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PRONUNCIAMIENTO N.° 125-2008/DOP

Entidad:

Municipalidad Distrital de María 

Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 020-2008-MDM/A de fecha el 03.03.08, subsanado mediante Informe N.º 02-2008-CEP-MDM/L-A de fecha 27.03.08, 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 observaciones formuladas por NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., así como el Informe Técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° 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. 

Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, las observación N.º 5 presentada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL. fue acogida por el Comité Especial conforme al requerimiento del observante; asimismo, la observación N.º 1 fue acogida parcialmente. Por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior sólo se pronunciará sobre las observaciones no acogidas y el extremo no acogido de la observación N.º 1. Para tal efecto, se respetará la numeración establecida en el pliego de absolución de consultas y observaciones.
OBSERVACIONES

Observante:
NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL.
Observación N.º 1:
Sobre el horario de registro de participantes y presentación de consultas
El observante manifiesta que el horario establecido en las Bases para el registro de participantes y para la presentación de consultas y observaciones, vulnera lo dispuesto por las normas de contratación pública toda vez se establece un plazo menor a ocho horas.
Pronunciamiento

De la revisión de lo indicado en el pliego de absolución de consultas y observaciones se advierte que el Comité Especial amplió el horario de atención de la Entidad para el registro de participantes y recepción de documentos. 

Sobre el particular, debe tenerse presente que mediante Acuerdo de Sala Plena 007/2005 emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, publicado el 28.05.05 en el Diario Oficial “El Peruano”, se precisó que la obligación de las Entidades de contar con un horario de atención de ocho horas es aplicable para la recepción de notificaciones cursadas por el Tribunal y no para otras etapas del proceso de selección.

En consecuencia, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación formulada.

Observación N.º 2:
Contra los límites del valor referencial
El observante cuestiona que en las Bases se haya omitido establecer los límites mínimos y máximos para las propuestas que gozan de la exoneración del Impuesto General a las Ventas en la zona de la Amazonía.

Pronunciamiento

De acuerdo con la normativa, el valor referencial debe incluir todos los conceptos que inciden sobre la conformación del costo del bien, servicio u obra a adquirir o contratar, lo cual también comprende el monto correspondiente al Impuesto General a las Ventas (IGV). 

Adicionalmente, debe indicarse que la propuesta económica de los postores debe incluir todos los conceptos que incidan sobre ella, salvo que los postores gocen de exoneraciones legales. Así, los postores de la región amazónica – siempre que cumplan con los supuestos previstos en la Ley N.º 27037
 para ser considerados sujetos del mencionado beneficio– no deberán incluir dentro de sus propuestas el monto correspondiente al IGV, el cual es objeto de exoneración legal.

En concordancia con ello, la Quinta Disposición Final del Reglamento
 señala que para los procesos de selección que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley N.º 27037, las propuestas económicas de los postores que gozan de la exoneración prevista en referida Ley se formularán teniendo en cuenta el total de los conceptos que conforman el valor referencial sin incluir el IGV, en tanto que los postores que no gozan de dicha exoneración, formularán sus propuestas económicas incluyendo el IGV.

Asimismo, el numeral 2 de la citada disposición final establece que “…la verificación respecto de que las propuestas económicas se encuentran dentro de las límites establecidos en el artículo 33º de la Ley, se efectuará sobre el total de los conceptos que conforman el valor referencial excluido el Impuesto General a las Ventas (IGV)…” (el subrayado es agregado)
De la norma acotada se desprende que el Comité Especial debe verificar si las propuestas que gozan de la exoneración se encuentran dentro de los límites mínimos y máximos del Valor Referencial sin tener en consideración el Impuesto General a las Ventas; en tal sentido, conforme a lo dispuesto en el artículo 54º del Reglamento y el Acuerdo de Sala Plena N.º 017/010, emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y publicado el 23.09.02 en el Diario Oficial “El Peruano”, las Bases deberán consignar los límites mínimos y máximos del valor referencial sin incluir el IGV.
En el presente caso, se advierte que el Comité Especial solo ha consignado los límites mínimos y máximos del valor referencial incluyendo el Impuesto General a las Ventas, y no los límites para las propuestas que gozan de la exoneración del referido impuesto, lo que contraviene la Quinta Disposición Final del Reglamento.
En esa medida, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación formulada, por lo que el Comité Especial debe establecer en las Bases los límites mínimos y máximos del valor referencial sin incluir el Impuesto General a las Ventas, a efectos de dar cumplimiento a la Quinta Disposición Final del Reglamento.
Observación N.º 3:
Contra el costo del registro de participantes
El observante cuestiona el valor del registro de participantes toda vez que éste no refleja el costo de reproducción de las Bases. Asimismo, solicita que se sustente el costo de las Bases Administrativas.
Pronunciamiento

