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PRONUNCIAMIENTO Nº 053-2009/DTN
Entidad:

Ministerio del Interior – Policía Nacional del Perú  
Referencia:

Licitación Pública Nº 005-2008-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVAB, convocada para la “Adquisición de Material Lacrimógeno para la PNP” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 010-2009-DIRLOG-PNP/CE, recibido el 02.03.2009, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), las siete (7) observaciones formuladas por la empresa RESEARCH & DEVELOPMENT CORPORATION S.A., así como el Informe Técnico Nº 001-2009-LP Nº 005-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVABA, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.
 
2. OBSERVACIONES

Observante:

RESEARCH & DEVELOPMENT CORPORATION S.A.
Observación Nº 01:
Con relación a lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM y el Decreto Ley Nº 14568
En la Observación Nº 01, el participante señala que el objeto de la presente convocatoria se encuentra incluido dentro de lo dispuesto en el Decreto Supremo 
Nº 052-2001-PCM, en el cual establecen disposiciones aplicables a las adquisiciones o contrataciones de bienes, servicios u obras que se efectúen con carácter de secreto militar o de orden interno. Siendo ello así, cuestiona que en las Bases no se haya señalado expresamente que los bienes a adquirir sean considerados como “material de guerra”, “secreto militar” o de “orden interno”, calificativos que según refiere resultarían necesarios para que, cuando se acojan al procedimiento dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM, pueda hacer valer la inafectación prevista en el Decreto Ley Nº 14568.  Por tanto, requiere que en las Bases se especifique que los bienes son “material de guerra”, “secreto militar” o de “orden interno”. 
En la Observación Nº 02, la recurrente cuestiona que se haya convocado un proceso de selección por licitación pública para la adquisición de material lacrimógeno, puesto que, según manifiesta, al encontrarse la presente adquisición sujeta a lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM, debería haberse realizado un proceso de adjudicación de menor cuantía, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 4º del precitado dispositivo. En ese sentido, solicita  que el presente proceso se adecúe a lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM, por cuanto no corresponde que se convoque un proceso de selección de licitación pública. Asimismo, solicita la resolución del titular o de la máxima autoridad de la Entidad, así como el sustento legal en mérito al cual se ordenó realizar el presente proceso de licitación pública. 
En la Observación Nº 03, el participante cuestiona que en el presente proceso de selección no se haya tenido en cuenta lo dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM, con lo cual, conforme señala, también estaría omitiéndose lo establecido en el Decreto Ley Nº 14568 y sus inafectaciones, originando que se encarezca innecesariamente la adquisición, así como carecer de sustento legal la adquisición. Por tanto, solicita que en el presente proceso de selección no se deje de lado lo dispuesto en el Decreto Ley Nº 14568 y sus inafectaciones. 

En la Observación Nº 04, la recurrente sostiene que el bien a adquirir se encontraría incluido dentro del ámbito de aplicación de lo dispuesto en el Decreto Ley Nº 14568, por tanto se encontraría eximido del pago de derechos de importación y del impuesto general a las ventas. Siendo ello así, cuestiona que en las Bases se haya precisado lo siguiente: “El valor referencial total asciende a S/. 1 685.573,20 (…), incluido los impuestos de Ley y cualquier otro concepto que incida en el costo del bien”, por cuanto en aplicación de lo dispuesto en el Decreto Ley Nº 14568 no debería incluirse el pago de derechos de importación ni el impuesto general a las ventas. En ese sentido, solicita lo siguiente: i) indicar qué impuestos se encuentran considerados dentro del valor referencial; ii) publicar en el SEACE la estructura de costos del valor referencial, en el cual se consignen los impuestos de ley incluidos en el valor referencial y, de ser el caso, declarar la nulidad del proceso de selección para determinar adecuadamente el valor referencial.
Pronunciamiento
En principio, cabe indicar que si bien, de conformidad con lo establecido en el artículo 12º de la Ley, concordado con los artículos 28º y 29º del Reglamento, la Entidad tiene la facultad exclusiva de definir, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes que desea adquirir, estas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de dichos bienes en concordancia con los principios que inspiran las contrataciones públicas. Así, dentro de esta prerrogativa, la Entidad cumplirá con aplicar aquella normativa especial que regule lo que pretende adquirir o contratar, dependiendo de su naturaleza, así como también determinar si se configuran algunas de las causales de exoneración establecida por la normativa en materia de contratación estatal o, en su defecto, realizar un proceso de selección. 

