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PRONUNCIAMIENTO N° 229-2012/DSU
Entidad:

Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional – Provias Nacional. 


Referencia:

Licitación Pública Nº 0008-2012–MTC/20, convocada para la ejecución de la obra “Mejoramiento de la Carretera Ilave – Mazocruz, Tramo: Ilave - Checca”.
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2012-MTC-20/C.E.LPNº 0008-2012-MTC/20, recibido el 17.MAY.2012, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las observaciones y cuestionamientos formulados por los participantes CONSTRUTORA ATERPA S.A. SUCURSAL DEL PERÚ e INGENIERÍA Y CONSTRUCCIÓN PERUANA S.A.C. (ICON PERUANA S.A.C.) respectivamente, así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28º del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58º de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Cabe precisar que para el desarrollo del presente pronunciamiento, se respetará la numeración establecida en el pliego de absolución de observaciones.
Adicionalmente, corresponde señalar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, 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 este último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa; siempre que el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

En esa medida, se aprecia que la Observación Nº 02, formulada por el referido participante, fue acogida parcialmente por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor sólo se pronunciará respecto del extremo no acogido; sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58° de la Ley.
Por otro lado, en vista de que el participante ICON PERUANA S.A.C. no ha participado en la etapa de formulación de observaciones, ni tampoco se ha registrado como participante dentro del plazo previsto para formular observaciones
, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de su solicitud de elevación de observaciones; sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58° de la Ley.
2. OBSERVACIONES

 Observante:
CONSTRUTORA ATERPA S.A. SUCURSAL DEL PERÚ 
     Observación Nº 01:
Contra la oportunidad de presentar la documentación que acredite que los profesionales se encuentran colegiados y habilitados para ejercer en el país.
Mediante la Observación Nº 01, el recurrente solicita que para profesionales nacionales y/o extranjeros con estudios en el extranjero, los respectivos certificados de habilidad sean presentados de manera previa al inicio de la obra, siendo suficiente que, al momento de la firma de contrato, el ganador de la buena pro acredite el inicio del trámite para la obtención del registro y certificado de habilidad de los profesionales ofrecidos ante el Colegio de Ingenieros del Perú, conforme a anteriores pronunciamientos.

Pronunciamiento

En el Informe técnico remitido por la Entidad, el Comité Especial señala que últimamente, en las licitaciones públicas se ha podido verificar que las empresas extranjeras proponen a expertos profesionales que se encuentran en el exterior, con quienes obtienen calificación alta y luego de obtener la buena pro, la empresa ganadora, bajo cualquier sustento, no trae al profesional extranjero para el inicio de obra y propone a otro profesional en su lugar.

Al respecto, el artículo 29° de la Ley dispone que las Bases deben aplicar obligatoriamente lo establecido en la Ley, el Reglamento, y demás normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección; siendo que, en caso de vacíos normativos, deberán aplicarse los principios y las normas de derecho público que sean aplicables. 

Por su parte, el artículo 61° del Reglamento señala que los requerimientos técnicos mínimos constituyen las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la contratación.

De lo señalado en los últimos párrafos precedentes se desprende que, dentro de la regulación de las Bases así como del presente proceso de selección, debe aplicarse toda aquella normativa que tenga relación con la contratación.

En el presente caso, de la revisión de las Bases se advierte que el objeto del presente proceso de selección es la contratación de un proveedor que ejecute una obra, lo cual implica que cuatro (4) profesionales a cargo ejerzan labores propias de ingeniería, lo cual se encuentra bajo el ámbito de la Ley Nº 28858 “Ley que complementa la Ley Nº 16053, Ley que autoriza a los Colegios de Arquitectos del Perú y al Colegio de Ingenieros del Perú para supervisar a los profesionales de arquitectura e ingeniería de la República”.  
Al respecto, el artículo 4° dispone que el certificado de habilidad será exigido a todo profesional que desempeñe cargos en actividades inherentes a la ingeniería en entidades privadas, públicas o independientes.

