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PRONUNCIAMIENTO N.º  199-2011/DTN

Entidad:
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (PROVIAS NACIONAL)

Asunto:
Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la    Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”. 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 01-2011-MTC/CE-R.S.Nº068-2011, recibido el 17.JUN.2011, el 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 JNR CONSULTORES S.A., las dos (2) observaciones formuladas por el participante MULTISERVICE INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C., las dos (2) observaciones formuladas por el participante HOB CONSULTORES S.A. y el Cuestionamiento Único formulado por el participante C.P.S DE INGENIERIA S.A.C; 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.
Al respecto, resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo             58 del Reglamento, 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, y se hubiere registrado como tal antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.  
Sobre el particular, el participante C.P.S DE INGENIERIA S.A.C. solicitó la elevación de la Observación N° 1 presentada por la empresa JNR CONSULTORES S.A.
No obstante, cabe advertir que, de la revisión de la Observación N° 1 se aprecia que esta no fue acogida por el Comité Especial, por lo que en la medida que el cuestionamiento realizado sobre dicha observación, no se enmarca dentro de los supuestos descritos en el artículo 58 del Reglamento, este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento al respecto.

Asimismo, se advierte que la Observación N° 2 formulada por la empresa JNR CONSULTORES S.A. fue acogida por el Comité Especial al dejar sin efecto lo absuelto en la Consulta N° 81, por lo que en la medida que dicho supuesto, no se enmarca dentro de los supuestos descritos en el artículo 58 del Reglamento, este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento al respecto. 

De igual modo, en la medida que las Observaciones N° 3 y 4 formuladas por el participante MULTISERVICE INGENIERIA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C. fueron acogidas, y que en su solicitud de elevación de observaciones no cuestiona el acogimiento efectuado, lo requerido no se encuentra enmarcado dentro de los supuestos establecidos en el artículo 58 del Reglamento, motivo por el cual este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento respecto de ellas.
Ahora bien, se aprecia que la Observación N° 6 formulada por el participante HOB CONSULTORES S.A. fue acogida por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento al respecto; ello sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el inciso a) del artículo 58 de la Ley.
Sobre el particular, cabe precisar que con relación al orden de las observaciones se tendrá en consideración la numeración establecida por el Comité Especial en el pliego de absolución de observaciones.
2. OBSERVACIONES 

2.1. Observante:  


JNR CONSULTORES S.A.
Observación N° 1:
Contra los requerimientos técnicos mínimos 
El observante cuestiona que no se absolviera correctamente su Consulta N° 77, toda vez que no se precisa que, si en caso hubiese descuentos personal cambiado, estos se aplicarán al momento de efectuado dicho cambio y no en cada pago a cuenta (valorización). 
Asimismo, requiere que tal descuento sea solo del monto del pago de dicho personal profesional cambiado y no del monto total de contrato, como erróneamente se ha aplicado en otros contratos. 

Pronunciamiento

En principio, con motivo de la absolución a la observación, el Comité Especial aclaró que el descuento será efectuado al momento del cambio del personal. Por ello, en la medida que se aclaró la interrogante plateada por el observante, este Organismo Supervisor decide NO PRONUNCIARSE sobre dicho extremo de la observación. 

Ahora bien, en cuanto al monto de la penalidad por cambio de personal, cabe precisar que el artículo 166 del Reglamento dispone que en las Bases se podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.

Sobre el particular, debe indicarse que las denominadas “otras penalidades” tienen por finalidad disuadir al contratista del cumplimiento defectuoso de las prestaciones a las que se comprometió al momento de presentar su oferta.   

En el presente caso, en el literal a) de la cláusula décimo novena de la proforma de contrato, se establece que los cambios de personal profesional solicitados por el supervisor que no tengan origen en circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito y que sean aprobados por PROVIAS NACIONAL, darán lugar al descuento del uno por ciento (1%) del monto del contrato. 
No obstante, resulta importante señalar que, en el numeral 20.13 de las Bases, se precisa lo siguiente: 

“En caso que el Supervisor efectúe cambio del personal especificado en su propuesta,  aceptado por PROVIAS NACIONAL, se le aplicará una penalidad reduciendo el equivalente a un 20 % del saldo a pagar a dicho personal, salvo que el cambio obedezca a razones de fuerza mayor debidamente comprobada.

No se considera fuerza mayor el cambio de personal por renuncia del mismo, debido a estar laborando en otra obra, en la cual venía participando desde antes de la convocatoria del presente proceso y cuya culminación al momento de la convocatoria era posterior a la fecha prevista de inicio del servicio”.
Sobre el particular, en principio, se advierte una incongruencia con la penalidad establecida en la proforma del contrato, toda vez que, conforme se señaló anteriormente, en la proforma el monto de la penalidad se aplicará sobre el monto del contrato, y en los términos de referencia se indica que se aplicará sobre el pago que se realizará al profesional. En tal sentido, corresponderá uniformizar las penalidades que se aplicarán en la ejecución del presente contrato a fin de evitar controversias. 

