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PRONUNCIAMIENTO Nº 380-2008/DOP

Entidad:

Municipalidad Distrital de Carumas  

Referencia:

Licitación Pública Nº 003-2008-CEO-MDC, convocada para la ejecución de la obra “Construcción de la Trocha Carrozable Cambrune – Carumas”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 001-2008-CEO/MDC recibido el 26.09.08, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) la observación a las Bases formulada por la empresa ARQUITEMPUS S.A., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerla, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Asimismo, cabe precisar que el observante solicita que este Consejo Superior se pronuncie sobre las respuestas a las “consultas” que formulara, toda vez que éstas no habrían sido acogidas por el Comité Especial.

Sobre el particular, cabe considerar que el procedimiento de elevación de observaciones a las Bases tiene por objeto que este Consejo Superior efectúe una revisión y se pronuncie en última instancia administrativa sobre las observaciones a las Bases formuladas por el participante que lo solicita. En ese sentido, no corresponde emitir pronunciamiento sobre las respuestas a las consultas formuladas por el participante, las que tienen por objeto aclarar o responder sobre solicitudes o pedidos formulados por los participantes, mas no cuestionar —como si sucede con las observaciones— regulaciones contrarias a la normativa vigente. Ello sin perjuicio de las observaciones que, a tenor de lo establecido en el artículo 59º de la Ley este Consejo Superior, pueda realizar de oficio.

2.
OBSERVACIONES



Observante 
ARQUITEMPUS S.A.

Observación Única


Contra los requerimientos técnicos mínimos
El participante cuestiona que las Bases exijan a los postores acreditar, como requerimiento técnico mínimo, capacidad financiera y capacidad de obtención de recursos financieros, requisitos que —según señala— son contrarios a los exigidos como obligatorios en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.

Pronunciamiento
Al respecto, en el Anexo N.º 5 de las Bases, referido a los “Requerimientos Técnicos Mínimos”, se establece, entre otros requisitos del postor, que éste acredite capacidad financiera y capacidad de obtención de recursos financieros.

Para acreditar el primer requisito se exige la presentación del último balance presentado a la SUNAT —para empresas nacionales—, documento que, en el caso de las empresas extranjeras, deberá ser certificado por contador público autorizado del país de procedencia.
Respecto de la capacidad de obtención de recursos financieros, las Bases exigen que se acredite con líneas de crédito aprobadas por entidades financieras y micro financieras por un monto no menor de S/. 1 000 000.00, así como mediante una carta fianza de seriedad de oferta por el diez por ciento (10%) del valor referencial.
Según lo señalado por el Comité Especial en el pliego de absolución de consultas y observaciones, ambos requisitos tendrían por objeto que el postor acredite la capacidad de respuesta económica ante eventuales contingencias en la ejecución de la obra. En otros términos, tales requisitos tendrían por objeto garantizar que la Entidad contrate con empresas ejecutoras de obras que tenga solvencia económica para afrontar la ejecución de la obra.

No obstante, cabe precisar que para ser postor y/o contratista del Estado se requiere contar con inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores, y, en el caso específico de empresas ejecutoras de obra, en el Capítulo de Ejecutores de Obra.
Al respecto, conforme con lo establecido en el artículo 7.12 del Reglamento, en el Capítulo de Ejecutores de Obras deberán inscribirse todas las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que deseen participar en procesos de selección y contratar con el Estado para la ejecución de obras públicas ya sea que se presenten de manera individual, en consorcio o tengan la condición de subcontratistas, para la cual deben, entre otros requisitos, tener solvencia económica; es decir, capital social suscrito y pagado, estados financieros suficientes (balance general, estados de ganancias y pérdidas y notas contables) con una antigüedad no mayor a dos meses del cierre contable del mes anterior a la presentación de la solicitud acreditando solvencia económica. 
En el caso de proveedores extranjeros, para acreditar la solvencia económica, estos deben presentar los estados financieros individuales (no consolidados) del último ejercicio económico debidamente auditados (dictamen del auditor, balance general, estados de ganancias y pérdidas y notas contables).
Si un ejecutor de obras presentara estados financieros con pérdidas acumuladas de ejercicio anteriores, para acreditar su solvencia económica tendría que capitalizar dicha pérdida o realizar nuevos aportes en cuantía que compense el desmedro y mostrar el nuevo capital social suscrito y pagado en los Registros Públicos.