Así también, de acuerdo con los artículos 12º y 26º de la Ley, concordados con el artículo 32º del Reglamento, la definición del valor referencial es una facultad de la Entidad, sin mayor restricción que la de contemplar la totalidad de los costos que inciden en el precio final de lo requerido, cuidando además que con ello no se dirija la contratación hacia determinado bien, marca, modelo o proveedor.

En esa línea, el artículo 26° de la Ley establece que la determinación del valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridas por la Entidad se efectúa sobre la base de los precios de mercado, para lo cual las dependencias encargadas de las contrataciones y adquisiciones deberán realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.
Ahora bien, en el presente caso el objeto de la convocatoria es la adquisición de material lacrimógeno, que podría ser catalogado como un material antimotín o munición no letal.
Así, de la documentación remitida con ocasión a la elevación de Bases a este Organismo Supervisor, puede advertirse que en las invitaciones a cotizar se solicitó a las empresas que presenten sus cotizaciones “(…) en soles y dólares, considerando precio DDU-Incoterms2000 – Almacenes DIRLOG-PNP, en razón que el material lacrimógeno está sujeto al Decreto Ley Nº 14568 del 19/07/1963 y los Decretos Supremos Nº 299-90-EF del 13.11.90.001 DE/SG del 21/ENE/1997 y Nº 024 del 06/MAY/1997.”
Así también, dentro de los antecedentes que obran en nuestro alcance, puede apreciarse que el informe que sustenta el valor referencial concluye, entre otros, lo siguiente: “Los valores referenciales al ser considerados precio DDU, se debe precisar que la misma se realiza sin pagar derechos, tributos e impuestos, los mismos que al constituir carga clasificada como material de guerra con carácter de “secreto militar”, de conformidad a lo dispuesto por el Decreto Ley Nº 14568 del 19.JUl.1963 y los Decretos Supremos Nºs 299-90-EF del 13.11.90.001 DE/SG del 21.ENE.1997 y Nº 024 del 06.MAY.1997 y considerandos del D.S. Nº 052-2001-PCM del 05.MAY.2001, se encuentran exonerados de referidos pagos.”

Al respecto, cabe precisar que en las Bases no se ha mencionado expresamente que los bienes a adquirir son catalogados como material de guerra o se encuentran dentro de los supuestos establecidos en el artículo 2º del Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM. Al parecer, dentro de la fase preparatoria del presente proceso de selección, la Entidad habría considerado que los bienes se encontrarían dentro del supuesto normativo regulado por el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM y, a su vez, serían calificados como material de guerra, acogiéndose a lo dispuesto en el Decreto Ley 
Nº 14568. 

Ahora bien, en el Informe Técnico Nº 001-2009-LP Nº 005-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVABA, el Comité Especial mencionó que convocar el presente proceso de selección a través de un “(…) acto público, es el mejor signo de transparencia y no existe fundamento para realizarlo mediante una exoneración”.
De lo expuesto, si bien la Entidad habría señalado que los bienes materia de adquisición se encuentran dentro del ámbito normativo del Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM, no quedaría claro por qué la adquisición tiene carácter de “secreto militar”, por cuanto no se evidencia ningún documento que lo sustente, ni tampoco las razones por las cuales la Entidad ha optado por convocar un proceso de selección, limitándose a afirmar que solo lo realizó por una cuestión de transparencia.

No obstante, al constituir de exclusiva responsabilidad de la Entidad la determinación de las características de los bienes a adquirir, así como si de acuerdo a la naturaleza del bien corresponde aplicar alguna normativa especial y la conveniencia de la realización de un proceso de selección, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER las Observaciones Nº 01 y Nº 02. Sin perjuicio de lo señalado, la Entidad deberá registrar en el SEACE, un informe técnico en el que fundamente la calificación de material de guerra con el carácter de “secreto militar” de los bienes objeto de la presente convocatoria. En el supuesto que después de la evaluación realizada se determine que los bienes a adquirir califican como “secreto militar” deberá también registrarse en el SEACE un informe en el que se señalen las razones por las cuales no se consideró el procedimiento dispuesto en el Decreto Supremo Nº 052-2001-PCM.

