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PRONUNCIAMIENTO N° 391-2008/DOP

Entidad:

Ministerio Público 
Referencia:

Concurso Público Nº 003-2008-MPFN, convocado para la “Supervisión de la obra: Infraestructura y equipamiento para la sede del Distrito Judicial de Piura” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 06-2008-MP-FN-GG-CE/LP 0003-2008 recibido el 01.10.08, 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) las ocho (8) observaciones formuladas por la empresa HK CONSULTING S.A.C., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, 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.  
Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, las observaciones Nº 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 presentadas por la empresa HK CONSULTING S.A.C. fueron acogidas por el Comité Especial conforme al requerimiento del observante; por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior solo se pronunciará respecto de la observación Nº 8 que no fue acogida. 

OBSERVACIONES

Observante:
HK CONSULTING S.A.C.
Observación Nº 8:
Contra el procedimiento de pago de las valorizaciones 
El observante cuestiona que el pago por la prestación del servicio sea un monto proporcional al porcentaje del avance físico de la obra debido a que los plazos de la supervisión están relacionados directamente a la ejecución de la obra, motivo por el cual solicita que el monto de las valorizaciones sean determinadas de forma proporcional a los días supervisados de la obra.
Pronunciamiento  

El artículo 12° de la Ley y el artículo 28° del Reglamento señalan que la Entidad tiene la facultad de determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos.

Por su parte, el artículo 237º del Reglamento prescribe que el pago se efectuará después de ejecutada la respectiva prestación por parte del contratista, siendo que, en caso la Entidad decida efectuar pagos periódicos por el cumplimiento del objeto del contrato, deberá regular tal situación en las Bases o en el contrato. 

De las normas acotadas se advierte que es responsabilidad de la Entidad establecer los requisitos que consideren más adecuados para la atención de sus necesidades, dentro de los cuales se encuentran la oportunidad, procedimiento y condiciones para efectuar los pagos. 
Ahora bien, el Comité Especial en su informe técnico manifiesta, entre otras razones, que debe efectuarse el pago en función al avance físico de la obra debido a que el supervisor “…como representante de la entidad ante el contratista, coadyuve de manera efectiva a que se avance y se concluya la ejecución de la obra, evitando retrasos injustificados que motiven la intervención de la obra o la resolución del contrato de obra, pues en ambas situaciones la entidad se ve perjudicada. Por tanto, la debida prestación del servicio de supervisión se refleja en el avance de la ejecución de la obra, y en caso que la obra terminara antes del tiempo previsto, la supervisión cobraría el íntegro de su contrato. Y respecto que los meses en que el contratista de la obra no registre avance, el supervisor podrá afrontar los gastos operativos y honorarios con el adelanto que le otorgó la entidad (30% del monto contratado)”.   

En tal sentido, considerando que es competencia y exclusiva responsabilidad de la Entidad determinar sus requerimientos y, como consecuencia de ello, establecer las condiciones en las que se ejecutarán los contratos, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación formulada. 

2. 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, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, 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 las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas, de evaluación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, teniendo en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases a través del SEACE y la presentación de propuestas, a tenor de lo establecido en el artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo a 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 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.

3.2. Contenido de la propuesta técnica
· El numeral 8 del acápite “documentos obligatorios” del numeral 2.13 de las Bases establece como documento de presentación obligatoria copia del certificado de habilidad de los profesionales propuestos.

Al respecto, en la medida que la normativa no ha previsto la exigencia de presentar dicho certificado como parte de la propuesta técnica, y que este no acredita ningún requerimiento mínimo, deberá ser suprimido de las Bases.

Ahora bien, considerando que el personal del ganador de la Buena Pro será quien, finalmente, deba realizar las prestaciones objeto del presente proceso de selección, debe exigirse tal condición únicamente a éste, a fin de que se garantice que la realización de tales prestaciones estará a cargo de profesionales habilitados para ejecutar las prestaciones para las cuales fueron propuestos. 
En tal sentido, deberá solicitarse la presentación del certificado de habilidad para la suscripción del contrato.

· El literal a) del acápite “documentos facultativos” del numeral 2.13 de las Bases regula la documentación que podrán presentar los postores a fin de acreditar los factores de evaluación. Sin embargo, el literal a.3 no regula la presentación de los documentos necesarios para la obtención de los puntajes correspondientes a los factores de evaluación referidos al objeto de la convocatoria, sino que establece los requisitos que se deben cumplir para la implementación de la oficina administrativa. 
En esa medida, debido a que el literal a.3 de las Bases debe encontrarse relacionado a la acreditación de los factores de evaluación referidos al objeto de la convocatoria, lo que no sucede en el presente caso, corresponderá al Comité Especial reformular el presente literal a fin de evitar confusiones.

