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PRONUNCIAMIENTO N.° 062-2009/DTN
Entidad:

Proyecto Especial Binacional Puyango - Tumbes
Referencia:

Licitación pública Nº 001-2009-INADE-PEBPT-8701, convocada para la ejecución de la obra: “Defensas ribereñas del río Zarumilla”

1. ANTECEDENTES 
Mediante Oficio Nº 001/2009-AG-PEBPT-COMITÉ ESPECIAL – P , recibido con fecha 24.03.09, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
 las seis (6) observaciones formuladas por la empresa OBRAS DE INGENIERÍA S.A., 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.
Resulta importante resaltar que atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58º 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 éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

Ahora bien, de los antecedentes del proceso se aprecia que la Observación Nº 2 solicitaba que el Comité Especial respondiera una consulta formulada por otro participante en la etapa correspondiente, por tanto en la medida que tal solicitud fue atendida por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto. Adicionalmente se aprecia que al solicitar la elevación de las observaciones el solicitante cuestiona la respuesta a la consulta Nº 11 formulada por la empresa FENIX S.AC. CONTRATISTAS GENERALES, sin embargo, en la medida que dicho supuesto no es contemplado por el citado artículo 58º del Reglamento, este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento al respecto; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 58º de la Ley.
Por otra parte, corresponde señalar que si bien la empresa ICONSA S.A. se inscribió como participante en el presente proceso, al ser declarado este nulo resulta nulo todo lo actuado, incluso el registro de participantes, por lo que, ante una nueva convocatoria debió volver a inscribirse como participante ya que, la inscripción anterior no resulta válida.
Por tanto, en la medida que mediante el documento de fecha 01.04.09, recibido por este Organismo Supervisor con fecha 02.04.09, la empresa ICONSA S.A. reconoce no haberse inscrito en la presente convocatoria, no corresponde pronunciarse respecto de sus observaciones, pues carece de facultad para formularlas.

2. 
OBSERVACIONES

Observante:
OBRAS DE INGENIERÍA S.A.
Observación Nº 1
Contra el factor de evaluación “Cumplimiento de ejecución de obras”
El observante cuestiona que el factor de evaluación “Cumplimiento de ejecución de obras” se acredite con certificados o constancias que acrediten que aquella se efectuó o liquidó sin que se haya incurrido en penalidades, pues considera que ello debe acreditarse con la presentación del acta de recepción de obra y la resolución aprobatoria de la liquidación correspondiente por ser tales documentos los idóneos para acreditar si durante la ejecución de un contrato se aplicaron penalidades o no.

En esa medida, solicita que se suprima la obligación de acreditar la aplicación o no aplicación de penalidades mediante constancias o certificados y se reemplace tales documentos por el acta de recepción de obra y la resolución aprobatoria de la liquidación. 
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 47º del Reglamento, para obtener puntaje en el factor de evaluación relacionado con el cumplimiento de la ejecución de obras debe presentarse constancias y/o certificados que acrediten que las obras que se presentaron para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron sin incurrir en penalidades. Por lo que la solicitud de suprimir la posibilidad de efectuar tal acreditación con constancias y certificados no puede ser amparada, por tanto, este Organismo Supervisor NO ACOGE la observación.
Sin perjuicio de lo anterior debe tenerse presente que aun cuando la norma denomine constancias o certificados a los documentos con los que se acreditara 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 la obra que se presenta fue ejecutada sin penalidades. 

En el presente caso, el acta de recepción de obra acompañada de la resolución aprobatoria de la liquidación resultan documentos idóneos para verificar si en la ejecución de la obra el contratista incurrió en penalidades o no, por lo que deberán ser tomados en cuenta por el Comité Especial al momento de calificar las propuestas.   
Observación Nº 3
Contra la documentación válida para acreditar la experiencia
El observante cuestiona que al absolverse la consulta Nº 6 de la empresa Equipos y Logística, el Comité Especial ha señalado que la obra que se presente para acreditar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo puede presentarse también a efectos de obtener puntaje en el factor de evaluación relacionado con la experiencia en obras similares, pues considera que ello resulta contrario a lo dispuesto por el artículo 43º del Reglamento. En esa medida, solicita que se precise que la obra que se presente para acreditar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo no será pasible de puntuación.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 43º del Reglamento, solo podrá calificarse aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo. De lo anterior se desprende que, el simple cumplimiento del requerimiento mínimo no es pasible de calificación. Ahora bien, cuando en un proceso de selección se solicite que se acredite determinada experiencia mínima, la acreditación de dicha experiencia mínima determinará la admisión de la propuesta pero en ningún caso será pasible de asignación de puntaje.

