propuesta, sino sólo un elemento referencial y en beneficio de aquéllos.

Por tanto, el Comité Especial debe tener presente que la visita debe ser considerada simplemente como un elemento opcional
En este sentido, el Comité Especial debe suprimir la exigencia de presentar cualquier documento que de la visita, la misma que será opcional. Como consecuencia de ello la presentación de una declaración jurada como lo solicita por el observante resulta innecesaria, por lo que este Consejo Superior considera NO EMITIR PRONUNCIAMIENTO respecto de la presente observación.
Observación 3
Contra la presentación del pacto de integridad visado por la Entidad
El participante cuestiona que se requiera que el pacto de integridad sea previamente visado por la Entidad en determinadas fechas y horarios fijados por ésta, indicando que ello no se ajusta a lo dispuesto por este Consejo Superior.

Pronunciamiento

Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial fijó como fecha para suscribir el pacto de integridad el día 4 de diciembre de 2007 de 12:00 hrs.  a 13:00 hrs.
En principio cabe señalar que de acuerdo a lo establecido en el artículo  107º del Reglamento, los participantes de un proceso de selección pueden registrarse desde el día siguiente de la convocatoria y hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases.

En este sentido, considerando que el pacto de integridad es requerido por la Entidad en el sobre de propuesta técnica, la condición establecida por el Comité Especial resulta restrictiva y no se condice con el principio de libre competencia contemplado en el artículo 3º de la Ley, toda vez que limitaría la participación potenciales postores, quienes de acuerdo a la norma señalada anteriormente, pueden registrarse incluso con posterioridad a la fecha de integración de Bases.

Por tanto este Consejo Superior dispone ACOGER la presente observación; por lo que el Comité Especial deberá abstenerse de fijar plazos y horarios para suscribir el pacto de integridad, debiendo permitirse incluso que los postores presenten el referido documento en el sobre de propuesta técnica suscrito únicamente por su representante legal, a fin de que también sea suscrito por los miembros Comité Especial al momento de aperturar dichos sobres.  

Sin perjuicio de ello, cabe señalar que mediante Resolución de Contraloría N.º 320-2006-CG, publicada en el diario oficial El Peruano el 03.11.2006, se derogó la Resolución de Contraloría N.º 072-98-CG y sus modificatorias, entre las cuales se encuentra la Resolución de Contraloría Nº 123-2000-CG, la misma que dispuso la obligación de presentar en los procesos de selección un pacto de integridad o compromiso de no soborno.

En esa medida, a la fecha no existe base legal que obligue a la Entidad a requerir el Pacto de Integridad de forma obligatoria para la presentación de propuestas. Al respecto, considerando la Resolución Nº 044/2007.TC-SU, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde a la Entidad evaluar la pertinencia de mantener dicho requerimiento para la presentación de propuestas o para la suscripción del contrato.

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, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a dicha Ley y su Reglamento. 

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del Pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de  presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que debe mediar un lapso no menor de tres (3) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 99º del Reglamento.

Finalmente, 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. Valor referencial

El artículo 33º de la Ley establece que las propuestas que exceden en más de diez por ciento (10%) el valor referencial serán devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas y que surtirán los mismos efectos respecto de las propuestas inferiores al noventa por ciento (90%) del valor referencial, en los casos de ejecución y  consultoría de obras.

En relación con dicha disposición, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha emitido el Acuerdo de Sala Plena N.º 017/010 de fecha 04.09.02, a través del cual se dispone que las Bases Administrativas deben establecer de manera expresa con letras y números, los límites mínimos y máximos a los que se refiere el artículo 33° de la Ley, debiendo para ello consignar dos (2) decimales. Así, en caso que la determinación de los porcentajes mínimos y máximos resulte con más de dos (2) decimales, estos deberán ser redondeados, en el caso del límite mínimo hacia el segundo decimal inmediato superior, y en el caso del límite máximo solo hasta el segundo decimal, sin efectuar redondeo alguno. 

En este sentido, deberá corregirse el límite máximo del valor referencial consignado en el numeral 4.3 de las Bases de acuerdo a las consideraciones expuestas.

3.3   Presentación de propuestas

Al respecto, cabe precisar que la presentación de propuestas del presente proceso de selección se desarrolla en acto privado por tratarse de una adjudicación directa, tal como se establece en el artículo 121º del reglamento.

