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PRONUNCIAMIENTO N° 462-2008/DOP

Entidad:

Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Piura S.A. – CMAC PIURA
Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva Nº 0053-2008/CMPSAC,  convocada para la ejecución de la obra “Acondicionamiento de agencia en el distrito de Independencia”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 0001-2008-CE recibido el 10.11.08, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las seis (6) observaciones formuladas por la empresa SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS 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 N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, las observaciones Nº 1, 4 y 6 presentadas por la empresa SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS S.A.C. fueron acogidas conforme al requerimiento del observante, por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior se pronunciará sobre las observaciones Nº 2, 3 y 5 que no fueron acogidas. 

OBSERVACIONES

Observante:
SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS S.A.C.
Observaciones Nº 2:
Contra los requisitos mínimos y el valor referencial
El participante solicita que se suprima de los requerimientos técnicos mínimos la exigencia de contar con especialistas, ello por cuanto el costo de sus servicios no ha sido considerado dentro del presupuesto del presente proceso.


Pronunciamiento
El artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento señalan que la Entidad, sobre la base de sus propias necesidades, debe determinar con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios u obras que pretende adquirir o contratar; los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos. Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente lo requerido. 

Por su parte, los artículos 12º y 26º de la Ley, concordados con el artículo 32º del Reglamento, establecen que la definición del valor referencial es una facultad de la Entidad, sin mayor restricción que la de contemplar la totalidad de los costos que inciden en el precio final de lo requerido, cuidando además que con ello no se dirija la contratación hacia determinado bien, marca, modelo o proveedor.

En esa línea, el artículo 26° de la Ley, concordado con el artículo 32° del Reglamento, dispone que la determinación del valor referencial se efectúa sobre la base de los precios de mercado, para lo cual las dependencias encargadas de las contrataciones y adquisiciones deberán realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que éste ofrece, según corresponda a la complejidad de la adquisición o contratación, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

Por tanto, toda vez que la pretensión del observante es que se modifique las especificaciones técnicas, lo que constituye exclusiva responsabilidad de la Entidad, así como la definición del valor referencial de la obra que pretende ejecutar, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación formulada. Sin perjuicio de ello, en atención al Principio de Transparencia consagrado en el numeral 5 del artículo N.º 3 de la Ley
, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), conjuntamente con la integración de Bases, el presupuesto detallado en el que se dé cuenta que la contratación de los especialistas requeridos se encuentra incluida dentro del valor referencial.
Observación Nº 3:
Contra la definición de obras similares
El observante solicita que para acreditar la experiencia mínima del personal propuesto se considere como obras similares las edificaciones civiles, puesto que la obra objeto de la convocatoria es una edificación que tiene similitud con obras de infraestructura educativa, edificaciones comerciales, institucionales, de salud, entre otros.

Pronunciamiento
En relación con la experiencia mínima establecida en las Bases, cabe anotar que el artículo 12º de la Ley, concordado con el artículo 29º del Reglamento, señala que la definición de los requisitos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad; no obstante, tales requisitos deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras requeridos.
De las normas acotadas se aprecia que, si bien es facultad de la Entidad establecer los requisitos que consideren más adecuados para la atención de sus necesidades, dichos requisitos deben resultar razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.

En el presente caso, en el pliego de absolución de consultas, se indica que serán consideradas como obras similares aquellas que se encuentren referidas a la construcción de entidades financieras (cajas municipales, cooperativas, agencias bancarias y cualquier otro establecimiento financiero) 

Al respecto, debe indicarse que este Consejo Superior ha indicado en anteriores pronunciamientos
 que para determinar la experiencia mínima del personal propuesto debe considerarse la experiencia en la especialidad, la que se traduce en la ejecución de prestaciones iguales o similares al objeto de la convocatoria.

En tal sentido, resulta pertinente señalar que, conforme a la noción establecida en el numeral 40 del Anexo de Definiciones del Reglamento, se considera obra similar a toda obra de naturaleza semejante a la que se desea contratar. 

