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PRONUNCIAMIENTO Nº 045-2009/DOP
Entidad:
Municipalidad Provincial de Morropón – Chulucanas  
Asunto:
Adjudicación Directa Selectiva 
N.° 0042-2008-CEOADS-MPM/CH, convocada para la construcción del sistema de agua potable y letrinas del caserío Casanas
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 008-A-2009-CEOADS-MPM-CH-ADS-042, recibida con fecha 15.01.2009, subsanada mediante Carta Nº 009-A-2009-CEOADS-MPM-CH-ADS-042, recibida en la misma fecha, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las tres (3) observaciones formuladas contra las Bases del mencionado proceso por la empresa CONSTRUCCIONES METÁLICAS Y SERVICIOS GENERALES LA CONSTANCIA E.I.R.L., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerla, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través  del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

2. OBSERVACIONES 

Observante: 
CONSTRUCCIONES METÁLICAS Y SERVICIOS GENERALES LA CONSTANCIA E.I.R.L.
Observación Nº 1:
Contra el requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del residente de obra
El observante sostiene que solicitar que el residente de obra acredite, como experiencia mínima, diez (10) años de ejercicio profesional contados a partir de la obtención de la colegiatura, cuatro (4) años de experiencia como residente y/o supervisor en obras de agua potable, alcantarillado y perforación de pozos tubulares y cuatro (4) obras de letrinas, resulta desproporcionado si se tiene en cuenta la envergadura de la obra a ejecutarse. 
En esa medida, solicita que: i) se suprima la obligación de ofrecer como residente un profesional que acredite diez (10) años de ejercicio profesional; ii) se reduzca de cuatro (4) a uno (1) los años de experiencia como residente y/o supervisor de obras de agua potable, alcantarillado y perforación de pozos tubulares requeridos; y, iii) se reduzca de cuatro (4) a una (1) el número de obras relacionadas con la construcción de letrinas.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12° de la Ley, concordado con el artículo 28º del Reglamento, es facultad exclusiva de la entidad determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos. 

Es así que, aun cuando los participantes pueden considerar excesivo y/o desproporcionado un requerimiento mínimo establecido por la entidad y, eventualmente, cuestionarlo; que se reemplace el requerimiento de la entidad por uno propuesto por quien formule una observación no es una pretensión que pueda ser amparada por este Consejo Superior si se considera que la determinación del requerimiento mínimo se basa en el conocimiento de las necesidades que se buscan satisfacer y que ello es una competencia exclusiva de la entidad. En esa medida, corresponde NO ACOGER la observación.

Ahora bien, aun cuando no resulte posible acoger la solicitud de reemplazar el requerimiento de la entidad por el propuesto por el observante, corresponde efectuar un análisis respecto de aquel a fin de determinar si resulta concordante con la normativa.

De acuerdo con lo manifestado por este Consejo Superior en diversas oportunidades, la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de una actividad durante determinado periodo. Asimismo, se ha manifestado que, en el caso de los profesionales requeridos por las entidades, la experiencia que resulta relevante es aquella relacionada con las actividades que dicho profesional realizará al ejecutar el contrato que se derive del proceso de selección en el que se le proponga.

De lo manifestado en el párrafo precedente se desprende que, aun cuando un profesional cuente con muchos años de ejercicio profesional, si la actividad desarrollada no guarda relación con las actividades que realizará durante la ejecución del contrato que se suscriba, la experiencia obtenida por ella resultará irrelevante para la ejecución de la obra contratada. Así, por ejemplo, un ingeniero que se colegió hace veinte (20) y que ha ejercido su profesión durante todo ese periodo elaborando planos, realizando valorizaciones o actuando como supervisor contará con una experiencia que no resulta relevante para actuar como residente de una obra y será menos idóneo para la entidad que un ingeniero que, habiéndose colegiado hace cinco (5) años, lleva cuatro (4) de ellos actuando como residente de obras.

