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PRONUNCIAMIENTO N.° 488-2008/DOP

Entidad:

Municipalidad Distrital de Fernando Lores
Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva N.º 005-2008-CEP-MDFL, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la Vía de Acceso Unión – Aucauyo – Distrito de Fernando Lores”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta N.º 101-2008-CEP-MDFL recibida el 14.11.2008, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior las seis (6) observaciones formuladas por la empresa CPR SERVICIOS GENERALES S.R.L., 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.

Sobre el particular, cabe señalar que, conforme con lo dispuesto por el citado artículo 116º del Reglamento se debe efectuar la elevación de Bases y actuados a CONSUCODE cuando se configure alguno de los siguientes supuestos: i) cuando las observaciones formuladas no sean acogidas, ii) cuando el observante considere que el acogimiento de sus observaciones continúa siendo contrario a lo dispuesto por las normas de la materia, y iii) cuando cualquier participante que se hubiere registrado como tal con anterioridad a la etapa de formulación de observaciones, considere que el acogimiento de la observación de otro participante, contravenga las normas de la materia.
De lo anterior se desprende que, para que se configure un supuesto que permita a los participantes solicitar el pronunciamiento de CONSUCODE, éstos deben haber formulado observaciones a las Bases válidamente o deben cuestionar el acogimiento de las observaciones formuladas por otro participante.
En ese sentido, de los antecedentes remitidos se aprecia que la Observación N.º 1 formulada por la recurrente ha sido acogida, por lo que, al no configurarse ninguno de los supuestos previstos en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior no se pronunciará al respecto.

De otro lado, cabe señalar que, durante el proceso de selección, la recurrente presentó seis (6) observaciones, no siendo acogidas en su totalidad las observaciones N.º 3, N.º 4, N.º 5 y N.º 6, y parcialmente la observación N.º 2. Por ello, este Consejo Superior se pronunciará sólo respecto de aquellas observaciones y/o extremos no acogidos, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen al amparo de lo dispuesto en el literal a) del artículo 59º de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:
CPR SERVICIOS GENERALES S.R.L.
Observación N.º 2:
Contra el valor referencial
El observante cuestiona que en las Bases del presente proceso se incluya la participación de un “gerente de obra” y de un “administrador de obra”, como personal profesional mínimo a ser acreditado por los participantes, ya que los requisitos solicitados para dichos profesionales no habrían sido incluidos en la estructura de los gastos generales del expediente técnico, por lo que solicita que los requisitos requeridos para los mencionados profesionales sean suprimidos de las Bases. 

Ante ello, el Comité Especial, mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, suprimió el requerimiento referido al “administrador de obra” del Anexo N.º 05 de las Bases, manteniéndose como requisito mínimo contar con un “gerente de obra”.

Pronunciamiento
Conforme lo estipula el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento, y tal como lo ha señalado este Consejo Superior en diversos pronunciamientos
, la determinación de las características técnicas de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, es de responsabilidad exclusiva de la Entidad, a través de su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones conjuntamente con el área usuaria. En ese sentido, se colige que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad.

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el artículo 26º de la Ley, la determinación del valor referencial de la adquisición o contratación es responsabilidad exclusiva de la Entidad, y, en el caso de la ejecución de obras, dicho valor referencial será el que establezca el expediente técnico, con excepción de los procesos de selección convocados bajo la modalidad de ejecución contractual del Concurso Oferta, tal como lo señala el artículo 32º del Reglamento.

Ahora bien, de la revisión del Análisis de Gastos Generales, consignado en el Expediente Técnico de la presente obra, se verifica que tanto el “gerente de obra” como el “administrador de obra” han sido considerados al momento de elaborar el Expediente Técnico del presente proceso de selección.
En este sentido, siendo que la determinación del valor referencial es responsabilidad exclusiva de la Entidad y que este incluiría los conceptos cuestionados, este Consejo Superior decide NO ACOGER la presente observación. 
Sin perjuicio de ello, toda vez que mediante el acogimiento parcial de la presente observación el Comité Especial procedió a suprimir el requerimiento referido al “administrador de obra”, lo cual resulta razonable considerando la envergadura de la obra a ejecutar; y en tanto dicho órgano carece de competencia para autorizar de manera independiente la modificación de dichos requisitos, por cuanto su determinación corresponde al área de dónde provienen los requerimientos, por lo que corresponde a la Entidad verificar bajo responsabilidad, que la modificación en cuestión cuente con la aprobación del área ususaria. De otro lado, al haberse eliminado el requisito del personal citado, la Entidad deberá reducir el valor referencial en lo que corresponda.
Observación N.º 3:
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El recurrente solicita que la experiencia mínima requerida para el “ingeniero residente” pueda ser acreditada con trabajos obtenidos como supervisor o inspector de obras, como se permitió en el proceso de selección original
, ya que lo contrario vulneraría los principios que rigen la contratación pública.
Pronunciamiento

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 242º del Reglamento, el residente de obra es el profesional encargado de la ejecución directa de la obra, es decir, contrata y despide personal de acuerdo con los requerimientos de la obra, contrata o paraliza maquinaria, solicita la compra de material y es el responsable por la ejecución de todos los procesos constructivos, entre otras actividades. En resumen, es el encargado de la ejecución de la obra en representación del contratista.

