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PRONUNCIAMIENTO Nº 046-2009/DOP
Entidad:
Municipalidad Provincial de Yungay  
Asunto:
Adjudicación Directa Selectiva N.° 0031-2008-MPY/CE, convocada para el mejoramiento del sistema de electrificación rural: Red Primaria y Secundaria para el Barrio La Merced, Distrito de Yungay, Provincia de Yungay - Ancash
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 0001-2009-MPY-CEP/OMCJ, recibido con fecha 16.01.2009, 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) el cuestionamiento formulado contra las Bases del mencionado proceso por la empresa CONSTRUCTORA INVERSIONES Y SERVICIOS GENERALES S.R.L., así como 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 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.
Resulta importante resaltar que atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Consejo Superior 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 éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

Ahora bien, de los antecedentes del proceso se aprecia que, dentro del plazo previsto para ello, el solicitante no formuló consulta u observación alguna. No obstante ello, luego de absueltas las consultas y observaciones formuladas por los demás participantes del proceso, el solicitante cuestionó el acogimiento de la Observación Nº 2 formulada por la empresa R.C. CONTRATISTAS GENERALES E.I.R.L., por lo que este Consejo Superior se pronunciará respecto de ello. 
Por otra parte, se aprecia que, conjuntamente con el cuestionamiento citado en el párrafo precedente, el solicitante formuló una observación a las Bases. Al respecto,  corresponde señalar que, en tanto esta fue presentada extemporáneamente, este Consejo Superior no se pronunciará al respecto; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 59º de la Ley.
2. OBSERVACIONES 

Observante: 
CONSTRUCTORA INVERSIONES Y SERVICIOS GENERALES S.R.L.
Cuestionamiento Único:
Contra la respuesta que acepta la inclusión de requerimiento mínimos no previstos originalmente
El observante cuestiona que al acogerse la Observación Nº 2 formulada por la empresa  R.C. CONTRATISTAS GENERALES E.I.R.L., se haya incluido la obligación de presentar i) Declaración Jurada de no tener incumplimiento de obligaciones en ejecución, servicios y/o bienes con otras municipalidades del país; ii) Constancia otorgada por la Unidad de Adquisiciones de la Municipalidad Provincial de Yungay, refrendada por la Gerencia Municipal, de no haber incumplido obligaciones en ejecución, servicios y/o bienes, y; iii) Declaración Jurada de no tener compromisos pendientes con entidades del gobierno como la SUNAT, EsSalud, etc.; pues considera que tales exigencias no han sido previstas por la normativa como requisitos para participar en un proceso de selección. En atención a lo manifestado, solicita que se supriman de las Bases las exigencias incluidas. 
Pronunciamiento

El artículo 62º del Reglamento define a los requerimientos técnicos mínimos como las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la adquisición o contratación, los que, de acuerdo con el artículo 63º del mismo cuerpo normativo, deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida.

No obstante ello, debe tenerse presente que, en tanto el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos determina la admisión o rechazo de las propuestas, estos no deben convertirse en barreras injustificadas de limitación de la competencia. Así, al determinar los requerimientos técnicos mínimos, las entidades deben buscar que estos, lejos de limitar la competencia, les permitan admitir propuestas de postores que no se encuentren impedidos para contratar con el Estado, cumplan con la normativa legal que regula la actividad a contratar, cuando corresponda, y que ofrezcan bienes, servicios u obras de las características y en las condiciones establecidas por la entidad.

Aquí resulta importante resaltar que, de acuerdo con la normativa en materia de contrataciones públicas, los únicos impedimentos para contratar con el Estado son los consignados en el artículo 9º de la Ley y, en el caso de las actividades reguladas (Servicio de vigilancia, disposición final de residuos sólidos, comercialización de alimentos y medicinas, por ejemplo), los derivados del incumplimiento de los requisitos legales establecidos por su normativa especial.

