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PRONUNCIAMIENTO N.° 081-2011/DSU
Entidad:
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas - CCFFAA
Referencia:
Licitación Pública N° 004-2011/MD-CCFFAA, convocada para la “Adquisición de equipamiento para la compañía de ingeniería”.
1. ANTECEDENTES

Mediante Oficio Nº 1189-2011/CCFFAA/CE, recibido el 29.11.2011, subsanado mediante Comunicación S/N, recibida el 01.12.2011, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia, remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las veintinueve (29) observaciones formuladas por el participante FERREYROS S.A.A. y las dieciséis (16) observaciones formuladas por el participante TRACTO CAMIONES USA E.I.R.L., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

Resulta importante resaltar 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 éste último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa; siempre que los observante se hayan registrado como tales antes del vencimiento del plazo para formular consultas, hayan efectuado la solicitud respectiva y adjuntado a esta el comprobante de pago de la tasa respectiva.
En ese sentido, en la medida que las Observaciones Nº 13, N° 14, N° 15, N° 16, N° 17, N° 23 y N° 27 del participante FERREYROS S.A.A. fueron acogidas, aun cuando el Comité Especial señaló que algunas fueron acogidas parcialmente, y que sus Observaciones N° 01, N° 02, N° 03 y N° 24, en estricto, constituyen consultas, este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto. Tampoco cabe pronunciarse respecto de sus Observaciones N° 06, N° 07, N° 11, N° 12, N° 18, N° 19, N° 21 y N° 22, en la medida que configurarían solicitudes de modificación de las Bases que no se sustentan en contravención alguna a la normativa de contratación pública.
De otro lado, de los antecedentes remitidos se advierte que las dieciséis (16) observaciones formuladas por el participante TRACTO CAMIONES USA E.I.R.L. constituyen, en estricto, solicitudes de modificación de las Bases que no se sustentan en contravención alguna a la normativa de contratación pública, por lo que  este Organismo Supervisor no se pronunciará al respecto. Todo ello sin perjuicio de las observaciones de oficio que pudieran corresponder al amparo de lo establecido en el artículo 58º de la Ley.
2. OBSERVACIONES

Observante:
FERREYROS S.A.A.
Observación Nº 4:
Contra la garantía comercial del fabricante 
El recurrente cuestiona que en el numeral 2.5 de las Bases se exija de manera obligatoria la presentación de una declaración jurada que consigne la “Garantía comercial del fabricante” respecto de los bienes a ofertar, dado que no se condice con lo dispuesto por este Organismo Supervisor. En tal sentido, solicita suprimir dicha exigencia.
Pronunciamiento

De las Bases se aprecia que, en efecto, en el numeral 2.5 de la Sección Específica de las Bases se ha exigido la presentación obligatoria de una declaración jurada que consigne la garantía comercial del fabricante referida a los equipos ofertados.
Sobre el particular, si bien es cierto que la exigencia de la garantía de los bienes resulta fundamental para salvaguardar los intereses de la Entidad durante la ejecución contractual, el único obligado a cumplir con sus obligaciones en los términos y condiciones ofertados en el proceso de selección es el contratista, independientemente de su calidad de representante, distribuidor o fabricante, tal como lo ha señalado este Organismo Supervisor en anteriores pronunciamientos.

En ese sentido, deviene en innecesaria la obligación de presentar en el sobre de propuesta técnica una declaración jurada referida a la garantía comercial del  fabricante, por lo que este Organismo Supervisor dispone ACOGER la presente observación.

Observaciones Nº 5 y Nº 20:                           Contra el estudio de mercado

El observante sostiene que el estudio de mercado elaborado no acredita la pluralidad de participantes en capacidad de cumplir con las especificaciones técnicas requeridas en las Bases, por lo que se habría vulnerado la normativa de contratación pública. Sustenta su afirmación en la poca claridad del resumen ejecutivo publicado al convocarse el proceso, siendo que las cotizaciones de la empresa FERREYROS S.A., para los ítems I y III, no se corresponderían con la información detallada en el Resumen Ejecutivo.
En atención a ello, solicita que se declare la nulidad del proceso a fin de que se realice un nuevo estudio de mercado.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 13º de la Ley y el artículo 11º del Reglamento, es competencia de la Entidad definir su requerimiento, cuidando que éste se encuentre orientado a la adecuada satisfacción de sus necesidades y no dirija la contratación hacia determinado fabricante o postor.

