PRONUNCIAMIENTO Nº 187-2011/DTN

Entidad:

Municipalidad Distrital San Juan Bautista - Loreto
Referencia:

Adjudicación Directa Pública Nº 001-2011-CE-MDSJB, convocada para la ejecución de la obra “Ampliación y mejoramiento del puesto de salud I-3 del AA.HH América, distrito de San Juan Bautista - Maynas - Loreto”

1. ANTECEDENTES 

A través de la Carta Nº 001-2011-CE/MDSJB recibida el 06.JUN.2011, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las dos (2) observaciones formuladas por el participante LORINSA CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., 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.

OBSERVACIONES

Observante: 
LORINSA CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. 

Observación Nº 1: 

Contra la experiencia mínima del gerente de obra
El observante cuestiona que se exija una experiencia mínima de cuarenta y ocho (48) meses al gerente de obra, y que, además, dicho profesional deba acreditar estudios de maestría en gerencia de construcción, por considerar dichas exigencias exageradas y transgresoras de los Principios de Libre Concurrencia y Competencia y de Transparencia.
En consecuencia, solicita que se reduzca la experiencia mínima requerida al gerente de obra y que se elimine la exigencia de la referida calificación.
Pronunciamiento
El artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente la operatividad y funcionalidad de la obra requerida.

De las normas acotadas se aprecia que, si bien es facultad de la Entidad establecer los requisitos que considere más adecuados para la atención de sus necesidades, dichos requisitos deben resultar razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.

Ahora bien, de la revisión del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se advierte lo siguiente:

“Gerente de obra

a) Ser ingeniero civil o arquitecto, colegiado

b) Acreditar por lo menos cuarenta y ocho (48) meses acumulados de experiencia como gerente de obras en obras de edificación.
c) Acreditar por lo menos estudios concluidos de maestría en Gerencia de construcción” (el resaltado es agregado).

Respecto del tiempo de experiencia mínima requerida al gerente de obra, cabe señalar que, conforme a lo señalado por el OSCE en anteriores oportunidades
, si bien es facultad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, dicha facultad no es irrestricta, por lo que, siendo que el plazo de ejecución de la obra objeto de convocatoria es, aproximadamente, de tres (3) meses, solicitar que el gerente de obra posea una experiencia mínima de cuarenta y ocho (48) meses como gerente de obras en obras de edificación resulta desproporcionado (dieciséis veces el plazo de ejecución de la obra); máxime si la experiencia del personal propuesto es materia de evaluación. 

En ese sentido, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER dicho extremo de la observación formulada, por lo que deberá reducirse la experiencia mínima requerida al gerente de obra, de modo que los requisitos mínimos se encuentren acordes con los criterios de proporcionalidad y razonabilidad. 
De conformidad con las consideraciones expuestas, el Comité Especial deberá reformular también los requerimientos técnicos mínimos de los demás profesionales previstos en las Bases, reduciéndose proporcionalmente el tiempo mínimo de experiencia requerido.
Respecto de la exigencia de una maestría en gerencia de construcción, como parte de los requisitos mínimos del gerente de obra, debe indicarse que, siendo competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y considerando que el observante no ha dispuesto de argumentos sólidos que evidencie la incongruencia entre el profesional requerido y las condiciones académicas requeridas, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER este extremo de la observación formulada.

Sin perjuicio de ello, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), con ocasión de la integración de Bases: i) un informe en el que se sustente técnicamente las razones por las cuales resulta indispensable para la ejecución de la presente obra que el gerente de obra acredite estudios concluidos de maestría en gerencia de construcción y, ii) el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado en el que se evidencie que dicha exigencia formó parte de dicho estudio, y que existe pluralidad de postores que pueden cumplir con dicho requerimiento. De lo contrario, deberá eliminarse dicha exigencia de las Bases.
Observación Nº 2:

