	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1081/2007.TC-S1
Sumilla  :  Declarar desierto el ítem N.° 01 de Adjudicación Directa Pública por Subasta Inversa Presencial N.° 001-2007-INADE/PEPP 
Lima, 09.AGOSTO.2007
Visto en sesión de fecha 9 de agosto de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 1884/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa Grifo Joar S.R.L., contra el otorgamiento de la Buena Pro del ítem 01 a la empresa Estación de Servicios San Jacinto S.R.L., materia de la Adjudicación Directa Pública por Subasta Inversa Presencial N.° 001-2007-INADE/PEPP, convocada por el Proyecto Especial Pichis Palcazo (PEPP) del Instituto Nacional de Desarrollo (INADE) según relación de ítems, con el objeto de contratar suministro de combustibles y lubricantes para la obra construcción camino rural Aguaruna-Belén-Ataz; y atendiendo a los siguientes:   
ANTECEDENTES:
1.            El 20 de junio de 2007 el Proyecto Especial Pichis Palcazo (PEPP) del Instituto Nacional de Desarrollo (INADE), en lo sucesivo La Entidad, convocó a la Adjudicación Directa Selectiva por Subasta Inversa Presencial N.° 001-2007-INADE/PEPP, según relación de ítems, para el suministro de combustibles y lubricantes para la obra construcción camino rural Aguaruna-Belén-Ataz, bajo el sistema de precios unitarios, con un valor referencial ascendente a S/. 401 300.78 nuevos soles incluidos los tributos de ley. 
El ítem N.° 1 del proceso de selección estaba comprendido por 29 713.18 galones del producto Diesel N.° 2, cuyo valor referencial ascendía a S/. 362 500.78  nuevos soles, incluidos los tributos de ley. 
2.            El 12 de julio de 2007 tuvo lugar el Acto Público de Presentación de Propuestas, Puja y Otorgamiento de la Buena Pro, en el cual entregaron ofertas de los siguientes postores: i) DAVID JOSUÉ YAURI BENITES, ii) EMPRESA KANAZAWA S.A.C., iii) GRIFO JOAR S.R.L., iv) ESTACIÓN DE SERVICIOS SAN JACINTO y v) CONSORCIO DELTA. 
En dicha oportunidad, el Comité Especial otorgó la buena pro del ítem N.° 1 al postor Estación de Servicios San Jacinto S.R.L., en adelante San Jacinto, quien ofertó el menor precio en la etapa de pujas. Asimismo, la empresa Grifo Joar S.R.L. dejó sentada en actas su disconformidad con dicha adjudicación, precisando que los grifos o estaciones de servicio solamente pueden atender directamente de los surtidores  a los consumidores dentro de la estación, quedando prohibido transportar combustible, ya que en las bases se menciona que el combustible requiere ser transportado. 
3.       El 17 de julio de 2007, el postor Grifo Joar S.R.L, en adelante El Impugnante; interpuso recurso de apelación contra el otorgamiento de la buena pro del ítem N.° 1 a favor de la empresa Estación de Servicios San Jacinto S.R.L., en el cual solicitó se deje sin efecto dicha decisión, así como se proceda a descalificar a la mencionada empresa y, en consecuencia, se otorgue la buena pro a favor del apelante, bajo los siguientes argumentos: 
(i)                 Según las Bases, el suministro del combustible objeto de adquisición debía realizarse en el distrito de Palcazo, provincia de Oxapampa, lugar donde se venían ejecutando los trabajos de la obra “Construcción camino rural Aguaruna-Belén-Ataz, Distrito de Palcazo, Provincia de Oxapampa Región Pasco”. No obstante, el postor ganador no contaba con autorización de la Dirección General de Hidrocarburos (DGH) del Ministerio de Energía y Minas para comercializar el insumo en calidad de “Distribuidor Minorista”, por lo cual se encontraban impedidos de trasladar el combustible a través de vehículos tanques cisterna, siendo que únicamente podían expenderlo en sus mismos establecimientos o estaciones de servicio. 
(ii)               Para efectos de ser admitida la propuesta de El Impugnante en el proceso presento copia de la Constancia de Registro de la DREM Pasco del Ministerio de Energía y Minas, habilitado como Distribuidor Minorista de Combustibles Líquidos, sin embargo San jacinto sólo presentó su constancia de Registro que faculta su funcionamiento como estación de servicios, por lo que solamente puede comercializar combustibles a través de sus dispensadores o surtidores, por lo que debe ser descalificado. 