De otro lado, tal como se ha señalado precedentemente, la Entidad, para efectos de determinar el valor referencial, ha considerado el incoterm DDU, que se realiza sin pagar derechos, tributos e impuestos. A su vez, al calificarse los bienes materia de convocatoria como material de guerra con carácter de “secreto militar”, de conformidad a lo dispuesto por el Decreto Ley Nº 14568  y el Decreto Supremo 
Nº 052-2001-PCM, entre otros dispositivos, se encontrarían exonerados de pagar derechos, tributos e impuestos
. En ese sentido, al haberse considerado dentro del valor referencial lo dispuesto en el Decreto Ley Nº 14568 y al resultar de exclusiva responsabilidad de la Entidad la determinación del valor referencial, incluyendo todo aquel costo que incida sobre él, este Organismo Supervisor ha resuelto NO ACOGER la Observación Nº 03.  

Respecto a la Observación Nº 04, el Comité Especial en el pliego de absolución de consultas y observaciones eliminó la frase “deberán ser incluidos todos los impuestos de Ley”, por lo que este Organismo Supervisor NO ACOGE la presente observación. Sin perjuicio de lo expuesto, en aplicación del Principio de Transparencia y toda vez que la información remitida a este Organismo Supervisor no habría sido puesta en conocimiento de los participantes, deberá registrar en el SEACE el informe que sustenta el valor referencial del presente proceso de selección.

Observación Nº 05:
Sobre el tipo de moneda de la oferta económica y la forma de pago

El observante cuestiona las Bases por no consignarse en éstas, prácticas y normas del comercio internacional, situación que generaría que los fabricantes de productos de calidad y renombre internacional decidan no participar en el presente proceso de selección, con lo cual, además, no podrían obtener ofertas económicas menores. En ese sentido, señala que debe aceptarse la presentación de la propuesta económica en moneda nacional (nuevos soles) o en moneda extranjera (dólares americanos, euros u otro). Así también solicita que se permita el pago de las obligaciones contraídas por la Entidad, mediante instrumentos bancarios, tales como: carta de crédito, transferencia electrónica u otro, que permitan y aseguren la participación de fabricantes de productos de calidad.
Pronunciamiento

En el presente caso, puede apreciarse que el valor referencial ha sido determinado en nuevos soles, tipo de moneda que debe concordar con aquel establecido en el estudio de mercado, contenido en el expediente de contratación. 

Ahora bien, en un extremo de su observación, el participante pretende que el postor presente su oferta económica con una moneda distinta a aquella establecida en el valor referencial.

Sobre este aspecto, resulta necesario señalar que en aplicación de lo dispuesto en los artículos 12º y 26º de la Ley, concordados con el artículo 32º del Reglamento, es de exclusiva responsabilidad de la Entidad determinar el valor referencial, así como definir el tipo de moneda con el cual será expresado, el que deberá concordar con aquel que se presente en la oferta económica. 
Por su parte, el artículo 59º del Reglamento dispone que las Bases deben especificar la moneda o monedas en que se expresarán las propuestas. En cumplimiento de lo precedido, en el numeral 2.8.1 de las Bases se ha establecido que dentro del contenido de la propuesta económica se deberá indicar el valor del bien expresado en nuevos soles.
Siendo ello así y al haber establecido la Entidad que tanto el valor referencial como la propuesta económica debe ser expresada en nuevos soles, determinación que es de su exclusiva responsabilidad, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación, en el extremo referido a presentar las ofertas económicas en una moneda distinta a la establecida en las Bases.
De otro lado, cabe señalar que en el pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial señaló que permitía la carta de crédito, como instrumento bancario para efectuar el pago respectivo.

Al respecto, la normativa en contrataciones y adquisiciones del Estado que rige el presente proceso, no ha previsto una forma de pago única, por lo que la Entidad en mérito a las normas presupuestarias, tributarias o a las condiciones financieras del mercado, podría fijar formas de pago diferenciadas.
Además, de conformidad con el numeral 1.1. del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, en virtud del Principio de Legalidad “Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fueron conferidas”
. 

