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PRONUNCIAMIENTO N° 093-2011/DTN

Entidad:

Municipalidad Distrital de Surco
Referencia:

Licitación Pública Nº 001-2011-OBRAS-MSS, convocada para  el “Mejoramiento de Pistas, Veredas y Bermas en el Jr. Camino Real desde la Av. Jorge Chávez hasta la Av. Gral. Edmundo Aguilar Pastor, Distrito de Santiago de Surco”.
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2011-CE-MSS, recibido el 24.FEB.2011, el Comité Especial remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las siete (07) observaciones formuladas por el participante CONSTRUCTORA ROMERO S.A.C., así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo Nº 1017, 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 58 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; siempre que se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo para formular observaciones, haya efectuado la solicitud respectiva y adjuntado a esta el comprobante de pago de la tasa respectiva.

Por tanto, en la medida que las Observaciones Nº 2, Nº 5 y Nº 6 presentadas por el participante CONSTRUCTORA ROMERO S.A.C. fueron acogidas por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ellas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58 de la Ley. 

OBSERVACIONES

Observante:



CONSTRUCTORA ROMERO S.A.C.
Observación Nº 1:
Con relación al equipo mínimo 

El observante cuestiona que, al absolverse su Consulta N° 4, se establezca que “además de los documentos previstos en las Bases, podrá presentarse también una declaración jurada en la que el postor se comprometa a contar con el equipo requerido antes de la suscripción del contrato”, por lo que solicita que, en cumplimiento de lo dispuesto por este Organismo Supervisor en diferentes pronunciamientos, se señale en las Bases que bastará la presentación de la declaración jurada para acreditar la disponibilidad del equipo mínimo. 

Pronunciamiento

En principio, cabe indicar que, en la absolución de la Consulta Nº 4, el Comité Especial señaló que el equipo mínimo deberá ser acreditado mediante documentos que demuestren la propiedad o el compromiso de alquiler o compra-venta del mismo, debiéndose presentar para tal efecto copia simple de las facturas, tarjetas de propiedad, declaración única de aduanas, contrato leasing o libro de activos, en caso de ser equipos propios, o el contrato de compromiso de alquiler o de compra-venta, en caso de ser equipos de terceros. Se precisa además que la Entidad, previamente a la firma del contrato, verificará la disponibilidad y operatividad inmediata de los equipos para la ejecución de la obra, los que deberán encontrarse en el ámbito de la obra. 
Del pliego de absolución de observaciones y el informe técnico remitido con motivo de la elevación de observaciones se aprecia que, ante la observación formulada, la Entidad indica que para acreditar la posesión del equipo mínimo requerido, además de los documentos previstos en las Bases, podrá presentarse también una declaración jurada en la que el postor se comprometa a contar con él en tiempo previo a la firma del contrato, de modo que la Entidad pueda verificar su disponibilidad y operatividad inmediata en la ciudad de Lima. 
De lo señalado podría desprenderse que, además de los documentos solicitados para acreditar la tenencia del equipo, los postores podrán presentar una declaración jurada comprometiéndose a tenerlos antes de la suscripción del contrato, lo cual no resultaría concordante con lo señalado por este Organismo Supervisor en anteriores pronunciamientos
, ya que las exigencias establecidas en las Bases, implicarían exigir que el postor, aun cuando no tenga la certeza de que obtendrá la buena pro, deba proveerse de los equipos e incluso obligar a un tercero, sin relación alguna con la Entidad y el proceso de selección, a poner a disposición del postor sus equipos (en virtud a un compromiso de alquiler o venta) al momento en que se inicie la ejecución del contrato, aun cuando el plazo para que ello ocurra resulte incierto, pudiendo ocurrir, incluso, que ante la negativa del tercero de cumplir con la promesa de alquiler o venta el postor no pueda cumplir estrictamente con lo ofrecido, pese a poder proveerse de equipos de igual o mejores características. 

En esa medida, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación, por lo que deberá precisarse que, para acreditar la tenencia del equipo mínimo requerido, bastará la presentación de una declaración jurada en la que el postor se comprometa a contar con ellos, lo cual será verificado por la Entidad como requisito para la firma del contrato. Sin perjuicio de lo anterior, aquellos postores que cuenten con la documentación requerida originalmente, podrán optar entre presentar la referida declaración jurada o dichos documentos. 
Observaciones Nº 3 y Nº 4:
Contra  el requerimiento mínimo referido al personal 

Mediante las Observaciones Nº 3 y Nº 4, el participante cuestiona la absolución de las Consultas Nº 13 y Nº 7, formuladas por los participantes CONSTRUCTORA LA ROCA y LEMPAC S.R.L. respectivamente, pues considera que no permitir ofrecer un ingeniero civil para desempeñar el cargo de especialista en instalaciones sanitarias resulta restrictivo de la competencia, por lo que solicita que se suprima tal restricción.
Pronunciamiento

De acuerdo con los artículos 13 de la Ley y 11 del Reglamento, es competencia del área usuaria de la Entidad establecer los requerimientos técnicos mínimos del personal propuesto para la ejecución de una obra, debiendo observar criterios de objetividad, razonabilidad y congruencia con el objeto de la convocatoria, procurando, adicionalmente, fomentar la mayor participación de proveedores.

