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PRONUNCIAMIENTO Nº 301-2011/DTN
Entidad:
Gobierno Regional de Ica
Asunto:
Licitación Pública N° 0008-2011-GORE – ICA, convocada para la ejecución de la obra: “Mantenimiento periódico de la ruta IC-112: EMP.PE – 1S (Dv Lacra) Mal Paso – Puerto Caballas – EMP.PE 1S (Dv Lacra) 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 048/2011-GR.CAJ-GSRJ-SGO, recibido el 08.AGO.2011, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las dos (2) observaciones formuladas por el participante VHL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo 
Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, 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, mediante documento s/n de fecha 08.AGO.2011 el participante comunica a la Entidad que se desiste de su solicitud de elevación de Bases para pronunciamiento, derecho reconocido en el artículo 189 de la Ley Nº 27444, Ley del procedimiento Administrativo General, que señala que los administrados podrán desistirse de un procedimiento o pretensión iniciado o solicitado por ellos en cualquier momento antes de que se notifique la resolución final en la instancia.
Es el caso que, con fecha 05.AGO.2011 el participante solicitó la elevación de Bases y actuados para pronunciamiento ante la Entidad, argumentando que la absolución a sus observaciones y diversas disposiciones de las Bases resultan contrarias a la normativa en materia de contrataciones públicas, además de contener inconsistencias administrativas y constitucionales, por lo que resultaba indispensable que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado conozca, advierta y se pronuncie al respecto. Idéntica solicitud fue remitida en la misma fecha a este Organismo Supervisor a fin de que este, en cumplimiento de su función de velar y promover el cumplimiento de la Ley, el Reglamento y demás normas complementarias, conmine a la Entidad a remitir las Bases y actuados del proceso de selección a fin de que evaluarlos y pronunciarse al respecto.

Ante tal solicitud, y consiente de la importancia que tiene para el Estado que las Entidades puedan satisfacer adecuada y oportunamente sus necesidades respetando los principios que rigen la contratación pública y los derechos de los administrados, este Organismo Supervisor, con fecha 08.AGO.2011, es decir, al siguiente día hábil de formulada la solicitud del observante, mediante Oficio Nº 340-2011/DTN/STNO, notificó a la Entidad para que esta remita las Bases y demás actuados del proceso de selección a fin de evaluarlos y pronunciarse, lo cual implicó que la Entidad suspenda el proceso de selección, no integre las Bases y proceda a remitir la documentación solicitada por el OSCE.  
Como puede apreciarse, pese a haber solicitado la remisión de las Bases y demás actuados del proceso para pronunciamiento y, con ello, paralizado el proceso de selección y motivado la actuación tanto de la Entidad como de este Organismo Supervisor para atender su solicitud, el observante pretende, a través del desistimiento, que no se emita el pronunciamiento solicitado, sin formular argumentos suficientes en contra de los argumentos que lo impulsaron a solicitarlo.

Ahora, si bien es cierto que, como lo señaláramos anteriormente, los administrados pueden desistirse de los procedimientos o pretensiones que inicien, es cierto también que, de acuerdo con el Principio de Conducta Procedimental, recogido en la citada Ley Nº 27444, […] Ninguna regulación del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procesal, buena fe que en el presente caso se ha visto afectada por la conducta del observante, por lo que se desestima la solicitud de desistimiento, correspondiendo, en consecuencia, emitir el Pronunciamiento respectivo.

2. OBSERVACIONES 

2.1 Observante:  
VHL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L.
Observación Nº 1:
Contra la experiencia solicitada al postor
El observante cuestiona que se haya dispuesto que la experiencia de los postores que resultará válida, tanto para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos como para obtener el puntaje relacionado con los factores de evaluación, será la obtenida por aquellos en los últimos tres (3) años, pues considera que ello resulta restrictivo de la competencia y por tanto contrario a lo dispuesto por la normativa en materia de contrataciones.

En atención a lo anterior, solicita que se precise en las Bases que la experiencia de los postores que resultará válida para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos y obtener el puntaje relacionado con los factores de evaluación, sea la adquirida en los últimos diez (10) años.

Pronunciamiento

El artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º 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. 
Por su parte, el artículo 43 del Reglamento dispone que el Comité Especial incluya en las Bases los factores de evaluación que le permitan comparar las propuestas presentadas y elegir la mejor, precisándose que, para lograr con el objetivo resaltado, dichos factores deben ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, además de sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Como puede apreciarse de lo anterior, la determinación del requerimiento mínimo y los factores de evaluación es competencia y responsabilidad exclusiva de la Entidad y el Comité especial, respectivamente, por lo que si bien dichos aspectos de las Bases pueden ser cuestionados no puede pretenderse que se obligue a la Entidad a establecer disposiciones propuestas por alguno de los participantes.

Por tanto, en la medida que lo que solicita el observante es que la experiencia de los postores que resultará válida para acreditar el requerimiento técnico mínimo y obtener el puntaje relacionado con los factores de evaluación sea la obtenida en los últimos diez (10) años, NO SE ACOGE la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, si consideramos que, por ejemplo, para obtener el máximo puntaje se requiere acreditar haber ejecutado obras por un monto acumulado a cinco (5) veces el valor referencial, pretender que los postores acrediten su experiencia (sea esta la relacionada con los requerimientos mínimos como la relacionada con los factores de evaluación) con aquella obtenida en los últimos tres (3) años, resulta desproporcionado; por lo que previa coordinación con el área usuaria, deberá incrementarse razonablemente dicho plazo.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, de acuerdo con lo señalado por este Organismo Supervisor en anteriores pronunciamientos, a fin de que resulte concordante con la forma de evaluar la experiencia relacionada con los factores de evaluación, la experiencia mínima solicitada a los postores debe evaluarse en función del monto de facturación acumulada y no en función del número de obras que estos ejecutaron, como se pretende en el presente proceso, por lo que deberá reformularse en dicho sentido el requerimiento técnico mínimo relacionado con la experiencia del postor, cuidando que al hacerlo la experiencia solicitada resulte concordante con la complejidad y plazo de ejecución de la obra a contratar.

