3
7

PRONUNCIAMIENTO N° 295-2011/DTN

Entidad:

Municipalidad Distrital de Tambogrande
Referencia:

Licitación Pública Nº 002-2011-MDT-CE, convocada para la ejecución de la obra “Ampliación y rehabilitación de los sistemas de agua potable y saneamiento de la ciudad de Tambogrande, del distrito de Tambogrande – Piura – Piura”. 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 001-2010-MDT/CE, recibida el 09.AGO.2011, subsanada mediante Carta Nº 001-2010-MDT/CE, recibida el 10.AGO.2011, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) los cuestionamientos presentados los participantes CONSTRUCTORA ARO CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. y SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES EL MANTARO S.A.C., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del 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.

Cabe resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, 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, siempre que se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

Es el caso que, en su solicitud de elevación de observaciones el participante CONSTRUCTORA ARO CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. cuestiona el acogimiento de la Observación Nº 2 presentada por Moscol Contratistas Generales S.A.C., supuesto que se enmarca dentro de lo dispuesto por el artículo 58 del Reglamento, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de dicho cuestionamiento.
Por otra parte, cabe acotar que, en su solicitud de elevación de observaciones el participante SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES EL MANTARO S.A.C. manifiesta que el pliego de absolución de observaciones resulta contrario a la normativa de contrataciones del Estado, siendo que, además, no se absolvieron sus observaciones.

Sobre el particular, de la revisión de la documentación remitida se advierte que, con fecha 19.JUL.2011 el participante Servicios y Construcciones El Mantaro S.A.C. presentó doce (12) observaciones; sin embargo, mediante documento s/n de fecha 20.JUL.2011 presentó el desistimiento de dicha solicitud.
En tal sentido, toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 186 y 189 de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, resulta factible que los administrados se desistan de sus pretensiones, para lo cual no se requiere seguir con ningún tipo de formalidad especial, la solicitud de desistimiento es considerada válida.
Por lo tanto, en la medida que el participante no ha presentado observaciones y no indica en qué medida el acogimiento de las observaciones presentadas por Constructora Aro Contratistas Generales S.R.L. vulneran lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado, su solicitud no se encuentra dentro de los supuestos establecidos en el artículo 58 del Reglamento, por lo que este Organismo Supervisor emitirá pronunciamiento respecto de ella.
2. OBSERVACIONES

Observante:
CONSTRUCTORA ARO CONTRATISTAS GENERALES S.R.L.
Cuestionamiento único:
Contra los requisitos mínimos del gerente de obra
El participante cuestiona que, mediante el acogimiento de la Observación Nº 2 presentada por el participante Moscol Contratistas Generales S.A.C., solo se considere la experiencia en topografía para el factor de evaluación del Topógrafo y Geodesta, debido a que deberá permitirse también la experiencia obtenida como especialista en estructuras, como lo indicaba originalmente las Bases.
Pronunciamiento

El artículo 43 del Reglamento establece que las Bases deberán fijar los factores, puntajes y criterios que se aplicarán para la determinación de la mejor propuesta. Asimismo, señala 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. Dichos factores solo podrán calificar aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo exigido.

Es el caso que, las Bases originales del proceso de selección establecieron que para el factor de evaluación del especialista en topografía se iba a considerar la experiencia obtenida como especialista en estructuras, aspecto que fue modificado al absolver la cuestionada observación, en el que se fijó que la evaluación se efectuará en función a la experiencia obtenida como especialista en topografía.
Al respecto, en la medida que, con la modificación efectuada por el Comité Especial, se asignará puntaje en función a la experiencia obtenida en labores relacionadas con las prestaciones que ejecutará dicho profesional en la obra, resulta razonable lo consignado en el pliego de absolución de observaciones.
Por lo expuesto, siendo competencia del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación y en tanto el observante requiere que se acepte experiencia que no tiene relación con las labores que ejecutaría el especialista en topografía, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER el cuestionamiento formulado.
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. Formulación de consultas y observaciones a las Bases
En el numeral 2.3 de la Sección Específica de las Bases se estableció como una obligación de los participantes que la formulación de consultas y observaciones se realice por escrito acompañada de un CD.