Contra la inclusión de profesionales no previstos en los gastos generales

El observante cuestiona que se haya previsto en las Bases la contratación de dos (2) ingenieros asistentes del residente de obra, toda vez que estos no habrían sido considerados en el presupuesto de la obra, con lo cual se generaría un enriquecimiento indebido a favor del Estado, contraviniendo la normativa vigente, por lo que requiere se suprima su exigencia.
Pronunciamiento

De conformidad con el artículo 27 de la Ley, concordado con el artículo 13 del Reglamento, la determinación del valor referencial se efectúa sobre la base de los precios y condiciones que ofrece el mercado, el cual se calculará incluyendo todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, costos laborales conforme a la legislación vigente, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.
Por su parte, el artículo 14 del Reglamento establece que el valor referencial en los procesos de selección cuyo objeto es la ejecución de una obra corresponde al presupuesto establecido en el expediente técnico. 

Ahora bien, de la revisión del pliego de absolución de observaciones, se advierte que el Comité Especial, como consecuencia de la observación formulada, señaló que “(…) en los gastos generales sí están considerados los profesionales arriba indicados, al parecer se entregó copia de un expediente técnico con los gastos generales sin corregir, por lo que el área de estudios y proyectos alcanzó al Comité Especial en digital los gastos generales correctos y que se adjunta a la presente” (el resaltado es agregado).
En consecuencia, siendo competencia y responsabilidad de la Entidad determinar los requisitos mínimos, así como definir el valor referencial del proceso, y considerando que el Comité Especial ha asegurado en su informe que dichos profesionales se encuentran previstos en los gastos generales del presupuesto de obra, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 2 formulada por el participante.
No obstante ello, deberá registrarse en el SEACE, con ocasión de la integración de Bases, la documentación pertinente del experiente técnico de la cual se desprenda fehacientemente que el presupuesto de obra fue corregido, y que los referidos asistentes fueron considerados al determinarse el valor referencial. De lo contrario, deberá actualizarse el valor referencial, de conformidad con el artículo 14 del Reglamento.
3.   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 la Ley y el Reglamento. 

3.1. Requerimientos técnicos mínimos

En el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, deberá realizarse las siguientes correcciones:

· Experiencia del postor

Si bien es facultad de la Entidad establecer los requerimientos técnicos mínimos a ser cumplidos y acreditados por los postores, estos deben resultar congruentes, razonables y proporcionales con el objeto de la convocatoria, y concordantes con la normativa en materia de contratación pública.

Es el caso que, en relación con el postor, la Entidad ha establecido que aquel haya ejecutado, en los últimos dos (2) años, una obra similar cuyo monto de ejecución haya sido equivalente a, por lo menos, una (1) vez el valor referencial.

Al respecto, resulta importante resaltar que, si bien la normativa no ha precisado la forma de determinar los requerimientos técnicos mínimos, al regularse la etapa de evaluación y calificación de propuestas en los procesos de selección cuyo objeto contractual sea la ejecución de una obra, se ha previsto para los factores de evaluación que la experiencia de los postores se determine en función del monto de facturación acumulada y no en función del número de obras que aquellos ejecutaron.

Por tanto, a fin de que la regulación relacionada con los factores de evaluación de la experiencia de los postores resulte concordante con la forma en que se determine su experiencia mínima, previa coordinación con el área usuaria, y teniendo en consideración la complejidad y magnitud de la obra a ejecutar, deberá reformularse el requerimiento mínimo, de modo tal que la experiencia del postor en la ejecución de obras similares se determine en función del monto de facturación acumulada por este.

