12
8

PRONUNCIAMIENTO N° 263-2011/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 004-2011-MTC/21.CE-RS Nº 096-2011-MTC/04, recibido el 01.AGO.2011, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las diez (10) observaciones formuladas por el participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A.  y las cinco (5) observaciones formuladas por el participante JACCSA S.A.C., 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.
Cabe resaltar que, en atención al Oficio Nº 003-2011-MTC/21.CE-RS Nº 096-2011-MTC/04
, mediante el cual la Entidad remitió la solicitud de elevación de observaciones para pronunciamiento formulada por el participante JOHESA y los antecedentes del proceso, este Organismo Supervisor emitió el Pronunciamiento Nº 257-2011/DTN, el que resulta válido en todos sus extremos y será complementado por el presente Pronunciamiento.

Adicionalmente, corresponde señalar 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, siempre que se haya registrado como tal antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

En esa medida, en tanto fueron acogidas por el Comité Especial, sin que se cuestione dicho acogimiento, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 4, Nº 5 y Nº 8 del participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A., ni respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2 y Nº 3 del participante JACCSA S.A.C.; 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:



OBRAS DE INGENIERÍA S.A.
Observación Nº 6:
Contra la proforma del contrato
El observante cuestiona que, en el numeral 18.1 de la Cláusula Décimo Octava de las Cláusulas Adicionales a la Proforma del Contrato, se señale que las paralizaciones de la obra dispuestas por la Entidad o la imposibilidad de esta de financiar la obra constituyen casos fortuitos o de fuerza mayor. Al respecto, sostiene que tal disposición no se condice con lo dispuesto al respecto por el Código Civil peruano, ya que los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor no pueden determinarse a priori sino luego del análisis de cada caso en concreto. En esa medida, solicita que se suprima la disposición cuestionada.

Pronunciamiento

De acuerdo con 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.

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 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 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. 

Por las razones expuestas, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación, por lo que deberá suprimirse del numeral 18.1 de la Cláusula Décimo Octava de las Cláusulas Adicionales a la Proforma de Contrato la disposición que señala que las 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.

Observación Nº 7:
Contra la proforma del contrato
El participante cuestiona que la Cláusula Decimo Octava de la proforma del contrato establezca, para iniciar un arbitraje administrativo, plazos de caducidad distintos al previsto por el artículo 52 de la Ley, pues considera que lo dispuesto por esta debe prevalecer sobre lo dispuesto por el Reglamento. En esa medida, solicita que se suprima la disposición cuestionada.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 215 del Reglamento, cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje administrativo dentro del plazo de caducidad previsto en los artículos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto, en el artículo 52 de la Ley, siendo esta una disposición normativa válida y aplicable en tanto un órgano competente para ello declare su supuesta inconstitucionalidad o inaplicación. Idéntica disposición se ha consignado en el primer párrafo de la Cláusula Decimo Octava de la proforma del contrato.

Por tanto, en la medida que la disposición cuestionada resulta concordante con lo dispuesto por el Reglamento, este Organismo Supervisor NO ACOGE la observación formulada.

Observaciones Nº 9 y Nº 10:
Contra el valor referencial
El participante sostiene que el valor referencial se encontraría mal determinado en la medida que el costo de ejecución de las partidas “Corte en roca fija” y “Corte en roca suelta” habría sido calculado considerando precios y procedimientos que no responden a la realidad del mercado. En esa medida, solicita que se calcule adecuadamente el costo de las partidas mencionadas y, consecuentemente, se reformule el valor referencial en lo que corresponda.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 14 del Reglamento, en el caso de los procesos de selección cuyo objeto contractual sea la ejecución de obras, el valor referencial será el correspondiente al presupuesto de obra establecido en el expediente técnico, y debe considerar todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, seguridad en el trabajo y los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente.

