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PRONUNCIAMIENTO N.° 042-2009/DTN

Entidad:

Municipalidad Provincial de Morropón - Chulucanas

Referencia:

Licitación Pública Nº 001-2009-MPM/CH (primera convocatoria), convocada para la adquisición de insumos para el Programa de Vaso de Leche.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2009-MPM/CH-CE-LP 001, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
, las observaciones realizadas por el participante MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L., contra las Bases de la Licitación Pública
Nº 001-2009-MPM/CH, así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.

Al respecto, corresponde señalar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o hayan sido 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 haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

Según se aprecia de los antecedentes remitidos por la Entidad, el participante MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L. formuló cinco (5) observaciones, de las cuales las Observaciones Nº 2 y 4 fueron acogidas parcialmente, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará únicamente respecto de los extremos no acogidos, de conformidad con el artículo 116º del Reglamento, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se realicen al amparo del artículo 59º de la Ley.

Respecto a la denominada Observación Nº 3, cabe indicar que el cuestionamiento formulado estaba en función a la posible respuesta por parte del Comité Especial en base a la consulta que, como premisa, formuló el observante, esto es, si el certificado de micronutrientes solicitado en el factor de evaluación “Valores nutricionales” tendría valor oficial, puesto que de ser así, se estaría vulnerando el principio de economía consagrado en el artículo 3 de la Ley; sin embargo, en virtud a la consulta formulada, el Comité Especial indicó que la certificación de los micronutrientes, no será de valor oficial, con lo que se absolvió la consulta formulada, quedando sin objeto el motivo de la observación, pues ésta se originaría en virtud a una respuesta afirmativa por parte del Comité Especial.

En tal sentido, este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento sobre el particular, puesto que la absolución de la consulta formulada, no se encuentra inmersa en alguna de las causales del artículo 116º del Reglamento.
2.
OBSERVACIONES 

Observante:
MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L.
Observación Nº 2
Contra la calificación del factor de evaluación “Experiencia del postor”
El observante cuestiona que la acreditación del factor “Experiencia del postor” esté referida únicamente a la venta de productos iguales al objeto de la convocatoria, por lo que solicita se permita la acreditación de experiencia en función a la venta de productos similares, esto es, que pertenezcan a la misma familia de conformidad con la Resolución Nº 1416-2007-TC-S2, emitida por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Asimismo, cuestiona que de acuerdo al artículo 65º del Reglamento, la acreditación de experiencia del postor no debe ser limitada a un número determinado de documentos ni a un determinado periodo, por lo que solicita se suprima dichas referencias.
Pronunciamiento
Al respecto, según se aprecia del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, el Comité Especial dispuso que, a efectos de acreditar la experiencia, los postores deberán presentar copia de comprobantes de pago cancelados o contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de culminación de la prestación, referidas a ventas en el mercado comercial o mercado institucional (programas sociales), que acrediten experiencia en ventas de leche (en caso del ítem I) o productos a base de hojuelas de cereales (en caso del Ítem II), con una antigüedad de 01 año a la fecha de presentación de propuestas, indicando adicionalmente que no existe límite alguno en cuanto a la cantidad de documentos a ser presentados.

En tal sentido, cabe señalar que, atendiendo a los principios que rigen los procesos de selección, por similares ha de entenderse a aquellas prestaciones de suministro de bienes semejantes, no iguales, que reúnan alguna o algunas de las características que definen la naturaleza del bien materia del proceso.

Al respecto, mediante Informe Nº 1067-2008/DHAZ/DIGESA, la Dirección General de Salud Ambiental (DIGESA), ha señalado que “De acuerdo a lo estipulado en el art. 104º del Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas, aprobado por D.S. Nº 007-98-SA, se considera grupo de productos a aquellos elaborados por un mismo fabricante, que tienen la misma composición cualitativa de ingredientes básicos que identifica al grupo y que comparten los mismos aditivos complementarios”, y que si “No están inmersos dentro de la misma línea de producción y proceso, no se pueden considerar como productos similares, puesto que la forma de preparación y consumo es totalmente diferente”.

En este sentido, atendiendo a lo manifestado por DIGESA en relación a que  únicamente pueden ser considerados bienes similares aquellos inmersos dentro de una misma línea de producción
, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER este extremo de la observación.
Respecto al segundo cuestionamiento, el observante solicita que para la acreditación de experiencia del postor, se suprima el indicativo que refiere a una determinada cantidad de documentos así como el periodo establecido para tal efecto.