No obstante lo expuesto, la Entidad deberá verificar si las condiciones descritas en el mencionado literal han sido determinadas por el área usuaria a fin de que sean incluidas como parte del requerimiento técnico mínimo. 
3.3. Requisitos mínimos

· En el numeral 1.1 de los Términos de referencia se establece que el supervisor de obra, el asistente de supervisión y los demás profesionales propuestos deben  contar con 10 años, 5 años y 8 años de experiencia profesional respectivamente. 

Al respecto, cabe acotar que la experiencia es entendida como 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.
En tal sentido, respecto del personal propuesto no resulta razonable exigir experiencia en el ejercicio de la profesión debido a que dicha experiencia no necesariamente se encuentra relacionada a prestaciones similares al objeto de la convocatoria. Por lo tanto, deberá suprimirse de las Bases los requerimientos de “experiencia en el ejercicio de la profesión” para los profesionales propuestos.
No obstante, la Entidad deberá revisar, en coordinación con el área usuaria, los requisitos mínimos de los profesionales requeridos a fin de solicitar como experiencia mínima prestaciones iguales o similares a las labores que realizará el referido personal; para tal efecto, debe tenerse en consideración que conforme a lo dispuesto por el artículo 29º del Reglamento los requisitos mínimos deben ser proporcionales, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.
· Adicionalmente, el mismo citado numeral señala que el supervisor propuesto deberá haber ejecutado supervisiones de obras similares “… principalmente en el ámbito público…”.

Al respecto, conforme a lo dispuesto en los citados artículos 12º de la Ley y 28º del Reglamento, la Entidad debe determinar con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios u obras que pretende adquirir o contratar. 
En el presente caso, se advierte que en los Términos de Referencia no se establece con precisión el tiempo de experiencia o la cantidad de servicios similares que deben ser considerados como requisito mínimo, lo que deberá ser establecido con ocasión de la integración de Bases, previa coordinación con el área usuaria.

Ahora bien, con relación a que se preferirá aquellos contratos ejecutados con entidades públicas, conviene precisar que debido a que la experiencia se adquiere independientemente de si es realizada a favor de una entidad pública o privada, no resulta razonable que se limite la acreditación de la experiencia del personal propuesto únicamente a relaciones contractuales ejecutadas con entidades públicas. Consecuentemente, deberá suprimirse el término “principalmente en el ámbito público”.  
3.4. Factores de evaluación

3.4.1. Experiencia del postor
De la revisión efectuada a la metodología de calificación de los factores de evaluación “Experiencia en la actividad” y “Experiencia en la especialidad” se observa que se calificará en función al número de contratos ejecutados.
Sobre el particular, cabe acotar que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 67º del Reglamento la experiencia del postor en la actividad y en la especialidad de calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor durante un período no mayor a veinticinco años a la fecha de presentación de propuestas, hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco veces el valor referencial de la contratación materia de la convocatoria. La experiencia se acreditará con copia simple de los contratos con su respectiva conformidad de prestación del servicio, con un máximo de cinco (5) servicios.
En tal sentido, toda vez que la metodología de calificación de los mencionados factores de evaluación no se encuentra acorde a lo dispuesto por la normativa de contratación pública deberá ser reformulada por el Comité Especial.
Por otra parte, es preciso señalar que las Bases establecen que para acreditar los factores de evaluación sólo serán considerados como válidos los contratos cuyo monto sea igual o superior al veinte por ciento (20%) del valor referencial del proceso de selección.

Sin embargo, el citado artículo 67º del Reglamento no establece una limitación respecto de la magnitud de los servicios que serán considerados para acreditar la experiencia, por lo que deberá suprimirse la mencionada restricción de las Bases.

3.4.2. Experiencia del personal propuesto
De conformidad con lo dispuesto en el citado artículo 67º del Reglamento, se evaluará al personal propuesto en función del tiempo de experiencia en la especialidad hasta un máximo de cinco servicios.

En tal sentido, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado ha establecido que la experiencia del personal propuesto se calificará en función al tiempo con el que cuenta el personal realizando actividades similares a aquellas para las que es requerido.

En el presente caso, de la revisión de los factores referidos al personal se advierte que el Comité Especial evaluará a los profesionales en función a la cantidad de servicios ejecutados y no por el tiempo de experiencia, contraviniendo lo dispuesto en el referido artículo 67º del Reglamento.

En consecuencia, deberá reformularse los factores de evaluación del personal propuesto a fin de no vulnerar lo dispuesto por la normativa sobre contratación pública.

