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PRONUNCIAMIENTO N° 257-2011/DTN

Entidad:

Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Descentralizado - Provías Descentralizado 


Referencia:

Licitación Pública Nº 0005-2011-MTC/21, convocada para la ejecución de la Obra: “Rehabilitación y Mejoramiento de la Carretera: EMP. PE–3S (Puno) – Vilque – Mañazo – EMP. PE-34A (Huataquita) ubicada en el Departamento de Puno”.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 003-2011-MTC/21, recibido el 26.JUL.2011, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las dos (02) observaciones formuladas por el participante JOHESA, , así como el informe técnico correspondiente, 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.

2. OBSERVACIONES

Observante:



JOHESA
Observación Nº 1:
Contra la antigüedad del equipo mínimo
El observante cuestiona que el Comité Especial, a través de la absolución de la Consulta 
Nº 3,  no haya sustentado las razones por las cuales un equipo mayor a quince (15) años y un vehículo mayor a diez (10) años no tienen el rendimiento necesario para el cumplimiento de sus funciones dentro de la ejecución de la obra, por lo que solicita que no se exija una antigüedad máxima a las maquinarias y equipos. 

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.

Asimismo, el artículo 57 del Reglamento establece que, una vez recibida las observaciones, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada o sustentada, mediante un pliego absolutorio que deberá ser publicado en el SEACE.

El Comité Especial al absolver la mencionada consulta manifestó que “con la finalidad de fomentar mayor participación de postores, la antigüedad máxima de los equipos mínimos requeridos, será de 15 años para los equipos y 10 años para los vehículos, contados a la fecha de presentación de propuestas, los cuales deben estar operativos y en buenas condiciones, debiendo precisarse que en caso de verificarse, al momento de la entrada en vigencia del contrato, que no se cuenta con la disponibilidad del equipo mínimo ofertado o el mismo se encuentra inoperativo, dicha situación será comunicada al OSCE para las acciones correspondientes. // Al respecto, debe tenerse en cuenta que los rendimientos de las unidades mecánicas disminuyen con la antigüedad y que los equipos mecánicos con antigüedad mayor a los 15 años disminuyen su rendimiento sensiblemente, siendo razonable concluir que los equipos mecánicos con mayor antigüedad van a afectar el cumplimiento de los plazos previstos por la entidad”.

Por su parte, en el pliego de absolución de observaciones se indicó que “los rendimientos de las unidades mecánicas disminuyen su rendimiento con la antigüedad sensiblemente, siendo razonable concluir que los equipos mecánicos con mayor antigüedad van a afectar el cumplimiento de los plazos previstos”.
Al respecto, debe indicarse que resulta razonable que la Entidad establezca una determinada antigüedad de los equipos y vehículos que se requerirán para la ejecución de la obra, dado que ello contribuye a disminuir el riesgo de una deficiente ejecución de la prestación derivada de la utilización de equipamiento que, por su antigüedad, cuenta con menor rendimiento. 
Por lo expuesto, y siendo competencia y exclusiva responsabilidad de la Entidad la determinación de los requisitos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Observación Nº 2:
Contra la absolución de la Consulta Nº 3 formulada por el participante JOHESA
El participante, mediante la denominada Observación Nº 2, solicita se confirme si el camión cisterna (agua) de 122 hp y 2,000 gal. y el camión imprimador 6x2 de 178-210 hp., 1800 gls. son considerados como equipo debido a sus características de empleo en la obra. 
Pronunciamiento