4.       Mediante decreto de fecha 18 de julio de 2007, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado admitió a trámite el recurso interpuesto. 
5.       Mediante decreto del 26 de julio de 2007, para mejor resolver, el Tribunal solicitó información adicional a la Dirección Regional de Hidrocarburos. 
6.            El 26 de julio de 2007 la Entidad remitió los antecedentes administrativos. 
7.            El 31 de julio de 2007, la empresa Estación de Servicios San Jacinto, se apersonó al procedimiento manifestando lo siguiente 
(i)                 El Impugnante  manifestó que no participaría como postor en el ítem N.° 1, lo cual consta en el acta de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro. Asimismo, El Impugnante no presentó su propuesta económica, hecho que acredita que no participó en el proceso, por lo que no podía presentar ningún recurso impugnativo. 
(ii)               Su representada cumple con los requisitos del sobre de habilitación exigido en la bases, por lo que estuvo habilitado para participar en el proceso. 
8.      El 8 de agosto de 2007, la Dirección de Hidrocarburos, remitió lo solicitado. 
FUNDAMENTACIÓN: 
1.         Atendiendo a que el presente recurso de apelación deriva de un proceso convocado bajo la modalidad de subasta inversa presencial, resulta pertinente analizar la procedencia del mismo.  
El artículo 184 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado[1] dispone que en los procesos de selección por subasta inversa sólo procede el recurso de apelación ante el Tribunal, quien deberá resolverlo dentro del término no mayor de diez días, salvo que hubiese requerido información adicional, en cuyo caso deberá pronunciarse dentro del término de quince días.  
En este mismo sentido, el artículo 27 del Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial[2] señala que el recurso de apelación contra los actos producidos durante el acto público de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, y contra los actos que afecten su validez, deberá ser presentado por los postores dentro de los tres días siguientes de dicho acto público, siempre que en dicha oportunidad se haya dejado constancia de la voluntad de hacerlo. 
Del análisis de la documentación obrante en el expediente, se observa que el acto público se realizó el día 12 de julio de 2007, por lo que La Impugnante podía interponer recurso de apelación hasta el 17 de julio del presente año, fecha en que efectivamente lo interpuso, conforme se aprecia del sello de recepción de la Mesa de Partes del Tribunal. Asimismo, de la lectura del acta de apertura de propuestas técnicas y económicas, clasificación, puja y otorgamiento de la buena pro, se advierte que El Impugnante dejó constancia expresa de su voluntad de impugnar el otorgamiento de la buena pro del ítem N.º 1 del proceso de selección. En este sentido, el recurso de apelación interpuesto reúne los requisitos de procedencia. 
2.         Es materia del presente procedimiento, el recurso de apelación interpuesto por el postor Grifo Joar S.R.L. contra el otorgamiento de la buena pro del ítem N.° 01 de la Adjudicación Directa Selectiva por Subasta Inversa Presencial N.° 01-2007-INADE/PEPP a favor de la empresa Estación de Servicios San Jacinto S.R.L. 
3.         Previo al análisis del punto controvertido, San Jacinto en su apersonamiento manifestó que el Impugnante no tiene legitimidad para impugnar el otorgamiento de la buena pro del presente proceso.  
Al respecto, la normativa de contrataciones establece que en los casos que un postor sea descalificado en la evaluación técnica o económica y retire o acepte la devolución de uno o ambos sobres, perderá la calidad de postor y no podrá presentar recurso impugnativo[3]. En el presente caso la propuesta técnica de El Impugnante pasó a la etapa de la evaluación de la propuesta económica, la misma que fue tomada como válida por el Comité procediéndose a realizar la puja, sin embargo, en el Acta de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, El Impugnante dejo constancia de su deseo de presentar recurso de apelación contra el otorgamiento de la buena pro del ítem N.° 1. Por lo que, El Impugnante nunca perdió su calidad de postor en el presente proceso, por consiguiente este Colegiado considerada que El Impugnante está legitimado para impugnar el otorgamiento de la buena pro del presente proceso. 
4.         Conforme a los antecedentes, se observa que el punto controvertido en el presente caso consiste en determinar si el postor ganador de la buena pro se encuentra legalmente habilitado para cumplir con el objeto de la convocatoria, es decir, si cuenta con autorización de la DGH para suministrar combustibles y lubricantes para la obra Construcción Camino Rural Aguaruna-Belén-Ataz, conforme a lo establecido en las Bases[4]. 