En este sentido, se deberá retirar de la página 18 de las Bases la referencia a que se efectuará la devolución de sobres en la etapa de evaluación técnica y que por ello se perdería la calidad de postor, toda vez que dicha disposición opera sólo en los procesos cuya presentación de propuestas se desarrolle en acto público, donde los postores tiene la posibilidad de decidir si aceptan o no la devolución del sobre.
Finalmente se deberá ampliar considerablemente el horario para la presentación de propuestas, toda vez que el horario fijado en el numeral 3.1.7 de las Bases (de 8:00 hrs a 8:45 hrs) resulta restrictivo y no fomenta la participación de postores. 
3.4   Subsanación de propuestas

Según los numerales 5.12 y 6.2 de las Bases, los defectos de forma como omisiones o errores generará la descalificación del postor sin dar lugar a subsanación alguna.  

Sin embargo, ello no se condice con lo establecido en el artículo 125º del Reglamento, que señala que en caso de existir defectos de forma en el propuesta técnica tales como omisiones o errores subsanables que no modifiquen su alcance, el Comité Especial otorgará un plazo máximo de dos (2) días contados desde el día siguiente de la notificación, para que el postor los subsane. Asimismo en dicha norma se precisa que únicamente no cabe subsanación respecto de la propuesta económica.  

Por tanto, deberán adecuar el contenido de los citados numerales a la norma descrita en el párrafo precedente.

3.5   Contenido de la propuesta técnica

· Precisar que la omisión del índice de documentos no implica la descalificación de la propuesta, toda vez que dicho documento es referencial y no tiene incidencia en el objeto de la convocatoria.
· Eliminar la exigencia de presentar en el sobre de propuesta técnica la copia del recibo de pago que acredite la inscripción del postor en el registro de participantes, toda vez que dicha información obra en poder de la Entidad. 
· Retirar de las Bases el requerimiento de las  declaraciones juradas de no tener impedimento para contratar con el Estado de acuerdo a lo establecido en el artículo 9º de la Ley, de mantener la oferta y de no tener sanción vigente, toda vez que dichas declaraciones ya se encuentran contenidas en la declaración jurada otorgada en virtud del artículo 76º del Reglamento, cuya presentación es requerida con carácter obligatorio en el literal h) del numeral 5.1 de las Bases.
· Precisar que será suficiente la presentación de una declaración jurada a fin de acreditar  la disponibilidad del equipo mecánico requerido para la ejecución de la obra, sin perjuicio de lo cual la Entidad podrá requerir la documentación que sustente dicha declaración con ocasión de la suscripción de contrato. 
· Retirar de las Bases el requerimiento de copia del RUC del postor, balances y estados financieros de la empresa, constancias expedidas por el ministerio de trabajo de no tener conflictos laborales y estar al día en sus obligaciones, y Currículo Vitae de la empresa, toda vez que dichos documentos no tienen incidencia en el desarrollo del proceso de selección, en la medida que no sirven para verificar el cumplimiento de características o requerimientos técnicos mínimos ni serán utilizados para la acreditación de factores de evaluación.
Asimismo, deberá retirarse del Anexo 1 de las Bases, que contiene la declaración jurada de información empresarial, el requerimiento de información referido a Capital Social y Notaría, toda vez que no incide en la selección de la mejor oferta. 
3.6   Plan de trabajo

El literal j) del numeral 5.1 de las Bases incluye la presentación de “Documentación que acredite el cumplimiento de los requisitos técnicos mínimos - Plan de Trabajo (Integrado por un plazo de ejecución, propuesta de cronograma de ejecución de obra y actividades considerando los trabajos necesarios para el cumplimiento de la ejecución de obra)”. 

Al respecto, se advierte que la finalidad de requerir el plan de trabajo es acreditar el cumplimiento del plazo de ejecución de la obra, el cual forma parte del expediente técnico realizado por la Entidad y es un requerimiento técnico mínimo. Por lo tanto, debido a que el literal f) prevé la presentación de una “Carta de Compromiso de Plazos de Ejecución”, la presentación del plan de trabajo deberá ser suprimida. 
3.7    Forma de presentación de propuesta económica

Sobre el particular, el numeral 2 del artículo 75º del Reglamento dispone que en la propuesta económica se debe consignar, únicamente, el monto total de la oferta económica y el detalle de precios unitarios, cuando este sistema haya sido establecido en las Bases. 

