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PRONUNCIAMIENTO Nº 438-2011/DTN

Entidad:

Municipalidad Distrital de la Banda de Shilcayo
Referencia:

Adjudicación de Menor Cuantía Nº 006-2011-MDBSH/CE, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la infraestructura vial urbana del Jr. Miraflores cuadras 03 al 06, Jr. Maximiliano Murrieta Cuadras 02 al 05 y pasaje Abelardo Ramírez cuadras 01 y 02, en el Distrito de la banda de Shilcayo, Provincia de San Martín”
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2011-MDBSH/CE, recibido el 11.OCT.2011, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), las seis (6) observaciones formuladas por el participante AVE FENIX CONSTRUCCIONES e.i.r.l., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
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 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 y siempre que se hubiere registrado como tal antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

Sobre el particular, de la revisión de los antecedentes puede apreciarse que la Observación Nº 3 figura como acogida, motivo por el cual este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de esta observación, 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.

OBSERVACIONES

Observante:
AVE FENIX CONSTRUCCIONES e.i.r.l
Observaciones Nº 1 y Nº 2
Contra los estudios exigidos a los profesionales 

El observante, mediante la Observación Nº 1, cuestiona que se exija como requerimiento técnico mínimo al residente de obra acreditar capacitación en planeamiento y programación de obra, construcción y seguridad en obra, liquidación de obra, asfaltos. Solicita que se elimine los cursos solicitados. 

Asimismo, mediante la Observación Nº 2, cuestiona que se exija como requerimiento técnico mínimo al ingeniero asistente, acreditar estudios en geotecnia, diseño, construcción, rehabilitación de pavimentos asfalticos, capacitación en contrataciones y adquisiciones del estado. Solicita que se elimine los cursos solicitados.
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.

Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente la operatividad y funcionalidad de la obra requerida.

En relación con las observaciones formuladas, la Entidad ha manifestado que las capacitaciones solicitadas para ambos profesionales “(…) están directamente relacionadas con la función a desarrollar por el profesional en la ejecución de la obra, por tanto resulta ser razonable, congruente y proporcional con el objeto de la convocatoria en la medida que garantiza, en cierta forma, la idoneidad del personal propuesto”. 
Por tanto, siendo competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y considerando que el observante no ha señalado argumentos sólidos que evidencien la irregularidad del requerimiento, así como la incongruencia entre los citados profesionales y las condiciones académicas requeridas, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones formuladas.
Sin perjuicio de lo anterior, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), conjuntamente con las Bases integradas i) un informe en el que se sustente técnicamente las razones por las cuales resulta indispensable para la ejecución de la presente obra que los citados profesionales cuenten con los estudios exigidos y ii) el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado en el que se evidencie que dichas exigencias formaron parte de dicho estudio, y que existe pluralidad de postores que pueden cumplir con dicho requerimiento. De lo contrario, deberá eliminarse dicha exigencia de las Bases.
Adicionalmente, en caso se sustente lo exigido en el párrafo precedente, deberá precisarse, para los referidos profesionales, el número de horas de las capacitaciones exigidas, si se trata de horas lectivas o no y los documentos necesarios para acreditar tales requerimientos.

Observación Nº 4
Contra el factor de evaluación de estudios del residente de obra
El observante cuestiona las calificaciones del personal propuesto, ya que no tiene sustento y “es superficial calificar cursos ya que en los RTM piden una serie de cursos”.

Pronunciamiento

Al respecto, el artículo 43 del Reglamento dispone que el Comité Especial es el encargado de fijar los factores de evaluación técnicos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, siendo que solo puede calificarse aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo, siempre que no se desnaturalice el requerimiento efectuado.

Asimismo, el artículo 47 del Reglamento dispone que para la contratación de obras que correspondan a licitaciones públicas, deberá considerarse, entre otros factores de evaluación, la experiencia y calificaciones del personal profesional propuesto, las que serán establecidas en forma objetiva en las Bases, las cuales establecerán los requisitos de conformación y permanencia del personal profesional propuesto.