En atención a lo manifestado, este Organismo Supervisor decide ACOGER la observación, por lo que deberá precisarse en las Bases que la obra que se presente para acreditar el cumplimiento del requerimiento mínimo no podrá presentarse en el ninguno del os factores de evaluación relacionados con la experiencia del postor. 
Observaciones Nº 4 y Nº 5
Contra las disposiciones relacionadas con los consorcios
El observante cuestiona que se exija que, cuando los proveedores decidan presentarse en consorcio, ninguno de los miembros del consorcio que se forme tenga menos de 30% de porcentaje de participación; asimismo, cuestiona que se exija que “al menos la empresa líder” del consorcio cumpla con los requerimientos mínimos relacionados con la capacidad libre de contratación y la experiencia, pues considera que tales exigencias resultan contrarias a la naturaleza de dicho contrato asociativo.
En atención a lo manifestado, solicita que se supriman las obligaciones cuestionadas.

Pronunciamiento

De acuerdo con el numeral 9 del Anexo de Definiciones del Reglamento, que resulta concordante, en esencia, con la Ley General de Sociedades, el consorcio es el contrato asociativo por el cual dos (2) o más personas se asocian a fin de complementar recursos, capacidades y aptitudes que les permitan participar con éxito en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado.
Por su parte, el artículo 36º de la Ley y la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE/PRE, establecen las condiciones para la participación en consorcio; así, los citados dispositivos indican que para presentar una propuesta en consorcio
i) basta que uno de sus integrantes se haya inscrito como participante, ii) debe presentarse una promesa formal de consorcio firmada por el representante legal de cada uno de los miembros del consorcio en la que se designe al representante legal del consorcio y se detalle las obligaciones de cada uno de sus miembros y su porcentaje de participación, y iii) todos los miembros del consorcio deben constar con inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores y encontrarse  hábiles para contratar con el Estado.

Resulta importante resaltar además que, en el caso de los contratos de consorcio, a diferencia de los contratos de asociación en participación, no existe una “empresa líder” sino que la totalidad de los miembros del consorcio se encuentran en un mismo plano y responden solidariamente por la actuación del consorcio  frente a la entidad con la que contratarán.  

Como puede apreciarse, la normativa no establece disposiciones relacionadas con el número máximo de miembros de un consorcio, el porcentaje mínimo de participación de cada uno o la delimitación de las obligaciones que debe asumir cada uno de sus miembros pues entiende que el contrato de consorcio es un contrato  de asociativo de naturaleza civil que busca fundamentalmente que las partes contratantes se complementen para afrontar con éxito determinado negocio; en buena cuenta, mediante este contrato, distintas personas, naturales y/o jurídicas, buscan asociarse para que su contraparte aporte a la actividad aquello de lo que la primera carece o necesita y viceversa, logrando con ello incrementar sus posibilidades de éxito en la actividad que realizarán de manera conjunta.

Por tanto, de lo manifestado se deprende que pretender obligar a los miembros de un consorcio a contar con un porcentaje de participación mínimo o pretender que por lo menos uno de sus miembros pueda acreditar la totalidad del requerimiento mínimo, resulta contrario a la naturaleza del contrato de consorcio. En esa medida, este Organismo Supervisor decide ACOGER las observaciones, por lo que deberán suprimirse las disposiciones cuestionadas.
Observación Nº 6
Contra la disposición relacionada con la forma de acreditar la experiencia en obras similares

El observante cuestiona que las Bases dispongan que para acreditar la experiencia en obras similares deban presentarse obras similares que evidencien el empleo de geoceldas o estructuras flexibles similares por un monto mínimo de 20% del valor referencial.  
Al respecto, señala que, considerando el valor referencial del presente proceso, la citada exigencia resulta excesiva y contraria a los principios de libre concurrencia y competencia, razonabilidad, y transparencia, por lo que solicita que se corrija.
Pronunciamiento

Del pliego de absolución de observaciones se parecía que al absolver la presente observación el Comité Especial, si bien manifiesta que la acoge en parte, en estricto la acoge totalmente ya que reduce del 20% a 15% el monto mínimo de las obras que resultarán válidas para acreditar la experiencia en obras similares y precisa que dicho porcentaje no se encuentra referido al costo que representó el empleo de geoceldas o estructuras flexibles similares en la obra que se presente sino al costo total de la obra, la que para resultar válida debe haber empleado geoceldas o estructuras flexibles similares en su ejecución.
En esa medida, este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto por carecer de objeto.

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 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 su Reglamento.

3.1. Calendario del proceso
El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, 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 cinco (5) 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 24º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo 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 notificada la integración de 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 Denominación del proceso

De la información que obra en el SEACE y de los antecedentes remitidos se aprecia que, en la medida que la primera convocatoria del presente proceso fue declarada nula y no desierta, por los efectos de la nulidad declarada la presente constituye la primera convocatoria del proceso y no la segunda como erróneamente se ha consignado en las Bases y el SEACE.