El artículo 28 de la Ley concordado con el artículo 54 del Reglamento, establece que a través de las consultas los participantes podrán solicitar la aclaración de cualquiera de los extremos de las Bases, o plantear solicitudes respecto a ellas, y mediante las observaciones se cuestionan las mismas en lo relativo al incumplimiento de las condiciones mínimas o de cualquier disposición en materia de contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección.
Por lo expuesto, y en la medida que la denominada Observación Nº 2 en estricto constituye una consulta, por cuanto no versa sobre el incumplimiento de i) las condiciones mínimas a que se refiere el artículo 26 de la Ley, ii) cualquier disposición en materia de contrataciones del Estado u iii) otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección, este Organismo Supervisor decide NO PRONUNCIARSE sobre aquella.
Sin perjuicio de lo señalado, toda vez que no se habría absuelto lo requerido por el participante, en atención al Principio de Transparencia
, con motivo de la integración de Bases, deberá indicarse de manera fundamentada y sustentada, en coordinación con el área usuaria, las razones por las que el camión cisterna (agua) de 122 hp y 2,000 gal. y el camión imprimador 6x2 de 178-210 hp., 1800 gls. no serían adecuados para la ejecución de la obra; para tal efecto, debe tenerse en consideración que los requerimientos técnicos mínimos deben sujetarse a los criterios de congruencia y razonabilidad.

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. Valor referencial

Cabe acotar que, mediante Resolución Secretarial Nº 166-2011-MTC/04, se aprobó un nuevo valor referencial, por lo que, con ocasión de la integración de Bases, deberá incluirse en el numeral 1.4 de la Sección Específica de las Bases el nuevo valor referencial, adecuar sus límites mínimo y máximo, así como los parámetros de calificación de los factores “Experiencia en obras en general” y “Experiencia en obras similares”. 

3.2. Registro de participantes y formulación de consultas y observaciones
De la revisión efectuada a los numerales 2.2 y 2.3 de la Sección Específica de las Bases, se advierte que el horario del registro de participantes y la presentación de consultas y observaciones del presente proceso es de 9:00 a 13:00 hrs y 14:30 a 17:00 hrs. 

Sobre el particular, es necesario precisar que el numeral 1 del artículo 138 de la Ley 
Nº 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo General— establece que el horario de atención de las Entidades, para la realización de cualquier actuación, deberá coincidir con el régimen de horas hábiles establecido para la atención al público, sin que en ningún caso la atención a los usuarios pueda ser inferior a ocho horas diarias consecutivas.

Siendo ello así, se advierte que el horario establecido en las Bases para el registro de participantes y la presentación de consultas y observaciones no cumple con lo dispuesto en el párrafo anterior.  

No obstante, considerando que dicho incumplimiento en el horario no ha impedido que los participantes se registren en el proceso de selección, y más aún, que las Bases del presente proceso hayan sido elevadas a este Organismo Supervisor, la Entidad podrá continuar con la tramitación del proceso de selección.

Sin perjuicio de ello, corresponde que el Titular de la Entidad adopte las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en lo sucesivo, no se incurra en las conductas descritas en los párrafos precedentes. En el presente proceso, para el caso específico del registro de participantes, deberá ampliarse el horario respectivo en función al régimen de horas hábiles de atención al público.
3.3. Requisitos mínimos
De la revisión del Capítulo III de las Bases “Requerimientos técnicos mínimos”, se advierte que la experiencia requerida para el personal propuesto será aquella obtenida en la ejecución de obras similares.

Al respecto, debe indicarse que la experiencia es la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un período determinado. En aplicación de la definición anotada, en el caso de los profesionales propuestos, la experiencia se adquiere por los trabajos efectivamente ejecutados y culminados en cierto período.

Por su parte, en la medida que será el personal propuesto el encargado de ejecutar las prestaciones del contrato, lo relevante es que este cuente con experiencia en la especialidad, la que se traduce en prestaciones iguales o similares a las labores que desarrollará el personal en la ejecución del contrato.

En tal sentido, teniendo en cuenta que en algunos casos las labores a ejecutar por un profesional serán siempre las mismas independientemente de la naturaleza de la obra en la que las realizó, el Comité Especial deberá indicar en qué casos la experiencia de los profesionales puede haber sido obtenida en trabajos distintos a las obras similares (como es el caso del ingeniero especialista en impacto ambiental, por ejemplo; puesto que las labores de dicho profesional podrían ser las mismas, sea que su trabajo se realice como parte de la supervisión de una obra de vial o de infraestructura), debiendo tenerse presente que, determinado ello, dicho criterio resultará válido tanto para acreditar el requerimiento mínimo como el factor de evaluación respectivo. 
De lo contrario, corresponderá sustentar a través de un informe técnico que tendrá que ser registrado en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) junto a la integración de las Bases, la necesidad de que en el presente proceso todos los profesionales necesariamente cuenten con experiencia en obras similares.  