No obstante, la normativa en materia de contrataciones del Estado no establece formalidades y/o requisitos que deban cumplir los participantes, a efectos de presentar sus consultas y/u observaciones a las Bases que no sea su simple presentación por escrito dentro de los plazos establecidos.
Por tanto, la no presentación de dicho requisito no debe significar en ningún caso que el Comité Especial no absuelva las consultas y observaciones, lo cual deberá precisarse en las Bases y tenerse en cuenta para lo sucesivo.
3.2. Acto público de presentación de propuestas
En el numeral 2.5 de la Sección Específica de las Bases se ha previsto que el acto público de presentación de propuestas se realizará con la participación de notario o juez de paz.

No obstante, el artículo 30 del Reglamento establece que “la presentación de propuestas y el otorgamiento de la Buena Pro, en los casos que señale el Reglamento, se realizará en acto público (…) con presencia de notario público o juez de paz cuando en la localidad donde se efectúe no hubiera el primero” (el subrayado es agregado).

Por tanto, corresponderá a la Entidad verificar si existe notario en la localidad donde esté previsto llevarse a cabo la presentación de propuestas, de modo tal que se precise, con ocasión de la integración de las Bases, si se contará para dicho acto público con la participación de aquel o, de lo contrario, con un juez de paz.

3.3. Contenido de la propuesta técnica

· Toda vez que la presentación de un índice no tiene incidencia en el objeto de la convocatoria, deberá indicarse que su omisión no acarrea la descalificación de la propuesta.
· Deberá precisarse, en la documentación de presentación facultativa, que la experiencia de los profesionales puede acreditarse mediante la presentación de constancias, certificados, contratos acompañados con su conformidad o cualquier otro documento que, de manera fehaciente, demuestre experiencia. Ello también deberá considerarse para la acreditación de los requerimientos técnicos mínimos del personal requerido.
3.4. Suscripción del contrato

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.

3.5. Requerimientos técnicos mínimos
3.5.1. Equipo mínimo
Deberá precisarse en las Bases que para la acreditación del equipo mínimo podrá presentarse 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.
3.5.2.  Personal requerido
· En el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se establece que todo el personal requerido, a excepción del residente de obra y del asistente 1, debe contar con experiencia en función al número de prestaciones ejecutadas.
Al respecto, tal como se encuentra regulado los requisitos mínimos no se podría garantizar de una forma más concreta que los profesionales propuestos cuenten con una experiencia idónea, debido a que, por ejemplo, para el caso del asistente 2 podría suceder que un profesional que participó en cinco (5) obras, cuyos plazos de ejecución en conjunto suman tres (3) años, puede ser propuesto para participar en el presente proceso de selección, mientras que otro profesional que participó en cuatro (4) obras que por revestir de mayor complejidad, su plazo de ejecución suman cuatro (4) años, no puede ser ofrecido por ningún postor, pese a que cuenta con más experiencia. 
De lo indicado en los párrafos precedentes se desprende que la forma más idónea de evaluar la experiencia de los profesionales requeridos para la ejecución del contrato, no es el número de trabajos realizados, sino el tiempo de experiencia.
Asimismo, 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 consideración a lo expuesto, deberá reformularse los requisitos mínimos del residente, previa coordinación con el área usuaria, en función al tiempo de experiencia en la especialidad; para tal efecto, debe tenerse en consideración que los requisitos mínimos deben ser razonables, congruentes y proporcionales al objeto contractual.
Una vez que se determinen los nuevos requerimientos técnicos mínimos, deberá reformularse sus respectivos factores de evaluación, a fin de que asignen puntaje en función al tiempo de experiencia en la especialidad, para lo cual deberá tenerse en consideración que, conforme a lo dispuesto en el artículo 43 del Reglamento, los factores de evaluación no deben calificar el cumplimiento de requisitos mínimos.
· En la medida que se ha dispuesto que la experiencia del personal propuesto debe estar referida al tiempo de experiencia en la especialidad deberá suprimirse del asistente 1 el requisito de acreditar, dentro de treinta seis (36) meses de experiencia, dos (2) obras en plantas de tratamiento y/o tanque elevado.
· En el Capítulo III de la Sección Específica de las Bases se establece que el especialista en planta de tratamiento debe contar con maestría en gestión ambiental, el especialista en impacto ambiental con doctorado en medio ambiente, el asistente 1 con diplomado de especialización en residencia de obras, el asistente 2 debe contar con cursos en gerencia y evaluación de proyectos y en la Ley de Contrataciones del Estado y el especialista en gerencia social con maestría en gerencia social. 
Sobre el particular, deberá publicarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), con ocasión de la integración de Bases, lo siguiente:  i) un informe en el que se sustente el fundamento técnico que evidencie por qué resultaría indispensable para la ejecución de la obra que los profesionales citados deban contar con estudios requeridos y; ii) el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado en el que se evidencie que los mencionados requisitos formaron parte de dicho estudio, así como que existe pluralidad de postores que puedan cumplir con dicho requerimiento. De lo contrario, deberá suprimirse los mencionados requisitos.
3.5.3. Certificado de habilidad
En los requisitos mínimos se establece que como parte de la propuesta técnica se presentará, entre otros, el certificado de habilidad vigente; al respecto, 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 la presentación del certificado de habilidad de todos los profesionales propuestos para la presentación de propuestas, máxime si no tienen certeza de obtener la buena pro. 
En ese sentido, deberá suprimirse la presentación del certificado de habilidad como requisito mínimo, bastando para ello la presentación de una declaración jurada; sin perjuicio de que se requiera para la suscripción del contrato la presentación dichos certificados.

