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PRONUNCIAMIENTO N.° 101-2009/DTN
Entidad:

Ejercito del Perú
Referencia:

Licitación Pública Nº 0004-2009-EP/UO 0730, convocada para la adquisición de equipo anfibio y especial para las fuerzas especiales 

1. ANTECEDENTES 
Mediante Oficio Nº 365-2009 T-12.g/ABASTO/SINGE 10.00, recibido con fecha 15.05.09, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) la única observación formulada por la empresa MAVILA HNOS S.A., así como el informe técnico correspondiente, 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.

Ahora bien, de los antecedentes del proceso se aprecia que la observación formulada por la empresa MAVILA HNOS S.A. fue acogida por el Comité Especial; en esa medida, este Organismo Supervisor no se pronunciará respecto de ella; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 58º de la Ley.
Sin perjuicio de lo anterior, se aprecia que, absueltas las observaciones, la empresa MAVILA HNOS S.A. cuestiona el acogimiento de la Observación Nº 6, formulada por la empresa AQUASPORT S.A.C.;  por tanto, en la medida que tal hecho constituye uno de los supuestos previstos por el artículo 58º del Reglamento, este Organismo Supervisor se pronunciará al respecto.

2. 
OBSERVACIONES

Observante:
MAVILA HNOS S.A.
Cuestionamiento Único
Contra la modificación de las especificaciones técnicas de los motores fuera de borda requeridos
El observante cuestiona que, al acogerse la observación Nº 6 formulada por la empresa AQUASPORT S.A.C., se haya modificado las especificaciones técnicas de los motores fuera de borda que se pretenden adquirir. Al respecto manifiesta que las modificaciones incorporadas no guardan relación con el estudio de mercado realizado de manera previa a la convocatoria, además de dirigir la contratación hacia una única marca que sería la que cumpliría con ellas.

Pronunciamiento

Del pliego de absolución de observaciones se aprecia que ante la observación Nº 6 formulada por la empresa AQUASPORT S.A.C., el Comité Especial responde acogiéndola. Como sustento de tal decisión sostiene que, trasladada la observación al área usuaria, esta indica que las especificaciones técnicas incorporadas permitirán a la entidad realizar operaciones anfibias en mejores condiciones y logrando un mejor rendimiento.

Por tanto, en la medida que, de acuerdo con los artículos 13º de la Ley y 11º del Reglamento, la definición de las características técnicas de aquello que se adquirirá es responsabilidad exclusiva de la Entidad, y considerando lo manifestado por esta al absolver la observación en cuestión, corresponde NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante resaltar que, aun cuando la definición de las especificaciones técnicas es responsabilidad de la entidad, aquellas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se pretende adquirir sin orientar la adquisición a una marca, fabricante o producto específico. Para ello, al entidad debe basar su requerimiento en la necesidad del área usuaria y sustentarla en función del estudio de posibilidades que ofrece el mercado que debe realizar como parte de los actos preparatorios del proceso, puesto que tal estudio es el que determinará la pluralidad de marcas y postores y el valor referencial de los bienes a adquirir.
Por tanto, a fin de verificar que al incorporarse las modificaciones cuestionadas la entidad no ha transgredido la prohibición contemplada en el artículo 11º del Reglamento, con motivo de la integración de Bases deberá publicarse en el SEACE el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado del que se aprecie que la totalidad de las características (originales e incorporadas) de los motores requeridos son cumplidas por más de una marca de motores en el mercado y pueden ser ofrecidas por más de un proveedor. De dicho estudio debe desprenderse también que, pese a las modificaciones incorporadas, el valor referencial de los bienes o ha sido afectado; caso contrario, corresponderá dejar sin efecto la respuesta cuestionada.

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 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 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 cinco (5) días hábiles entre la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 24º del Reglamento.

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.
3.2 Índice

En tanto tal requisito no incide en la calidad de la propuesta, deberá precisarse que la presentación del índice requerido en el numeral 2.8 de las Bases, es facultad del postor, por lo que la omisión de su presentación no será causal de descalificación.

3.3 Propuesta técnica

· Debe precisarse que la obligación de incluir una copia de la Constancia de Inscripción en el Registro Nacional de Proveedores solo alcanza al postor y no al fabricante de los bienes que dicho postor ofrezca (salvo que el fabricante sea el postor). Asimismo, debe retirarse la exigencia de que, a la fecha de presentación de propuestas, dicha constancia consigne una vigencia que incluya la fecha de conclusión del contrato (ya que esta puede tener una vigencia menor y ser renovada oportunamente por el postor).

