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PRONUNCIAMIENTO N.° 463-2008/DOP

Entidad:

Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (PROVIAS NACIONAL)
Referencia:

Licitación Pública Nº 0006-2008-MTC/20, convocada para la ejecución de la obra de rehabilitación y mejoramiento de la carretera Casma – Yautan – Huaraz, tramo: Pariacoto – Yupash

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2008-MTC/20-LP Nº 0006-2008-MTC/20, recibido con fecha 11.11.08, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por la empresa CONSTRUCTORA QUEIROS GALVAO S.A., 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.
Al respecto, corresponde señalar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Consejo Superior se pronunciará respecto de: a) Las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido  acogidas o hayan sido acogidas parcialmente; b) Las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a ser acogidas, son consideradas por este contrarias a la normativa; o, c) El acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando este último haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa. Sin perjuicio de las observaciones que, al amparo de lo dispuesto por el artículo 59º de la Ley, se formulen de oficio.
2. 
OBSERVACIONES

Observante:
CONSTRUCTORA QUEIROS GALVAO S.A.
Observaciones Nº 1
Contra la falta de precisión de las Bases 
El observante cuestiona que, contrariamente a lo dispuesto por las Bases estandarizadas, en el numeral 1.2 de las Bases se haya omitido precisar qué documentos, como el que contiene el presupuesto o los precios unitarios, forman también parte de las Bases del presente proceso; por lo que solicita que corrija tal omisión.
Pronunciamiento
La Segunda Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, señala que compete a este Consejo Superior aprobar, mediante directivas, Bases estandarizadas que deben ser utilizadas obligatoriamente por las Entidades públicas.

En este contexto, debemos señalar que mediante Resolución Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 08.01.08, se aprobó la Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE, la que, en su numeral 6.2 y en su Disposición Final, prescribe que las Entidades del Estado se encuentran obligadas  a emplear, a partir del 15.01.08
, las Bases estandarizadas en los procesos de selección para la adquisición de bienes, contratación de servicios o ejecución de obras.

Ahora bien, de la revisión de las Bases se aprecia que su numeral 1.2 no se ajusta a la Base estándar correspondiente, por lo que corresponde ACOGER la observación planteada, debiéndose corregir tal error. 

Observación Nº 2

Contra la obligación de identificar el equipo mínimo a emplear 
El observante cuestiona que se requiera precisar el número de placa y el número de serie del equipo ofertado, pues sostiene que dicha información no resulta relevante en esta etapa del proceso. En esa medida, solicita suprimir tal obligación.

Pronunciamiento
De acuerdo con las Bases, los postores tienen la obligación de ofrecer ejecutar la obra empleando el equipo que ellos consideren pertinente siempre que no sea menor al mínimo considerado por la entidad; para ello, bastará que en la propuesta técnica se incluya una declaración jurada en la que detalle el referido equipo, el que podrá ser de propiedad del postor o de un tercero, precisándose que en este último caso deberá existir un compromiso de venta, leasing o alquiler entre el postor y el propietario.

Como puede apreciarse de lo anterior, las Bases acertadamente no obligan a los postores a contar con el equipo mínimo al momento de la presentación de propuestas sino que aceptan que, a partir del compromiso de contar con lo ofrecido al momento de iniciar la ejecución de la obra, los postores los adquieran o arrienden antes de este momento. Dentro de dicho contexto, pretender que el proveedor identifique con el número de placa y el número de serie los equipos que ofrecerá, resulta excesivo. Similar análisis consigna la entidad en el informe técnico remitido conjuntamente con los actuados del proceso. 

Por tanto, en atención a lo manifestado precedentemente, corresponde ACOGER la observación, por lo que deberá suprimirse de las Bases la obligación de indicar el número de placa y número de serie de los equipos ofertados. 