5.         De esta manera, de la revisión de los sobres de habilitación del postor que fue favorecido con el otorgamiento de la buena pro del ítem N.º 01 de la mencionada adjudicación se observa que, a fin de dar cumplimiento al requerimiento técnico mínimo consistente en presentar  el “Certificado de la Dirección General de Hidrocarburos (DGH), emitido por el Ministerio de Energía y Minas[5]”, presentó la “Constancia de Registro en la DREM-Junín” como establecimiento de venta de combustibles líquidos. 
6.         Lo anterior resulta relevante por cuanto las Bases establecieron que el objeto del proceso de selección era seleccionar al proveedor que suministre combustible para la obra construcción camino rural Aguaruna-Belén-Ataz. Asimismo, tratándose de un proceso de selección llevado a cabo bajo la modalidad de subasta inversa, los postores debían cumplir con las condiciones detalladas en la Ficha Técnica del producto, publicada por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), y aprobada bajo el código B172100070001.   
7.         A este respecto, la Ficha Técnica del producto Diesel N.º 2 prescribe que sólo pueden participar como postores para la adquisición de dicho combustible aquellos que tengan la calidad de Distribuidores Mayoristas, Distribuidores Minoristas y los Grifos. En estos tres casos, se exige la presentación de la Constancia de la DGH (a nombre de la empresa o postor del proceso de selección) vigente y referida a la autorización a comercializar el producto en cuestión, el cual debe estar descrito en dicho documento. Asimismo, para el caso del Distribuidor Minorista, se exige de modo específico que éste cuente con la suficiente capacidad total de galones para abastecer, con registro de camiones, tanque y cisternas, y con el Informe Técnico favorable del Organismo Supervisor de la Inversión en Energía (OSINERG), hoy Organismo Supervisor de la Inversión en Energía y Minería (OSINERGMIN). A los grifos, por su parte, se les exige que cuenten con suficiente capacidad total de galones para abastecer, especificación del tipo de establecimiento y con el Informe Técnico favorable del OSINERGMIN. 
8.         Asimismo, según el Informe Técnico de la Ficha Técnica mencionada[6], se reconocen dos casos de abastecimiento del Diesel N.º 2 en las Entidades Públicas: el primero, referido a los procesos de compra donde la Entidad se surte de dicho bien en las Estaciones de Servicio (Grifos Autorizados) y, el segundo, donde la Entidad es un consumidor directo y por tanto adquiere en el país o importa combustibles para uso propio y exclusivo en sus actividades y cuenta con instalaciones para recibir y almacenar el referido bien. 
9.         Para el caso que nos ocupa, según el texto de las Bases, el requerimiento de la Entidad consiste en elegir al proveedor que se encargue del suministro de combustibles (entre los cuales se encuentra el Diesel N.º 2) en el distrito de Palcazu, donde tiene lugar la ejecución de la obra “Construcción del Camino Rural Aguaruna-Belén-Ataz”, con lo cual resulta claro que dicho suministro incluye necesariamente el transporte respectivo. Ello se justifica en razón de la reducción de costos que obtiene la Entidad cuando el proveedor es el encargado de llevar el bien materia de suministro a los lugares donde ella lo requiere. En tal sentido, se infiere que la necesidad de la Entidad se verá satisfecha no sólo si el proveedor la abastece del Diesel N.º 2, sino también si dicho abastecimiento se realiza en el lugar de entrega previamente determinado, para lo cual el suministrante deberá encontrarse legalmente habilitado.  
10.     Al respecto, el artículo 76 de la Ley N.º 26221, Ley Orgánica de Hidrocarburos, establece que el transporte, la distribución mayorista y minorista, así como la comercialización de los productos derivados de los hidrocarburos, se regirán por las normas que apruebe el Ministerio de Energía y Minas.  
11.     En tal sentido, a través del Decreto Supremo N.º 030-98-EM se aprobó el Reglamento para la Comercialización de Combustibles Líquidos y otros productos derivados de los Hidrocarburos, el cual fue complementado mediante Decreto Supremo N.º 045-2001-EM. 