Por su parte, el artículo 250º del Reglamento establece que la Entidad estará representada de manera permanente en toda obra por un supervisor o inspector, el que tendrá como principal función el control de los trabajos efectuados por el contratista. Así, el inspector o el supervisor, según corresponda, tiene como función controlar la ejecución de la obra y absolver las consultas que le formule el contratista, y está facultado para ordenar el retiro de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o incorrecciones que, a su juicio, perjudiquen la buena marcha de la obra; para rechazar y ordenar el retiro de materiales o equipos por mala calidad o por el incumplimiento de las especificaciones técnicas; y para disponer cualquier medida generada por una emergencia, precisando no obstante que su actuación debe ajustarse al contrato, no teniendo autoridad para modificarlo.

En ese sentido, toda vez que las labores realizadas por un residente de obra (encargado de ejecutar la obra) son distintas a las labores realizadas por un supervisor o inspector de obra (encargado de supervisar la labor del residente de obra), este Consejo Superior ha dispuesto NO ACOGER la presente observación.
Observación N.º 4:
Contra los requisitos mínimos del “ingeniero residente” y del “ingeniero asistente”
El observante cuestiona que los requisitos mínimos exigidos para el “ingeniero residente” sean los mismos que los exigidos para el “ingeniero asistente”, puesto que el nivel de jerarquía entre aquellos no es el mismo, por lo que solicita que dichos requisitos sean suprimidos de las Bases.

Pronunciamiento

Conforme lo estipula el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento, y tal como lo ha señalado este Consejo Superior en diversos pronunciamientos, la determinación de las características técnicas de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, es de responsabilidad exclusiva de la Entidad, a través de su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones conjuntamente con el área usuaria. En ese sentido, se colige que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad.

En ese sentido, en la medida que, de acuerdo con el requerimiento formulado por el área usuaria, las Bases han establecido cuál será la experiencia mínima de cada uno de los profesionales requeridos, y, siendo que el observante no ha evidenciado de qué manera dicho requerimiento contraviene la normativa, este Consejo Superior ha dispuesto NO ACOGER la presente observación. 
Observación N.º 5:
Contra la determinación de obras similares
El observante solicita limitar el criterio de obras similares establecido en los requisitos mínimos a la construcción de veredas peatonales en zonas rurales y no ampliarlo a la construcción de pavimentaciones, como se dispone en las Bases.
Pronunciamiento

Sobre el particular, 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. 

En consideración con lo expuesto, debe entenderse por obra similar a aquélla 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 solo a las veredas peatonales, ya que lo contrario podría implicar un límite a la mayor participación de postores.

En esa medida, considerando que el objeto de la presente convocatoria consiste en el mejoramiento de una vía de acceso, que en buena cuenta es la ejecución de una obra de edificación
, resulta razonable que se considere como experiencia válida no sólo la obtenida en la construcción de veredas peatonales, sino también la obtenida en toda obra de pavimentación, motivo por el cual este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Observación N.º 6:
Contra el registro de participantes
El observante cuestiona el costo del derecho de participación del presente proceso de selección, ya que aquel no correspondería al costo de reproducción de las Bases, por lo que solicita que dicho monto sea rectificado.
Pronunciamiento

Conforme a lo dispuesto por el artículo 61º del Reglamento “todo proveedor que desee intervenir como participante en un proceso de selección deberá registrarse ante la Entidad, pagando a ésta un derecho, cuyo monto no podrá ser mayor al costo de reproducción de las Bases, conforme el mecanismo que ellas establezcan. Este pago le da derecho al participante a recabar de la Entidad una copia de las Bases”.

Al respecto, toda vez que el Comité Especial, mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, cumplió con publicar la estructura de costos que sustenta el monto establecido en el numeral 2.3 de las Bases (S/. 180,00), demostrando que este se ajusta a lo dispuesto por el artículo glosado en el párrafo precedente, este Consejo Superior ha dispuesto NO ACOGER la presente observación.
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 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.
Valor referencial

El artículo 33º de la Ley establece que las propuestas que exceden en más de diez por ciento (10%) el valor referencial serán devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas y que surtirán los mismos efectos respecto de las propuestas inferiores al noventa por ciento (90%) del valor referencial, en los casos de ejecución y  consultoría de obras.