Observación Nº 3

Contra la obligación de acreditar la fecha de colegiatura del personal propuesto
El observante cuestiona que el anexo Nº 8 de las Bases, referido a la experiencia del personal profesional propuesto, exija consignar en los datos de los profesionales la fecha de grado, pues considera que al exigirse la fecha de colegiatura, dicho dato constituye un requerimiento innecesario e incongruente con el objeto de la convocatoria, por lo que solicita su supresión.

Pronunciamiento

De acuerdo con el pliego de absolución de consultas y observaciones, el requerimiento en cuestión resulta razonable en la medida que la experiencia de los profesionales que se propongan solo resultará válida a partir de la obtención de la colegiatura de dichos profesionales. Ahora bien, considerando que se requiere la fecha de la colegiatura y que para la obtención de la colegiatura se requiere contar con el grado académico, la fecha en que este último fue obtenido resulta irrelevante. En esa medida, corresponde ACOGER la observación, por lo que corresponde suprimir la obligación de consignar la fecha de obtención del grado académico del Formato Nº 8 de las Bases.

Observación Nº 4

Contra la forma de acreditar la experiencia en la ejecución de obras similares

El observante cuestiona que se exija, como requerimiento técnico mínimo, que los profesionales propuestos se hayan colegiado hace un determinado número de años, lo cual resultaría incongruente si se considera que el solo transcurso del tiempo desde la fecha de colegiatura no significa que el profesional sea de mayor calidad o cuente con mayor experiencia; puesto que por experiencia se entiende al conocimiento o destreza alcanzado por la reiteración de una conducta en el tiempo.
En tal sentido, al no ser un requisito congruente con el objeto de la convocatoria solicita que se suprima la obligación de acreditar la fecha de la colegiatura.

Pronunciamiento
De la observación formulada se aprecia que, pese al argumento inicial, aquello que solicita el observante es la supresión de la obligación de acreditar la fecha de la colegiatura por considerar innecesaria tal información.

Sin embargo, tal como se manifestara al absolver la observación precedente, la fecha de obtención de la colegiatura resulta relevante en la medida que la experiencia de los profesionales que se propongan solo resultará válida a partir de la obtención de ella, por lo que corresponde NO ACOGER la solicitud del observante.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que la experiencia es la destreza obtenida por la práctica reiterada de una conducta en determinado periodo. Así, a partir de la definición de experiencia esbozada, podemos inferir que la simple obtención de la colegiatura no acredita una mayor experiencia por parte de determinado profesional, ya que un profesional que habiéndose colegiado hace treinta años no haya ejercido su profesión nunca, tendrá menos experiencia que un profesional que habiéndose colegiado hace diez años ha ejercido su profesión ininterrumpidamente desde que obtuvo la colegiatura.
Por tanto, en atención a lo manifestado en el párrafo precedente, corresponde a la entidad suprimir el requerimiento técnico mínimo relacionado con los años de colegiatura de los profesionales a proponerse, manteniéndose únicamente el requerimiento relacionado con su experiencia. Sin perjuicio de esto último, debe mantenerse la obligación de acreditar la fecha de la colegiatura ya que a partir de tal fecha es que podrá acreditarse la experiencia de los profesionales.

Observación Nº 5

Contra una condición para el pago 
El observante cuestiona que el numeral 12.3 de la pro forma de contrato estipule que no se pagarán valorizaciones si la póliza de seguro no se encuentra vigente.

Al respecto, sostiene que el artículo 255° del Reglamento condiciona el pago de las valorizaciones al mantenimiento de la vigencia de póliza de seguro alguna, por lo que solicita que se suprima el párrafo en cuestión.