12.     El numeral 12 del artículo 2 (Definiciones) del Decreto Supremo N.º 030-98-EM define a la Estación de Servicios como el establecimiento de venta al público de combustibles, dedicado a la comercialización de combustibles a través de surtidores y/o dispensadores exclusivamente; y que además pueden ofrecer otros servicios en instalaciones adecuadas, tales como: a) lavado y engrase, cambio de aceite y filtros, venta de llantas, lubricantes, aditivos, baterías, accesorios y demás artículos afines, b) cambio, reparación, alineamiento y balanceo de llantas, c) trabajos de mantenimiento automotor, d) venta de artículos propios de un minimercado, e) venta de gas licuado de petróleo para uso doméstico en cilindros, cumpliendo con los requisitos establecidos en el Reglamento específico; quedando prohibido el llenado de cilindros de gas licuado de petróleo para uso doméstico, f) venta de gas licuado de petróleo para uso automotor, sujetándose al Reglamento específico, g) venta de kerosene, sujetándose a las demás disposiciones legales sobre la materia y h) cualquier otra actividad comercial ligada a la prestación de servicios al público en sus instalaciones, sin que interfiera con su normal funcionamiento ni afecte la seguridad del establecimiento. 
13.     Por su parte, el artículo 22 del Decreto Supremo N.° 045-2005-EM, que modificó diversas normas de los reglamentos de comercialización del Subsector Hidrocarburos y del glosario, siglas y abreviaturas de dicho Subsector, establece que los Establecimientos de Venta al Público de Combustibles Líquidos (como lo son las Estaciones de Servicios, a tenor de la definición arriba anotada) están prohibidos de despachar combustibles a las cisternas de camiones tanque y a las cisternas de los camiones cisternas. 
14.     Conforme a ello, y según pronunciamientos de la Dirección General de Hidrocarburos en anteriores causas sustanciadas ante este Tribunal, el combustible que se expende en una Estación de Servicios no puede ser transferido a través de camiones tanques o cisternas hacia el cliente; por el contrario, el cliente o consumidor final debe abastecerse en las instalaciones de estos establecimientos. De esta manera, las Estaciones de Servicios se encuentran impedidas de suministrar combustibles a instalaciones de terceros (consumidores directos), ya que la finalidad de dichos establecimientos es la venta al usuario final, mientras que los terceros podrán abastecerse a través de los Distribuidores Mayoristas o Minoristas, tal como lo señala la norma de la materia.    
15.     Si, como se ha señalado, el requerimiento de la Entidad consiste en el suministro, incluido el transporte, de Diesel N.º 2 a los almacenes de la obra, queda claro que el postor adjudicatario, Estación de Servicios San Jacinto, no se encuentra legalmente habilitado para la comercialización del indicado producto fuera de las instalaciones de su establecimiento, pues no han acreditado contar con la calidad de Distribuidores Minoristas o Mayoristas, sino únicamente de Estaciones de Servicios. 
16.     Al respecto, este Tribunal ha tenido acceso a los Registros de Distribuidores Mayoristas, Distribuidores Minoristas, Transportistas de Combustibles y Grifos publicado en la página web del Ministerio de Energía y Minas[7], en donde dicha empresa no aparece en la relación de distribuidores minoristas autorizados para la distribución de combustible líquido. Asimismo, mediante Oficio N.º 880-2007-MEM/DGH-YTT, la Dirección General de Hidrocarburos manifiesta que la mencionada empresa no se encuentra registrada  en el Registro de Distribuidores Minoristas de dicha Dirección. Por lo que, se ha podido verificar que el postor Estación de Servicio San Jacinto no cuenta con autorización para transportar combustibles líquidos y, por ende, no se encuentran legalmente habilitada para suministrar el Diesel N.º 2 a la Entidad en los almacenes de la obra tal como lo indica las Bases. Por lo tanto no cumplió con una condición legal establecida en las Bases y en la Ficha Técnica del producto Diesel N.º 2, lo que supone el incumplimiento de un requisito técnico mínimo y que da mérito a la descalificación de su propuesta. 
17.     Por otro lado, en el Oficio N.880-2007-MEM/DGH-YTT, la Dirección Regional de Hidrocarburos manifestó, además, que el Grifo Joar S.R.L. no se encuentra registrado en el Registro de Distribuidores Minoristas de la Dirección General de Hidrocarburos. No obstante, El Impugnante en su propuesta presentó la Constancia de Registro en la DREM-PASCO de Distribuidor Minorista de Combustibles Líquidos con N.° Registro 004-CTCL-19-2007, mediante la cual acreditaba su calidad de distribuidor de combustibles líquidos.   
Al respecto, el Reglamento para la Comercialización de Combustibles Líquidos y otros productos derivados de las Hidrocarburos, establece que las Direcciones Regionales de Energía y Minas (DREM), entre otras funciones, están encargadas de otorgar la Constancia de Registro de Distribuidores Minoristas. Siendo que la DREM deberá remitir al Ministerio de Energía y Minas la relación de Constancias de Registros otorgadas para su correspondiente incorporación al Registro. Además para ser efectivos los derechos otorgados en la constancia de registro, ésta deberá ser inscrita en el Registro de Hidrocarburos[8]. 