Sobre el particular, de acuerdo a lo señalado por el Comité Especial mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, así como lo corroborado de las Bases, no se advierte que se haya establecido una cantidad determinada de documentos a ser presentados, por lo que no resulta amparable su petición, pues las Bases no han indicado la precisión cuestionada.
Asimismo, respecto al periodo de acreditación de experiencia del postor, cabe indicar que de acuerdo al artículo 65º del Reglamento, el factor de evaluación “Experiencia del postor” se calificará considerando el monto facturado por el postor durante un periodo determinado no mayor a diez (10) años a la fecha de la presentación de propuestas hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco veces el valor referencial de la adquisición materia de la convocatoria, por lo que el periodo precisado en el pliego de absolución de consultas y observaciones (desde enero del 2004 hasta la fecha de presentación de propuestas), resulta acorde a la normativa sobre contrataciones del Estado.
En tal sentido, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada, en el extremo de suprimir la supuesta limitación de cantidad de documentos para la acreditación de experiencia, así como el periodo determinado para tal efecto.
Observación Nº 4
Contra la presentación de certificados con valor oficial emitida por organismos acreditados por INDECOPI
El observante cuestiona que en las Bases se solicite la presentación de certificaciones con valor oficial emitida por organismos de certificación acreditados ante INDECOPI para la acreditación de los factores de evaluación del ítem Nº 2 (certificados de evaluaciones de infraestructura de planta y condiciones higiénico - sanitarias, certificados de calidad del producto), puesto que la obtención de dichos certificados representa un alto costo para los postores y no se promovería la participación de las micro y pequeñas empresas, lo que atentaría contra el principio de libre competencia, así como contra la Ley Nº 28015.
En tal sentido, el observante solicita que en lugar de presentar certificaciones con valor oficial emitida por organismos de certificación acreditados ante INDECOPI, se permita la presentación de lo siguiente:
· Copia del certificado de Calidad emitido por un laboratorio competente, puesto que para que un proveedor invierta en dicho certificado sin la garantía de que obtenga la buena Pro, sería una inversión innecesaria.
· Copia del certificado de análisis organoléptico emitido por un laboratorio competente y dicho análisis debe formar parte del Certificado de Conformidad.
· Declaración Jurada de Micronutrientes.

· Copia del certificado de Aceptabilidad referido al producto ofertado expedido por una entidad competente.
· Copia del Certificado de Inspección higiénico Sanitario de Planta, expedido por un organismo de inspección acreditado ante INDECOPI.
Pronunciamiento
En principio, cabe indicar que en lo relacionado a la acreditación del certificado de micronutrientes, éste fue señalado por el Comité Especial en la absolución de la Observación Nº 3, por lo que este Organismo Supervisor no emitirá pronunciamiento sobre el particular.

Adicionalmente, a ello, cabe indicar que, conforme se aprecia del pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial acogió parcialmente la observación, señalando que el Certificado de Aceptabilidad será emitido por un laboratorio competente que cuente con los métodos  de aplicación correspondiente para este tipo de pruebas, como es el ISO 1421-2003, por lo que al haber sido acogida por el Comité Especial en su oportunidad, y al no haber sido cuestionado por el observante, no corresponde que este Organismo Supervisor emita pronunciamiento sobre dicho extremo de la observación. 

Sin embargo, deberá tenerse en cuenta que la Entidad de ninguna manera podrá intervenir en la metodología que empleará cada certificadora ni tampoco en la selección del universo de personas sujetas a la prueba, siendo el único requisito que dicha prueba se efectúe con beneficiarios de la Entidad.
Asimismo, es pertinente remarcar que la Organización del Vaso de Leche o los comités del programa tampoco tendrán la facultad de definir tal universo o el mecanismo que se empleará para la degustación de los distintos productos, y que ésta será competencia única y exclusiva de las instituciones que llevarán a cabo la precitada prueba.