No obstante ello, debe tenerse presente que la inscripción en el Colegio de Ingenieros del Perú no es un trámite automático sino formal y sujeto al cumplimiento de requisitos y plazos, los cuales suelen ser mayores al plazo comprendido entre el otorgamiento de la buena pro y la fecha de suscripción del contrato respectivo.   En ese sentido, a fin de cumplir con la obligación cuestionada, el ganador de la buena pro debería concertar con los profesionales a su cargo que no se encuentren colegiados en el Perú, a fin de que éstos inicien su trámite de registro ante el Colegio de Ingenieros del Perú incluso antes de contar con la certeza de haber obtenido la buena pro.
Ahora bien, si bien es necesario que los profesionales que formen parte en la ejecución de la obra, sean nacionales o extranjeros, se encuentren registrados y habilitados por el Colegio de Ingenieros del Perú para ejercer su profesión, debe tenerse presente que el inicio del ejercicio de la profesión no coincide, en el caso de los contratos para la ejecución de obras que suscribe el Estado, con la fecha de suscripción del contrato.

Por tanto, a fin de que las disposiciones de las Bases resulten concordantes con los Principios de Economía, Razonabilidad, Trato Justo e Igualitario, y Libre Competencia y Concurrencia, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER la observación, por lo que deberá precisarse que, en el caso de profesionales nacionales y/o extranjeros con estudios en el extranjero, el certificado de habilidad respectivo deberá presentarse de manera previa al inicio de la obra, siendo suficiente que, al momento de la firma del contrato, el ganador de la buena pro acredite el inicio del trámite para la obtención del registro y certificado de habilidad de los profesionales ofrecidos, ante el Colegio de Ingenieros del Perú
.
Sin perjuicio de lo expuesto, resulta importante señalar que los postores se encuentran comprometidos a mantener su propuesta hasta la suscripción del contrato y, en caso de verse favorecido con la buena pro, a suscribir tal documento en los términos manifestados en su propuesta.  En atención a ello y considerando el presente caso, corresponde a la Entidad, de manera previa a la suscripción del contrato, verificar que los profesionales propuestos en la oferta ganadora serán aquellos con los que se contará durante la ejecución de la obra, por lo que el proveedor podrá reemplazarlos, sólo previa conformidad de la Entidad, por un profesional con iguales o mejores características que el reemplazado, de tal forma que no se alteren las condiciones que motivaron la adjudicación del proveedor.  Por el contrario, en caso la Entidad requiera que la oferta se mantenga en los términos en que fueron aceptados, el proveedor deberá mantener los términos de su propuesta bajo apercibimiento, inclusive, de no suscribirse el contrato, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 148° del Reglamento.
     Observación Nº 02:
Contra los requerimientos técnicos mínimos.

Mediante la Observación Nº 02, el recurrente observa que respecto a la Chancadora Primaria Secundaria 5 Fajas y a la Planta de Asfalto en caliente 150 ton/h se esté requiriendo que dichos equipos estén ubicados en el país.
Señala que en la absolución de la consulta Nº 08 de su representada, el comité especial aclaró que el equipo puede ser propio y/o alquilado, pero no ha aclarado si los mencionados equipos pueden también estar ubicados dentro y/o fuera del territorio nacional.

En ese sentido, solicita que además de eliminar la exigencia de propiedad de los equipos, también se elimine la exigencia de ubicación dentro del territorio nacional conforme a la Ley y al Reglamento, conforme a los tratados de libre comercio suscritos por el Perú y conforme a anteriores pronunciamientos.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 13° de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, el área usuaria es la responsable de definir con precisión las características, condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras que se requieran para el cumplimiento de sus funciones, debiendo formular las especificaciones técnicas en coordinación con el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad, para lo cual, se evaluará en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que ofrece el mercado de modo que se cuente con la información necesaria para la descripción y especificaciones de los bienes, servicios u obras materia del proceso de selección.

Es el caso que en el pliego de absolución de consultas y en las Bases del proceso, se ha establecido, entre otras cosas, respecto a los equipos, lo siguiente: 

“Para el caso de los siguientes equipos, deberán ser propios o alquilados y estarán ubicados en el país:

Chancadora Primaria Secundaria 5 Fajas                     (2 unidades)

Planta de Asfalto en caliente 150 ton/h


(1 unidad)” 
(El resaltado y subrayado es agregado.)