En esa medida, no encontrándose disposición legal en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado que faculte u obligue a la Entidad a utilizar determinados instrumentos bancarios dentro del procedimiento de pago y a favor de los proveedores, este Organismo Supervisor ha resuelto NO ACOGER la presente observación, en cuanto a la inclusión de diferentes instrumentos bancarios en la forma de pago, máxime si la Entidad ha señalado que la cancelación se realizará mediante carta de crédito. Sin perjuicio de lo expuesto, en la Bases integradas deberán especificarse las características de la carta de crédito y los requisitos para efectuar el pago mediante este instrumento.

Observación Nº 06:
Antigüedad del valor referencial
El observante cuestiona que en el numeral 1.4 de las Bases se consigne que el valor referencial ha sido calculado en el mes de “agosto” del año 2008, por cuanto corresponde a la misma antigüedad de la Licitación Pública Nº 005-2008-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVABA, declarado nulo mediante Resolución Ministerial Nº 1002-2008-IN/PNP de fecha 10.10.2008, por no haberse determinado correctamente el valor referencial. La recurrente sostiene que al haberse declarado la nulidad de la Licitación Pública Nº 005-2008-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVABA correspondería que la Entidad para la convocatoria del presente proceso de selección, haya realizado un nuevo estudio de mercado con posterioridad a la nulidad declarada, es decir, después del mes de octubre. En consecuencia, solicita un pronunciamiento expreso del Titular de la Entidad sobre este aspecto, indicando la nulidad del proceso de selección o, en su defecto, que en las Bases se consigne la antigüedad del valor referencial posterior al 10 de octubre de 2008.

Pronunciamiento

De conformidad con el artículo 26º de la Ley, modificado por la Décimo Sétima Disposición Final de la Ley Nº 28979, el valor referencial de los procesos de selección será determinado sobre la base de los costos estimados por las dependencias responsables de la Entidad, con una antigüedad no mayor a los seis (6) meses anteriores a la convocatoria del proceso de selección.

En el pliego de absolución de consultas y observaciones se señaló que “El valor referencial ha sido calculado al mes de noviembre de 2008”,  con lo cual, estando a que el proceso de selección fue convocado el 30.12.2008, puede apreciarse que el valor referencial ha sido determinado con una antigüedad menor a los seis (6) meses, cumpliéndose con lo dispuesto en el artículo 26º de la Ley.
En tal sentido, habiéndose en estricto acogido la presente observación, al corregirse la antigüedad del valor referencial del presente proceso de selección, este Organismo Supervisor NO EMITIRÁ PRONUNCIAMIENTO sobre el cuestionamiento planteado.

Observación Nº 07:
Con relación a los factores de evaluación

El observante cuestiona que en las Bases sólo se hayan incluido factores de evaluación referidos a la experiencia del postor, plazo de entrega y garantía comercial. Al respecto, al existir en el mercado bienes que superan los requerimientos técnicos mínimos determinados por la Entidad, solicita que se evalúe y califique a aquellas mejoras que superarían los requerimientos técnicos mínimos.
Pronunciamiento

En principio, de conformidad con el artículo 64º del Reglamento, el Comité Especial determinará los factores de evaluación técnicos y económicos a ser utilizados, los puntajes y los 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.

Por su parte, el artículo 65° del Reglamento prescribe un listado enunciativo de los factores de evaluación que pueden considerarse en los procesos de selección convocados para la adquisición de bienes
. A su vez, el mismo artículo dispone que el Comité Especial podrá establecer otros factores, siempre y cuando cumplan con lo señalado en el acotado artículo 64° del Reglamento.
En el presente caso, el Comité Especial ha previsto la asignación de puntaje a través de los factores de evaluación: “experiencia del postor” (con una asignación de 40 puntos como máximo), “plazo de entrega” (con una asignación de 30 puntos como máximo) y “garantía comercial” (con una asignación de 30 puntos como máximo), lo que resultaría concordante con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública.