Pronunciamiento
Sobre el particular, conforme a lo dispuesto en el artículo 255º del Reglamento se desprende que el pago de las valorizaciones derivado de un contrato de obra está condicionado únicamente al cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista respecto de su ejecución, no pudiendo sujetarse el deber de pago de la Entidad al cumplimiento de condiciones o formalidades ajenas a las previstas en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. Por lo tanto, no resulta procedente que se establezcan condicionamientos al pago de las valorizaciones presentadas, distintos de los derivados de las obligaciones relativas a la ejecución de la obra. en esa medida, corresponde ACOGER la observación, por lo que deberá suprimirse la condición cuestionada.
Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que, en tanto el mantenimiento de la vigencia de dicha póliza forma parte de las obligaciones contractuales del postor, en cualquier momento que la entidad verifique el incumplimiento de tal obligación podrá iniciar el procedimiento de resolución contractual previsto en el artículo 226º del Reglamento.

Observación Nº 6

Contra el convenio arbitral
El observante cuestiona que el numeral 14.11 de la pro forma del contrato establezca que: “las partes acuerdan que de considerar necesario interponer recurso de anulación del Laudo Arbitral ante el Poder Judicial, no constituirá requisito de admisibilidad de dicho recurso la presentación de recibo de pago, comprobante de depósito bancario, fianza solidaria por el monto laudado o cualquier otro tipo de carga o derecho a favor de la parte vencedora, creado o por crearse.” 
Pues considera que el artículo 289 del Reglamento al indicar que para interponer recurso de anulación, se podrá establecer como requisito que la parte impugnante deba acreditar la constitución de una fianza bancaria a favor de la parte vencedora, faculta a las partes del convenio arbitral a pactar o no tal condición, sin que ello implique que alguna de ellas pueda decidir unilateralmente al respecto.

Por lo manifestado, solicita que el citado numeral 14.11 sea suprimido de la pro forma de contrato, pudiendo incorporarse de común acuerdo en la etapa de suscripción del contrato.

Pronunciamiento

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o de otra naturaleza. En ese sentido, su configuración se sustenta en la libertad de pacto de las partes.

No obstante, en el marco de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas, el arbitraje —junto a la conciliación— es un mecanismo obligatorio para solucionar las controversias que puedan surgir durante la ejecución del contrato, por tanto corresponde a la Entidad incorporar en las Bases del proceso de selección —y, específicamente, en la proforma de contrato— la cláusula de solución de controversias, conforme con lo establecido en el artículo 41º de la Ley, la que, en buena cuenta, incluirá el convenio arbitral.

Sin embargo, dicha cláusula, aun cuando se sustenta en la prerrogativa de la Entidad de configurar de acuerdo a sus requerimientos y necesidades el contenido de las Bases del proceso, no puede incorporar condiciones que supongan poner en situación de desventaja a una parte del contrato respecto de la otra o que implique afectar la libertad de pacto que supone la celebración del convenio arbitral.

En este contexto, mantener la disposición contenida en el numeral 14.11 del modelo de contrato supondría someter a ella al proveedor ganador de la buena, sin considerar, a priori, si éste se encuentra de acuerdo o no, afectando de esta manera su voluntad en la configuración del convenio arbitral.

Por las consideraciones expuestas, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la presente observación, por lo que corresponde al Comité Especial suprimir el numeral 14.11 de la proforma de contrato, pudiendo incorporarse de común acuerdo en la etapa de suscripción del contrato.
Cabe precisar que esta regla no sería aplicable en todo proceso de selección, pues dependerá de la voluntad del participante del proceso de someterse al convenio arbitral propuesto en las Bases, en cuyo caso la no observación de éstas supondría aceptación tácita de la propuesta de convenio arbitral. Caso contrario, si se observara el convenio arbitral propuesto —siendo suficiente que se observe ante el Comité Especial, sin que se requiera que las Bases sean elevadas a este Consejo Superior— correspondería a la Entidad acoger dicha observación, correspondiendo en tal caso la incorporación de una cláusula genérica de solución de controversias.