Ahora bien, de las exigencias incluidas por la entidad al absolver la observación cuya respuesta se cuestiona, se aprecia que aquella requiere que los postores acrediten o declaren no haber incumplido obligaciones legales o contractuales con la entidad o con otras entidades públicas, estableciéndose así un requisito de participación no previsto por la normativa, pues si bien el incumplimiento de las obligaciones contractuales puede acarrear una sanción de inhabilitación para contratar con el Estado, en tanto el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no establezca tal sanción, el proveedor no se encontrará impedido de ser postor y/o contratista del Estado. Asimismo, debe tenerse presente que el incumplimiento de las obligaciones tributarias o previsionales acarrean sanciones administrativas que no incluyen impedimento o inhabilitación para contratar con el Estado.
Por lo tanto, en atención a lo manifestado, corresponde ACOGER el cuestionamiento formulado, en esa medida, deberá dejarse sin efecto la respuesta a la Observación Nº 2, formulada por la empresa  R.C. CONTRATISTAS GENERALES E.I.R.L., debiendo evitarse incluirla en las Bases al momento de integrar las Bases.
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, tomando en cuenta la nueva fecha de integración, deberá modificarse también la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes.

3.2 Expediente técnico

De acuerdo con lo establecido en el artículo 25º de la Ley, las Bases están conformadas por los documentos que contienen los requerimientos técnicos (que en el caso de los procesos de ejecución de obras constan en el expediente técnico), la metodología de evaluación, los procedimientos y demás condiciones establecidas por la Entidad para la selección del postor y la ejecución contractual respectiva.

En ese sentido, en un proceso de selección cuyo objeto sea la ejecución de una obra, al momento de registrarse, los participantes, además de las condiciones administrativas y proforma del contrato, recibirán un expediente técnico que contendrá, entre otros datos, el detalle de las especificaciones técnicas, los procedimientos constructivos y los planos de la obra requerida.

No obstante lo anterior, de los antecedentes del proceso se desprende que la entidad no habría cumplido con entregar el expediente técnico a los participantes sino hasta luego de vencido el plazo para la presentación de consultas y observaciones, dificultando así la oportuna presentación de estas por parte de aquellos que no recibieron el citado expediente oportunamente.

En atención a lo manifestado, corresponde a la entidad acreditar ante este Consejo Superior que el expediente de contratación fue entregado antes del vencimiento del plazo para la formulación de consultas y observaciones a todos los participantes inscritos hasta ese momento. Caso contrario, se habrá incurrido en un vicio que acarreará la nulidad del proceso de selección y la obligación de retrotraerlo hasta la etapa de formulación de consultas y observaciones.
3.3 Propuesta económica
En la medida que el presente proceso de selección se rige por el sistema de suma alzada, deberá suprimirse la “nota 3” consignada luego del numeral 2.13.3 de las Bases, por encontrarse ella referida al procedimiento a seguir para evaluar las propuestas en aquellos casos en los que el sistema de contratación sea el de precios unitarios.

3.4 Penalidades

Si bien el artículo 223º del Reglamento faculta a las entidades a establecer penalidades distintas a la mora, su aplicación sólo será posible cuando los supuestos de hecho que las generarán se encuentren expresamente consignados en las Bases.

Por tanto, en la medida que en el presente proceso, las Bases no han previsto la aplicación de penalidades distintas a la mora, deberá suprimirse la “nota 5” consignada luego del numeral 3.6.

3.5 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.
3.6 Requisitos técnicos mínimos

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 ocho  (8) años de ejercicio profesional, ya que ello no garantiza mayor idoneidad para el cargo que desempeñará.
3.7 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).
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1 ACOGER el Cuestionamiento Único formulado por la empresa CONSTRUCTORA INVERSIONES Y SERVICIOS GENERALES S.R.L. contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva 
N.° 0031-2008-MPY/CE, convocada para el mejoramiento del sistema de electrificación rural: Red Primaria y Secundaria para el Barrio La Merced, Distrito de Yungay, Provincia de Yungay - Ancash; por lo que, deberá cumplirse 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 a que hubiere lugar.

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, 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. 

4.4 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.
4.5 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, 30 de enero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MMB/.