Por tanto, en atención a lo manifestado, deberá suprimirse del requerimiento de la entidad la obligación de ofrecer como residente un profesional que cuente con diez (10) años de ejercicio profesional, ya que ello no garantiza mayor idoneidad para el cargo que desempeñará. Asimismo, deberá suprimirse la posibilidad de acreditar la experiencia del residente mediante contratos en los que haya actuado como supervisor de obras ya que dicha actividad no resulta equivalente a la de residente.

Respecto a la experiencia como residente de obras similares, corresponde señalar que, si bien no resulta excesivo solicitar que el residente cuente con un mínimo de cuatro (4) años de experiencia en tal actividad, en dicha experiencia debe incluirse la obtenida en la ejecución de obras de letrinas; sin perjuicio de lo cual, podría exigirse que para acreditar la citada experiencia el postor presente determinado número de contratos relacionados con ellas.   

Observación Nº 2:
Contra el requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del Residente de obra

El observante sostiene que solicitar que el residente de obra acredite, como experiencia mínima, cinco (5) años de ejercicio profesional contados a partir de la obtención de la colegiatura y que haya ejecutado como residente y/o supervisor un mínimo de diez (10) obras de agua potable, alcantarillado y perforación de pozos tubulares, resulta desproporcionado si se tiene en cuenta la envergadura de la obra a ejecutarse. 

En esa medida, solicita que: i) se suprima la obligación de ofrecer como residente un profesional que acredite cinco (5) años de ejercicio profesional; y, ii) se reduzca de diez (10) a dos (2) las obras de agua potable, alcantarillado y perforación de pozos tubulares en las que participo como residente y/o supervisor de obras.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12° de la Ley, concordado con el artículo 28º del Reglamento, es facultad exclusiva de la entidad determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos. 

De lo anterior se desprende que, si bien los participantes pueden considerar excesivo y/o desproporcionado un requerimiento mínimo establecido por la entidad y, eventualmente, cuestionarlo; que se reemplace el requerimiento de la entidad por uno propuesto por quien formule una observación no es una pretensión que pueda ser amparada por este Consejo Superior si se considera que la determinación del requerimiento mínimo se basa en el conocimiento de las necesidades que se buscan satisfacer y que ello es una competencia exclusiva de la entidad. En esa medida, corresponde NO ACOGER la observación.

Ahora bien, aun cuando no resulte posible acoger la solicitud de reemplazar el requerimiento de la entidad por el propuesto por el observante, corresponde efectuar un análisis respecto de aquel a fin de determinar si resulta concordante con la normativa.

De acuerdo con lo manifestado por este Consejo Superior en diversas oportunidades, la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de determinada actividad durante determinado periodo. Asimismo, se ha manifestado que, en el caso de los profesionales requeridos por las entidades, la experiencia que resulta relevante es aquella relacionada con las actividades que dicho profesional realizará al ejecutar el contrato que se derive del proceso de selección en el que se le proponga. 
Dentro de dicho contexto, resulta irrelevante que los profesionales propuestos cuenten con determinada cantidad de años de ejercicio profesional si la experiencia obtenida en dicho periodo no se encuentra relacionada con la actividad que realizarán al ejecutar el contrato derivado del presente proceso. En anterior a lo manifestado, deberá suprimirse el requerimiento mínimo que exige que el asistente de obra cuente con cinco (5) años de ejercicio profesional. 
Asimismo, deberá precisarse que la experiencia podrá acreditarse mediante contratos en los que se haya actuado como residente o asistente de residente, suprimiéndose la posibilidad de acreditar la experiencia del asistente mediante contratos en los que haya actuado como supervisor de obras ya que dicha actividad no resulta equivalente a la de asistente de residente.

Finalmente, considerando la envergadura de la presente obra y a fin de fomentar la mayor participación de postores, la entidad, en coordinación con el área usuaria, deberá reducir el número de obras solicitadas para acreditar el requerimiento mínimo.