Observaciones Nº 7
Contra el plazo de vigencia de la garantía de fiel cumplimiento
El observante cuestiona que no se haya contemplado la posibilidad de devolver al contratista la garantía de fiel cumplimiento en el caso que el Contratista observe la liquidación del contrato, aun cuando esta contemple un saldo a su favor, reclamando un mayor monto en un proceso arbitral, ya que la razón por la cual se mantiene vigente la garantía de fiel cumplimiento es la existencia de un saldo a favor de la entidad.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo el Artículo 215° del Reglamento, como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la garantía de fiel cumplimiento del mismo. Esta deberá ser emitida por una suma equivalente al diez por cien (10%) del monto del contrato y, tener vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación final, en el caso de ejecución y consultoría de obras.
Por tanto, en la medida que el momento hasta el que deberá mantenerse vigente la garantía de fiel cumplimiento ha sido establecido de forma expresa por la normativa, corresponde NO ACOGER la observación.

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, 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. Calendario del proceso
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 la fecha en que el Comité Especial notifique 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 haber quedado integradas las 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. Índice
En tanto tal requisito no incide en la calidad de la propuesta, deberá precisarse que la presentación del índice requerido es facultad del postor, por lo que la omisión de su presentación no será causal de descalificación.

3.3. Solución de controversias

El último párrafo del numeral 4.17 de las Bases indica que las controversias relacionadas con la resolución del contrato podrán ser sometidas a conciliación o arbitraje dentro de los quince (15) días hábiles siguientes de comunicada la resolución. 

Sin embargo, el artículo 267º del Reglamento ha dispuesto que en el supuesto glosado en el párrafo precedente, el plazo para recurrir a los mecanismos de solución de controversias sea de diez (10) días hábiles. En ese sentido, corresponde efectuar la correspondiente corrección.

3.4. Garantías

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse del numeral 5.2 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).
3.5. Resolución del contrato

· El numeral 15.3.1 del modelo de contrato señala que si se reemplaza a un profesional sin autorización de la entidad y este no tiene iguales o mayores calificaciones que el profesional reemplazado se optará entre resolver el contrato o aplicar una penalidad.
Por su parte, el numeral 15.3.2 del modelo de contrato señala que si se reemplaza a un profesional sin autorización de la entidad y este tiene menores calificaciones que el profesional reemplazado se procederá a resolver el contrato.

Como puede apreciarse de lo anterior, aun cuando la redacción resulte distinta, el supuesto de hecho consignado en los numerales 15.3.1 y 15.3.2 es el mismo; sim embargo, de las disposiciones glosadas se aprecia que ante el mismo supuesto de hecho se prevé distinta consecuencia. En ese sentido, corresponde efectuar las correcciones pertinentes.

· El numeral 17.3 del modelo de contrato señala que las partes pueden resolver el contrato de mutuo acuerdo por causas atribuibles a ellas. Sin embargo, en la medida que la normativa a previsto que la resolución por mutuo acuerdo solo procede por causas no atribuibles a las partes, debe corregirse el error resaltado.

4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. ACOGER las observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 5 y Nº 6 formuladas por la empresa CONSTRUCTORA QUEIROS GALVAO S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0006-2008-MTC/20, convocada para la ejecución de la obra de rehabilitación y mejoramiento de la carretera Casma – Yautan – Huaraz, tramo: pariacoto – Yupash, por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.  

4.2. NO ACOGER las observaciones Nº 4 y Nº 7 formuladas por la empresa CONSTRUCTORA QUEIROS GALVAO S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0006-2008-MTC/20, convocada para la ejecución de la obra de rehabilitación y mejoramiento de la carretera Casma – Yautan – Huaraz, tramo: pariacoto – Yupash, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.  
4.3. 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. 
4.4. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, aun cuando ello implique que dicho órgano 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.
4.5. 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 el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.
4.6. 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, 27 de noviembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

MMB/
� 	Fecha en que entró en vigencia la Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE, de conformidad con lo prescrito en su Disposición Final (cinco días hábiles siguientes a su publicación en el Diario Oficial El Peruano). 





