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PRONUNCIAMIENTO N.º 256-2011/DTN
Entidad:
Proyecto Especial de infraestructura de Transporte Nacional (PROVIAS NACIOANAL)
Asunto:
Concurso Público N° 0008-2011-MTC/20, convocado para la supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera Quinua – San Francisco, tramo: Km. 78+500 al Km. 172+420”
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 01-2011-MTC-20/C.E. CPNº 0008-2011-MTC/20, recibido el 26.JUL.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 MULTISERVICE INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C., las cuatro (4) observaciones formuladas por el participante JNR CONSULTORES S.A., las seis (6) observaciones y el único cuestionamiento formulado por el participante MOTLIMA CONSULTORES S.A. y el único cuestionamiento formulado por el participante COPREX 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.

Cabe precisar que para el desarrollo del presente pronunciamiento, se respetará la numeración establecida en el pliego de absolución de observaciones.

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 este 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.

Por tanto, en la medida que las Observaciones Nº 1 y Nº 2, formuladas por el participante  MULTISERVICE INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C., las Observaciones Nº 4 y Nº 6, formuladas por el participante JNR CONSULTORES S.A. y las Observaciones Nº 9 y Nº 12 formuladas por el participante MOTLIMA CONSULTORES S.A. fueron acogidas por el Comité Especial, este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto. 
Asimismo, no corresponde pronunciarse respecto de los cuestionamientos únicos formulados por los participantes MOTLIMA CONSULTORES S.A. y COPREX S.A.
 en la medida que no cuestionan el acogimiento de una observación formulado por un tercer participante sino que solicitan precisiones adicionales a las efectuadas por el Comité Especial al acoger una observación; ello, 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. 

2. OBSERVACIONES 

2.1 Observante:  
JNR CONSULTORES S.A.
Observación Nº 3:
Contra la penalidad por cambio de profesionales
El observante cuestiona que, ante el cambio de profesionales, la Entidad penalice al contratista, aun cuando el profesional reemplazante cuente con iguales o mayores calificaciones que el personal reemplazado y se cuente con la aprobación de la propia Entidad para realizar el reemplazo. Cuestiona, además, que se establezca que en ningún caso la renuncia de un profesional podrá ser considerada como una situación de fuerza mayor.

Al respecto, manifiesta que, al ser la penalidad una modalidad de indemnización por incumplimiento, tiene como finalidad resarcir un daño (ello quiere decir restituir el perjuicio económico ocasionado), no corresponde aplicar penalidad alguna cuando se reemplace profesionales por otros de iguales o mayores calificaciones que aquellos, ya que tal situación no produce ningún perjuicio económico a la Entidad.

Adicionalmente, sostiene que la renuncia de un profesional constituye un evento extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la ejecución de las obligaciones del contratista o determina su incumplimiento parcial, tardío o defectuoso, por lo que se enmarca dentro de la definición de fuerza mayor prevista por el Código Civil. Siendo ello así, sostiene que resulta ilegal establecer que, en ningún caso, la renuncia será considerada como una situación de fuerza mayor. 

En atención a lo señalado, solicita que se suprima las disposiciones que establecen la posibilidad de penalizar al proveedor por el cambio de profesionales.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 161 del Reglamento, las Bases podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.
Es el caso que, en relación con la penalidad cuestionada, del pliego de absolución de observaciones se aprecia que la entidad ha suprimido la disposición que indicaba que no se considera fuerza mayor el cambio de personal por renuncia, manteniéndose aquella que indica que se penalizará al proveedor cuando se efectúe un cambio del personal especificado en su propuesta, salvo que tal cambio obedezca a razones de fuerza mayor debidamente comprobadas.

Al respecto, corresponde señalar que si bien, de acuerdo con la normativa en materia de contrataciones públicas, es responsabilidad del ganador de la buena pro ejecutar el contrato en las condiciones de su oferta surgen situaciones en las que el cumplimiento cabal de la totalidad de las obligaciones asumidas por las partes no resulta posible; en cuyo caso, se optará entre resolver el contrato o buscar mecanismos que le permitan continuar con su ejecución, con o sin responsabilidad de las partes.
Ahora bien, en el caso de la supervisión de obras, entre las responsabilidades del proveedor se encuentra la de ejecutar el contrato con los profesionales que formaron parte de su propuesta. En determinadas circunstancias, el incumplimiento de tal obligación podría acarrear la resolución del contrato.
Es el caso que, pese a la posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento, la Entidad ha considerado que cuando el proveedor ofrezca continuar ejecutando el contrato con profesionales de iguales o mayores calificaciones que el personal que debe ser reemplazado, esta podrá autorizarlo, puesto que, en tales circunstancias, no se incrementaría el riesgo de la adecuada satisfacción de sus necesidades; precisándose además que, cuando el cambio de personal responda a circunstancias de fuerza mayor, este no producirá efecto alguno. Sin embargo, cuando el incumplimiento de la obligación de ejecutar el contrato con el personal que formó parte de su propuesta sea imputable a proveedor y la Entidad, en lugar de resolver el contrato, opte por continuar con su ejecución, aquel será penalizado
.

