	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1112/2007.TC-S1
Sumilla  :  Corresponde declarar la nulidad del proceso de selección cuando los requisitos y factores de evaluación y calificación contenidos en las Bases que lo regulan trasgreden la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones.
Lima, 13.AGOSTO.2007
Visto, en sesión de fecha 10 de agosto de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1173/2007.TC, sobre el recurso de apelación    interpuesto por el Postor Comercial Lesly de Cesar Augusto Cáceres Hidalgo, contra la decisión del Comité Especial de no admitir su propuesta en la Adjudicación Directa Selectiva N.° 001-2007-UGEL-MRC-CEP, convocado por el Gobierno Regional de Loreto para el “Suministro de alimentos (víveres secos) para los internados Caballococha, Bellavista e Islandia”, y  atendiendo a los siguientes:  
ANTECEDENTES: 
1.            Mediante publicación en el Sistema Electrónico de Contrataciones y Adquisiciones del Estado - SEACE, el 24 de abril de 2007 el Gobierno Regional de Loreto, en adelante la Entidad, convocó a la Adjudicación Directa Selectiva N.° 001-2007-UGEL-MRC-CEP para el “Suministro de alimentos (víveres secos) para los internados Caballococha, Bellavista e Islandia”, por un valor referencial ascendente a S/. 170 404.10 Nuevos Soles. 
2.            El 2 de mayo de 2007, se publicó en el SEACE el Acta en el cual el Comité Especial señaló que no se habían formulado consultas y observaciones por parte de los postores participantes. En esa misma fecha, se publicó en el SEACE las Bases Integras.     
3.            El 10 de mayo de 2007, se llevó a cabo el acto de presentación, apertura de  propuestas y otorgamiento de la Buena Pro. El adjudicatario de la Buena Pro fue el Postor Carlos Alberto Ocmin Arroyo.   
4.            El 21 de mayo de 2007, el Postor Comercial Lesly de Cesar Augusto Cáceres Hidalgo,  en adelante el Postor Impugnante, interpuso recurso de apelación contra la decisión del Comité Especial de no admitir su propuesta en el proceso de selección y solicitó que éste se declare nulo.   
Los fundamentos del recurso de apelación fueron los siguientes:  
a)      El Comité Especial no absolvió las consultas y observaciones formuladas de acuerdo a la fecha indicada en el calendario de las Bases. 
b)      La presentación de consultas y observaciones fueron presentadas y recepcionadas por mesa de partes de la Entidad el 2 de mayo de 2007, de acuerdo al calendario establecido.  
c)       El 10 de mayo de 2007, se evaluó la propuesta del Postor Ganador, sin que se haya considerado su propuesta, la cual fue recepcionada ese mismo día a las 8.30 p.m., por parte del señor Betman Saldaña Muñoz, miembro del Comité Especial del proceso de selección. 
d)      En consecuencia, el Comité Especial contravino las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado y su Reglamento al no absolver las consultas y observaciones las Bases ni considerar su propuestas técnica y económica para del proceso de selección indicado.    
5.           Mediante decreto de fecha 24 de mayo de 2007, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante el Tribunal) dispuso admitir el recurso de apelación interpuesto. 
6.           El 11 de junio de 2007, el Tribunal requirió a la Entidad que remita los antecedentes administrativos completos, ordenados y foliados, bajo responsabilidad de resolver con la documentación obrante en autos. 
FUNDAMENTACIÓN: 
1.             Conforme se desprende de los antecedentes reseñados, en el presente caso el punto controvertido consiste en determinar si la conducción del proceso de selección se adecuó a las reglas establecidas en las Bases y en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.    
2.             En ese sentido, de manera previa al análisis de la materia cuestionada por el Postor Impugnante y atendiendo a la facultad atribuida a este Colegiado para revisar la legalidad del proceso de selección en esta instancia administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo LCAE, se considera necesario verificar de oficio si las Bases cumplieron con lo previsto en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado[1] y su Reglamento[2]. 
3.             Al respecto, cabe señalar que, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley, las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que se debe efectuar la calificación y evaluación de las propuestas.  
4.             Asimismo, debe tenerse en cuenta que los artículos 62 y 63 del Reglamento establecen que los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases; los mismos que  deberán ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que la propuesta sea admitida, salvo en la modalidad de selección por subasta inversa, en cuyo caso se presume su cumplimiento. 
5.             Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, si bien el artículo 64 del Reglamento establece que son las propias Entidades quienes determinan los factores de evaluación que serán considerados en cada proceso que convoquen, no es menos cierto que, cuando el objeto de la convocatoria corresponde a la adquisición de alimentos de consumo humano-como el del caso que nos ocupa-, resulta imperativo que la Entidad, al momento de elaborar sus Bases, contemple criterios de evaluación que respondan a esas necesidades y cumplan la finalidad perseguida a través de dicha adquisición.   
6.             A partir de lo señalado en los párrafos anteriores, cabe detenernos en el primer punto establecido en las Bases, el cual está  referido al cronograma del proceso de selección, en el numeral III de las Bases. Estas contemplaron que el período de la presentación de consultas y formulación de observaciones era del 25 de abril de 2007 al 2 de mayo de 2007. No obstante, este último día, es decir el 2 de mayo de 2007, también fue establecido para la absolución de consultas y observaciones.  