· Personal propuesto

Con relación a la experiencia mínima requerida al residente de obra, deberá permitirse que se acredite no solo la adquirida realizando labores como residente de obras similares al objeto de convocatoria, sino, también, como supervisor de obras similares.
Asimismo, deberá permitirse que los asistentes Nº 1 y Nº 2 acrediten la experiencia adquirida como asistentes de residente o de supervisor de obras similares.
· Equipo mínimo


De acuerdo con lo señalado por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades
, la exigencia que el equipo mínimo sea propio o alquilado implicaría que el postor, aun cuando no tenga la certeza de que obtendrá la buena pro, deba proveerse de los equipos; en tal sentido, y en atención al Principio de Economía
, deberá precisarse en las Bases que, para la acreditación del equipo mínimo, podrá presentarse documentos que sustenten la propiedad de los equipos, la posesión compromiso de compra venta o alquiler de los equipos, o declaraciones juradas que evidencien la libre disponibilidad de los equipos, lo cual será verificado por la Entidad de manera previa a la suscripción del contrato.

3.2.  Factores de evaluación
· En el factor “Cumplimiento en la ejecución de obras” del Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases se ha señalado que “Por ejemplo, se puede utilizar la siguiente fórmula de evaluación”, lo cual, de conformidad con el Principio de Transparencia
 deberá ser reemplazado por lo siguiente: “para ello, se utilizará la siguiente fórmula de evaluación”, de modo tal que dicha fórmula resulte aplicable de forma obligatoria al momento de evaluar cada una de las propuestas técnicas presentadas por los postores, y no esté sujeta a la discrecionalidad del Comité Especial.
· Considerando que la experiencia mínima requerida para el personal propuesto debe ser reducida, conforme a lo señalado en el presente Pronunciamiento, los factores de evaluación referidos a dichos profesionales también deberán ser reformulados, para lo cual, el Comité Especial deberá considerar los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 43 del Reglamento.
Asimismo, el Comité Especial deberá asegurarse que los puntajes totales considerados en cada sub factor coincidan con los puntajes previstos para los rangos máximos de calificación de cada uno de ellos, toda vez que en las Bases originarias se consignaron puntajes incongruentes entre ellos.
3.3. Valor referencial

De conformidad con el numeral 1 de la Cuarta Disposición Complementaría Final del Reglamento, en el caso de procesos de selección que convoquen las Entidades en zonas que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley Nº 27037, Ley de Promoción de la Inversión en la Amazonía, el valor referencial es único y deberá incluir todos los conceptos que incidan sobre el costo del bien, servicio u obra a contratar, incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). 
Ahora bien, toda vez que se ha establecido como valor referencial un monto que incluye el IGV, y otro monto que lo excluye, contraviniendo la citada disposición, deberá suprimirse, del numeral 1 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases, el segundo de los montos consignados como valor referencial (sin IGV), sin perjuicio de lo cual deberá mantenerse sus límites mínimos y máximos, de acuerdo a lo previsto en el numeral 3 de la referida disposición.
3.4. Obras similares

De acuerdo a la noción establecida en el numeral 34 del Anexo Único del Reglamento “Anexo de Definiciones”, se considera obra similar a toda obra de naturaleza semejante a la que se desea contratar. 

Así, para considerarse similar bastará que la obra que se proponga a efectos de la calificación de la experiencia contenga algunas de las características esenciales que definen la naturaleza de la obra que se pretende realizar.
Ahora bien, siendo que la definición de obras similares es única, esta debe utilizarse, indistintamente, para la acreditación de requisitos técnicos mínimos o factores de evaluación, sea del postor o del personal propuesto.
Sin embargo, de la revisión del Capítulo III de la Sección Específica de las Bases, se aprecia que se ha establecido una definición de obras similares que difiere de la prevista en el Capítulo IV de dicha sección, por lo que, a efectos de evitar confusión en los postores, con ocasión de la integración de las Bases, deberá consignarse una sola definición de obras similares que sea utilizada para acreditar los requerimientos técnicos mínimos y factores de evaluación tanto del postor como del personal propuesto.
3.5. Acto público de presentación de propuestas

En el numeral 2.4 de la Sección Específica de las Bases se ha previsto que el acto público de presentación de propuestas se realizará con la participación de notario o juez de paz.