3.4. Factor de evaluación: “Experiencia del personal propuesto”
Resulta necesario precisar que, para la evaluación de la experiencia del personal propuesto, deberá considerarse el tiempo total de experiencia acreditada, independientemente de si ello se acreditó con uno o más documentos. Por ejemplo, si un postor acredita con un solo contrato que el especialista en metrados y presupuesto que propone cuenta con una experiencia igual a cuatro (4) años, debería asignársele el máximo puntaje, en la medida que dicho documento acredite que cumple con la experiencia mínima (dos años) y sustenta que tiene la mayor experiencia requerida conforme a lo dispuesto en el factor
. Lo expuesto deberá ser tomado en consideración al momento de evaluar las propuestas.
3.5. 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.
3.6. Plazo para suscribir el contrato
En el numeral 2.8 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, se indica que el postor ganador “(…) deberá presentar toda la documentación requerida para la suscripción del contrato en el plazo de diez (10) días hábiles (…)”. Al respecto, deberá indicarse que el referido plazo se debe contar desde la notificación del postor de la citación para la firma del contrato.

3.7. Proforma de contrato
En el numeral 18.1 de la cláusula décimo octava de la proforma de contrato se ha considerado como caso fortuito o fuerza mayor a “las demoras por paralizaciones dispuestas por PROVIAS DESCENTRALIZADO, o la imposibilidad de PROVIAS DESCENTRALIZADO de seguir financiando los trabajos, como consecuencias de las situaciones descritas en el párrafo anterior”.
Sobre el particular, debe indicarse que, conforme a lo dispuesto por el artículo 142 del Reglamento, en lo no previsto por la normativa de contrataciones del Estado se aplicará de manera supletoria las normas de derecho público y, en ausencia de éstas, las normas de derecho privado.

Ahora bien, 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”.

Al respecto, cabe acotar que, para que un hecho se configure como caso fortuito o fuerza mayor, los tres 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; imprevisible, es decir, que en circunstancias ordinarias no habría podido predecirse su ocurrencia; y, finalmente, 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 la proforma de contrato se establezca, a priori, que cierto hecho, sin considerar si se cumplen los requisitos citados, será considerado como caso fortuito o fuerza mayor. 

Consecuentemente, deberá suprimirse del numeral 18.1 de la cláusula décimo octava de la proforma de contrato que la demora por paralizaciones dispuestas por la Entidad o la imposibilidad de la Entidad de seguir financiando los trabajos constituyen causales de caso fortuito o fuerza mayor; no obstante, de ocurrir alguno de los eventos mencionados, la autoridad competente deberá analizar, en cada caso en particular, si constituye supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

3.8. Otras precisiones

· Deberá cumplirse con lo indicado en la Notificación Nº 8347-2011 de la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor publicada a través del SEACE.

· En la Cláusula Décima Primera: “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.
4. CONCLUSIONES 

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

4.1. NO ACOGER la Observación Nº 1 formulada por el participante JOHESA, contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0005-2011-MTC/21, convocada para la ejecución de la Obra: “Rehabilitación y Mejoramiento de la Carretera: EMP. PE–3S (Puno) – Vilque – Mañazo – EMP. PE-34A (Huataquita) ubicado en Departamento de Puno”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 2, presentada por el participante JOHESA, contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0005-2011-MTC/21, convocada para la ejecución de la Obra: “Rehabilitación y Mejoramiento de la Carretera: EMP. PE–3S (Puno) – Vilque – Mañazo – EMP. PE-34A (Huataquita) ubicado en Departamento de Puno”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento.

4.3. 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. 
4.4. 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.
4.5. 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.
4.6. 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. 
4.7. 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 cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.                            

Jesús María, 11 de agosto de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo 

GFCC.
� 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


� El Tribunal de Contrataciones del Estado ha establecido este criterios en diversas resoluciones, como por ejemplo, la Resolución Nº 1550-2009-TC-S4. 








