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PRONUNCIAMIENTO Nº 037-2009/DOP

Entidad:
Ministerio del Interior
Asunto:
Licitación Pública Nº 0008-2008-IN-OGA, convocada para la adquisición de cintas, tintas y tóner para impresoras de los órganos no policiales del MININTER
1. ANTECEDENTES

A través del Oficio Nº 007-2008-CE-LP-008-2008-IN-OGA, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) la observación formulada por el participante DAFO E.I.R.L., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

2.
OBSERVACIONES

Observante:
DAFO E.I.R.L
Observación Única:
Contra la presentación de la carta de autorización del fabricante
El observante cuestiona que en las Bases se requiera la presentación de carta vigente de autorización del fabricante, pues tal solicitud resultaría discriminatoria si se tiene en consideración que cualquier persona inscrita en el Registro Nacional de Proveedores puede participar en un proceso de selección y contratar con el Estado, siendo su obligación cumplir con las obligaciones pactadas.
En tal sentido, solicita que se elimine este requisito y que en su lugar se solicite una declaración jurada suscrita por el postor, quien es el que directamente podría contratar con el Ministerio del Interior.

Pronunciamiento

A efectos de absolver la presente observación se ha revisado las Bases, advirtiéndose que en el literal g) del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases se requiere la presentación de “Carta vigente de autorización del fabricante, representante regional o representante local en el Perú para la comercialización de los bienes ofertados”.
Igualmente, en la Parte I del Capítulo IV de las Bases, se requiere “Adjuntar carta emitida en el presente año por la marca en el Perú, indicando que es un distribuidor autorizado de las tintas y tóner ofertados”.
Sobre el particular, debe indicarse que, según establece la normativa sobre contratación pública, cualquier persona natural o jurídica que cuente con inscripción en el Registro Nacional de Proveedores puede participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado, salvo que se encuentre impedida en función de lo dispuesto en el artículo 9º de la Ley.

Considerando lo expuesto, la exigencia establecida por la Entidad resultaría restrictiva de la mayor participación de postores en el presente proceso, si se tiene en consideración que cualquier persona natural o jurídica, que cumpla con los requisitos legales aplicables, puede comercializar o distribuir en el país bienes de una marca en particular.
Asimismo, cabe precisar que si bien el proceso de estandarización, debidamente aprobado, autoriza a una Entidad a adquirir bienes de una marca o nombre comercial, patente, diseño o tipo particular, fabricante o tipo de producto específico, ello no implica que el postor deba ser necesariamente el fabricante de los bienes. En ese sentido, lo relevante será que el proveedor entregue los bienes con las características requeridas por la Entidad y cumpla con las obligaciones que se generarán a partir de la suscripción del contrato, independientemente de su vinculación con el fabricante de los equipos.

En el orden de ideas expuesto, y conforme al Principio de Libre Competencia, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la presente observación, correspondiendo al Comité Especial suprimir del Capítulo II de las Bases la exigencia de presentar “Carta vigente de autorización del fabricante, representante regional o representante local en el Perú para la comercialización de los bienes ofertados”, y del Capítulo IV de las Bases la exigencia de “Adjuntar carta emitida en el presente año por la marca en el Perú, indicando que es un distribuidor autorizado de las tintas y tóner ofertados”. En esa medida, dado que la exigencia de ser un comercializador autorizado por el fabricante será suprimida, no cabe que se requiera declaración jurada alguna para acreditar tal exigencia, como lo solicitó el observante.
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 establecido 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 Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar 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.

Finalmente, 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 Requerimientos técnicos mínimos

a) En la Parte I del Capítulo IV de las Bases se establece que “El producto debe contar con Certificado de Garantía de fábrica y la empresa como distribuidor autorizado”.

Al respecto, debe indicarse que es responsabilidad del postor, independientemente de que sea o no el fabricante de los bienes, otorgar la garantía de los bienes a la Entidad, pues es éste el que participa en el proceso de selección y, de resultar ganador de la buena pro, suscribe el contrato con la Entidad. Ello sin perjuicio que, en virtud del proceso de estandarización aprobado, la Entidad requiera bienes de determinada marca.
En tal sentido, el Comité Especial deberá suprimir tal exigencia.
b) En el tercer párrafo del numeral 3.6 del Capítulo III de las Bases se ha establecido que “En el caso de productos originales (Ítems 01 al 57) la Entidad puede solicitar a los representantes de las diversas marcas en el país (HP, EPSON, XEROK, LEXMARK, KYOCERA, CANON) que envíen representantes especializados para verificar que los productos internados correspondan a la autenticidad de los mismos” (el subrayado es agregado).
Ahora bien, en la medida que el postor no es necesariamente el fabricante de los bienes que oferta, sino que puede ser tan solo un comercializador o distribuidor de las marcas requeridas por la Entidad, no puede exigirse que, al momento de la entrega de los bienes, el fabricante de cada bien envíe un representante para verificar que los productos a ser internados sean auténticos, pues ello implicaría extender una obligación del postor o contratista al fabricante, que no necesariamente participó en el proceso de selección.
Por tanto, el Comité Especial deberá suprimir la exigencia citada.