No obstante, el artículo 30 del Reglamento establece que “la presentación de propuestas y el otorgamiento de la Buena Pro, en los casos que señale el Reglamento, se realizará en acto público (…) con presencia de notario público o juez de paz cuando en la localidad donde se efectúe no hubiera el primero” (el subrayado es agregado).

Por tanto, corresponderá a la Entidad verificar si existe notario en la localidad donde esté previsto llevarse a cabo la presentación de propuestas, de modo tal que se precise, con ocasión de la integración de las Bases, si se contará para dicho acto público con la participación de aquel o, de lo contrario, con un juez de paz.
3.6. Contenido de las propuestas

En el numeral 2.5 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, deberá realizarse las siguientes correcciones:
· De conformidad con el artículo 63 del Reglamento, deberá precisarse que la propuesta económica sólo se presentará en original.
· Deberá señalarse que el índice de documentos requerido como parte del contenido de la propuesta técnica es un documento de presentación facultativa, cuya omisión no genera la descalificación de la propuesta.
· En el numeral iii) de la documentación de presentación facultativa del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, deberá señalarse que para acreditar el factor “Cumplimiento en la ejecución de obras” no solo podrá presentarse constancias o certificados, sino, también, cualquier documentación, independientemente de su denominación, de la cual se desprenda que la obra fue ejecutada sin haber incurrido en penalidades, conforme ha sido previsto en el Capítulo IV de las Bases.

· En los Capítulos III y IV de la Sección Específica de las Bases, deberá precisarse que la experiencia del postor podrá ser acreditada mediante contratos y su respectiva acta de recepción y conformidad, tal y como se ha señalado en el numeral i) de la documentación de presentación facultativa.

· Tanto en el numeral ii) de la documentación de presentación facultativa como en los Capítulos III y IV de la Sección Específica de las Bases, deberá precisarse que la experiencia de los profesionales propuestos podrá ser acreditada no solo mediante contratos con su respectiva conformidad, constancias, certificados, sino, también, con cualquier otra documentación de la cual se desprenda, de manera fehaciente, el tiempo de experiencia de dichos profesionales.

· De conformidad con lo previsto en el artículo 40 del Reglamento, y considerando que el sistema de contratación del presente proceso de selección es a suma alzada, deberá suprimirse la obligación de presentar, como parte de la propuesta económica, el presupuesto detallado de obra y el Formato Nº 2 de las Bases. Sin perjuicio de ello, podrá requerirse la presentación de dichos documentos para la suscripción del contrato.

3.7. Suscripción de contrato

· En el numeral 2.6 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, se indica que, “(…) conforme a los artículos 141 y 183 del Reglamento y en concordancia con el objeto de la convocatoria, podrá requerirse, entre otros, los siguientes documentos (…)”.
En tal sentido, deberá determinarse qué documentos serán requeridos por la Entidad para la suscripción del contrato, pues tal como están redactadas las Bases, solo existiría la posibilidad de que la relación de documentos señalados en dicho numeral sea requerida al postor ganador de la buena pro. Una vez realizada dicha determinación, deberá reemplazarse la frase “podrá requerirse, entre otros” por “se deberá presentar”.
· Deberá incluirse, en el numeral 2.6 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, que es requisito para la firma del contrato la presentación del Certificado de Habilidad de los profesionales propuestos.
· En atención a lo previsto en el artículo 148 del Reglamento, dentro de los dos (2) días hábiles siguientes al consentimiento de la Buena Pro, la Entidad deberá citar al postor ganador otorgándole el plazo establecido en las Bases, el cual no podrá ser menor de cinco (5) ni mayor de diez (10) días hábiles, dentro del cual deberá presentarse a la sede de la Entidad para suscribir el contrato con toda la documentación requerida. 



En esa medida, debe precisarse en el numeral 2.7 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases que el postor ganador de la buena pro deberá presentar la documentación requerida y suscribir el contrato en el plazo de diez (10) días hábiles, conforme ha sido indicado en las Bases, el cual será contado desde la citación de la Entidad, conforme a lo prescrito por el citado artículo 148 del Reglamento.