Con ello, el Registro Nacional de Proveedores persigue cautelar que las empresas contratistas de obras públicas garanticen un nivel de solvencia económica suficiente para suscribir contratos con Entidades del Estado, de tal manera que el interés público que subyace a la ejecución de obras públicas sea satisfecho, disminuyéndose el riesgo de posibles incumplimientos en los contratos.
Ello en complemento con la capacidad máxima de contratación que se atribuye a un ejecutor de obra, atendiendo al monto del capital social y el volumen de la experiencia adquirida en cierto periodo de tiempo, que permite efectuar un control para que el ejecutor de obra no comprometa obligaciones hasta montos mucho mayores a los cuales es capaz de afrontar.
De esta manera el Registro Nacional de Proveedores (RNP) funciona como un instrumento de precalificación, gracias al cual sólo accederían a los procesos de selección y a los contratos con el Estado empresas con solvencia económica. 

Ahora bien, según lo establecido en el artículo 8º de la Ley, las Bases de los procesos de selección no pueden requerir —en ningún caso— la documentación que los postores hubiesen tenido que presentar para su inscripción en el Registro. 
Desde este punto de vista, resultaría innecesario que en las Bases se exija la acreditación de capacidad financiera, pues dicho condición debe ser demostrada por el ejecutor para acceder al Registro Nacional de Proveedores.

De otro lado, las Bases exigen que el proveedor acredite capacidad de obtención de recursos financieros.

No obstante, el numeral 4.5 de las Bases regula la posibilidad del contratista de solicitar adelantos directos o para la adquisición de materiales o insumos, hasta por un monto total del sesenta por ciento 60% del monto del contrato (20% de adelantos directos y 40% de adelantos para la adquisición de materiales e insumos).

En ese sentido, carecería de objeto que en el presente proceso de selección se exija capacidad de obtención de recursos financieros cuando el financiamiento de la obra estará a cargo de la Entidad mediante el otorgamiento de adelantos.

En atención a lo expuesto, se ha decidió ACOGER la presente observación, por lo cual corresponde al Comité Especial suprimir de las Bases la exigencia de acreditar capacidad financiera y capacidad de obtención de recursos financieros mediante balances, líneas de crédito aprobadas y carta fianza de seriedad de oferta.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO 

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento. 
3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

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 cuatro (4) días hábiles entre el día siguiente de notificada
 la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° 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  las Bases; por lo tanto la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes, deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.
Asimismo, corresponde al Comité Especial indicar en el calendario del proceso de selección incluido en las Bases, el lugar y la hora en que se efectuaría el acto público de otorgamiento de la Buena pro.

3.2. Registro de Participantes

El numeral 2.3 de las Bases establece que al momento de registrarse el participante se le otorgará una copia del expediente técnico. No obstante, dicha regulación resulta contraria a lo establecido en el artículo 61º del Reglamento, en virtud del cual el pago por el derecho de participación otorga al participante el derecho de recabar de la Entidad una copia del integro de las Bases, la que comprenderá el expediente técnico de la obra. Por tanto, la citada disposición de las Bases deberá ser modificada y adecuada conforme con lo establecido en el Reglamento.

3.3 
Sobre de la propuesta técnica
Las Bases establecen que es obligación del postor presentar en el sobre de su propuesta técnica, entre otros documentos, una declaración jurada de no tener deudas con la SUNAT, así como la relación de equipo mínimo e infraestructura básica para la ejecución de la obra según el expediente técnico.
Respecto a la exigencia de no contar con deudas pendientes con la SUNAT, debe anotarse que dicho requisito no encuentra amparo en la normativa vigente sobre contratación pública, pues una deuda pendiente no presupone incapacidad técnica y/o económica para la ejecución de obras públicas. En esa medida, dicho requisito deberá ser suprimido del contenido del sobre de la propuesta técnica. 
Asimismo, deberá suprimirse el último párrafo del formato N.º 1, en cuanto condiciona la continuidad del contrato a la verificación de no tener una deuda pendiente con la SUNAT.
Por su parte, si bien resulta acorde con el presente procedimiento que se exija al postor detallar los equipos que se compromete poner a disposición de la obra, las Bases no precisan cuáles son aquellos.

Por tanto, toda vez que dichos equipos se encontrarían detallados en el expediente técnico de la obra, corresponde al Comité Especial incorporar el listado de estos en el texto de las Bases Administrativas. 

3.4 
Sobre de la propuesta económica
Las Bases establecen que corresponde a los postores presentar en el sobre de la propuesta económica, entre otros documentos, el análisis de los precios unitarios que sustentan la oferta.

No obstante, toda vez que en el presente proceso sólo será materia de evaluación económica la oferta total del postor así como el desagregado por partidas que sustentan la oferta, no sería exigible que dicho documento se presente en esta oportunidad.

Sin perjuicio de ello, y dada la relevancia que puede tener para una Entidad conocer el sustento de los precios unitarios de las partidas, dicho desagregado debe ser requerido al ganador de la buena pro para la suscripción del contrato.