3.5.4. Penalidades
· En la medida que en los requerimientos técnicos mínimos se ha previsto que por caso fortuito o fuerza mayor puede sustituirse al personal propuesto, deberá precisarse que la penalidad por cambio de profesional se aplicará cuando dicho cambio no sea producto de un caso fortuito o fuerza mayor.
· Por otra parte, cabe acotar que en los requisitos mínimos se establece que la citada penalidad es equivalente al dos por ciento (2%) del valor referencial. Al respecto, el artículo 166 del Reglamento dispone que en las Bases se podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.
De la revisión de la penalidad regulada en la proforma del contrato, se advierte que tiene por finalidad disuadir al contratista de cambiar, sin que medie un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, a los profesionales encargados de la ejecución del contrato, lo cual resulta razonable debido a que al momento de procurarse la buena pro se evaluó a ciertos profesionales que serían los encargados de ejecutar el contrato.

Sin embargo, lo que no resulta razonable, dada su desproporcionalidad, es el porcentaje de la penalidad que se aplicaría al contratista, toda vez que, en caso se cumpla el supuesto de la penalidad, al contratista se le aplicaría una sanción económica de S/. 474 789, 42. En esa medida, deberá reformularse el porcentaje de la penalidad cuestionada estableciendo criterios proporcionales y razonables con su finalidad.

3.6. Factores de evaluación 
3.6.1. Experiencia en obras en general
Deberá corregirse los rangos de calificación dado que podría otorgarse puntajes diferentes (5 o 10 puntos) a aquellos postores que acrediten una experiencia equivalente a dos (2) veces el valor referencial.
3.6.2. Experiencia del personal propuesto
· Deberá corregirse los rangos de calificación del factor referido al residente de obra dado que no se establece qué puntaje se otorgará al postor que acredite una experiencia equivalente a cuatro (4) años.
· En la medida que en el literal c) del artículo 47 del Reglamento señala que sólo se podrá calificar al personal profesional propuesto, deberá suprimirse el factor de evaluación referido al maestro de obra, por no calificar como un profesional.
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

4.1. NO ACOGER el único Cuestionamiento formulado por el participante CONSTRUCTORA ARO CONTRATISTAS GENERALES S.R.L., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 002-2011-MDT-CE, convocada para la ejecución de la obra “Ampliación y rehabilitación de los sistemas de agua potable y saneamiento de la ciudad de Tambogrande, del distrito de Tambogrande – Piura – Piura”.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de los cuestionamientos presentados por el participante SERVICIOS Y CONSTRUCCIONES EL MANTARO S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 002-2011-MDT-CE, convocada para la ejecución de la obra “Ampliación y rehabilitación de los sistemas de agua potable y saneamiento de la ciudad de Tambogrande, del distrito de Tambogrande – Piura – Piura”, 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 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 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, 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, 24 de agosto de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativa
MVL/.