3.4.3. Objeto de la convocatoria
La Directiva Nº 002-2007/CONSUCODE/PRE
 establece los lineamientos generales para la elaboración de los factores de evaluación referidos al objeto de la convocatoria que deberán ser incluidos en las Bases de los procesos de selección que se convoquen para contratar consultorías de obras. Así, el numeral 1 de las Disposiciones Especiales de la citada directiva consigna el listado de los factores de evaluación que deberá consignar obligatoriamente el Comité Especial en las Bases y establece los lineamientos a tener en consideración al momento de definirlos.

Al respecto, se observa que la metodología de calificación del factor “Plan de ejecución del servicio” se encuentra regulada por la mencionada directiva bajo el factor de evaluación “Programación de la prestación del servicio”; en ese sentido, el Comité Especial deberá efectuar las correcciones correspondientes.

Ahora bien, de la revisión de las Bases se advierte que el Comité Especial no ha incluido los factores “Conocimiento del proyecto e identificación de facilidades y dificultades y propuestas de solución”, “Descripción de la metodología y plan para ejecutar el servicio” y “Equipamiento, infraestructura, recursos y software”, por lo que con ocasión de la integración de Bases deberán incluirse, teniendo en cuenta para su elaboración lo dispuesto por la mencionada directiva.
Por otra parte, toda vez que en el literal C.1 del capítulo V de las Bases “Criterios de Evaluación” regula un factor de evaluación no contemplado en la Directiva Nº 002-2007/CONSUCODE/PRE, deberá suprimirse de las Bases.
Por último, de la revisión de los factores de evaluación “Aportes e innovación” y “Plan de ejecución del servicio” se aprecia que la metodología de calificación consignada en las Bases es subjetiva debido a que no se ha establecido un criterio para determinar cuándo una oferta es mejor que otra, por lo que será el Comité Especial el que determine discrecionalmente la forma de asignación de puntaje.

En esa medida, el Comité Especial deberá reformular los factores de evaluación a fin de establecer criterios objetivos de calificación. 
3.5. Documentos para la suscripción del contrato

El numeral 2 del literal g) del numeral 3.2 de las Bases exige como requisito para la suscripción del contrato la presentación de la garantía de fiel cumplimiento y la garantía por adelanto.
Sobre este punto, cabe precisar que, toda vez que la solicitud de entrega de adelanto es una facultad que la normativa de contratación pública ha otorgado al contratista, no resulta válido que las Bases lo soliciten como documento de presentación obligatoria para la suscripción del contrato.

En ese sentido, deberá precisarse en el citado numeral de las Bases que la presentación de la garantía por adelanto es facultativa, por lo que su omisión no acarrearía la pérdida automática de la buena pro.

3.6. Anexo al pliego de absolución de consultas y observaciones
De la revisión del pliego de absolución de consultas y observaciones se advierte que al final del referido pliego se ha incluido un anexo en el que se especifica las modificaciones que se han efectuado a las Bases en virtud a lo absuelto por el Comité Especial en el pliego de consultas y observaciones.

Sin embargo, al momento de indicar la variación que se produjo en las Bases en virtud de la absolución de la consulta Nº 8, presentada por la empresa HK Consulting S.A.C., se ha modificado el numeral a.3 del acápite “Documentos facultativos” del numeral 2.13 de las Bases incluyendo un supuesto de aplicación de una penalidad que no formaba parte del mencionado pliego.
En ese sentido, toda vez que conforme a lo dispuesto por el artículo 45º del Reglamento el Comité Especial no puede modificar de oficio las Bases, la inclusión de la referida penalidad no resulta válida. Consecuentemente, deberá dejarse sin efecto la modificación de la página 11 de las Bases efectuada en el referido anexo.
3.7. Proforma de contrato
Conforme a 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 la Cláusula Tercera de la proforma de contrato no se sujeta a lo dispuesto por las Bases estandarizadas, por lo que deberá suprimirse de las Bases.
No obstante lo expuesto, la Entidad deberá verificar si las condiciones que se han incluido en la mencionada Cláusula Tercera han sido determinadas por el área usuaria como parte de su requerimiento para la correcta prestación del servicio, lo que significaría que forma parte del expediente de contratación, en cuyo caso, dichas condiciones podrían incluirse, con ocasión de la integración de Bases, como parte del requerimiento técnico mínimo.

3. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. NO ACOGER la Observación Nº 8 formulada por la empresa HK CONSULTING S.A.C., contra las Bases del Concurso Público Nº 003-2008-MPFN, convocado para la “Supervisión de la obra: Infraestructura y equipamiento para la sede del Distrito Judicial de Piura”.
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 en coordinación con el área usuaria de la Entidad.
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 se a 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, 16 de octubre de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MVL/.
� Aprobada mediante Resolución N.º 005-2007-CONSUCODE/PRE





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