3.5
Factores de evaluación
Experiencia en obras en general y obras similares
a) Según se establece en el Anexo N.º 6 de las Bases, las obras en general y obras similares que podrán considerarse para acreditar experiencia deben haber sido ejecutadas en los últimos diez (10)  años y quince (15) años, respectivamente, entre los siguientes periodos: desde agosto de 1998 a agosto de 2008 —para el caso de las obras en general— y desde agosto de 1993 a agosto de 2008 —para el caso de las obras similares—. 
Al respecto, si bien es cierto que el tiempo consignado para acreditar experiencia —10 y 15 años, respectivamente— se encuentra acorde con la normativa vigente, el periodo regulado resultaría restrictivo para la participación de potenciales proveedores. Ello toda vez que con el empleo del mencionado periodo se restringe la posibilidad de acreditar experiencia respecto de obras culminadas en los meses de setiembre u octubre de 2008, lo cual no resultaría justificado, si se tiene en cuenta que la presentación de propuestas en el presente proceso de selección aún no se ha efectuado. En ese sentido, corresponde al Comité Especial adecuar la mencionada disposición de las Bases, considerando que la experiencia que podrán acreditar los postores en ambos factores de evaluación se encuentra referida a obras culminadas dentro de los diez (10) o quince (15) años anteriores a la presentación de propuestas.
b) Asimismo, en el Anexo N.º 6 de las Bases se establece que obra general es “todo tipo de obra ejecutada por el contratante con el Estado”. Es decir, la posibilidad de acreditar experiencia en el factor se circunscribe a aquellas obras contratadas por los postores con el Estado. 
Al respecto, si la experiencia es entendida como la destreza adquirida por la reiteración de una conducta en el tiempo, dicha experiencia, en los contratos del Estado, se vería reflejada en la frecuencia de transacciones económicas que el proveedor efectuaría en determinado periodo de tiempo respecto del objeto materia de la convocatoria. En ese sentido, dicha frecuencia o reiteración no podría limitarse a aquellos negocios celebrados por el proveedor con el Estado, sino sería extensible a contratos celebrados por el proveedor con agentes privados. Por tanto, corresponde al Comité Especial suprimir la mencionada limitación.

c) En el factor “experiencia en la especialidad” se precisa que, en caso el postor se presente en consorcio, se considerará la suma de obras “iguales” ejecutadas por todos los integrantes. Toda vez que el presente factor tiene por objeto bonificar a aquellos postores que tenga experiencia en obras similares y no, exclusivamente, en obras iguales, corresponde al Comité Especial adecuar la citada disposición. 
d) Las Bases precisan que, en caso que el monto contratado de las obras en general u obras similares presentadas para acreditar experiencia esté expresado en moneda extranjera, la conversión a moneda nacional deberá realizarse al “tipo de cambio promedio” a la fecha de liquidación.
Al respecto, si bien es cierto que mediante la citada disposición se consigna la metodología que se empleará para que se puedan evaluar contratos referidos a obras valorizadas en moneda extranjera, no se precisa claramente cómo se produciría la conversión a la moneda nacional, esto es qué valores se emplearán para obtener el “tipo de cambio promedio” y las fuentes de donde se obtendrán dichos valores. Por tanto, corresponde al Comité Especial precisar dicho aspecto.

e) Adicionalmente, las Bases precisan que en caso de obras ejecutadas en consorcio, el postor debe consignar y sustentar con la “minuta de constitución”, el porcentaje de su participación en el consorcio. No obstante, ello contraviene la formalidad indicada en el artículo 207º del Reglamento, en virtud del cual el contrato de consorcio se formaliza mediante documento privado con firmas legalizadas ante Notario por cada uno de los asociados, de sus apoderados o de sus representantes legales, según corresponda. En virtud de ello, el Comité Especial deberá adecuar la mencionada disposición.
3.6
Requerimientos técnicos mínimos del personal propuesto