En concordancia con lo expuesto, del artículo 56º del Reglamento se desprende  que en un proceso de selección convocado bajo el sistema de suma alzada, el postor está obligado a presentar su oferta económica por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecución. 

En el presente caso, no obstante que el objeto del proceso de selección ha sido convocado bajo el sistema de suma alzada, en el numeral 5.4 de  las Bases se indica que el postor deberá presentar en su propuesta económica un índice de documentos y situación que, según lo indicado precedentemente, resulta incorrecta. Por tanto, deberá adecuar el citado numeral a la norma descrita anteriormente. 
3.8   Experiencia del residente

Sobre el particular, cabe señalar que el Artículo 242º del Reglamento precisa que el Residente de Obra 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 ello debe contemplarse como un requisito mínimo impuesto por la normativa de contrataciones, 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 en el numeral 4.2 de las Bases se establece que el ingeniero residente debe acreditar que tiene “Un mínimo de 6 años de colegiado” para poder participar en la ejecución de la obra.

Como se puede apreciar en el citado numeral no se hace referencia al número de años en el ejercicio profesional como dice la norma si no al tiempo de colegiado, lo cual resulta incorrecto, por lo que deberán realizar la adecuación correspondiente. A su vez deberá precisarse que, en concordancia con lo señalado por este Consejo Superior en múltiples pronunciamientos; el ejercicio profesional del residente de obra se acreditará con la presentación de constancias o certificados por los trabajos realizados. 

De otro lado, se aprecia que el período de seis (6) años en el ejercicio de la profesión, resulta excesivo e incongruente en relación con la magnitud y complejidad de la obra, por lo que deberá ser reducido con ocasión de la integración de Bases.
Finalmente cabe precisar que la experiencia del residente debe calcularse hasta la fecha de presentación de propuestas y no hasta la fecha de convocatoria, por lo que deberán realizar dicha precisión en el literal t) del numeral 5.1 de las Bases.

3.9  Determinación del puntaje total

El artículo 72º, numeral 3) del Reglamento establece la metodología para determinar el puntaje total en la etapa de evaluación de propuestas, sin establecer limitaciones sobre el número de decimales que podría tener dicho puntaje.

En este sentido, deberá corregirse el numeral 6.5 de las Bases pues señala que las propuestas serán calculadas hasta el tercer decimal.
3.10.   Documentación para la suscripción de contrato

El numeral 8.2 de las Bases solicita la presentación de: “h) Copia de escritura Pública de Constitución, y original de la vigencia de poder del Representante Legal, expedido por la Oficina Registral. Dicho documento no deberá tener una antigüedad mayor a dos días”,  y “i) Copia Legalizada del D.N.I. del Representante Legal”. 

Al respecto, cabe señalar que dichos requerimientos son excesivos y vulneran el principio de economía contemplado en el artículo 3º de la Ley, por lo que deberán eliminarlos y en su lugar solicitar la presentación de copia simple para el D.N.I., y una antigüedad no mayor a un mes para la vigencia del poder del representante legal.
3.11.   Garantías

En el pliego de absolución de consultas y observaciones el Comité Especial indicó que en el presente proceso “No se solicitará carta fianza”. 

Al respecto cabe señalar que las adjudicaciones directas convocadas para la ejecución de obras, como en el presente caso, no se encuentran incluidas dentro de las excepciones previstas en el artículo 217º del Reglamento, por lo que subsiste la obligación de presentar la carta fianza contemplada en el artículo 216º del citado cuerpo legal, lo que deberá ser tenido en cuenta al momento de la integración de Bases.
Sin perjuicio de ello, conviene precisar que de acuerdo a lo establecido en el artículo 213º del Reglamento, en caso el contratista sea una micro o pequeña empresa, alternativamente podrá optar que, como garantía de fiel cumplimiento, la Entidad retenga el 10% del monto total del contrato en concordancia con la Ley Nº 28015, Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa.
 

3.12.  Prohibición de subcontratar

En el pliego de absolución de consultas y observaciones el Comité Especial aclaró que la referencia consignada en el numeral V de las Bases, según la cual la ejecución estaría a cargo de un “100% por parte del contratista”, no significaba que la obra sería financiada en su totalidad por el contratista, sino que éste debía comprometerse a ejecutarla en su totalidad, estando prohibido subcontratar con un tercero.