De otro lado, en el numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases se desprende que para acreditar los factores de evaluación del ítem Nº 2, referidos a la infraestructura de planta y condiciones higiénico sanitarias, así como para la calidad del producto, deberán presentar certificaciones de valor oficial emitida por organismos acreditados ante INDECOPI, tal como se aprecia en el Capítulo V de las Bases, en el cual se precisa que la presentación de dichos documentos corresponderá a la acreditación del factor “Valores nutricionales”
, así como el sub factor referido a la inspección higiénico – sanitaria de la planta
, mas no para los demás factores de evaluación del ítem Nº 2.

Sobre el particular, cabe indicar que de conformidad con el artículo 64º del Reglamento, el Comité Especial determinará los factores de evaluación técnicos a ser utilizados, así como los puntajes y criterios para su asignación, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, siendo que dichos factores no podrán calificar el cumplimento de los requerimientos técnicos mínimos, sin perjuicio de lo cual podrán calificar aquello que los mejore o supere. 

De lo expuesto se puede concluir que resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, así como la metodología de evaluación asignación de los puntajes correspondientes.

En tal sentido, siendo que la determinación de los factores de evaluación así como la metodología a ser utilizada para la asignación de puntaje, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial y en tanto el observante no ha evidenciado la incongruencia de dicha exigencia, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada en el extremo referido al cuestionamiento de requerir certificados con valor oficial emitidos por organismos acreditados por INDECOPI.

De otro lado, según se aprecia del pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial al absolver la observación formulada, indicó que el certificado organoléptico no formará parte del “certificado de conformidad” de valor oficial, de lo que se infiere que será presentado de forma independiente.
En tal sentido, siendo que la determinación de los requerimientos técnicos mínimos responde a una atribución exclusiva de la Entidad en virtud a lo indicado en el artículo 12º de la Ley, en concordancia con los artículo 28º y 29º del Reglamento, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada en el extremo referido a la solicitud de que el análisis organoléptico sea emitido por un laboratorio competente, y que deba formar parte del certificado de conformidad.
Sin perjuicio de ello, con ocasión de la integración de Bases, el Comité Especial deberá publicar en el SEACE la documentación que evidencia técnicamente la posibilidad de acreditar dicho requerimiento técnico mínimo de forma independiente al certificado de conformidad, asimismo, que dé cuenta que el costo de la obtención de dichos certificados de forma independiente fue considerado en la determinación del valor referencial; caso contrario, deberá suprimirse tal exigencia.
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 señalado en el inciso a) del artículo 59° 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 su Reglamento.

3.1. Calendario del proceso
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 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.

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. Valor referencial
El valor referencial total indicado en el numeral 1.4 del Capítulo I de las Bases (S/.1’123,832.32), difiere de la sumatoria del valor referencial de los ítems que conforman la convocatoria, así como del monto del valor referencial determinado en el SEACE (S/.1’123,832.00), por lo que con ocasión de la integración de Bases, deberá corregirse dicha inconsistencia.
3.3. Documentos de presentación obligatoria

3.3.1
Deberá incluirse el certificado de conformidad, así como el certificado organoléptico en la relación de documentos de presentación obligatoria puesto que ellos acreditarán el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos.
3.3.2
Para ambos ítems, el literal f) del numeral 2.8.1 de las Bases exige la presentación de una “Declaración Jurada suscrita por el representante legal del postor, indicando si es fabricante o distribuidor, en caso ser distribuidor se deberá adjuntar el original del compromiso con el fabricante donde conste que este le proveerá del producto materia de adquisición en las cantidades y fechas de entrega establecidas en las Bases”.
Sin embargo, ello resulta excesivo toda vez que la relación contractual únicamente corresponde a la Entidad y el contratista, más no al fabricante de los productos. Por lo tanto, deberá suprimirse este extremo del numeral antes citado.
3.4. Factores de evaluación
Factor de evaluación “Valores Nutricionales”
3.4.1
Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 64º del Reglamento establece que los factores de evaluación no podrán calificar el cumplimento del requerimiento técnico mínimo exigido, sin perjuicio de lo cual se podrá calificar aquello que lo supere o mejore siempre que no desnaturalice el requerimiento efectuado.
Sin embargo, en el Capítulo V de las Bases, referido a los factores de evaluación de los “Valores Nutricionales” del ítem Nº 2 (vitamina A, vitamina C, Tiamina, Niacina, Calcio, Hierro, Fósforo y Zinc) se puede apreciar que le asignaría un (1) punto por el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo, por lo que deberá reformularse la calificación de dicho factor con la finalidad de no evaluar al cumplimiento de lo mínimo requerido.
Factor de evaluación “Experiencia del postor”