En el presente caso, en atención a las observaciones formuladas, la Entidad indica que el costo de ejecución de las partidas “Corte en roca fija” y “Corte en roca suelta” han sido adecuados a las características del proyecto de rehabilitación y mejoramiento de la carretera que se pretende ejecutar, ubicado en el departamento de Puno, tomando como base los ponderados aplicados en el sector transportes, en proyectos de similares características y de acuerdo al estudio de mercado realizado, por lo que no correspondería reformular ese extremo del presupuesto.

Por tanto, en atención a que es responsabilidad de la Entidad determinar el valor referencial y a lo manifestado por esta, este Organismo Supervisor NO ACOGE las observaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases, deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) la documentación correspondiente al expediente técnico que sustente lo afirmado por la Entidad; caso contrario, deberá reformularse el valor referencial en lo que corresponda.
2.2
Observante:



JACCSA S.A.C.
Observación Nº 4:
Contra el factor de evaluación “Cumplimiento en la ejecución de obras”
El observante cuestiona que, pese a que el artículo 47 del Reglamento establece para obtener el puntaje correspondiente al factor de evaluación “Cumplimiento en la ejecución de obras” que se acredite que las obras empleadas para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron y liquidaron sin incurrir en penalidades, las Bases solo han previsto la obligación de acreditar que las obras referidas se ejecutaron sin incurrir en penalidades. En esa medida, solicita que se corrija la disposición cuestionada de modo tal que resulte concordante con lo dispuesto por la normativa.

Pronunciamiento

De acuerdo con el literal d) del numeral 1 del artículo 47 del Reglamento, el cumplimiento de ejecución de obras se evaluará en función al número de certificados o constancias que acrediten que aquella se efectuó y liquidó sin que se haya incurrido en penalidades, precisándose que estos certificados o constancias deben referirse a las obras que se presentaron para acreditar la experiencia del postor.
En el presente caso las Bases precisan que el cumplimiento en la ejecución de obras podrá ser acreditado mediante cualquier documento en el que conste o del que se evidencie que la obra presentada para acreditar la experiencia del postor fue ejecutada sin penalidades, independientemente de la denominación que tal documento reciba, debiendo figurar expresamente el nombre de la obra y el contratista.

Ahora, si bien las Bases establecen correctamente el instrumento a través del cual se acreditará el nivel del cumplimiento en la ejecución de obras de los postores, no ha precisado que dichas obras deben no solo haberse ejecutado sino también liquidado sin incurrir en penalidades.

Por tanto, en la medida que la disposición cuestionada no resulta concordante con lo dispuesto por el artículo 47 del Reglamento, este Organismo Supervisor decide ACOGER la observación formulada, por lo que deberá precisarse que, para obtener el puntaje correspondiente al factor de evaluación “Cumplimiento en la ejecución de obras” deberá acreditarse que las obras que se presentaron para acreditar la experiencia del postor se ejecutaron y liquidaron sin incurrir en penalidades. 

Observación Nº 5:
Contra el factor de evaluación “Cumplimiento en la ejecución de obras”
El observante cuestiona que, pese a que el Comité Especial, al absolver la observación, suprimió la disposición que establecía que para interponer recurso de apelación en contra de un eventual laudo, no se requeriría la presentación de recibo de pago y/o comprobante de depósito bancario y/o carta fianza por el monto laudado o cualquier otro tipo de carga o derecho a favor de la parte vencedora, creado o por crearse, siendo que ello se pactaría al suscribirse el contrato; dicha respuesta resulta contraria a lo solicitado por él al formular la observación.

Al respecto, sostiene que lo solicitado fue que se precise que para solicitar la suspensión del cumplimiento del laudo no se requiere la interposición de garantía alguna, ya que la simple interposición del recurso de anulación ni suspende automáticamente la obligación del cumplimiento del laudo, ni requiere la interposición de garantía alguna.

Pronunciamiento

El artículo 66 del Decreto Legislativo Nº 1071 que norma el arbitraje, dispone:

Artículo 66.- Garantía de cumplimiento.