En el presente caso, la Entidad sostiene que las características solicitadas responden a sus necesidades y que no dirigen la contratación puesto que del estudio de posibilidades que ofrece el mercado realizado de manera previa a la convocatoria se desprende que en el mercado existe una pluralidad de potenciales postores y marcas en capacidad de ofrecer los bienes con las características requeridas. 
Asimismo, en el informe técnico de la Entidad remitido con ocasión de la elevación de las observaciones se precisa que para el tractor sobre oruga (ítem 1) y la motoniveladora (ítem 3) la empresa FERRREYROS S.A.A. remitió las Cotizaciones N° 0034857-GDR-2011 y N° 0032354-GDR-2011, respectivamente, cuyos valores se corresponden a los expresados en el estudio de mercado publicado en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE). Finalmente, precisó que el valor referencial se determinó en función al promedio de las cotizaciones obtenidas.
Por tanto, en atención a lo manifestado por la Entidad, y considerando que es facultad de esta determinar su requerimiento en función de sus necesidades, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER las observaciones formuladas.

Sin perjuicio de lo expuesto, dado que la información registrada en el SEACE es general, en observancia del Principio de Transparencia, la Entidad deberá publicar, conjuntamente con la integración de Bases, un cuadro comparativo que consolide las distintas marcas y proveedores que cumplen con la totalidad de las especificaciones técnicas solicitadas en cada uno de los mencionados ítems.
Observaciones Nº 8, N° 9 y N° 10:
Contra los requerimientos técnicos mínimos del ítem I 
Mediante la Observación N° 8 el recurrente sostiene que, en virtud del principio de vigencia tecnológica, debe modificarse la hoja topadora solicitada para el tractor sobre oruga de tipo angulable con una capacidad de 3.5 m3 a una de tipo semiuniversal con una capacidad de 5.0 m3. 

A través de la Observación N° 9 el observante precisa que, a fin de permitir la mayor concurrencia de postores, debe modificarse la dirección hidrostática solicitada por las Bases, por una de mejor tecnología que podrían ofertar los postores.

En la Observación N° 10 el participante advierte que el plazo de entrega previsto en las Bases sería insuficiente para la concurrencia de los postores, por lo que solicita ampliarlo de 20 a 90 días. 
Pronunciamiento

Conforme a lo dispuesto en la absolución de las Observaciones Nº 5 y Nº 20, es competencia de la Entidad definir su requerimiento, cuidando que éste se encuentre orientado a la adecuada satisfacción de sus necesidades y no dirija la contratación hacia determinado fabricante o postor.
Al respecto, del informe técnico remitido por la Entidad con ocasión de la elevación de las observaciones, ésta precisó lo siguiente:

· Respecto de la Observación N° 8 se indicó que el área usuaria estima que necesita equipos que guarden una óptima performance de trabajo debido a que la máquina se usará para la rehabilitación de caminos y carreteras, prevención por fenómenos climáticos y mantenimiento en general, actividades que implican corte y perfilamiento, además de la apertura de trochas; por lo que la hoja topadora angulable se ajusta a la necesidad del área usuaria.
· En relación con la Observación N°9, el área usuaria ha señalado que la maquinaria debe contar con una dirección hidrostática para llevar a cabo el tipo de trabajo al cual se encuentra destinada.

· Respecto a la Observación N° 10 se precisó que el plazo de entrega previsto en las Bases (20 días desde la suscripción del contrato) es el necesario para efectuar los proyectos previstos en los periodos trazados.

Por tanto, siendo competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y considerando que el observante no ha señalado argumentos sólidos que evidencien la irregularidad de los requerimientos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones formuladas.

Sin perjuicio de lo anterior, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, un cuadro comparativo que evidencie la pluralidad de proveedores y marcas que puedan cumplir con la totalidad de las especificaciones técnicas consignadas en el ítem I y, además, el plazo de entrega previsto en las Bases. 
Observaciones Nº 25, Nº 26, N° 28 y N° 29:     Contra los factores de evaluación de los ítems I, II, III y IV 
El observante sostiene que los factores de evaluación relacionados a las mejoras técnicas orientan la contratación hacia un fabricante determinado, por ser este el único que podría obtener el máximo puntaje referido a dichas mejoras técnicas, además, de cumplir con la totalidad de las especificaciones técnicas.
En atención a ello, solicita modificar algunos de los factores referidos a tales mejoras técnicas, así como la metodología empleada. 
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 43º del Reglamento, la definición de los factores de evaluación resulta de responsabilidad exclusiva del Comité Especial, órgano colegiado que, al definirlos, debe cuidar que resulten objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, además de razonables y proporcionales. 
En ese sentido, los factores de evaluación permiten, en función de los beneficios que otorgan las características evaluadas, otorgar la buena pro a la oferta que resulte más adecuada para la satisfacción de las necesidades de la Entidad.
En el presente caso, de las Bases se advierte que los mencionados ítems han considerado cinco factores de evaluación: Eficiencia y compatibilidad, plazo de entrega, garantía comercial del postor, capacitación y experiencia del postor. 