En el Anexo N.º 5 de las Bases se exige que el ingeniero residente de obra, el ingeniero especialista de suelos, el ingeniero especialista de impacto ambiental y el ingeniero especialista en metrados y valorizaciones cuenten con 20 años, el primero, y 15 años, los restantes, de “ejercicio de la profesión”. Los citados requerimientos pretenderían garantizar cierto nivel de experiencia de los profesionales propuestos para la ejecución de la obra.
No obstante, como se ha mencionado, la experiencia es entendida como la destreza adquirida por la práctica reiterada de una conducta durante un período determinado, por lo que, en aplicación de la definición anotada, la experiencia de los profesionales propuestos se reflejaría en los trabajos efectivamente ejecutados y culminados en cierto período.
En ese sentido, exigir tiempo en el ejercicio de la profesión no resultaría pertinente, si mediante este requisito no se garantiza que los profesionales hayan adquirido experiencia efectiva en actividades similares a las requeridas por la Entidad. Por lo tanto, deberá suprimirse de las Bases los requerimientos de “experiencia en el ejercicio de la profesión” para los profesionales propuestos.
3.7 
Constancia de visita a la zona
El literal b) del numeral 3.2 de las Bases establece que es obligación de los postores efectuar una inspección detallada del terreno en el cual se va a ejecutar la obra y adjuntar a su propuesta la constancia que certifique la visita a la zona, firmada por una autoridad local.
Sobre el particular, cabe indicar que, si bien es comprensible el objetivo buscado por la Entidad cuando exige que los postores presenten una constancia de visita a la zona, dicho requerimiento resultaría innecesario pues su no presentación no enervaría la obligación que tienen los proveedores de obrar con la debida diligencia al momento de elaborar y presentar sus ofertas. En ese sentido las Bases  deberán precisar que es facultad de los proveedores realizar una visita a la zona.
3.8 
Certificado de Habilidad de los profesionales propuestos
En la absolución a la consulta N.º 1 presentada por la empresa CEBA S.A., el Comité Especial indica que es obligación de los postores adjuntar en su sobre técnico el certificado de habilidad vigente por cada uno de los profesionales propuestos.

No obstante, considerando que el personal del postor ganador de la Buena Pro será quien finalmente debe realizar las prestaciones objeto del presente proceso de selección, tal condición sólo sería exigible únicamente a éste, a fin de que se garantice que la realización de tales prestaciones esté a cargo de profesionales habilitados para asumir las prestaciones para las cuales fueron propuestos. 

Asimismo, cabe precisar, que la respuesta referida no se condice con lo señalado en el numeral 3.4 de las Bases, en cuanto, entre los documentos requeridos para la suscripción del contrato, se exige la presentación del certificado de habilidad de los profesionales propuestos.
3.9
Carta Fianza
El Comité Especial, en la respuesta a la observación N.º 2 de la empresa M.L.E. Contratistas Generales S.A., indica que la entrega de los adelantos directos será garantizada mediante carta fianza bancaria, lo cual no se condice con lo establecido en el artículo 213º del Reglamento
. En ese sentido, las Bases deberán permitir que el contratista pueda presentar cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).
3.10 Proforma de Contrato
Conforme con lo dispuesto por el numeral 6.2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE
, las Entidades del Estado se encuentran obligadas a emplear las Bases estandarizadas en los procesos de selección para la adquisición de bienes, contratación de servicios o ejecución de obras, no pudiendo modificarse las disposiciones generales bajo sanción de nulidad.

En el presente caso, de la revisión de la proforma de contrato se advierte que no se sujeta a lo establecido por las Bases estandarizadas, por lo que corresponderá al Comité Especial adecuar la proforma del contrato a lo indicado en las Bases estándar, con excepción de la cláusula décima sexta referida a la solución de controversias mediante arbitraje, por cuanto es posible que en esta cláusula se establezcan regulaciones especificas atendiendo al tipo de arbitraje —ad hoc o institucional— por el cual opte la Entidad.
3.11 Liquidación del contrato
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 269º del Reglamento, deberá adecuarse el plazo con que cuenta el contratista para presentar la liquidación de la obra, reemplazando el plazo de diez (10) días indicado en el numeral 4.15 de las Bases por el de sesenta (60) días regulado en el citado dispositivo del Reglamento.

3.12 Otras precisiones
Deberá modificarse el Anexo N.º 3 de las Bases, pues se hace referencia a una obra cuya denominación no coincide con la que es objeto de convocatoria.

4.     

CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Única formulada por la empresa ARQUITEMPUS S.A., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 003-2008-CEO-MDC, convocada para la ejecución de la obra “Construcción de la Trocha Carrozable Cambrune – Carumas”, por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección.
4.3. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 las etapas del mismo, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º 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 los pliegos absolutorios de consultas y observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.
4.5. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior 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.

Jesús María, 13 de octubre de 2008

     JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

VVS/.
� Para tal efecto, cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 87º del Reglamento, los actos realizados dentro de los procesos de selección se entienden notificados a partir del día siguiente de su publicación en el SEACE. En ese sentido, el plazo comentado deberá computarse desde el día siguiente de notificada la integración en el SEACE, considerando que la notificación se produciría al día siguiente de publicadas las Bases integradas.


� Al respecto, el primer párrafo del artículo 213º del Reglamento indica que “el único medio de garantía que debe presentar el contratista es la carta fianza, la misma que debe haber sido emitida por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. La carta fianza deberá ser incondicional, solidaria, irrevocable y de realización automática al solo requerimiento de la Entidad”.





� Aprobada mediante Resolución Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE.