Observación Nº 2:
Contra los factores de evaluación relacionados con la experiencia de los profesionales
El observante cuestiona que para obtener el máximo puntaje en los factores de evaluación relacionados con los profesionales se deba ofrecer la participación de un residente de obra y un asistente con quince años de experiencia adicional a la mínima requerida, lo cual considera desproporcionado. En esa medida, solicita que se reduzca el tiempo de experiencia requerido al residente y su asistente de quince (15) a tres (3) y dos (2) años, respectivamente.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 43 del Reglamento, corresponde al Comité Especial determinar los factores de evaluación que le permitan comparar las propuestas presentadas y elegir la mejor, precisándose que, para lograr con el objetivo resaltado, dichos factores deben ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, además de sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, de la redacción de los factores cuestionados se aprecia que, contrariamente a lo afirmado por el observante, para obtener el máximo puntaje en cada uno de ellos los postores deben ofrecer la participación de un residente y un asistente de obra que cuenten con un (1) año de experiencia adicional a la mínima solicitada para cada uno de ellos, lo cual, además de resultar razonable, no resulta desproporcionado.

Por tanto, en la medida que lo que solicita el observante es que para obtener el máximo puntaje se ofrezca la participación de profesionales con una experiencia mayor a la exigida para tal efecto por las Bases, y considerando que la determinación de los factores de evaluación resulta una facultad y responsabilidad exclusiva del Comité Especial, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación.

 Sin perjuicio de lo anterior, en tanto la redacción de los factores de evaluación cuestionados resulta confusa, deberá reformularse esta de modo tal que resulte claro que para obtener el máximo puntaje bastará ofrecer la participación de profesionales que cuenten con un año de experiencia adicional al mínimo requerido para cada uno de ellos.

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 establecido 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 Garantías

En la medida que, de la revisión de las Bases, no se aprecia que existan prestaciones accesorias que deban ser cumplidas por el proveedor, se deberá suprimir de las Bases toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.
Por otra parte, deberá precisarse si la garantía de seriedad de oferta se otorgará a través de una carta fianza, una póliza de caución o cualquiera de los dos documentos.
3.2 Sistema de contratación

De acuerdo con el artículo 40 del Reglamento, el sistema de suma alzada resulta aplicable cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la prestación a cargo del contratista se encuentren totalmente definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de referencia o, en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivas.

Ahora bien, de la naturaleza de la obra que es objeto de la convocatoria, se desprendería que en el presente caso no se cumplirían las condiciones para emplear el sistema de suma alzada.

En atención a ello, deberá publicarse en el SEACE la documentación que acredite que las cantidades, magnitudes y calidades de la prestación a cargo del contratista se encuentren totalmente definidas en los planos y especificaciones técnicas respectivas, caso contrario deberá modificarse el sistema de contratación por el de precios unitarios.

3.3 Costo del derecho de participación
Se aprecia que el costo del derecho de participación asciende a S/. 530.00. Ahora bien, en la medida que, de acuerdo con el artículo 52 del Reglamento, el costo de participación no puede ser mayor al costo de reproducción de las Bases, conjuntamente con las Bases integradas, deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) la estructura de costos que lo sustente, debiendo tenerse presente que, en caso el costo de reproducción de las Bases sea menor al costo del derecho de participación, deberá devolverse la diferencia a los participantes registrados.

Asimismo, en la medida que la normativa no establece mayor requisito para registrarse como participante que el de efectuar el pago respectivo, debe suprimirse la obligación de que quienes soliciten inscribirse como participantes acrediten la representación legal del proveedor que pretenden inscribir.

3.4 Suscripción del contrato

En el numeral 2.7 del Capítulo II de las Bases, se indica que, “(…) conforme a los artículos 141 y 183 del Reglamento y en concordancia con el objeto de la convocatoria, deberá requerirse, entre otros, los siguientes documentos (…)”. 
En tal sentido, deberá determinarse qué documentos serán requeridos por la Entidad para la suscripción del contrato, pues tal como están redactadas las Bases, solo existiría la posibilidad de que la relación de documentos señalados en dicho numeral sea requerida al postor ganador de la buena pro. Una vez realizada dicha determinación, deberá reemplazarse la frase “deberá requerirse, entre otros” por “se deberá presentar”. 

Adicionalmente, deberá precisarse en el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro. Asimismo, deberá indicarse el lugar donde se suscribirá el contrato.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1.
NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y Nº 2 formuladas por el participante VHL CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública N° 0008-2011-GORE – ICA, convocada para la ejecución de la obra: “Mantenimiento periódico de la ruta IC-112: EMP.PE – 1S (Dv Lacra) Mal Paso – Puerto Caballas – EMP.PE 1S (Dv Lacra), sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverlas..
4.2
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. 
4.3 
Publicado el pronunciamiento 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 58 del Reglamento.

4.4 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 la fecha en que el Comité Especial publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas. Cabe precisar que, de acuerdo 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 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.
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.
Jesús María, 25 de agosto de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
MMB/.