Si bien es cierto la Entidad aclaró el sentido de la referencia aludida en el párrafo precedente, cabe señalar que ésta se encuentra consignada en el numeral correspondiente a la “Fuente de financiamiento”, lo cual podría inducir a error a los postores; por lo que deberá ser retirada del citado numeral e incluida en un acápite independiente, además de precisarse con claridad que la obra será financiada íntegramente por la Entidad. 

Finalmente, deberán corregirse las Bases toda vez que en el numeral 20.07 de la Cláusula Vigésima de la proforma de contrato, sí se plantea la posibilidad de subcontratar la ejecución de la obra.

3.13.  Adelantos

En el pliego de absolución de consultas y observaciones el Comité Especial señaló al absolver la consulta Nº1 de la empresa COSNTRUCTORA Y MINERA SAN AGUSTIN  que “No otorgará adelantos”.
No obstante ello, cabe señalar que la consulta estaba orientada a pedir aclaración de un extremo de las Bases relacionado con la fuente de financiamiento y no con la entrega de adelantos.

En este sentido, teniendo en cuenta que en el numeral 4.3 de las Bases y la Cláusula Sexta de la proforma de contrato, sí se prevé la posibilidad que la Entidad entregue adelantos como condición para que se dé inicio al plazo de ejecución contractual, la respuesta del Comité Especial constituye una modificación de oficio a las Bases proscrita por el artículo 45º del Reglamento, por lo que deberán mantenerse las condiciones  establecidas originalmente. 
3.14. Causales de resolución del contrato

Deberá adecuarse la Cláusula Décimo Tercera de la proforma de contrato, a lo establecido en el artículo  225º del Reglamento y en el artículo 41º de la Ley

3.15.   Otras precisiones

· Remitir con ocasión de la integración de bases la información técnica que sustente el elevado costo del derecho de participación fijado para el presente proceso (S/. 300.00). En caso que el monto del derecho de participación exceda el costo de reproducción de las Bases y el expediente técnico, deberá procederse a la devolución del importe cobrado en exceso. 
· Deberá retirarse toda alusión al artículo 113° del Reglamento, puesto que dicho artículo fue derogado por Decreto Supremo N.° 107-2007-EF, publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, el 20.07.07.
· Precisar en el numeral 4.1.2 de las Bases que las incorrecciones o incongruencias del expediente técnico son responsabilidad de la Entidad, por lo cual no pueden ser trasladadas a los postores. 
· Deberá agregarse en el numeral 3.1.10 de las Bases, que el plazo para el consentimiento de la Buena Pro es de ocho (08) días, de acuerdo a la modificación realizada al Reglamento mediante Decreto Supremo N.° 028-2007-EF, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 03.03.07.
· El numeral 5.1 de las Bases señala que las propuestas “Serán foliadas correlativamente en la parte superior derecha empezando por el número uno”. Al respecto, debido a que tales formalidades no son exigidas por el artículo 120° del Reglamento, deberá precisarse que su omisión no acarreará la descalificación de las propuestas.
· Del numeral 7.8 de las Bases relacionado con el recurso impugnativo y la solución de controversias, deberá suprimirse la alusión a los artículos 184° y 195° por corresponder a la subasta inversa y, en su lugar, incluir el artículo 53.2 de la Ley y 149° del Reglamento que son los artículos que corresponden.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1 NO EMITIR PRONUNCIAMIENTO respecto de la Observación Nº 2 formulada por la empresa CONSTRUCTORA Y MINERA SAN AGUSTIN E.I.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 011-2007-MDJ/CE, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto por este Consejo Superior. 
4.2 ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa CONSTRUCTORA Y MINERA SAN AGUSTIN E.I.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 011-2007-MDJ/CE, convocada para la ejecución de la Obra “Pavimentación rígida Jr. Malambo”  que cuestiona la exigencia de presentar el pacto de integridad visado por la Entidad con anterioridad a la presentación de propuestas. 
4.3 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. 

4.4 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, aun cuando ello implique que dicho órgano acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de las etapas del mismo, 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.
4.5 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 en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.
Jesús María, 01de febrero de 2007
JCMZ/.
� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF,  modificado por Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10


� Para otorgar este beneficio se deben cumplir con las condiciones establecidas en la Ley 29034 publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 10.06.2007