En el presente caso, de la revisión del literal b) del literal C del Capítulo IV de la Sección Específica de las Bases, se advierte que se ha previsto el siguiente factor:

“(…) Calificaciones del personal profesional propuesto: Máximo 15 puntos

1. Ingeniero Residente                                              Máximo 15 puntos

Cursos de capacitación

· De 1 curso hasta 2 cursos


10 puntos

· De 3 cursos a más



15 puntos

(…) Solo se considerarán como cursos de capacitación la participación en:

· Cursos de Gerencia de obras similares o Residencia de obras similares, con una duración no menor a 15 horas por curso, dictado por una Universidad”
      (el resaltado y subrayado son agregados).

En consecuencia, considerando que es exclusiva competencia y responsabilidad del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, así como la metodología de evaluación, la cual es objetiva, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación. Sin perjuicio de ello, con ocasión de la integración de las Bases, deberá precisarse si las horas de los cursos requeridos son horas lectivas o no. 
Adicionalmente, cabe señalar que resultaría restrictiva la exigencia de que solo pueda presentarse cursos “de gerencia de obras similares o de residencia de obras similares” para acreditar el cumplimiento del mencionado factor, excluyéndose a los cursos cuya denominación no sea literalmente la prevista en las Bases, pero que versen sobre temas relacionados a la residencia de obras, toda vez que las labores propias de un residente son las mismas, independientemente de la obra que se trate.
En virtud de lo expuesto, el Comité Especial deberá corregirse el factor “Calificaciones del personal profesional propuesto”, para lo cual deberá tenerse en consideración lo señalado precedentemente.

Observación Nº 5 y 6
Contra la definición de obras similares
El observante, mediante las citadas observaciones, cuestiona que se consideren como obras similares las pavimentaciones en general, sin embargo, en el expediente técnico de la convocatoria anterior, la obra a ejecutar es una obra de saneamiento. Solicita que se precise que obras serán consideradas similares.
Asimismo, refiere que el expediente técnico le fue adjuntado en un CD, el mismo que no permite verificar la información citada.
Pronunciamiento
En lo que respecta a la definición de obras similares, debe tenerse en consideración la noción establecida en el numeral 34 del Anexo Único del Reglamento “Anexo de Definiciones”, según la cual se debe considerar obra similar a toda obra de naturaleza semejante a la que se desea contratar. 

Así, las obras similares son aquellas de naturaleza semejante a la que se pretende contratar, entendiéndose por semejante a lo parecido y no igual, por lo que bastaría que la obra propuesta reúna las características esenciales que definan la naturaleza de la obra que se pretende ejecutar para calificar como similar. 
En esa medida, de acuerdo al concepto de obras similares, lo relevante es verificar si en la obra materia de evaluación concurren los elementos esenciales de la obra objeto de la convocatoria, independientemente de su magnitud.
El presente proceso tiene como objeto el mejoramiento de la infraestructura vial urbana y no una obra de saneamiento como refiere el observante. Al respecto, en las  Bases del proceso se menciona que se entiende como obras similares a “(…) Pavimentaciones en General (rígido, flexible, adoquinado, mixto) es decir Construcción, Mejoramiento y Rehabilitación de Pavimentos en general”.

En virtud de lo anterior, considerando que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la definición de las obras similares al objeto de convocatoria, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones formuladas.
Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en consideración que el artículo 53 del Reglamento establece que, de conformidad con las Bases estandarizadas, en el momento de la entrega de las Bases al participante, se emitirá una constancia o cargo en el que se indique los siguientes datos: el número y objeto del proceso, el nombre y firma de la persona que recibe las Bases, así como el día y hora de dicha recepción. 