Por tanto, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la Observación 
Nº 7, dado que la determinación de los factores de evaluación son de atribución exclusiva del Comité Especial, más aun cuando los factores de evaluación considerados responden a lo señalado en la normativa sobre contrataciones públicas. No obstante lo señalado, en aplicación del Principio de Transparencia deberá registrar en el SEACE un informe en el que consigne las razones por las cuales no resulta necesario calificar aquellas características técnicas que mejoren o superen los requerimientos técnicos mínimos establecidos por la Entidad.
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 dicha 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 Organismo Supervisor. 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. Contenido de la propuesta técnica

3.2.1
Certificado de Test de impacto y de calidad


Dentro de los documentos de presentación obligatoria está exigiéndose, entre otros, la presentación del “Certificado de Test de Hermeticidad, Test de impacto y de calidad, conforme a las especificaciones técnicas exigidas por las Normas Internacionales vigentes y declaración jurada del postor que dichos certificados se encuentran actualizados”.

Sin embargo, en el Capítulo IV sobre “Requerimientos Técnicos Mínimos”, no se advierte qué aspectos debería cumplir el “test de calidad”, con relación a las pruebas mecánicas. En ese sentido, deberá especificarse dentro de los requerimientos técnicos mínimos, el tipo de pruebas que deberá cumplir el test relacionado a la calidad del producto, las que deberán ser establecidas de manera objetiva o, en su defecto, el término “calidad” deberá ser suprimido.

3.2.2
Garantía comercial 
Deberá especificarse en las Bases el documento con el cual se asignará el puntaje del factor “Garantía comercial del postor y/o fabricante”. Dicho documento será de presentación facultativa.

3.3. Propuesta económica

Deberá tenerse presente que en el caso de los procesos de selección según relación de ítems, los postores pueden presentarse a uno o más ítems; así, luego de efectuada la evaluación técnica, cabe la posibilidad que dicho postor haya obtenido el puntaje necesario para acceder a la evaluación económica únicamente de algunos de los ítems a los que se presentó. En este supuesto, de acuerdo con los artículos 69º y 129º del Reglamento, correspondería devolver las propuestas económicas sin abrir, lo que no resultaría posible si la totalidad de las propuestas económicas del postor se incluyen en un solo sobre. 
En este sentido, deberá precisarse en las Bases que, cuando se presenten a más de un ítem, los postores deben presentar sus propuestas económicas en forma independiente.
De otro lado, cabe señalar que de acuerdo a lo dispuesto en el literal b) del artículo 75º del Reglamento, la propuesta económica debe contener la oferta económica y el detalle de precios unitarios, cuando este sistema ha sido establecido en las Bases. Al respecto, siendo que el presente proceso de selección ha sido convocado bajo el sistema de suma alzada, corresponderá que se elimine en el Anexo Nº 05 “Carta de propuesta económica”, la columna denominada “precio unitario”. Sin perjuicio de lo señalado, podrá requerirse esta información o la estructura de costos al postor ganador para la suscripción del contrato.

3.4. Garantía por adelantos

En el numeral 3.2 de las Bases se ha previsto la entrega de adelanto, el cual no será mayor al treinta por ciento (30%) del monto adjudicado.
Al respecto, el artículo 229º del Reglamento establece que la entrega de adelantos se hará en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato, según sea el caso. Al haberse omitido esta precisión en las Bases deberá procederse a su incorporación.

3.5. Vigencia del contrato
En el numeral 3.4 de las Bases deberá precisarse que el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, de conformidad a lo establecido por el artículo 204º del Reglamento.

3.6. Requerimientos técnicos mínimos

· De la revisión efectuada al Capítulo IV “Requerimientos Técnicos Mínimos” puede advertirse que se detallan una serie de documentos que deben presentarse dentro de la propuesta técnica; sin embargo, estos no se especifican dentro del numeral 2.8.1 sobre el contenido de la propuesta técnica.
A efectos de lograr que el participante tenga conocimiento de todos los documentos obligatorios que debe presentar para que su propuesta sea admitida, deberá precisarse en el numeral 2.8.1 todos aquellos documentos que deberá presentar el postor para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, los que deberán concordar con aquellos señalados en el Capítulo IV de las Bases.

· Como requerimiento técnico mínimo para todos los ítems, se ha establecido la “Capacitación – Intensidad horaria, con un mínimo de diez (10) horas, para treinta personas”. Sobre este aspecto, deberá precisarse en las Bases lo siguiente: i) los temas a impartirse en la capacitación teórica y en la capacitación práctica, según corresponda; y, ii) a partir de qué momento de la ejecución contractual deberá efectuarse la capacitación.