· En la medida que el registro de la marca no tiene incidencia alguna en el alcance de la propuesta, debe suprimirse la obligación de acreditar que los bienes que se ofrecen cuentan con una marca registrada. 

· Considerando que quien concurre al proceso de selección es el postor y no el fabricante de los bienes requeridos (salvo en el caso en los que el postor sea a su vez el fabricante), y que, para formular una propuesta, no resulta obligatorio que los bienes requeridos por la entidad se encuentren en poder del postor que los ofrezca, corresponde suprimir la obligación de presentar una carta o documento del fabricante de los bienes indicando el Nº de Registro, lote y año de fabricación de los bienes ofrecidos. Sin perjuicio de lo anterior, la información relacionada con el año de fabricación podría ser requerida por la entidad,  bastando para ello la presentación de una declaración jurada emitida por el postor en la que se comprometa a entregar bienes fabricados en el año 2009.
· En la medida que los bienes que ofrecen pueden ser adquiridos por los postores a los fabricantes o a otros comercializadores o distribuidores autorizados por este, debe suprimirse la obligación de presentar una Carta de Autorización para la venta y/o comercialización del producto emitida por el fabricante.

· En concordancia con lo manifestado por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades, deberá suprimirse la obligación de presentar certificados de calidad para cada uno de los bienes ofrecidos emitida por el fabricante; máxime si las Bases no precisan cual es el alcance de dicho certificado.
· En la medida que la disposición que establece que, en caso de empate, la buena pro debe otorgarse a favor de las micro y pequeñas empresas empatadas solo resulta aplicable en el caso de las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas, debe suprimirse la obligación de presentar el certificado de inscripción en el Registro de la Micro y Pequeña ya que el presente proceso corresponde a una licitación pública.

· En tanto el plazo de entrega y la garantía requerida constituyen requerimientos técnicos mínimos, la declaración jurada relacionada con tales ofrecimientos resulta de presentación obligatoria y no facultativa, como se indica en las Bases. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que la información que se incorpore en dichas declaraciones juradas deberá ser tomada en cuenta, también, para otorgar el puntaje correspondiente al factor de evaluación relacionado.

· De acuerdo con las Bases, la garantía comercial que se ofrezca debe ser expresada en años y meses. No obstante ello, el modelo de la declaración jurada relacionada con tal ofrecimiento que se consigna en el Anexo Nº 06 de las Bases indica que la garantía debe ofrecerse en días. Ante tal incongruencia, corresponde efectuar las correcciones pertinentes.

3.4 Propuesta económica

En la medida que en los procesos de selección según relación de ítems la evaluación técnica se realiza de forma independiente por cada ítem, puede darse el caso que un postor que se presente en más de un ítem obtenga el puntaje mínimo para acceder a la evaluación económica solo en alguno de dichos ítems; en tal caso, correspondería devolverle cerrado el sobre que contenga su propuesta económica en los ítems en los que no calificó.

Como puede apreciarse, lo anterior no resultaría posible si se incluye en un único sobre y/o formato la propuesta económica de todos los ítems a los que un postor se presente. En esa medida, pese a lo señalado mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, deberá mantenerse en las Bases la disposición que indica que cuando un postor presente ofertas en más de un ítem, sus propuestas económicas deberán presentarse en sobres independientes. 
3.5 Garantías
· De acuerdo con el artículo 39º de la ley, en el caso de los contratos de suministro, servicios de ejecución periódica, consultoría y ejecución de obras, las MYPES podrán solicitar a la entidad que, como garantía de fiel cumplimiento, se retenga el diez por ciento (10%) del monto del contrato dentro de la primera mitad de los pagos a cargo de la entidad. 
Como puede apreciarse, cuando el objeto del contrato sea la adquisición de bienes, tal beneficio solo resulta aplicable cuando se trate de un contrato de suministro, es decir, cuando los bienes deban ser entregados periódicamente a la entidad. Por tanto, considerando que en el presente caso no estamos ante un contrato de suministro sino que la totalidad de los bienes a adquirir deben ser entregados en una única oportunidad por el proveedor, debe suprimirse del numeral 3.2 de las Bases la posibilidad de que las MYPES opten por la retención del 10% del contrato como medio de garantía.
· En la medida que las garantías de fiel cumplimento y adicional por el monto diferencial, cuando corresponda, deben ser presentadas por el ganador de la buena pro como requisito para la suscripción del contrato, debe corregirse la primera línea de la cláusula octava del modelo de contrato en la medida que de esta podría desprenderse que los postores pueden presentar las citadas garantías en una oportunidad distinta. 