Por lo expuesto, se observa que El Impugnante obtuvo su constancia en la DREM-PASCO, sin embargo, la Dirección General de Hidrocarburos manifestó que no se encontraba inscrito en el Registro de Hidrocarburos y, conforme a lo establecido en la norma glosada, la constancia tiene efectos a partir de la inscripción en el Registro de Hidrocarburos, por lo que a la fecha de la convocatoria y hasta la fecha, El Impugnante no cuenta con autorización vigente para la distribución de combustibles líquidos, por consiguiente El Impugnante debe ser descalificado. 
18.     De conformidad con lo expuesto en los párrafos precedentes, y como consecuencia de la descalificación de las empresas Estación de Servicios San Jacinto S.R.L. y Grifo Joar S.R.L., los únicos postores que participaron en el ítem N.° 1[9] conforme al cuadro comparativo que obra en autos, y de conformidad con lo establecido en el artículo 32[10] de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, este Colegiado declara desierto el Item N.° 1 presente proceso de selección.
19.     Finalmente, cabe indicar que la cuestión controvertida desarrollada en este caso ha sido materia de anteriores pronunciamientos de este Tribunal, en los cuales se ha dejado sentada la posición respecto de que la comercialización de hidrocarburos constituye una actividad regulada, por lo que debe verificarse el cumplimiento imperativo de las disposiciones emitidas por el organismo nacional competente[11].
Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Víctor Manuel Rodríguez Buitrón y la intervención de los Vocales el Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Carlos Cabieses López, atendiendo a la reconformación de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 53°, 59° y 61° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM; y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.° 54-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;
 

 



[1] Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF.
[2] Aprobado mediante Resolución Nº 094-2007-CONSUCODE/PRE, publicada en el Diario Oficial Peruano el 24 de febrero de 2007.
[3] Artículo 154.- Perdida de la calidad de postor
En caso que un postor se descalificado en la evaluación técnica o económica y retire o acepte la devolución de uno o ambos sobres, perderá la calidad de postor y no podrá presentar impugnación alguna.
[4] Numeral 1.8 de las Bases establece que el lugar de entrega del bien son en los “almacenes de la obra: construcción Camino Rural Aguaruna-Belén-Ataz”.
[5] Numeral 4.4.1 “Acreditación de Participantes” de las Bases. 
[6] Publicado en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE).
[7] Sobre el particular, puede consultarse el siguiente link: http://www.minem.gob.pe. 
[8] Decreto Supremo N.° 045-2001-EM, artículo 4, numeral 4.16 literal C), modificado por el Decreto Supremo N.° 045-2005-EM.
[9] Suministro de Diesel N.° 2
[10] Artículo 32.- Proceso de selección desierto.-
(…)
El proceso de selección será declarado desierto cuando no quede válida ninguna oferta y parcialmente desierto un proceso de selección cuando no quede  válida ninguna oferta en alguno de los ítems identificados particularmente.(…)
[11] Al respecto, resultan ilustrativos los pronunciamientos de este Tribunal en las Resoluciones N.° 756/2005.TC-SU, N.° 698/2006.TC-SU, N.° 903/2006.TC-SU y N.° 059/2007.TC-SU.
 

 

LA SALA RESUELVE: 
1.            Declarar fundado el recurso de apelación interpuesto por el postor la empresa Grifo Joar S.R.L., respecto del ítem N.º 1 de la Adjudicación Directa Pública por Subasta Inversa Presencial N.º 001-2007-INADE-PEPP, por los fundamentos expuestos. 
2.            Descalificar las propuestas de los postores Estación de Servicios San Jacinto y Grifo Joar S.R.L. respecto del ítem N.º 1 de la Adjudicación Directa Pública por Subasta Inversa Presencial N.º 001-2007-INADE-PEPP, por los fundamentos expuestos. 
3.            Declarar desierto el ítem N.º 1 de la Adjudicación Directa Pública por Subasta Inversa Presencial N.º 001-2007-INADE-PEPP, por los fundamentos expuestos. 
4.            Devolver al postor Grifo Joar S.R.L. la garantía presentada para la interposición de su recurso de apelación. 
5.            Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines legales correspondientes. 
6.            Dar por agotada la vía administrativa. 
Regístrese, comuníquese y publíquese.
ss.
Latorre Boza.
Cabieses López
Rodríguez Buitrón