Por tanto, en atención a lo señalado y considerando que, luego de los cambios realizados al absolver la observación, la penalidad cuestionada resulta concordante con lo dispuesto por el artículo 166 del Reglamento, este Organismo supervisor decide NO ACOGER la observación formulada.

Observación Nº 5:
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El observante cuestiona que se requiera que el especialista en manejo técnico administrativo de los contratos cuente con capacitación y/o experiencia en control gubernamental de obras públicas, pues considera que con el requisito relacionado con su experiencia en el cargo y el de contar con conocimiento de la normativa de contrataciones del Estado vigente, resulta suficiente para administrar adecuadamente el contrato a suscribirse. En esa medida, solicita que se suprima la obligación cuestionada.

Pronunciamiento

Si bien de acuerdo con el artículo 13 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, es facultad de la Entidad determinar los requerimientos técnicos mínimos, estos deben resultar razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria y no constituir únicamente mecanismos de restricción de la competencia.

De acuerdo con  el pliego de absolución de observaciones, la experiencia y/o capacitación en control gubernamental requerida para el especialista en manejo técnico administrativo de los contratos es fundamental para asegurar la adecuada satisfacción de la necesidad de la Entidad, bastando para acreditar dicha capacidad con por lo menos un curso de control gubernamental.

Por tanto, en atención a lo manifestado por la Entidad y considerando que la determinación del requerimiento es una facultad y responsabilidad exclusiva de aquella, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación formulada.

Sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases, deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) un informe en el que el área usuaria sustente la exigencia cuestionada; caso contrario, deberá suprimirse. Adicionalmente, en la medida que el requisito en cuestión es contar con experiencia y/o capacitación en control gubernamental, deberá precisarse cómo deberá acreditarse dicha experiencia en caso de no contar con capacitación al respecto.

2.2 Observante:  
MOTLIMA CONSULTORES S.A.
Observaciones Nº 7 y Nº 8:
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El observante cuestiona que, dado lo contradictorias que resultan las respuestas del Comité Especial al absolver diversas consultas y observaciones, no resulte claro qué experiencia será considerada para acreditar tanto el requerimiento técnico mínimo como los factores de evaluación de los profesionales propuestos.

En atención a ello, solicita que se precise que, para cada profesional requerido resulte válida la experiencia obtenida desempeñando determinados cargos propuestos por él. 
Pronunciamiento
Considerando que la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de una actividad, este Organismo Supervisor  ha indicado en diversas oportunidades
 que, en el caso de los profesionales, la experiencia que resulta relevante es la obtenida realizando trabajos iguales o similares a aquellos que realizará durante la ejecución del contrato que se derivará del presente proceso. Debiendo tenerse presente además, que dicha experiencia debe haberse obtenido en la ejecución de trabajos similares.   
De lo anterior se desprende que, aquello que resulta importante para determinar si un profesional cuenta con la experiencia necesaria para asegurar la adecuada satisfacción de la Entidad, no será la denominación del cargo que desempeñó sino las labores que realizó durante la ejecución del trabajo que presente para acreditar su experiencia. En esa medida, este Organismo supervisor decide NO ACOGER la Observación.

Sin perjuicio de lo anterior, a fin de que los postores puedan formular su propuestas adecuadamente y evitar controversias durante la evaluación de estas, el Comité Especial deberá precisar cuáles serán las actividades que deberá haber realizado, como mínimo, cada uno de los especialista requeridos en los trabajos que presenten para acreditar su experiencia, a fin de que esta sea considerada válida, independiente de la denominación del cargo que estos hayan desempeñado.