Asimismo, el observante señala que el expediente técnico de la obra se le entregó mediante un CD “que no abre”. No obstante, el observante no ha presentado elementos que brinden certeza sobre la omisión de la entrega del expediente técnico, de modo que no es posible corroborar lo señalado por el participante. 
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. Modalidad de ejecución contractual
Deberá suprimirse el numeral 1.8 del Capítulo I de la Sección Específica de las Bases, pues las modalidades de ejecución contractual son Concurso Oferta y Llave en Mano. No existe una modalidad de ejecución contractual denominada “contrata”, como se indica en las Bases.
3.2. Formulación de consultas y observaciones y presentación de propuestas
En el numeral 2.3 del Capítulo II de la Sección Específica de las Bases, se señala que el horario para la presentación de consultas y observaciones se realizaría en el siguiente horario de 07:30 a 12:30 y de 14:00 a 17:00 horas. 

Sobre el particular, resulta necesario señalar que el literal a) del artículo 26 de la Ley dispone que las Bases de un proceso de selección deben contener obligatoriamente los mecanismos que fomenten la mayor concurrencia y participación de postores.
Por su parte, cabe 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 (8) horas diarias consecutivas.

Sin embargo, de los antecedentes remitidos se aprecia que, pese a la restricción, existe una cantidad importante de participantes y observantes a las Bases, al punto que se ha solicitado la elevación de Bases, oportunidad en la que este Organismo Supervisor efectúa una revisión general de las Bases a fin de disponer las correcciones que resulten pertinentes. 

No obstante esto último, en la medida que disposiciones como las resaltadas ponen en riesgo la continuidad de los procesos de selección, el Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en las próximas convocatorias, no se incurra en la conducta descrita en los párrafos precedentes, bajo sanción de que se declare la nulidad del proceso de selección.
3.3. Documentación de presentación facultativa
· En el numeral 2.5.1 de la Sección Específica de las Bases se detalla cómo se acreditará e factor de  evaluación de cumplimento de ejecución de obras señalándose que se deberá presentar “Constancias o certificados o cualquier documentación, independientemente de su denominación, referidos a los contratos presentados para acreditar la experiencia del postor, de la cual se desprenda que la obra fue ejecutada sin haber incurrido en penalidades” (el resaltado es agregado). Al respecto, deberá indicarse que  los documentos que se presenten para acreditar este factor deberán demostrar  que las obras presentadas para acreditar la experiencia del postor se efectuaron y liquidaron sin que se haya incurrido en penalidades. 

3.4. Requerimientos técnicos mínimos
· Con relación a la experiencia mínima requerida al ingeniero asistente, a este se le exige contar con experiencia como especialista en suelos y pavimentos. Sobre el particular, debe indicarse que considerando que será el personal propuesto el encargado de ejecutar las prestaciones del contrato, lo relevante es que aquel 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 de la obra, siendo que la similitud se encuentra referida a que los trabajos deben compartir las mismas características esenciales que poseen las labores que desarrollará el personal en la ejecución del contrato.
En tal sentido, toda vez que el referido profesional ejecutará labores como ingeniero asistente, deberá definirse las labores y actividades que deberá efectuar éste para que sean consideradas como similares, a fin que dicha definición sea aplicada tanto en los requerimientos técnicos mínimos, como en los factores de evaluación. El mismo criterio deberá aplicarse para el caso del administrador de obra.
· Por otro lado, a la secretaria y al maestro de obra se les exige experiencia en la ejecución de obras en general. En tanto será el personal profesional el que ejecute la prestación objeto de la convocatoria, resulta relevante que se requiera como requerimiento técnico mínimo el tiempo de experiencia en la especialidad, es decir experiencia como secretaria y como maestro de obra para cada caso, respectivamente, por lo qué deberá suprimirse la exigencia de experiencia en ejecución de obras generales solicitada como requerimiento técnico mínimo para el caso del personal citado.
· Debe indicarse que este Organismo Supervisor, en reiterados pronunciamientos
, ha señalado que en la propuesta técnica se debe acreditar que el postor cuente con la disponibilidad de los equipos, pudiendo ser ésta acreditada con distintos documentos que sustenten la propiedad de los equipos, la posesión, compromiso de compra venta o alquiler de los equipos, o declaraciones juradas que evidencien la disponibilidad de los equipos, sin perjuicio que se verifique dicha disponibilidad con ocasión de la suscripción del contrato.
· Asimismo, deberá precisarse, para el caso del administrador de obra y del maestro de obra, el número de horas de las capacitaciones exigidas, si se trata de horas lectivas o no y los documentos necesarios para acreditar tales requerimientos.