Ahora bien, de la revisión de las penalidades señaladas, se advierte que tiene por finalidad disuadir al contratista de cambiar a los profesionales encargados de la ejecución del contrato, salvo por razones justificadas, lo cual resulta razonable debido a que al momento de procurarse la buena pro se evaluó a los profesionales que ejecutarían el contrato.
Sin embargo, si se llegará a establecer el monto de la penalidad conforme la cláusula décimo novena de la proforma de contrato, el porcentaje de la penalidad que se aplicaría al contratista resultaría desproporcionado, toda vez que, en caso se cumpla el supuesto de la penalidad, al contratista se le aplicaría una sanción económica de mínimo S/. 76 800,76 Nuevos Soles, en caso el postor ganador presente una oferta equivalente al noventa por ciento (90%) del valor referencial. 

En atención a lo expuesto, corresponde al Comité Especial reformular el porcentaje de la penalidad cuestionada estableciendo criterios proporcionales y razonables con su finalidad. No obstante, en la medida que el observante requiere que el descuento sea sobre el monto del pago de dicho personal profesional cambiado, y que resulta competencia de la Entidad establecer las penalidades, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación formulada. 
Por su parte, conforme se advierte, se estaría negando la posibilidad de incluir a la renuncia como causal de sustitución de personal.
Al respecto, resulta necesario señalar que ni en la normativa de contrataciones del Estado, ni en las normas de derecho público, se define al caso fortuito y la fuerza mayor, motivo por el cual se debe recurrir al derecho privado, específicamente a las disposiciones contenidas en el artículo 1315 del Código Civil.

Precisamente, el mencionado artículo dispone que caso fortuito o fuerza mayor es “…la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”.

Sobre el particular, debe indicarse que, para que un hecho se configure como caso fortuito o fuerza mayor, los tres (3) requisitos deben desarrollarse de manera concurrente. En ese sentido, dicho acontecimiento debe ser extraordinario, es decir, que las circunstancias en las cuales se presente deben ser excepcionales e irrumpir en el curso de la normalidad. Asimismo, el hecho debe ser imprevisible, es decir, que en circunstancias ordinarias no habría podido predecirse su ocurrencia. Y finalmente el acontecimiento debe ser irresistible, es decir, que su ocurrencia no haya podido ser evitada
.
En tal sentido, toda vez que para considerar un evento como caso fortuito o fuerza mayor debe analizarse cada caso en concreto, no resulta válido que en las Bases se establezca, a priori, que cierto hecho, sin considerar si se cumplen los requisitos citados, no será considerado como caso fortuito o fuerza mayor. 

En ese sentido, deberá suprimirse dicho extremo de las Bases, debiendo la Entidad, en cada caso en particular, determinar si cierto evento constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. 

2.2. Observante:  


HOB CONSULTORES S.A.
Observación N° 7:
Contra los requerimientos técnicos mínimos 
El observante cuestiona que se requiera los documentos que acrediten la experiencia del personal técnico previo a la firma del contrato, toda vez que la mayor parte del personal técnico de las áreas de topografía y laboratorio (suelos y pavimentos) que labora en supervisión de obras viales, es personal formado en instituciones que no necesariamente otorgan un título oficial o es personal que empieza como auxiliares y acumula experiencia convirtiéndose en técnicos.

Indica además que muchas veces este personal es contratado en la zona del proyecto, por lo que sería poco oportuno tener los nombres de estas personas al momento de la firma del contrato. 

Por ello, requiere que no se presente ninguna documentación a fin de acreditar la experiencia del personal técnico.   

Pronunciamiento

Con motivo de la absolución a la Observación N° 5 formulada por la empresa S&Z CONSULTORES ASOCIADOS S.A. se confirmó que sólo se exigirá la documentación que evidencie la experiencia del personal técnico al postor ganador de la buena pro. 
Al respecto, de la revisión de los requerimientos técnicos mínimos se advierte que no se está requiriendo una experiencia mínima al personal técnico, por lo que no resulta razonable exigir la documentación que acredite la experiencia de dicho personal, así se requiera para la suscripción del contrato. En tal sentido, corresponde ACOGER la observación formulada, por lo que, no corresponderá exigir la documentación que evidencie la experiencia del personal técnico al postor ganador de la buena pro.
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 establecido 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 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 toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.
3.2 Suscripción del contrato

Deberá precisarse en el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.

3.3. Resolución del contrato
En el numeral 17.4 de la cláusula décimo tercera de la proforma de contrato se establece que en caso se resuelva el contrato por razones presupuestales, no corresponderá reconocimiento de lucro cesante ni indemnización alguna a favor del contratista.  

Al respecto, debe indicarse que el artículo 44 de la Ley dispone que cuando se resuelva el contrato por causa imputable a alguna de las partes, corresponderá a la otra parte resarcir por los daños y perjuicios ocasionados.