En relación con el cuestionamiento al costo del registro de participantes, cabe acotar que según lo dispuesto por el artículo 61º del Reglamento, el costo del Registro de Participantes, será determinado por la Entidad, siendo que no podrá exceder el costo de reproducción de las Bases. 

En el presente caso, el capítulo II de las Bases establece que quienes deseen participar en el presente proceso de selección deberán registrarse como participantes a un costo de S/. 200.00 Nuevos Soles. 

En ese sentido, considerando que, por tratarse de la ejecución de obras, las Bases deben incluir el expediente técnico, planos, memoria descriptiva, entre otros documentos técnicos, y que la normativa reconoce que es facultad de la Entidad determinar el costo del registro de participantes, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación.
Sin perjuicio de ello, respecto de la solicitud de la empresa para que se sustente el costo del registro de participantes, se aprecia que el Comité Especial no la atendió, lo que contraviene el artículo 109º del Reglamento, según el cual el mencionado colegiado debe absolver la totalidad de las consultas y observaciones de manera fundamentada y sustentada.

En ese sentido, en atención al principio de transparencia consagrado en el numeral 5 del artículo N.º 3 de la Ley
, se deberá registrar en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), conjuntamente con la integración de las Bases, la estructura de costos del registro de participantes; en caso de no corresponder únicamente al costo de reproducción, la Entidad deberá proceder a la devolución de la diferencia a los participantes. Asimismo, deberá adoptarse las medidas para que situaciones como la descrita no sucedan nuevamente pues afectan la transparencia del proceso.
Observación N.º 4:
Contra el calendario del proceso
El observante cuestiona el calendario del proceso de selección, señalando que éste no contempló el plazo previsto por la normativa de la materia para solicitar la elevación de las observaciones al CONSUCODE. 
Pronunciamiento

En relación con la elevación de observaciones al CONSUCODE, conforme a lo prescrito por el artículo 116º del Reglamento, los observantes tienen la opción de solicitar que las Bases y los actuados del proceso sean elevados a este Consejo Superior dentro de los tres (3) días siguientes al vencimiento del término para absolver las observaciones planteadas.

De la revisión del calendario del proceso de selección, contenido en las Bases, se observa que la fecha para la absolución de consultas y observaciones se fijó para el 18.02.08, mientras que la integración de Bases se estableció para el 19.02.08. 

Al respecto, es pertinente expresar que si bien no se ha consignado expresamente en el calendario del proceso una diferencia de tres (3) días entre la fecha de absolución de observaciones y la fecha de integración, ello no significa que en caso que algún participante solicite la elevación de las Bases al CONSUCODE, la Entidad no atienda dicho requerimiento. 

Así, debido a que lo dispuesto en el artículo 118° del Reglamento no enerva la obligación del Comité Especial de elevar las observaciones al CONSUCODE de acuerdo con lo establecido por el artículo 116° del Reglamento, lo que se ha verificado en el presente caso, pues el Comité Especial ha elevado los actuados de este proceso a solicitud del observante, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación.
Observaciones N.º 6 y N.º 7:
Contra la experiencia mínima del Residente de Obra 