3.4.2
Al absolver la Observación Nº 2 formulada por el participante MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L., el Comité Especial indicó que el periodo que se tomará en cuenta para la asignación de puntaje en el factor “Experiencia del postor”, será desde enero de 2004 hasta la fecha de presentación de propuestas. 
Sin embargo, al absolver la Observación Nº 7 formulada por el participante PROCESADORA DE ALIMENTOS DEL PERU S.A.C., el Comité Especial indicó que el periodo a considerarse para dicha evaluación será desde enero del 2007 hasta la fecha de presentación de propuestas, lo cual se contrapone con la respuesta inicial absuelta.

En tal sentido, y en aras de fomentar la mayor participación de postores, deberá dejarse sin efecto el plazo posteriormente modificado, debiendo mantener el plazo considerado desde enero de 2004 hasta la fecha de presentación de propuestas.

3.5. Cumplimiento de la normativa que regula el Programa del Vaso de Leche
3.5.1
Sobre el particular, debemos mencionar que la Entidad es la responsable de la ejecución del Programa del Vaso de Leche, conforme lo dispone el numeral 2.2 de la Ley Nº 27470, debiendo asegurar que los beneficiarios reciban la ración correspondiente los siete (7) días de la semana, la cual debe contener los aportes nutricionales señalados en la Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM, por lo que con ocasión de la integración de Bases, deberá indicarse que la distribución de la ración será de forma diaria.
3.5.2
Asimismo, de las Bases se advierte que no se ha señalado la información referida a la forma de preparación de la ración requerida, por lo que resulta indispensable que, con ocasión de la integración de Bases, se señale dicha forma de preparación, de conformidad con la Ley Nº 27470.
3.6. Vigencia del contrato
3.6.1
En el numeral 3.4 del Capítulo III de las Bases se indica que “la vigencia del contrato se extenderá desde la suscripción hasta la conformidad de la recepción de los bienes” (el subrayado es agregado).

Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 204º del Reglamento indica que “el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o servicio (…) y rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista” (el subrayado es agregado); por consiguiente, con motivo de la integración de las Bases, el Comité Especial deberá efectuar las adecuaciones que resulten pertinentes a efectos de cumplir con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública.
3.6.2
Del Anexo Nº 08 de las Bases, referido al calendario de entregas, se advierte que el suministro a contratarse tendría una duración de nueve (9) meses.
Sobre el particular, debe tenerse en consideración que según el artículo 37º del Reglamento las adquisiciones y contrataciones de bienes consumibles y servicios continuos o periódicos, de carácter permanente, debe realizarse por períodos no menores a un (1) año. 
En esa medida, deberá registrarse en el SEACE un informe en el que se evidencie cuáles fueron las razones que llevaron a la Entidad a convocar un periodo menor al señalado por la normativa de contrataciones del Estado.
3.7. Carta Fianza
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Décimo Primera de la proforma del contrato la restricción de presentar como garantías sólo cartas 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, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 2 y 4 formuladas por el participante MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 001-2009-MPM/CH (primera convocatoria), convocada para la adquisición de insumos para el Programa de Vaso de Leche; sin perjuicio de ello, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1 y 5, así como de la absolución de la Observación Nº 3 formulada por el participante MOLINERA DEL NORTE E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 001-2009-MPM/CH (primera convocatoria), convocada para la adquisición de insumos para el Programa de Vaso de Leche, en la medida que responde en puridad a una consulta, por lo que no se enmarca en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento. 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 del OSCE 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 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.
Jesús María, 02 de marzo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones (e)
JFP/.

� Actualmente denominado Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado – OSCE, según lo dispuesto en el Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 04 de junio de 2008.


� Tal como ha sido reconocido en los Pronunciamientos Nº 093-2008/DOP, Nº 169-2008/DOP, y �Nº 285-2008/DOP.


� Según lo establecido por el Comité Especial al absolver la Observación Nº 3 formulada por MOLINO DEL NORTE E.I.RL., la presentación de la certificación oficial emitida por organismos acreditados ante INDECOPI, será solamente para la acreditación de los requisitos físicos y químicos, más no para los micronutrientes.


� El cual forma parte del factor de evaluación “Infraestructura y condiciones de procesamiento”.