En esa medida, además de corregir tal error en las Bases, corresponderá efectuar las coordinaciones pertinentes con la Dirección de Plataforma del SEACE a fin de efectuar las correcciones también en dicho sistema.
3.3 Participación en consorcio
En la medida que la normativa no ha previsto mayor formalidad para participar en consorcio que la de presentar una promesa formal firmada por cada uno de los representantes leales de sus miembros en la que se designe al representante legal del consorcio y se consigne las obligaciones porcentaje de participación de sus miembros, precisándose además que dicho documento debe perfeccionarse de manera previa a la suscripción del contrato, deberá suprimirse la obligación consignada en el literal b.2 del numeral 1.13 de las Bases que establece requisitos mayores a los previstos por la normativa.

Por otra parte, deberá dejarse sin efecto la respuesta a la consulta Nº 4 formulada por la empresa ENERGOPROJEKT NISKOGRADNJA S.A., en la que se suprime la posibilidad de que, una vez formalizado el contrato de consorcio, las partes del consorcio puedan mantener contabilidades independientes pues la decisión de mantener contabilidad conjunta o separada es facultad exclusiva de los miembros del consorcio, bastando que, en caso opten por mantener contabilidades separadas, en el contrato de consorcio se establezca quién será el miembro del consorcio que facturara a la entidad. 
3.4 Propuesta económica

De acuerdo con la normativa, las propuestas económicas deben expresar con un máximo de dos decimales tanto los sub totales. Como el total de la oferta; sin embargo, los precios unitarios pueden ser formulados con el número de decimales que el postor crea conveniente. Por tanto, en tanto se ha omitido y a fin de evitar controversias durante la evaluación de propuestas, corresponde efectuar tal precisión en las Bases.

Asimismo, debe tenerse presente que, contrariamente a lo señalado en el pliego de absolución de consultas, la garantía de seriedad de oferta podrá ser emitida a nombre del consorcio o a nombre del miembro del consorcio que de acuerdo con la promesa formal de consorcio asuma esa obligación.

3.5 Factores de evaluación

En la medida que la licencia de construcción es un documento en el que consta la autorización para ejecutar una obra y no acredita su conclusión, resulta irrelevante solicitar tal documento para acreditar la experiencia obtenida por los postores en la ejecución de obras a favor de privados. Por lo que la consulta en la que se dispuso la obligación de presentar tal documento, debe ser dejada sin efecto.

Por otra parte, se aprecia que la metodología de evaluación establecida para el factor de evaluación “Cumplimiento de ejecución de obras” al absolverse la observación
Nº 11 de la empresa Fenix S.A.C. no resulta concordante con la normativa, por lo que deberá reformularse de modo tal que el puntaje se otorgue en función del número de documentos que acrediten que las obras presentadas para acreditar la experiencia de los postores fueron ejecutadas sin que estos hayan incurrido en penalidades.
3.6 Adicionales
De acuerdo la Disposición Complementaria Modificatoria de la Ley y los artículos 207º y 208º del Reglamento, el porcentaje a considerar por la entidad para ordenar la ejecución y pago de adicionales directamente o con la autorización previa de la Contraloría General de la República es 15% y no 10% como se ha consignado en las Bases, en esa medida, corresponde efectuar las correcciones pertinentes. 
3.7 Declaración jurada de relación de equipo ofertado

En la medida que aquello que se busca con la presente declaración es que el postor se comprometa a disponer de equipo con determinadas características mínimas, debe suprimirse la obligación de consignar en la declaración jurada de relación de equipo ofertado el número de serie, la placa y la ubicación de los equipos.

4 CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa OBRAS DE INGENIERÍA S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 001-2009-INADE-PEBPT-8701, convocada para la ejecución de la obra: “Defensas ribereñas del río Zarumilla”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.2. ACOGER las Observaciones Nº 3, Nº 4 y Nº 5 formuladas por la empresa OBRAS DE INGENIERÍA S.A. contra las Bases de la Licitación Pública 
Nº 001-2009-INADE-PEBPT-8701, convocada para la ejecución de la obra: “Defensas ribereñas del río Zarumilla”, por lo que deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.

4.3. NO PRONUNCIARSE respecto de la Observaciones Nº 2 y Nº 6 en la medida que, al haber sido acogidas por el Comité Especial, no se enmarcan en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58º del Reglamento, que habilitan a este Organismo Supervisor a emitir pronunciamiento. Asimismo, no corresponde pronunciarse respecto del cuestionamiento formulado por el observante al solicitar la elevación de los actuados pues fue formulado en contra de la respuesta a una consulta y no respecto del acogimiento a una observación formulada por otro participante.
4.4. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
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 58º 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 y en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
Jesús María, 07 de abril de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MMB/.
� Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, a partir  del 01.02.2009, fecha en que entró en vigencia el Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, y el Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, que aprueba el Reglamento de la citada Ley. 