· Dentro de los requerimientos técnicos mínimos se especifica lo siguiente: para los ítems Nº 01 y Nº 02 “Anexar Certificado de calidad genéricas (Normas Internacionales vigentes), para el cartucho CS CAL 37/38 mm con fecha vigente a la entrega de la oferta”, para los ítems Nº 03 y Nº 04 “Anexar Certificado de calidad ISO o genéricas para la granada CS con fecha vigente a la entrega de la oferta”.

Al respecto, conforme se ha señalado en diversos pronunciamientos
, la certificación ISO  no podría ser considerada como requerimiento técnico mínimo ya que ésta no es exigida por la normativa nacional y, por su propia naturaleza, únicamente certifica que se cumplan determinados estándares, no asegurando la calidad de los resultados. Por tanto, corresponde eliminar los requerimientos técnicos mínimos relacionados al “Certificado ISO” y “Certificados de calidad genéricos”.
· Deberá verificarse que la cantidad de bienes requeridos para las pruebas técnicas de recepción se encuentran incluidas dentro del valor referencial, puesto que de no ser así, deberá suprimirse esta exigencia.
· En las Bases se señala que cada postor deberá certificar que al instante de la entrega del material adjudicado suministrará un cartucho o granada, según sea el caso, para fines didácticos. Asimismo, se menciona que deberá certificarse que el material es nuevo y no repotenciado, ni remanufacturado


En la medida que resulta ambiguo el término “certificar”, deberá precisarse en las Bases su contenido, quién deberá emitir dicho certificado o si simplemente tiene la calidad de una declaración jurada o carta de compromiso de entrega del producto.

· Según lo señalado en las Bases, el año de fabricación de los productos debe ser el 2008. Sin embargo, se expresa que al momento de recibirse el material, el producto no debe tener una antigüedad mayor a tres (3) meses de producción, con lo cual se advertiría una contradicción, considerando que en el presente año se suscribiría el contrato y se haría entrega de los productos, incumpliéndose con el año de fabricación. Siendo ello así, deberá corregirse dicha incongruencia.

· Señalar a partir de cuándo se computará la vida útil de los cartuchos.

· En la medida que las Bases deben contemplar criterios objetivos, corresponde que en el numeral 16 (Ítems Nº 01 y 02) y 11 (Ítems Nº 03 y 04) del Capítulo IV “Requerimientos Técnicos Mínimos” se indique qué normas son equivalentes a las normas US MIL-SPE.
Asimismo, deberá precisarse los alcances de la certificación con el que se acreditará su cumplimiento, los que deberán ser razonables considerando el objeto de la convocatoria, así como el ente que tendrá a su cargo dicha emisión.
· En las Bases se especifica que la entrega de los bienes deberá efectuarse en condiciones DDU, con el internamiento en los almacenes de la Dirección de Logística de la Entidad. Sin embargo, en el Anexo Nº 05 se señala que la oferta económica debe considerar el costo de almacenaje con un máximo de tres (3) días, el mismo que se reconocerá si efectivamente se requiere de ese servicio. Como puede apreciarse, se advertiría contradicción con relación al lugar de almacenaje, por lo que deberá corregirse dicha incongruencia o, en su defecto, precisar a qué tipo de almacenaje se hace referencia en este último caso.
3.7. Factores de evaluación
En la medida que el presente proceso de selección ha sido convocado según relación de ítems, los factores de evaluación se aplicarán por cada ítem.

3.7.1
Factor: Experiencia del postor
· Deberá precisarse que para acreditar la experiencia del postor podrá presentarse “comprobantes de pago cancelados y/o contratos y/u órdenes de compra con su respectiva conformidad de culminación”, eliminando cualquier disposición que contravenga lo expuesto.
· Deberá establecerse qué bienes se considerarán iguales o similares a los que son objeto de contratación, teniendo en consideración que por “similares” ha de entenderse a aquellos  bienes semejantes, no iguales, que reúnan alguna o algunas de las características que definen la naturaleza del bien materia del proceso. A dicho efecto, deberá incluirse los bienes que califiquen como similares.
· Corresponde indicar que la experiencia del postor cuando se acredite mediante contratos en ejecución periódica que aún se encuentren en ejecución, se acreditará con la presentación del contrato respectivo, adjuntando los comprobantes de pago cancelados, acompañados de las respectivas conformidades parciales en las que se dé cuenta del monto ejecutado. En ese sentido, deberá eliminarse de las Bases la posibilidad de presentar una “declaración jurada en la que manifieste el monto efectivamente ejecutado”.
· En la medida que, en el caso de la adquisición de bienes, la normativa en materia de contratación estatal no ha previsto ninguna limitación respecto al número de contratos o documentos con los que los postores podrán acreditar su experiencia, deberá suprimirse la disposición que señala que dicha experiencia podrá ser acreditada con un máximo de veinte (20) relaciones contractuales.
· Dentro del contenido de la propuesta técnica se señala que se calificará la experiencia hasta dos (2) veces el valor referencial, lo que no concuerda con lo establecido en el Capítulo V “Criterios de Evaluación” que califica hasta el ochenta por ciento (80%) del valor referencial. Dicha incongruencia deberá ser corregida en las Bases integradas.