Ahora bien, en el Informe técnico remitido por la Entidad, el Comité Especial señala que es necesario que estos equipos estén ubicados dentro del territorio nacional, dado que desde el consentimiento de la buena pro, sólo se cuenta con diez (10) días hábiles para la firma de contrato y con quince (15) días calendario para el inicio de la obra, además que desde el comienzo es necesario contar con el equipo mínimo requerido que permita iniciar los trabajos de acuerdo al programa de obra, de tal manera que se asegure la culminación de ésta dentro del plazo previsto de doscientos diez (210) días calendario.  Asimismo señala, que este aspecto garantizará a la Entidad que la movilización del equipo a la obra se efectuará en forma oportuna y de acuerdo al calendario de utilización de equipo.

Al respecto, si bien los términos de referencia, así como las formas de acreditarlos son de competencia y responsabilidad de la Entidad, éstas deben responder a criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.  Por lo tanto, debe tenerse presente que la normativa no ha previsto restricción alguna respecto de la ubicación de los equipos al momento de presentar la oferta y que en los aspectos de gestión debe privilegiarse la disponibilidad en los trabajos requeridos.
En ese sentido, al exigir acreditar que el postor cuente con cierto tipo y cantidad de equipos en el territorio peruano al momento de presentar la oferta, se estaría estableciendo una barrera a aquellos proveedores que por primera vez tengan la intención de efectuar un negocio con el Estado Peruano, sin que ello provea alguna seguridad para la Entidad ya que podría suceder, por ejemplo, que el proveedor cuente con equipos propios en el territorio peruano pero comprometidos en otras obras
. En adición, cabe indicar, además, que durante el proceso de selección sólo se verifica una expectativa de contratar para los proveedores, siendo que, con la exigencia cuestionada, se estaría obligando a los proveedores a contar con equipos en el territorio nacional aun cuando estos no cuenten con la certeza de obtener la buena pro y por tanto el derecho a suscribir un contrato.
Por tanto, en virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha decidido ACOGER este extremo de la Observación Nº 02, por lo que, con motivo de la integración de las Bases, deberá eliminarse la obligación de que los equipos propuestos por los postores se encuentren en el territorio nacional al momento de presentar la oferta.
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 58º 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. Proforma de Contrato

· En el numeral 11.4 de la Cláusula Décimo Primera, se hace referencia a “…EL INSPECTOR…”, sin embargo ha quedado establecido en el numeral 3.8 de la Sección General de las Bases que la persona natural encargada de velar por la correcta ejecución de la obra será un Supervisor de obra; por lo tanto, deberán eliminarse todos los extremos de las Bases en donde se haga referencia a un “Inspector”, a fin de que esté acorde con el tercer párrafo del artículo 190º del Reglamento.

· En la Cláusula Décimo Octava, referida a las penalidades en la ejecución de la obra, el Comité Especial deberá suprimir “a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) días, para bienes, servicios y ejecución de obras: F = 0.40” y “b.1) Para Bienes y Servicios: F=0.25”, pues dichas disposiciones no corresponden al plazo de ejecución de la obra.  
4. CONCLUSIONES 

4.1. En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor dispone que el Comité Especial cumpla con lo indicado al absolver cada una de las Observaciones precedentes.

4.2. 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. 
4.3. 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 58º del Reglamento.
4.4. 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 60º del Reglamento.
4.5. Conforme al artículo 58º 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. 

4.6. 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 53º 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 24º 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, 31 de mayo de 2012.
PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI

Directora de Supervisión 
VMLL/.
� 	Se advierte que la empresa ICON PERUANA S.A.C. se registró como participante el 04.MAY.2012, fecha posterior a la fecha (02.MAY.2012) en que culminó el plazo para la presentación de observaciones a las Bases.


� Ver Pronunciamiento Nº 110-2011/DTN y Pronunciamiento Nº 001-2011/DSU.


� Ver Pronunciamiento Nº 219-2012/DSU.