3.8.  Actuación del Comité Especial
De la revisión de la absolución de la Consulta Nº 1 del participante LORINSA CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., se advierte que el Comité Especial indicó que “(…) lo presentado en el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos en lo referido a obras similares, no servirá para acreditar en la calificación de las obras similares del Capítulo IV, inciso b)”.
Sin embargo, para la evaluación de la experiencia del postor y del personal propuesto, el Comité Especial deberá tomar en consideración el monto o tiempo total de experiencia acreditada, independientemente de si ello se acredite con uno o más documentos. 
Por ejemplo, si luego de haberse reducido los requerimientos técnicos mínimos del personal propuesto, se determinara que para el residente de obra se exigirá un (1) año experiencia como mínimo, y se dispusiera la calificación de tres (3) años adicionales a ello, podría presentarse el caso que un postor acredite con una sola constancia de trabajo que el residente de obra que propone cuenta con cuatro (4) años de experiencia, debiendo asignársele el puntaje máximo correspondiente, toda vez que dicho documento acredita que cumple con la experiencia mínima (un año) y sustenta, además, que tiene la experiencia necesaria para obtener el puntaje máximo (tres años)
.
En atención a lo expuesto, deberá dejarse sin efecto lo dispuesto por el Comité Especial respecto de la documentación que acredite requisitos técnicos mínimos y los factores de evaluación, sin perjuicio de que se respete lo dispuesto en el artículo 43 del Reglamento.
3.9.  Otras precisiones
· Deberá precisarse si se contratará a un supervisor o a un inspector de obra en las Bases, toda vez que en ellas se hace referencia a un inspector o supervisor indistintamente.
· Deberá eliminarse toda referencia a prestaciones accesorias, toda vez que estas no se han previsto en las presentes Bases.
· En la Cláusula Duodécima: “Responsabilidad por vicios ocultos” deberá precisarse el plazo máximo de responsabilidad del contratista, de conformidad con lo previsto en el artículo 50 de la Ley.

· A efectos de evitar confusión en los postores y dotar de claridad al proceso, deberán eliminarse de las Bases las notas dirigidas al Comité Especial.
· En las Bases se ha identificado al proceso de selección de la siguiente manera: Adjudicación Directa Pública Nº 001-2010-CE-MDSJB, por lo que deberá indicarse la denominación correcta: Adjudicación Directa Pública Nº 001-2011-CE-MDSJB, según se advierte de la información publicada en el SEACE.
· Deberá cumplirse con lo indicado en la Notificación Nº 7355-2011 de la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor publicada a través del SEACE.
4.
CONCLUSIONES 

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

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y Nº 2, formuladas por el participante LORINSA CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2011-CE-MDSJB, convocada para la ejecución de la obra “Ampliación y mejoramiento del puesto de salud I-3 del AA.HH América, distrito de San Juan Bautista - Maynas - Loreto”; sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 

4.3. 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.

4.4. 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.

4.5. 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.  

4.6. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad 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 haber quedado integradas las Bases, y que, a tenor del artículo 24 del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de tres (3) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.                          


Jesús María, 20 de junio de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo

CMG/LLL.

� Pronunciamientos Nº 010-2011/DTN.


� Véase a manera de ejemplo los Pronunciamientos Nº 143-2009/DTN, Nº 169-2009/DTN y Nº 176-2009/DTN.





� Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones.-


	[…] 


i) Principio de Economía: En toda contratación  se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos (…) debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e innecesarias en las Bases y en los contratos.   


[…]





� Artículo 4.- Principios que rigen a las contrataciones.- 


[…]


h) Principio de Transparencia: Toda 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 correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de público conocimiento.


 […]





� Cabe precisar que el Tribunal de Contrataciones del Estado se ha pronunciado en ese sentido mediante la Resolución Nº 1599-2010-TC-S3.