El observante cuestiona que en las Bases se exija que el Ingeniero Residente tenga una experiencia de diez años de colegiado, toda vez que el tiempo de colegiatura no garantiza que el profesional cuente con cierta experiencia; al respecto, propone que se establezca como requisito mínimo que el Ingeniero Residente acredite dos años de experiencia en el ejercicio profesional, que equivale a ocho veces el plazo de ejecución de la obra.
Adicionalmente, manifiesta que no resulta válido que las Bases exijan que el Ingeniero Residente acredite una experiencia mínima de cinco obras iguales al objeto de la convocatoria, siendo el valor mínimo de cada obra el equivalente al valor referencial, dado que la destreza obtenida no puede medirse en función a la magnitud de la obra; asimismo, no considera como válida la experiencia en obras similares, ni que la experiencia se debe medir en función al tiempo y no a la cantidad de trabajos ejecutados. En tal sentido, propone que se establezca que el Ingeniero Residente debe tener una experiencia mínima de un año como residente o supervisor en obras similares.
Pronunciamiento

El artículo 12º de la Ley concordado con el artículo 29º del Reglamento, establece que la definición de los términos de referencia es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de requerir prestaciones que incidan sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras requeridos, dentro de criterios razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.
En tal sentido, siendo facultad de la Entidad determinar los requisitos mínimos, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación en los extremos referidos a las propuestas de requisitos mínimos efectuadas por el observante.

Ahora bien, en cuanto a los requerimientos de experiencia y colegiatura previstos en las Bases, el artículo 242º del Reglamento prescribe la obligación de que toda obra cuente de modo permanente y directo con un ingeniero o arquitecto colegiado, habilitado y especializado, designado por el contratista, y con, por lo menos, un año de ejercicio profesional. El mismo artículo precisa que, en función de la naturaleza de la obra a contratar, las Bases pueden establecer calificaciones y experiencias adicionales para el residente de obra.
De las normas acotadas se aprecia que si bien es facultad de la Entidad establecer los requisitos que consideren más adecuados para la atención de sus necesidades, dichos requisitos deben resultar razonables, congruentes y en modo alguno desproporcionados.

En el presente caso, el Anexo N.º 5 “Requerimientos Técnicos Mínimos” de las Bases establece que el Ingeniero Residente debe contar con no menos de diez (10) años de colegiado y, además, tener experiencia como residente en por lo menos cinco obras iguales al objeto de la convocatoria (pavimento con adoquines), siendo el valor mínimo de cada obra el valor referencial del presente proceso de selección.  

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la experiencia es entendida como la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un periodo de tiempo determinado; de ello se concluye que el tiempo de colegiatura per se no otorga experiencia.
Así, no se advierte la razonabilidad de solicitar como requisito mínimo un tiempo de ejercicio profesional mayor al previsto en el Reglamento, cuando los requisitos mínimos consignados por la propia Entidad establecen que el personal deberá contar con experiencia en prestaciones relacionadas con el objeto de la convocatoria.

Consecuentemente, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación en este extremo; por lo que se deberá suprimir de las Bases el requisito que exige que el Ingeniero Residente acredite diez años de colegiatura. 

De otro lado, respecto de la experiencia mínima solicitada para el Ingeniero Residente, resulta pertinente señalar que conforme a la noción establecida en el numeral 40 del Anexo de Definiciones del Reglamento, se considera obra similar a toda obra de naturaleza semejante a la que se desea contratar. Por su parte, este Consejo Superior ha señalado en múltiples Pronunciamientos que debe considerarse válida tanto la experiencia en prestaciones iguales como en prestaciones similares al objeto de la convocatoria.
En tal sentido, debe entenderse por obra similar a aquélla de naturaleza semejante a la que se desea contratar, entendiéndose por semejante a aquello parecido y no igual, de manera que, para efectos de la determinación de los requisitos mínimos se deberá tener en cuenta aquellos trabajos parecidos o de naturaleza semejante a la que se convoca, y no aquellos exactamente iguales, ya que lo contrario podría implicar un límite a la mayor participación de postores.
Asimismo, debe tenerse presente que lo que define la semejanza entre una obra y otra son las prestaciones involucradas en su ejecución, por lo que no resulta razonable circunscribir la validez de los contratos al monto de su ejecución.   