Adicionalmente, corresponde resaltar que si bien, en lo relacionado con los profesionales, lo relevante será la experiencia en la especialidad obtenida en la supervisión de obras similares, pues, por regla general, la naturaleza de la obra a supervisar suele determinar las actividades que realizan los profesionales (así, el especialista en estructuras en una edificación, no realizará las mismas actividades que el especialista en estructuras de una obra vial), en algunos casos las labores a ejecutar por un profesional serán siempre las mismas independientemente de la naturaleza del trabajo en el que las realizó, por lo que, al determinar la experiencia que resultará válida para cada profesional debe precisarse que, como regla general, la experiencia de los profesionales deberá haberse obtenido en la supervisión de obras similares; sin perjuicio de lo cual la Entidad podrá indicar en qué casos la experiencia de los profesionales puede haber sido obtenida en trabajos distintos a la supervisión de obras similares (como es el caso del especialista en evaluación económica, por ejemplo; puesto que las labores de dicho profesional serán las mismas sea que su trabajo se realice como parte de la ejecución de una obra, su supervisión, la elaboración de un expediente técnico o la de un estudio de pre inversión), debiendo tenerse presente, además, que, determinado ello, dicho criterio resultará válido tanto para acreditar el requerimiento mínimo como el factor de evaluación respectivo. 

Observaciones Nº 10 y Nº 11:
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El observante cuestiona que se requiera que el especialista en manejo técnico administrativo de los contratos cuente con capacitación y/o experiencia en control gubernamental de obras públicas, pues considera que con el requisito relacionado con su experiencia en el cargo y el de contar con conocimiento de la normativa de contrataciones del Estado vigente, resulta suficiente para administrar adecuadamente el contrato a suscribirse. En esa medida, solicita que se suprima la obligación cuestionada.

Pronunciamiento
En la medida que la presente observación versa sobre idéntico tema al analizado al absolver la Observación Nº 5, formulada por el participante JNR CONSULTORES S.A., este Organismo Supervisor se remite a lo allí señalado, es esa medida, decide NO ACOGER la observación.
Sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases, deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) un informe en el que el área usuaria sustente la exigencia cuestionada; caso contrario, deberá suprimirse. Adicionalmente, en la medida que el requisito en cuestión es contar con experiencia y/o capacitación en control gubernamental, deberá precisarse cómo deberá acreditarse dicha experiencia en caso de no contar con capacitación al respecto.

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 el Reglamento.

3.1 Garantías
En tanto no se aprecia de las Bases la existencia de prestaciones accesorias a la principal, debe suprimirse de ellas y del modelo de contrato toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.

4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1.
NO ACOGER la Observación Nº 3 formulada por el participante JNR CONSULTORES S.A., contra las Bases del Concurso Público N° 0008-2011-MTC/20, convocado para la supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera Quinua – San Francisco, tramo: Km. 78+500 al Km. 172+420”.

4.2
NO ACOGER la Observación Nº 5 formulada por el participante JNR CONSULTORES S.A., contra las Bases del Concurso Público N° 0008-2011-MTC/20, convocado para la supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera Quinua – San Francisco, tramo: Km. 78+500 al Km. 172+420”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.

4.3
NO ACOGER las Observaciones Nº 7, Nº 8, Nº 10 y Nº 11 formuladas por el participante MOTLIMA CONSULTORES S.A., contra las Bases del Concurso Público N° 0008-2011-MTC/20, convocado para la supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera Quinua – San Francisco, tramo: Km. 78+500 al Km. 172+420”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverlas.

4.4
NO PRONUNCIARSE respecto de Observaciones Nº 1 y Nº 2, formuladas por el participante  MULTISERVICE INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C., las Observaciones Nº 4 y Nº 6, formuladas por el participante JNR CONSULTORES S.A. y las Observaciones Nº 9 y Nº 12 formuladas por el participante MOTLIMA CONSULTORES S.A., ni respecto de  los cuestionamientos formulados por los participantes MOTLIMA CONSULTORES S.A. y COPREX S.A., contra las Bases del Concurso Público N° 0008-2011-MTC/20, convocado para la supervisión de la obra: “Rehabilitación y mejoramiento de la carretera Quinua – San Francisco, tramo: Km. 78+500 al Km. 172+420”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento
4.5
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 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.

4.6 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.
4.7 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, 11 de agosto de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo 
MMB/

� Cabe precisar que a través de sus cuestionamientos los participantes MOTLIMA CONSULTORES S.A. y COPREX S.A., no cuestionan que el acogimiento de la Observación Nº 1 del participante MULTISERVICE INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN S.A.C., sino que consideran que lo señalado por el Comité Especial resulta insuficiente, solicitando que se amplíe la respuesta, lo cual, en estricto, constituye una nueva observación, formulada extemporáneamente. 


� Debe tenerse presente que la naturaleza de las penalidades no es la indemnizatoria sino la punitiva, ya que no buscan resarcir un daño sino desincentivar y castigar una conducta indeseada.  


� Ver, entre otros, los Pronunciamientos Nº 089-2011/DTN y Nº 093-2011/DTN. 