· Deberá suprimirse de la Cláusula Sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, debiendo precisarse que los postores podrán presentar 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).

3.6 Especificaciones técnicas

De acuerdo con lo manifestado en anteriores oportunidades por este Organismo Supervisor, la certificación ISO no puede formar parte del requerimiento técnico mínimo; sin perjuicio de ello, como en el presente caso, el contar con dichas certificaciones puede ser pasible de asignación de puntaje. En atención a ello, corresponde suprimir del Ítem II la obligación de que los botes cuenten con certificación ISO de sistema de gestión de calidad y certificación ISO de sistema de gestión ambiental.

3.7 Factores de evaluación
3.7.1 Garantía técnica

De acuerdo con el enunciado del presente factor, el máximo puntaje se otorgará a quien ofrezca una mayor garantía y a las demás propuestas se les asignará el puntaje de manera directamente proporcional. No obstante lo anterior, el mismo factor establece parámetros para la asignación de puntaje, siendo que, de ello se desprende que todas las ofertas que se encuentren dentro de algunos de dichos parámetros recibirán el puntaje correspondiente al parámetro respectivo.

Como puede observarse, existe una incongruencia entre la metodología de asignación de puntaje prevista en el enunciado del factor y la metodología de asignación de puntaje prevista en el desagregado de este. Por tanto, a fin de evitar controversias durante la evaluación de la propuesta corresponde corregir la incongruencia resaltada.

3.7.2 Plazo de entrega

De acuerdo con el enunciado del presente factor, el máximo puntaje se otorgará a quien ofrezca el menor plazo de entrega y a las demás propuestas se les asignará el puntaje de manera inversamente proporcional. No obstante lo anterior, el mismo factor establece parámetros para la asignación de puntaje, siendo que, de ello se desprende que todas las ofertas que se encuentren dentro de algunos de dichos parámetros recibirán el puntaje correspondiente al parámetro respectivo.

Como puede observarse, existe una incongruencia entre la metodología de asignación de puntaje prevista en el enunciado del factor y la metodología de asignación de puntaje prevista en el desagregado de este. Por tanto, a fin de evitar controversias durante la evaluación de la propuesta corresponde corregir la incongruencia resaltada.

Adicionalmente, deberá precisarse que, en tanto el requerimiento mínimo a previsto un plazo máximo de entrega igual a 150 días, quienes ofrezca una plazo de entrega igual al máximo serán admitidos al proceso pero no obtendrán puntaje alguno, mientras que quienes ofrezcan plazos de entrega mayores al máximo previsto serán descalificados.

3.7.3 Servicio post-venta

El presente factor ha sido sub dividido en cuatro sub factores de evaluación i) licencia de funcionamiento del taller, ii) acreditación de especialistas en mantenimiento, iii) equipo mínimo para la reparación de los equipos, y iv) instrucción de operación y mantenimiento del equipo.

Al respecto, corresponde señalar que si bien podrá otorgarse puntaje a aquellos postores que ofrezcan contar con un taller de mantenimiento de los bienes que ofrece, no puede pretenderse que el postor cuente con dicho taller aun cuando no cuenta con la certeza de obtener la buena pro. En esa medida, a fin de obtener el puntaje correspondiente, deberá sustituirse la obligación de presentar la licencia de funcionamiento del taller por la presentación de una declaración jurada en la que se manifieste tal ofrecimiento.

3.7.4 Experiencia

A fin de evitar controversias durante la evaluación de propuestas, deberá suprimirse el segundo párrafo del factor de evaluación en cuestión ya que este, de manera confusa, repite disposiciones ya previstas en el primer párrafo.

Adicionalmente, para mayor claridad en la redacción deberá precisarse que el máximo puntaje se otorgará a quienes acrediten una facturación acumulada igual o superior a dos (2) veces el valor referencial, mientras que a las demás propuestas se les otorgará el puntaje luego de aplicar un regla de tres directamente proporcional. Consecuentemente, deberá suprimirse la formula consignada en las Bases.

4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER el cuestionamiento único formulado por la empresa MAVILA HNOS S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0004-2009-EP/UO 0730, convocada para la adquisición de equipo anfibio y especial para las fuerzas especiales; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de la observación Nº 1º, formulada por la empresa MAVILA HNOS S.A., en la medida que, al haber sido acogida por el Comité Especial, no se enmarcan en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58º del Reglamento, que habilitan a este Organismo Supervisor a emitir pronunciamiento. 
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, el Comité Especial deberá implementarlo estrictamente, aun cuando ello implique que dicho órgano acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58º del Reglamento.
4.5. 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 en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
Jesús María, 29 de mayo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MMB/.