Al respecto, el factor “Eficiencia y compatibilidad” comprende siete (7) sub ítems que califican diversas mejoras técnicas a las maquinarias convocadas, otorgando un puntaje máximo y mínimo de diez (10) y cinco (5) puntos para cada aspecto técnico; por lo que el postor que cumpla con el máximo solicitado para dichas mejoras técnicas se adjudicaría setenta (70) puntos, mientras que el postor que mejore el requerimiento técnico mínimo pero no supere el máximo solicitado sólo obtendría treinta y cinco (35) puntos. Por su parte, se advierte que entre los otros cuatro (4) factores se reparten los treinta (30) puntos restantes.  

En relación con ello, debe tenerse presente que, si bien la finalidad de los factores de evaluación es permitir elegir a la propuesta técnica y económica más favorable, en función del mayor valor que ella otorgaría en comparación con el mínimo requerido; dichos factores deben perseguir la obtención de la propuesta que logre la más oportuna y eficiente satisfacción de las necesidades de la Entidad y no constituirse en barreras para la libre competencia.

Estando a lo expuesto, en la medida que resulta competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación técnicos a ser utilizados, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones formuladas.
Sin perjuicio de lo señalado, dado que se advierte que el factor referido a las mejoras técnicas sería determinante para acceder a la etapa económica, para la cual debe obtenerse un mínimo de sesenta (60) puntos, aun cuando los aspectos técnicos de las maquinarias a adquirir debieron ser cubiertos con los requerimientos técnicos mínimos, y que la metodología empleada en dicho factor podría ocasionar que los postores que no obtengan el máximo puntaje en las mejoras técnicas obtengan sólo sesenta y cinco (65) puntos (35 de las mejoras técnicas y 30 en los demás factores, en el mejor de los casos); ello desincentivaría la mejora de la oferta económica del postor que obtuviera el máximo puntaje.   

En ese sentido, el Comité Especial deberá reformular los factores de evaluación considerando el principio de eficiencia, de tal manera que parte del puntaje del factor “Eficiencia y compatibilidad” sea reasignado entre los demás factores a fin de que los postores se encuentren incentivados a participar del proceso y proponer ofertas económicas que resulten beneficiosas para la Entidad.
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 contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58° de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento. 

3.1.
Suscripción del contrato

Deberá precisarse en el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.

3.2.
Capacitación en los ítems I y II

En el Capítulo III “Especificaciones Técnicas y Requerimientos Técnicos Mínimos” de las Bases, se indica que el proveedor deberá realizar una capacitación del personal de la Entidad para 4 personas por 24 horas.

Al respecto, con motivo de la integración de Bases, deberá precisarse los temas a ser tratados en dicha capacitación, así como el lugar donde será brindada, toda vez que dicha información podría resultar relevante para preparar una propuesta técnica y económica adecuada. 
3.3.
Factor “Garantía Comercial del postor”
En los ítems IV, V, VI, VII y VIII a través del referido factor se califica un periodo de garantía igual, e incluso menor, al previsto en los requerimientos técnicos mínimos, vulnerando el artículo 43° del Reglamento. Por lo tanto, deberá reformularse dichos factores razonablemente, para lo cual correspondería emplear lo advertido en el estudio de posibilidades que ofrece el mercado.  
3.4.
Garantías accesorias
En tanto no se aprecia de las Bases la existencia de prestaciones accesorias a la principal, debe suprimirse de ellas y del modelo de contrato toda referencia a la garantía de prestaciones accesorias.

3.5.
Responsabilidad del contratista

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 50° de la Ley, deberá especificarse en las Bases el plazo máximo de responsabilidad del contratista. 

4. CONCLUSIONES

4.1. En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor dispone que el Comité Especial cumpla con lo indicado al absolver las observaciones indicadas en el numeral 2 del presente pronunciamiento.
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 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 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 y  observaciones, de acuerdo con el numeral 2 del Anexo de Definiciones del Reglamento. La integración y su publicación en el SEACE deberá ser efectuada dentro de los dos (2) días hábiles siguientes de notificado el pronunciamiento.

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 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 cinco (5) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas. Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 53° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de notificada la integración de 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
Jesús María, 16 de diciembre de 2011
SOFÍA PRUDENCIO GAMIO
Directora de Supervisión
DRC/
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