Observación Nº 3:
Contra la obligación de visitar la zona donde se ejecutará la obra

El observante cuestiona que se exija presentar una declaración jurada en la que los postores manifiesten haber visitado la zona en la que se ejecutará la obra, pues considera que es facultad del postor realizar o no tal visita. En ese sentido, solicita que se precise en las Bases que la visita a la zona en la que se ejecutará la obra resulta facultativa y no obligatoria.
Pronunciamiento

De acuerdo con las Bases, los postores deberán presentar con carácter obligatorio una declaración jurada de visita previa a la zona en la que se ejecutará la obra. No obstante ello, debe tenerse presente que, sea que el ganador de la buena pro haya visitado o no la zona en la que ejecutará la obra, siempre se encontrará obligado a ejecutarla en concordancia con el expediente técnico que forma parte de las Bases; así pues, vemos que la visita previa a la zona de trabajo no resulta ni beneficiosa ni perjudicial para la entidad en la medida que, realizada o no, esta siempre deberá exigir el cumplimiento de lo consignado en el expediente técnico.
Por tanto, en la medida que el beneficio que representa visitar la zona de trabajo antes de presentar una propuesta redunda únicamente en el contratista, corresponde ACOGER la observación, por lo que la entidad deberá precisar que la visita a la zona de trabajo y, por tanto, la presentación de la declaración jurada relacionada, es opcional.

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 establecido 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 esa 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, tanto la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes como la disposición consignada en el numeral 2.3 de las Bases, deberán ser modificadas tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2 Propuesta técnica
De acuerdo con  el artículo 133º del Reglamento, cuando en una adjudicación directa selectiva, como es el caso del presente proceso, se produzca un empate entre las propuestas presentadas, el primer criterio de desempate será otorgar la buena pro a favor de las MYPES empatadas. 

Por tanto, deberá precisarse en las Bases que, a fin de obtener los beneficios que brinda su condición de MYPES, los postores que tengan tal condición deberán incluir en su propuesta técnica una copia simple del certificado de inscripción o reinscripción en el Registro de la Micro y Pequeña Empresa – REMYPE que administra el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo.

3.3 Solución de controversias
El último párrafo del numeral 4.17 de las Bases indica que las controversias relacionadas con la resolución del contrato podrán ser sometidas a conciliación o arbitraje dentro de los quince (15) días hábiles siguientes de comunicada la resolución. 

Sin embargo, el artículo 267º del Reglamento ha dispuesto que en el supuesto glosado en el párrafo precedente, el plazo para recurrir a los mecanismos de solución de controversias sea de diez (10) días hábiles. En ese sentido, corresponde efectuar la correspondiente corrección.
3.4 Garantías

· 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 y Seguros y Administradoras Privadas de Fondo de Pensiones (SBS).
· Por otra parte, a fin de evitar controversias durante la ejecución contractual, deberá precisarse en el primer párrafo de la citada Cláusula Séptima del modelo de contrato que la Garantía de fiel cumplimiento es una garantía independiente y distinta a aquella que deberá otorgar el postor en caso solicite adelantos.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1 NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y Nº 2 formuladas por la empresa CONSTRUCCIONES METÁLICAS Y SERVICIOS GENERALES LA CONSTANCIA E.I.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva 
N.° 0042-2008-CEOADS-MPM/CH, convocada para la construcción del sistema de agua potable y letrinas del caserío Casanas; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverlas.

4.2 ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa CONSTRUCCIONES METÁLICAS Y SERVICIOS GENERALES LA CONSTANCIA E.I.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva 
N.° 0042-2008-CEOADS-MPM/CH, convocada para la construcción del sistema de agua potable y letrinas del caserío Casanas; por lo que, deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.

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 a que hubiere lugar.

4.4 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, en lo que se refiere a la precisión y modificación de las especificaciones técnicas, aun cuando ello implique que dicho Comité 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 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.
4.6 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, 29 de enero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MMB/.