En relación con dicha disposición, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado emitió el Acuerdo de Sala Plena N.º 017/010, de fecha 04.09.02, a través del cual se dispuso que las Bases deben establecer de manera expresa con letras y números, los límites mínimo y máximo a los que se refiere el artículo 33° de la Ley, debiendo para ello consignar dos (2) decimales. Así, en caso que la determinación de los límites mínimo y máximo resulte con más de dos (2) decimales, estos deberán ser redondeados, en el caso del límite mínimo, hacia el segundo decimal inmediato superior, y, en el caso del límite máximo, solo hasta el segundo decimal sin efectuar redondeo alguno. 
En el presente caso, se advierte del numeral 1.4 y del numeral 2.13.1 de las Bases un error al determinar los límites inferior y superior del valor referencial, debido a que no se ha efectuado el procedimiento antes descrito. En esa medida, dichos límites deberán corregirse de acuerdo al cuadro siguiente:

Dice:

	90% del valor referencial
	Valor Referencial (incluido el IGV)
	110% del valor referencial

	S/. 333 405,17
Trescientos treinta y tres mil cuatrocientos cinco con 17/100 nuevos soles
	S/. 370 450,19
Trescientos setenta mil cuatrocientos cincuenta con 19/100 nuevos soles
	S/. 407 495,21
Cuatrocientos siete mil cuatrocientos noventa y cinco con 21/100 nuevos soles


Debe decir:

	90% del valor referencial
	Valor Referencial (incluido el IGV)
	110% del valor referencial

	S/. 333 405,18
Trescientos treinta y tres mil cuatrocientos cinco con 18/100 nuevos soles
	S/. 370 450,19
Trescientos setenta mil cuatrocientos cincuenta con 19/100 nuevos soles
	S/. 407 495,20
Cuatrocientos siete mil cuatrocientos noventa y cinco con 20/100 nuevos soles


Asimismo, la Quinta Disposición Final del Reglamento
 señala que para los procesos de selección que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley N.º 27037, Ley de Promoción de la Inversión en la Amazonía, las propuestas económicas de los postores que gozan de la exoneración prevista en la referida Ley se formularán teniendo en cuenta el total de los conceptos que conforman el valor referencial sin incluir el IGV. Teniendo en cuenta ello, deberá corregirse los límites mínimo y máximo conforme a los lineamientos referidos en los párrafos precedentes, toda vez que de la revisión de las Bases se observa que en el numeral 1.4 y en el numeral 2.13.1 de las Bases, dichos límites han sido incorrectamente calculados.

Dice:

	90% del valor referencial
	Valor Referencial (sin incluir el IGV)
	110% del valor referencial

	S/. 280 172,41
Doscientos ochenta mil ciento setenta y dos con 41/100 nuevos soles
	S/. 311 302,68
Trescientos once mil trescientos dos con 68/100 nuevos soles
	S/. 342 432,95
Trescientos cuarenta y dos mil cuatrocientos treinta y dos con 95/100 nuevos soles


Debe decir:

	90% del valor referencial
	Valor Referencial (sin incluir el IGV)
	110% del valor referencial

	S/. 280 172,42
Doscientos ochenta mil ciento setenta y dos con 42/100 nuevos soles
	S/. 311 302,68
Trescientos once mil trescientos dos con 68/100 nuevos soles
	S/. 342 432,94
Trescientos cuarenta y dos mil cuatrocientos treinta y dos con 94/100 nuevos soles


3.3.
Absolución de consultas y observaciones
De la revisión del pliego de absolución de consultas y observaciones, registrado en el SEACE, se observa que las observaciones N.º 3, N.º 4 y N.º 5, formuladas por la empresa CPR SERVICIOS GENERALES S.R.L., no habrían sido absueltas conforme al artículo 109º del Reglamento, el cual prescribe que “efectuadas las consultas y observaciones por los participantes, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada y sustentada, cualquiera fuera su respuesta, mediante un pliego absolutorio que deberá contener la identificación de cada participante y la respuesta del Comité Especial para cada consulta u observación presentada”.
En esa medida, el Titular de la Entidad deberá determinar responsabilidades y adoptar las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que le restan transparencia al proceso de selección.
3.4.
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.
3.5.
Proforma de 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).
4. CONCLUSIONES 

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

4.1. NO ACOGER el extremo referido a la eliminación del requerimiento del “gerente de obra” de la Observación N.º 2, formulada por la empresa CPR SERVICIOS GENERALES S.R.L., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 005-2008-CEP-MDFL, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la Vía de Acceso Unión – Aucauyo – Distrito de Fernando Lores”. Sin perjuicio de lo señalado, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2. NO ACOGER las Observaciones N.º 3, N.º 4, N.º 5 y N.º 6, formuladas por la empresa CPR SERVICIOS GENERALES S.R.L., contra las Bases Administrativas de la Adjudicación Directa Selectiva N.º 005-2008-CEP-MDFL, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la Vía de Acceso Unión – Aucauyo – Distrito de Fernando Lores”.
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 que hubiere a lugar. 
4.4. 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.
4.5. 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, 10 de diciembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

MMB/JVF. 
� Al respecto, pueden consultarse los Pronunciamientos N.º 265-2008/DOP, N.º 344-2008/DOP y    N.º 478-2008/DOP.


� Cabe precisar que, mediante Resolución N.º 2703-2008-TC-S2, de fecha 24.09.08, se declaró la nulidad del presente proceso de selección, retrotrayéndose el mismo a la etapa de convocatoria, previa reformulación y aprobación de las Bases por parte del Comité Especial.


� 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, define de cierto modo 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…”.





� 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.





� Modificado mediante Decreto Supremo N.º 049-2007-EF, publicado el 27.04.07 en el Diario Oficial “El Peruano”.