Asimismo, es preciso señalar que el artículo 7.23 del Reglamento, que regula las especialidades que se asignan a los consultores de obras que se inscriben en el Registro Nacional de Proveedores, se refiere a las obras urbanas o de edificaciones como la “…construcción, ampliación, remodelación de edificios, viviendas, centros comerciales, conjuntos habitacionales, habilitaciones urbanas, reservorios de agua potable (elevados o apoyados), muros de contención, pavimentaciones de calles, fábricas, mecánica de suelos e investigaciones afines…”.

En consideración con lo expuesto, debe entenderse por obra similar a aquella de naturaleza semejante a la que se desea contratar, entendiéndose por semejante a aquello parecido y no igual, de manera que, para efectos de la determinación de los requisitos mínimos, se deberá tener en cuenta aquellos trabajos parecidos o de naturaleza semejante a la que se convoca, y no aquellos exactamente referidos, como en el presente caso, a la construcción de entidades financieras, ya que ello vulneraría el Principio de Libre Competencia
.

En esa medida, considerando que el objeto de la presente convocatoria consiste en el acondicionamiento de una agencia bancaria que en buena cuenta es la ejecución de una obra de edificación, no resulta razonable que sólo se considere como experiencia válida para acreditar el requisito mínimo de los profesionales propuestos la obtenida en la ejecución de obras de infraestructura financiera, motivo por el cual este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación formulada, a fin que sea considere válida toda obra de edificación que sea similar. 
En consecuencia, en atención del Principio de Transparencia, el Comité Especial deberá consignar en las Bases un cuadro donde se detalle las obras que serán consideradas similares a fin de acreditar los requisitos mínimos del personal propuesto; para dicho efecto, deberá considerar la definición de “obras similares” acotada en los párrafos precedentes.

Observación Nº 5:
Contra los requisitos mínimos
El participante solicita que se suprima del Anexo Nº 5 de las Bases todo lo relacionado con el expediente técnico, debido a que no constituye requerimiento técnico mínimo. 
Pronunciamiento

El artículo 62º del Reglamento establece que los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la contratación.
Por su parte, el literal b) del artículo 25º de la Ley dispone que, en caso de ejecuciones de obras, las características y especificaciones se encuentran en el expediente técnico
, el cual, conforme a lo dispuesto en el artículo 81º del Reglamento, debe formar obligatoriamente parte de las Bases.

En consecuencia, debido a que en procesos convocados para la ejecución de obras el expediente técnico forma parte de los requisitos mínimos, 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 dicha 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 tres (3) días hábiles entre el día siguiente de notificada la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 99º 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.

3.2. Requisitos mínimos del personal propuesto
· Mediante la absolución de la consulta Nº 1 presentada por la empresa Sechura Construcciones y Servicios S.A.C. se indicó que el personal propuesto debe encontrarse habilitado al momento de la presentación de propuestas.

Sobre el particular, es preciso indicar que es el personal del ganador de la buena pro quien debe realizar las prestaciones objeto del presente proceso de selección, por lo que resulta excesivo que se exija profesionales habilitados a todos los postores para la presentación de propuestas, máxime si no tienen certeza de obtener la buena pro. 

En consecuencia, deberá dejarse sin efecto la absolución de la consulta Nº 1, por lo que no podrá exigirse que los profesionales propuestos se encuentren habilitados para la presentación de propuestas; sin perjuicio que se requiera para la suscripción del contrato la presentación del certificado de habilidad de los referidos profesionales.
· De otra parte, mediante la absolución de la consulta Nº 2, formulada por la citada empresa, el Comité Especial indicó que para acreditar la experiencia mínima del personal propuesto serán consideradas obras en general “…cualquier tipo de edificación civil ya sea comercial, educativa, hospitalaria, vivienda, industrial y cualquier otra no mencionada”.
Al respecto, de la revisión de la absolución de la consulta se advierte que el requerimiento de la Entidad, en puridad, es que los profesionales propuestos tengan experiencia en la especialidad, es decir en la ejecución de obras iguales o similares al objeto de la convocatoria; por lo que, deberá indicarse que la experiencia del personal propuesto deberá acreditarse en labores ejecutadas en ocho (8) obras similares, para el residente de obra, y cuatro (4) obras similares para los demás profesionales. 
3.3. Solución de controversias