Por tanto, toda vez que exigir como experiencia mínima prestaciones iguales al objeto convocado y circunscribirla a determinado valor no resulta razonable y restringe la participación de potenciales postores, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación formulada en este último extremo; por lo que deberá reformularse los requisitos mínimos del Ingeniero Residente teniendo en consideración lo expuesto en los párrafos precedentes.

2. 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

El Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas, de evaluación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, teniendo 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 a través del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) y la presentación de propuestas, a tenor de lo establecido en el 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 la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2. Directiva N.º 002-2008-CONSUCODE/PRE
De la revisión integral de las Bases se advierte al momento de ser elaboradas se ha modificado las disposiciones establecidas por las Bases Estandarizadas aprobadas mediante Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE, referidas a los límites mínimos y máximos de las empresas que gozan de la exoneración del IGV en la zona de la Amazonía, los documentos requeridos para la suscripción del contrato, entre otros; por tanto, ello deberá ser corregido con ocasión de la integración de Bases.

3.3. Retención de la garantía de fiel cumplimiento

El artículo 21° de la Ley N° 28015
, Ley de Promoción y formalización de la micro y pequeña empresa, establece que las MYPES que participan en contrataciones estatales pueden optar como alternativa a la obligación de presentar la garantía de fiel cumplimiento, por la retención del diez por ciento (10%) del monto total del contrato. 

En tal sentido, por transparencia, y dadas las características de la obra, el Comité Especial deberá de verificar e incluir en las Bases la posibilidad de la retención. 

3.4. Bonificación por provincia o colindante
Debe estipularse en las Bases que para la determinación del puntaje total se tendrá en cuenta la bonificación del 10% por provincia o colindante sobre el puntaje total, de acuerdo a lo establecido en el artículo 131º del Reglamento.
3. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Consejo Superior ha dispuesto:

4.1. NO ACOGER la Observación N.º 1 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”.

4.2. ACOGER la Observación N.º 2 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”; por lo que deberá cumplirse con lo resuelto por este Consejo Superior.

4.3. NO ACOGER la Observación N.º 3 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”; sin perjuicio de lo cual deberá adoptarse las medidas dispuestas por este Consejo Superior.
4.4. NO ACOGER la Observación N.º 4 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”.
4.5. ACOGER la Observación N.º 6 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”, en el extremo referido al tiempo de colegiatura del Ingeniero Residente, por lo que deberá cumplirse lo resuelto por este Consejo Superior, y NO ACOGERLA en el extremo referido a la propuesta de requisito mínimo.
4.6. ACOGER la Observación N.º 7 formulada por la empresa NEGOCIOS & CONSTRUCCIONES LITO E.I.RL., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 001-2008-CEP-MDM/L, convocada para la ejecución de la obra “Empedrado de calles aledañas a la plaza y canalización de aguas pluviales”, en el extremo referido al tipo de documentos que serán considerados para acreditar la experiencia del Ingeniero Residente, por lo que deberá cumplirse lo resuelto por este Consejo Superior, y NO ACOGERLA en el extremo referido a la propuesta de requisito mínimo.
4.7. El Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas pertinentes para que situaciones como la descrita al absolver la Observación Nº 3 no sucedan nuevamente pues afectan la transparencia del proceso.
4.8. 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 que hubiere a lugar. 
4.9. 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.

4.10. 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.

4.11. 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, 10 de abril de 2008

MVL/. 
�  Ley de Promoción de la Inversión en la Amazonía.





� Modificado mediante Decreto Supremo N.º 049-2007-EF.





� Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-


5. Principio de Transparencia: Toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación de las adquisiciones y las contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el Reglamento, la convocatoria, el otorgamiento de buena pro y resultados deben ser de público conocimiento.   


� Modificada por Ley N.º 29034 “Ley que establece la homologación de los contratos de obra con los contratos de bienes y servicios que celebran las MYPE con el Estado para poder otorgar la retención del 10% del monto total del contrato como garantía de fiel cumplimiento”.