Ahora bien, de los requerimientos técnicos mínimos consignados en las Bases se aprecia que se requiere que el especialista en instalaciones sanitarias sea un ingeniero sanitario, puesto que, de acuerdo con lo señalado en los pliegos de absolución de consultas y observaciones, la obra, al comprender la rehabilitación de las redes secundarias y conexiones domiciliarias de agua y desagüe, requiere la colaboración de un ingeniero sanitario especialista en la ejecución de tal tipo de obra, para asistir al Residente de Obra quien debe ser un ingeniero civil con experiencia también en ese tipo de obra.
En tal sentido, en la medida que es competencia de la Entidad establecer los requerimientos técnicos mínimos del personal propuesto para la ejecución de obras, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones.

Observación Nº 7
Contra la omisión de considerar “adelantos” 

El observante cuestiona que en el presente proceso no se haya considerado la entrega de adelantos de ningún tipo, por lo que solicita se incorpore en las Bases la posibilidad de solicitar adelantos.

Pronunciamiento

El artículo 38º de la Ley establece que, siempre que se haya establecido en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos al contratista. Por su parte, el artículo 186º del Reglamento dispone que, para la ejecución de una obra, las Bases podrán establecer la entrega de adelantos directos y/o para materiales e insumos.

De las normas acotadas se desprende que es potestad de la Entidad determinar si va a entregar adelantos o no, para la ejecución de los contratos, por lo que podemos concluir que tal posibilidad no es un derecho del contratista, sino una prerrogativa del Estado
.
En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE  CONTRATACIONES DEL ESTADO 
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1 Garantías

En la medida que de la revisión de las Bases no se aprecia que existan prestaciones accesorias que deban ser cumplidas por el proveedor, se deberá suprimir de las Bases y el modelo de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.
3.2 Suscripción del contrato

A fin de que se tenga conocimiento de los documentos que se requieran para la suscripción del contrato, deberá definirse con precisión, en el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases, la totalidad de la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro para ello; por tal consideración deberá suprimirse el término “entre otros”. 

3.3 Requerimiento mínimo

En la medida que, en relación con la experiencia de los profesionales, lo que resulta relevante es el tiempo con el que estos cuentan desarrollando actividades iguales o similares en obras similares a aquellas para las que son requeridos, la magnitud o número de estas resulta irrelevante. En esa medida, debe suprimirse la obligación  de que, como parte del requerimiento mínimo, el residente acredite: i) haber ejecutado obras que, en conjunto, impliquen la pavimentación de por lo menos 50 000 m2, y 
ii) haber participado en por lo menos dos obras que impliquen tanto la pavimentación como conexiones domiciliarias de agua y desagüe. 

3.4 Factores de evaluación

3.4.1 Factores referidos al personal propuesto

Conforme se ha señalado en anteriores pronunciamientos
, en el caso de la experiencia de los profesionales, aquello que resulta relevante y, por tanto, la forma idónea de evaluar su experiencia, no es el número de trabajos realizados, sino el tiempo de experiencia en la especialidad, por lo que deberá reformularse en ese sentido los factores de evaluación referidos a los profesionales requeridos. Adicionalmente deberá precisarse que la experiencia que se emplee para obtener el puntaje que otorgan los factores de evaluación debe ser distinta y adicional a la empleada para acreditar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo.

3.4.2 Cumplimiento en la ejecución de obras

De acuerdo con las Bases, se otorgará el puntaje en función al número de constancias o certificados que, estando relacionados con alguna de los contratos presentados para acreditar la experiencia, indiquen que dicha obra se ejecutó sin incurrir en penalidades.

Al respecto, debe tenerse presente que, si bien el artículo 47º del Reglamento indica que la evaluación debe efectuarse en función del número de constancias o certificados que acrediten que los contratos presentados para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron sin incurrir en penalidades, siempre que no se exija más de diez (10) documentos para otorgar el máximo puntaje
, del citado artículo se desprende que la normativa en contrataciones del Estado ha establecido un correlato entre la documentación presentada para acreditar la experiencia del postor y la presentada para acreditar el factor referido al cumplimiento de la prestación.

De esto último, debemos inferir que la vinculación exigida está sustentada en que, para la normativa, no sólo es importante determinar la experiencia del postor en determinada actividad sino que además resulta trascendente que la experiencia que determinará su elección como proveedor, haya sido adquirida a través de prestaciones ejecutadas de manera eficiente y diligente.

Aquí, resulta importante resaltar, que lo que persigue la normativa con el factor relacionado con el comportamiento en las prestaciones ejecutadas no es evaluar el número de relaciones contractuales en las que participó el postor (ya que ello es evaluado por el factor experiencia) ni su comportamiento en general, sino el comportamiento en las prestaciones que este emplee para que su propuesta sea considerada la más adecuada para satisfacer las necesidades de la Entidad, de allí la vinculación exigida entre unas y otras.