· El Acuerdo Nº 010/2008.TC del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece que la experiencia del postor puede ser acreditada mediante la presentación de comprobantes de pago; los cuales, a efectos de ser materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación. Dicha precisión deberá ser considerada por el Comité Especial durante la evaluación y calificación de las propuestas.
· Deberá tenerse en cuenta que la experiencia del postor se evaluará en función al valor referencial de cada ítem. Por tanto, deberá eliminarse el término “valor referencial total”, debiendo reemplazarla por “valor referencial del ítem”.
3.8. Garantía
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, debe suprimirse de la Cláusula Novena 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).

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el artículo 200º del Reglamento, la presentación de las garantías es un requisito previo para la suscripción del contrato. En ese sentido, deberá suprimirse en la citada cláusula, lo siguiente: “entregará en el plazo de … (…)”. 
4. CONCLUSIONES 
En virtud de lo expuesto, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado dispone:
4.1
NO ACOGER las Observaciones Nº 01, Nº 02, Nº 03, Nº 04, Nº 05 y Nº 07 formuladas por la empresa RESEARCH & DEVELOPMENT CORPORATION S.A., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 005-2008-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVAB, convocada para la “Adquisición de Material Lacrimógeno para la PNP”. Sin perjuicio de lo señalado, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.

4.2
NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 06 formulada por la empresa RESEARCH & DEVELOPMENT CORPORATION S.A., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 005-2008-DIREJADM-DIRLOG-PNP/DIVAB, convocada para la “Adquisición de Material Lacrimógeno para la PNP”, en la medida que, al haber sido acogida por el Comité Especial, no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento.

4.3
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.  
4.4
Publicado el Pronunciamiento del OSCE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, de ser el caso, aun cuando ello implique que dicho Comité acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de las etapas del mismo, 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.
4.5
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  observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.
4.6
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, 16 de marzo de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)
JGT/.
� 	Normas vigentes al 31.01.2009, aplicables al presente caso.


� 	Adicionalmente, cabe precisar que el procedimiento que se aplicará en la importación y exportación de material de guerra se encuentra registrada en la siguiente dirección electrónica: 





	� HYPERLINK "http://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/despacho/destEspeciales/materGuerra/procGeneral/index.html" �http://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/despacho/destEspeciales/materGuerra/procGeneral/index.html� 


	


� 	Al respecto, Morón Urbina señala que “Como aplicación del principio de legalidad de la función ejecutiva, los agentes públicos deben fundar todas sus actuaciones –decisorias o consultivas- en la normativa vigente”. Asimismo, señala que “Para que un acto administrativo sea legal debe apreciarse si guarda una relación de conformidad con las normas imperativas y taxativas que le sirvan de referente, y, en caso de tratarse de la ejecución de normas facultativas o discrecionales, el acto administrativo deberá responder a la relación de no contrariedad”. JUAN CARLOS MORÓN URBINA. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Jurídica, 2006. Págs. 61 y 63.


� 	Tales como: (i) plazo de entrega, (ii) garantía comercial, (iii) disponibilidad de servicios y repuestos, (iv) capacitación del personal de la Entidad y, (v) experiencia del postor. Los cuales podrán ser estimados atendiendo al tipo de bien, su naturaleza, finalidad, funcionalidad y necesidades de la Entidad. 





� 	 Pronunciamiento Nº 040-2008/DOP, Nº 145-2008/DOP, entre otros.