Es pertinente resaltar que es obligación de la Entidad verificar la idoneidad de los bienes adquiridos, por lo que, de no contar con personal especializado para realizar tal verificación, podría contratarlo.
c) Del Capítulo V de las Bases, se advierte que se ha previsto otorgar puntaje a los postores de acuerdo al plazo de entrega que oferten; sin embargo, en los requerimientos técnicos mínimos no se ha efectuado precisión alguna respecto al plazo máximo de entrega de los bienes, por lo que la Entidad deberá verificar si en el expediente de contratación se ha previsto un plazo máximo de entrega y, de ser así, incorporar dicha información en los requerimientos técnicos mínimos.

Asimismo, en el supuesto que se haya previsto un plazo máximo de entrega de los bienes, deberá verificarse que mediante el factor “Plazo de entrega” no se esté otorgando puntaje por su cumplimiento, pues ello contravendría el artículo 64º del Reglamento.
3.3 Valor referencial

De la revisión del numeral 1.4 de las Bases se advierte que los límites de algunos ítems han sido redondeados contraviniendo el criterio establecido por este Consejo Superior, en virtud del cual, cuando los límites del valor referencial presentan más de dos decimales, el límite máximo conserva los dos primeros decimales sin efectuar redondeo alguno y el límite inferior se redondea al segundo decimal inmediato superior.

Así, por ejemplo, conforme al criterio indicado el límite máximo del ítem 1 debe ser 
S/. 787.01 (setecientos ochenta y siete con 01/10 Nuevos Soles), y el límite mínimo del ítem 3 debe ser S/. 19 164.69 (diecinueve mil ciento sesenta y cuatro con 69/100 Nuevos Soles).

Por tanto, corresponde al Comité Especial verificar los límites de cada ítem y corregirlos conforme al criterio antes indicado.
3.4 Propuesta técnica

En el literal b) de la documentación de presentación facultativa del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, el Comité Especial deberá:

(i) Corregir la forma de acreditación de la experiencia del postor, pues este Consejo Superior en anteriores pronunciamientos
 ha establecido que en la adquisición de bienes ésta se acredita mediante la presentación de copia simple de comprobantes de pago cancelados
 o, en su defecto, con copia simple de contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de entrega de la prestación.

(ii) Precisar que los postores también podrán acreditar su experiencia con contratos de suministro que aún se encuentran en ejecución, en cuyo caso sólo se validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas, por lo que los postores deberán presentar, además del contrato respectivo, los comprobantes de pago cancelados a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados.
(iii) Similares correcciones a las indicadas en (i) y (ii) deberán efectuarse en el literal A.1 del Capítulo V de las Bases.

Adicionalmente, en la medida que la experiencia del postor se acredita conforme a lo antes indicado, resulta innecesario que la Entidad requiera la presentación de una declaración jurada indicándose la cartera de clientes del postor. Por tanto, el Comité Especial deberá suprimir la exigencia de presentar el “ANEXO Nº 06 CARTERA DE CLIENTES EN EL RUBRO CONVOCADO” de las Bases.

3.5 Factores de Evaluación

a) Experiencia del postor

En el literal A.1 del Capítulo V de las Bases, el Comité Especial deberá:
(i) Precisar que la experiencia del postor podrá acreditarse con la venta de bienes iguales o similares a los que son objeto de la presente convocatoria, debiendo establecerse qué bienes se considerarán iguales o similares. Para ello deberá tenerse en consideración que son bienes similares aquellos de naturaleza y características semejantes al que se desea contratar.
(ii) Precisar que los montos a ser evaluados están referidos al valor referencial de cada ítem, y no al valor referencial total del proceso.
b) Plazo de entrega
En el último parámetro de evaluación se ha previsto asignar veinte (20) puntos al postor que oferte un plazo de entrega “De 05 a 06 89 días calendarios” (el resaltado es agregado), no quedando claro si el parámetro es de cinco (5) a seis (6) días calendario o de cinco (5) a ochenta y nueve (89) días calendario. Por tanto, el Comité Especial, en coordinación con el área usuaria, deberá corregir tal incongruencia.
3.6 Otras disposiciones

a) Deberá suprimirse el séptimo párrafo del numeral 2.8 de las Bases, pues contiene disposiciones contrarias a las establecidas en el octavo párrafo.
b) Deberá corregirse las disposiciones del numeral 3.4 del Capítulo III de las Bases, pues, de conformidad con el artículo 204º del Reglamento, el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene, hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista.

c) 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).
d) Dado que, el presente proceso ha sido convocado según relación de ítems, y que en el Capítulo IV de las Bases se establece que el contratista deberá realizar entregas parciales (trimestrales), en la Cláusula Duodécima de la proforma de contrato, deberá precisarse que la penalidad se aplicará hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto de la entrega parcial de cada ítem, conforme a lo establecido en el artículo 222º del Reglamento.
4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Única formulada por el participante DAFO E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0008-2008-IN-OGA, convocada para la adquisición de cintas, tintas y tóner para impresoras de los órganos no policiales del MININTER, correspondiendo al Comité Especial cumplir con lo requerido por este Consejo Superior.
4.2. 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.

4.3. 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.
4.4. 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 y en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.5. 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, 26 de enero de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

MPC/.
� Al respecto, ver Pronunciamientos Nº 362-2008/DOP, Nº 245-2007/DOP y Nº 239-2007/DOP, entre otros.





� Según lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el Acuerdo�Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el mismo comprobante de pago.