3.5. Factores de evaluación

· Asimismo, en el citado factor de “experiencia en obras en general” deberá establecerse un límite mínimo para acreditar tal experiencia, toda vez que se estaría otorgando puntaje a propuestas que presenten hasta un monto acumulado de contratos menor a una vez el valor referencial, es decir desde S/. 1 (Un nuevo sol) como monto facturado, lo cual desvirtuaría la finalidad perseguida con este factor de evaluación.
· De acuerdo al artículo 43 del Reglamento, sólo se podrá calificar aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo, siempre que no desnaturalice el requerimiento efectuado.
En el presente caso, el requisito técnico mínimo de experiencia del personal propuesto del asistente de obra es de dos (2) años. Sin embargo, en el respectivo factor de evaluación se les está otorgando puntaje a los postores que acrediten que sus profesionales cuenten experiencia igual o menor a la cantidad de años citada. En consecuencia, de conformidad con la norma descrita, se advierte que se está calificando el requisito mínimo referido a la experiencia del personal propuesto, debiéndose modificar el mencionado factor de modo tal que ello no implique la calificación del requisito mínimo.
3.6. Otras correcciones:
· En la Cláusula Octava de la Proforma de Contrato, el Comité Especial, en coordinación con el área usuaria, deberá precisarse el tipo de garantía que la Entidad aceptará (carta fianza o póliza de caución) como garantía de fiel cumplimiento.
· En la Cláusula Décima de la Proforma de Contrato, el Comité Especial, en coordinación con el área usuaria, deberá definir el plazo máximo de entrega del terreno al contratista.
· En la Cláusula Décimo Tercera de la Proforma de Contrato, el Comité Especial establece lo siguiente: “F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta días”. Al respecto, dicha disposición no corresponde al plazo de ejecución de la obra, teniendo en cuenta que el plazo de ejecución de la obra es de doscientos diez (210) días, debiendo hacerse la modificación respectiva.
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 4, Nº 5 y Nº 6 formuladas por el participante AVE FENIX CONSTRUCCIONES e.i.r.l., contra el pliego de absolución de observaciones de la Adjudicación de Menor Cuantía Nº 006-2011-MDBSH/CE, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la infraestructura vial urbana del Jr. Miraflores cuadras 03 al 06, Jr. Maximiliano Murrieta Cuadras 02 al 05 y pasaje Abelardo Ramírez cuadras 01 y 02, en el Distrito de la banda de Shilcayo, Provincia de San Martín”, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverlas.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 3 formulada por el participante AVE FENIX CONSTRUCCIONES e.i.r.l., contra el pliego de absolución de observaciones de la Adjudicación de Menor Cuantía Nº 006-2011-MDBSH/CE, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la infraestructura vial urbana del Jr. Miraflores cuadras 03 al 06, Jr. Maximiliano Murrieta Cuadras 02 al 05 y pasaje Abelardo Ramírez cuadras 01 y 02, en el Distrito de la banda de Shilcayo, Provincia de San Martín”, 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 por el OSCE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
4.4. 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 y en el pliego de absolución de observaciones, 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, 25 de octubre de 2011
Luis Miguel Bossano Lomellini
Director Técnico Normativo (e)
STY/.
� Ver Pronunciamientos Nº  108-2010/DTN, 131-2010/DTN y 155-2010/DTN.