Ahora bien, sin que resulte contradictorio con lo señalado hasta aquí, de la redacción del artículo 47º del Reglamento se desprende también que, para la normativa, cuando un postor emplee más de diez (10) contratos para acreditar su experiencia, debe considerarse que su actuación ha sido optima si por lo menos diez de las constancias de cumplimiento relacionadas con ellas indican que tales obras se ejecutaron sin incurrir en penalidades, ya que tal es el número máximo de constancias o certificados de cumplimiento que pueden solicitarse.

Ahora bien, con la metodología prevista por las Bases, podría presentarse el caso en que un proveedor haya obtenido la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en tal factor (y, por tanto ser, en ese aspecto, la mejor opción para la Entidad) con un número de prestaciones menor al exigido para obtener el máximo puntaje en el factor que evalúa su comportamiento como proveedor (Cumplimiento en la ejecución de obras), con lo que, aun cuando la totalidad de dichas prestaciones se hayan ejecutado sin incurrir en penalidades, no podría obtener el puntaje que, por su comportamiento como agente de mercado, le correspondería. 

Peor aún, podría presentarse el caso en que dos postores acrediten la experiencia necesaria para obtener el máximo puntaje en dicho factor, siendo que el primero de ellos la acredita con cinco relaciones contractuales, de las cuales tres fueron ejecutadas sin penalidades, mientras que el segundo acredita su experiencia con tan solo dos relaciones contractuales, habiéndose ejecutado ambas sin incurrir en penalidades; en tal supuesto, con la metodología de evaluación empleada, el postor que presentó un comportamiento menos adecuado en la obtención de la experiencia que presenta para ser elegido como proveedor de la Entidad, obtendría un puntaje mayor que aquel que obtuvo toda su experiencia con un comportamiento ideal.

Ahora bien, considerando que, tal como lo señalamos anteriormente, el objeto y razonabilidad del factor en cuestión es que la experiencia del postor se sustente en contrataciones ejecutadas de manera eficiente y diligente, se propone la siguiente fórmula de evaluación:

PCP= PF x CBC

              NC

Donde: 

	PCP
	=
	Puntaje a otorgarse al postor 

	PF
	=
	Puntaje máximo del Factor 

	
	
	

	CBC
	=
	Número de constancias sin penalidades 


	NC
	=
	Número de contrataciones presentadas para acreditar la experiencia del postor *




* Debe tenerse presente que, en caso la experiencia se haya acreditado con un número mayor de diez contratos, para la aplicación de la fórmula propuesta, se considerará que se han presentado únicamente diez (10), ya que tal es el número máximo de constancias de cumplimiento permitidas por la normativa.  

4.      CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

4.1 ACOGER la Observación Nº 1, formulada por el participante CONSTRUCTORA ROMERO S.AC., contra las Bases de la Licitación Pública Licitación Pública Nº 001-2011-OBRAS-MSS, convocada para  el “Mejoramiento de Pistas, Veredas y Bermas en el Jr. Camino Real desde la Av. Jorge Chávez hasta la Av. Gral. Edmundo Aguilar Pastor, Distrito de Santiago de Surco”, por lo que deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.

4.2 NO ACOGER la Observaciones Nº 3 y Nº 4, formuladas por el participante CONSTRUCTORA ROMERO S.AC., contra las Bases de la Licitación Pública Licitación Pública Nº 001-2011-OBRAS-MSS, convocada para  el “Mejoramiento de Pistas, Veredas y Bermas en el Jr. Camino Real desde la Av. Jorge Chávez hasta la Av. Gral. Edmundo Aguilar Pastor, Distrito de Santiago de Surco”. 
4.3 NO ACOGER la Observación Nº 7, presentada por el participante CONSTRUCTORA ROMERO S.AC., contra las Bases de la Licitación Pública Licitación Pública Nº 001-2011-OBRAS-MSS, convocada para  el “Mejoramiento de Pistas, Veredas y Bermas en el Jr. Camino Real desde la Av. Jorge Chávez hasta la Av. Gral. Edmundo Aguilar Pastor, Distrito de Santiago de Surco”. 
4.4 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 4 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
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 58 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.
4.7 Conforme al artículo 58 del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor 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.  
4.8 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.
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  las Bases; por lo tanto, la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes, deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.








Jesús María, 10 de marzo de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
MMB/GFCC.
� Véase a manera de ejemplo los Pronunciamientos Nº 143-2009/DTN, Nº 169-2009/DTN y Nº 176-2009/DTN.


� Similar posición se encuentra establecida, entre otros, en los Pronunciamientos Nº 001-2010/DTN y Nº 089-2010/DTN.


� Ver Pronunciamiento N° 177-2010-DTN 


� Posición adoptada por este Organismo Supervisor en el Pronunciamiento Nº 249-2009 de la que, luego de su reevaluación, nos apartamos en el Pronunciamiento Nº 278-2009/DTN.