1. La interposición del recurso de anulación no suspende la obligación de cumplimiento del laudo ni su ejecución arbitral o judicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspensión y cumpla con el requisito de la garantía acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admisión del recurso, la Corte Superior verificará el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concederá la suspensión.


2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior concederá la suspensión, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realización automática en favor de la otra parte con una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el trámite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la condena contenida en el laudo.


3. Si la condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es valorizable en dinero o si requiere de liquidación o determinación que no sea únicamente una operación matemática, el tribunal arbitral podrá señalar un monto razonable en el laudo para la constitución de la fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en el numeral anterior, como requisito para disponer la suspensión de la ejecución, salvo acuerdo distinto de las partes.


4. La parte impugnante podrá solicitar la determinación del monto de la fianza bancaria prevista en el numeral anterior a la Corte Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal arbitral no lo hubiera determinado. También podrá solicitar su graduación, cuando no estuviere de acuerdo con la determinación efectuada por el tribunal arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra parte por tres (3) días, fijará el monto definitivo en decisión inimpugnable.


5. La garantía constituida deberá renovarse antes de su vencimiento mientras se encuentre en trámite el recurso, bajo apercibimiento de ejecución del laudo. Para tal efecto, la Corte Superior, a pedido de la parte interesada, de ser el caso, oficiará a las entidades financieras para facilitar la renovación.


6. Si el recurso de anulación es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabilidad, entregará la fianza bancaria a la parte vencedora del recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolverá a la parte que interpuso el recurso.
De lo anterior se desprende que, las partes podrán pactar si para la interposición de un recurso de anulación contra un laudo debe o no interponerse garantía a favor de la contraparte, sin embargo, la simple interposición de dicho recurso no suspende la obligación de cumplimiento del laudo ni su ejecución arbitral o judicial, salvo que ello se solicite. 

Ahora bien, contrariamente a lo que solicita el observante y de acuerdo con la norma citada, la solicitud de suspender la obligación de cumplimiento del laudo o su ejecución arbitral o judicial siempre acarreará la obligación se interponer una garantía para tal efecto, sin que las parte puedan pactar lo contrario.

En esa medida, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación. Ello sin perjuicio de que se cumpla lo correctamente dispuesto por la Entidad al absolverla. 

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, con motivo de la emisión del Pronunciamiento Nº 257-2011/DTN procedió a realizar la revisión de las Bases remitidas y formuló diversas observaciones de oficio, por lo que, al integrar las Bases, deberá cumplirse con implementar lo dispuesto en dicho pronunciamiento.

4. CONCLUSIONES 

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

4.1. ACOGER la Observación Nº 6 formulada por el participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A., 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) ubicada en Departamento de Puno”, por lo que deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.
4.2. NO ACOGER la Observación Nº 7 formulada por el participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A., 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) ubicada en Departamento de Puno”.
4.3. NO ACOGER las Observaciones Nº 9 y Nº 10 formuladas por el participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A., 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) ubicada en Departamento de Puno”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverlas.

4.4. ACOGER la Observación Nº 4 formulada por el participante JACCSA S.A.C., 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) ubicada en Departamento de Puno”, por lo que deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.
4.5. NO ACOGER la Observación Nº 5 formulada por el participante JACCSA S.A.C., 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) ubicada en Departamento de Puno”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla
4.6. NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 4, Nº 5 y Nº 8 del participante OBRAS DE INGENIERÍA S.A., ni respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2 y Nº 3 del participante JACCSA S.A.C., formuladas 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) u ubicada bicado en Departamento de Puno”, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento.

4.7. El Comité Especial deberá cumplir con lo dispuesto en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
4.8. 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.
4.9. 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.
4.10. 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. 
4.11. 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, 15 de agosto de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo 

MMB.
� Recibido el 26.JUL.2011, asignándosele el número de trámite documentario 1105141. 


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