Por su parte, el artículo 170 del Reglamento dispone que en caso la resolución del contrato sea por causa atribuible a la Entidad convocante se le reconocerá al contratista la respectiva indemnización por los daños y perjuicios irrogados, bajo responsabilidad de la Entidad. 
En tal sentido, toda vez que la normativa de contratación pública dispone que, en caso se resuelva el contrato por causas atribuibles a la Entidad corresponderá a la Entidad efectuar el reconocimiento por los daños y perjuicios ocasionados, deberá reformularse el numeral 13.2 de la cláusula decimo tercera de la proforma de contrato.
3.4. Requerimientos técnicos mínimos 

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 contrataciones públicas.
Al respecto, se advierte que, los requerimientos técnicos mínimos del personal propuesto, en algunos casos se establece de la siguiente manera:

“El Especialista en Temas de Pacri y el Especialista en Arqueología no serán sujetos a calificación, pero deberán cumplir con el requerimiento técnico mínimo, para lo cual deberá presentar la copia de su colegiatura y deberá demostrar su especialización con la presentación de 02 experiencias como especialista en liberación de predios y/o saneamiento físico – legal en el caso del Especialista PACRI; y 01 experiencia en un Plan de Monitoreo Arqueológico para Infraestructura en General en el caso del Especialista en Arqueología”

Con relación a lo anterior, debe suprimirse el extremo del requerimiento mínimo relacionado con el número de experiencias en las que debe haber participado cada profesional, en la medida que este Organismo Supervisor, en diversas oportunidades
, ha señalado que aquello que resulta relevante no es el número de experiencias en las que hayan participado los profesionales requeridos, sino el tiempo de experiencia realizando actividades iguales o similares a las que realizarán durante la prestación.
Por las consideraciones expuestas, el Comité Especial deberá reformular los requerimientos técnicos mínimos señalados en las Bases, en coordinación con el área usuaria, los cuales deberán ser razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la convocatoria.

3.5. Factores de evaluación 
Certificado ISO 
D.2. Gestión de Calidad (03 puntos)
a) El Postor que presente el Certificado de ISO 9001, vigente a la fecha de la Presentación de la propuesta 03 puntos.

En el caso de consorcios, para obtener la calificación máxima de tres (03) puntos consignada en el Numeral D2. Gestión de Calidad, sólo bastará que uno de los miembros integrantes del Consorcio cuente con dicha certificación.

Al respecto, toda vez que en la supervisión de una obra el contratista será quien ejecute directamente la prestación, en el caso que el postor se presente en consorcio los integrantes que ejecuten la prestación objeto de la convocatoria serán quienes directamente supervisen la obra, por lo que, para cumplir con la finalidad del factor, corresponderá exigir que cada uno de los mencionados integrantes cuenten con la certificación ISO 9001; de lo contrario, si solo uno de los miembros tienen la certificación ello no garantizaría que, en su conjunto, el consorcio pueda trasladar a la ejecución contractual los beneficios de la certificación. 
Por tanto, corresponderá precisar en las Bases que todos los miembros del consorcio que ejecuten la prestación deberán contar con la certificación ISO 9001. 
Sin perjuicio de ello, en la medida que los miembros del consorcio pueden aportar actividades que no se encuentran vinculadas de manera directa con la supervisión de la obra, como recursos o financiamiento, no sería necesario en dicho caso que el miembro del consorcio que no va a participar en la ejecución de las prestaciones objeto de la convocatoria, cuente con la Certificación ISO 9001, por lo que deberá precisarse ello con ocasión de la integración de Bases.

4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER la Observación N° 1 (el extremo indicado), formulada por el participante JNR CONSULTORES S.A contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la    Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”, y NO PRONUNCIARSE sobre lo demás que contiene; sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.2.   NO PRONUNCIARSE sobre la Observación N° 2, formulada por el participante JNR CONSULTORES S.A contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”.

4.3.   ACOGER la Observación N° 7, formulada por el participante HOB CONSULTORES S.A. contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la  Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”.

4.4.  NO PRONUNCIARSE sobre la Observación N° 6, formulada por el participante HOB CONSULTORES S.A. contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”.

4.4.  NO PRONUNCIARSE sobre el cuestionamiento formulado por el participante C.P.S DE INGENIERIA S.A.C. que solicitó la elevación de la Observación N° 1 presentada por la empresa JNR CONSULTORES S.A. contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”.

4.5.   NO PRONUNCIARSE sobre las Observaciones N° 3 y 4 formuladas por la empresa MULTISERVICE INGENIERIA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C. contra las Bases del Concurso Público N.° 0003-2011-MTC/20, convocado para la Supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera: Chamaya – Jaén – San Ignacio – Río Canchis, Tramo: San Ignacio – Puente Integración”.

4.6.
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. 
4.7 
Publicado el pronunciamiento 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 sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento.

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, 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 publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas. 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.
4.9. 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.
4.10. 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 lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.

Jesús María, 4 de julio de 2011

LUIS MIJAIL VIZCARRA LLANOS
Director Técnico Normativo (e)
PHC/.
� El Tribunal de Contrataciones del Estado ha establecido este criterios en diversas resoluciones, como por ejemplo, la Resolución Nº 1550-2009-TC-S4. 





� Así ha sido dispuesto, por ejemplo, en los Pronunciamientos Nº 191-2010/DTN, 188-2010/DTN, 269-2010/DTN, etc.