En el numeral 17 de las Bases se establece que las controversias derivadas de la resolución del contrato serán sometidas a conciliación y/o arbitraje dentro de los quince (15) días hábiles siguientes de comunicada la resolución. 
Sin embargo, el artículo 267º del Reglamento dispone que en caso de surgir alguna controversia sobre la resolución del contrato, cualquiera de las partes podrán recurrir a los mecanismos de solución de controversias dentro de los diez (10) días hábiles siguientes de la notificación de la resolución. 

En ese sentido, deberá corregirse el citado numeral a fin de no vulnerar lo dispuesto por la normativa de contratación pública.
3.4. Proforma del Contrato
· En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse 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).
· 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 las cláusulas décimo sexta, décimo séptima, décimo octava, décimo novena, vigésima y vigésimo primera no se adecúan a lo dispuesto por la proforma del contrato de las bases estándar, por lo que deberán ser suprimidas.

No obstante lo expuesto, la Entidad deberá verificar si las condiciones que se han incluido en las mencionadas cláusulas, 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.

3.5. Control de la obra
Deberá definirse en las Bases si para el presente proceso se requerirá de la participación de un supervisor o de un inspector de obras, puesto que en diversas disposiciones de las Bases sólo se ha señalado “Inspector /Supervisor”
. 

3. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Consejo Superior ha dispuesto:

4.1. ACOGER la Observación Nº 2 formulada por la empresa SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS S.A.C., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0053-2008/CMPSAC,  convocada para la ejecución de la obra “Acondicionamiento de agencia en el distrito de Independencia”; por lo que deberá cumplirse con lo resuelto por este Consejo Superior.

4.2. NO ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS S.A.C., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0053-2008/CMPSAC,  convocada para la ejecución de la obra “Acondicionamiento de agencia en el distrito de Independencia”; por lo que deberá cumplirse con lo resuelto por este Consejo Superior; sin perjuicio de lo cual, deberá adoptarse las medidas dispuestas por este Consejo Superior.
4.3. NO ACOGER la Observación Nº 5 formulada por la empresa SECHURA CONSTRUCTORES Y SERVICIOS S.A.C., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0053-2008/CMPSAC,  convocada para la ejecución de la obra “Acondicionamiento de agencia en el distrito de Independencia”.

4.4. 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 que hubiere a lugar. 
4.5. 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 sus etapas, 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.
4.6. 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 el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.7. 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, 26 de noviembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MVL/.
� Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-


[…] 


5. “Principio de Transparencia: Toda adquisición o 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 de las adquisiciones y las contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el Reglamento, la convocatoria, el otorgamiento de buena pro y resultados deben ser de público conocimiento”.   


[…]


� Cabe resaltar que este Consejo Superior se ha pronunciado en ese sentido a través de los   Pronunciamientos Nº 336-2008/DOP y Nº 368-2008/DOP, entre otros.





� Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-


[…] 


5. “Principio de Libre Competencia: En los procedimientos de adquisiciones y contrataciones  se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de potenciales postores”.   


[…]





� Conforme a lo dispuesto por el numeral 28º del Anexo de Definiciones del Reglamento el Expediente Técnico de Obra es el conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto, valor referencial, análisis de precios, calendario de avance, fórmulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geológico, de impacto ambiental u otros complementarios. 


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





� De conformidad con el artículo 247º del Reglamento toda obra debe contar de modo permanente con un inspector o con un supervisor.