Al respecto, de acuerdo al artículo 25 de la Ley, las Bases deberán contener como mínimo un calendario del proceso de selección. El calendario a que se refiere el inciso f) del artículo mencionado debe establecer un plazo para la presentación de consultas sobre las Bases, el cual podrá variar de acuerdo a la complejidad de la adquisición y contratación y un plazo para su absolución. Las respuestas a las consultas deben ser fundamentadas y sustentadas, se harán de conocimiento oportuno y simultaneo de los participantes en procesos de selección y se considerarán como parte integrante de las Bases del proceso[3].  
         Asimismo, de acuerdo al artículo 45 del Reglamento, los procesos de selección serán conducidos por el Comité Especial, el cual se encargará de su organización y ejecución, desde la preparación de las Bases hasta que la Buena Pro quede consentida, administrativamente firme o se produzca la cancelación del proceso  y es competente, entre otras, para absolver consultas y observaciones. El Comité Especial no podrá de oficio modificar las Bases aprobadas. 
         Finalmente, de acuerdo al artículo 111 del Reglamento, el Comité Especial recibirá las consultas por un período mínimo de 3 días contados desde el día siguiente de la convocatoria. En estos casos, el plazo para la absolución de consultas y aclaraciones a las Bases y su respectiva notificación a través del SEACE, en la sede de la Entidad y a los correos electrónicos de los participantes, de ser el caso, no podrá exceder de tres   de 3 días contados desde el vencimiento del plazo para la recepción de las consultas; plazo idéntico que se ha establecido para la absolución de observaciones por parte del Comité Especial, de conformidad con el artículo 115 del Reglamento. 
         En conclusión, el hecho de haber fijado el 2 de mayo de 2007, como único día para absolver las consultas y observaciones de las Bases, a pesar de que ese mismo día vencía el plazo para presentar las consultas y observaciones, constituye una vulneración flagrante de las normas antes analizadas, por lo que el Comité Especial deberá elaborar un nuevo calendario, de conformidad con las consideraciones expuestas.     
7.             Por otra parte, se aprecia que en el numeral 4.2 las Bases contemplaron que los postores debían presentar de manera obligatoria copia legalizada de la Constancia de Inscripción en el Registro Nacional de Proveedores.   
Al respecto, el artículo 75 del Reglamento establece que el contenido del sobre de la propuesta técnica debe incluir como mínimo la copia simple del Certificado de inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no así copia legalizada, lo cual, en el presente caso constituye una notable contradicción con lo requerido en dicho artículo, por lo que el Comité Especial deberá suprimir la palabra  copia legalizada.  
8.             En relación a los factores de evaluación establecidos en las Bases, cabe analizar  los factores referido a la experiencia del Postor, a fin de determinar si se adecua a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado.    
La Bases establecieron lo siguiente:  
-          ”Experiencia del Postor                                       50 puntos
Se acreditará mediante el Anexo E - Experiencia del Postor 
 
Importe de Ventas
Puntaje
Más de S/. 200,000.00
50 Pts
De S/. 100,000.00 a S/. 199,999.00
30 Pts
De S/. 50,000.00   a S/.   99,999.00
10 Pts
Las ventas solicitadas en el Anexo E – Experiencia del Postor, deben tener una antigüedad no mayor a tres (03) años contabilizados desde el mes de la convocatoria del presente proceso.
Asimismo, las ventas declaradas en el Anexo E se acreditarán con copia simple de Facturas canceladas y/o Contratos debidamente sustentados con sus respectivas Facturas canceladas que avalen  la venta (legibles)”. 
De acuerdo al inciso e) del artículo 65 del Reglamento, la experiencia del Postor se  calificará considerando el monto facturado por el Postor durante un período determinado no mayor a (10) años a la fecha de presentación de propuestas hasta por un máximo acumulado equivalente a cinco (05) veces el valor referencial de la adquisición materia de la convocatoria.    
Al respecto, cabe precisar que el Comité Especial podrá establecer otros factores, siempre y cuando cumplan con lo dispuesto en  el artículo 64 del Reglamento, el cual señala que dicho colegiado determinará los factores de evaluación técnicos y económicos a ser utilizados, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad. Dichos factores no podrán calificar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo exigido, sin perjuicio de lo cual, se podrá calificar aquello que lo supere o mejore, siempre que no desnaturalice el requerimiento efectuado.  
En ese sentido, tal como se observa, el concepto importe de ventas debe valorar el monto acumulado en relación al valor referencial, y a partir de ello determinar cuales son los montos a partir de los cuales se otorgará los puntajes, es decir, si deben ser dos, tres, cuatro o cinco veces el valor referencial del objeto de la adquisición. En consecuencia, el Comité Especial deberá adecuar la calificación de la experiencia del Postor de acuerdo al artículo 65 del Reglamento.  
Además, en este factor se ha indicado que,  las ventas solicitadas para acreditar la experiencia del Postor, deben tener una antigüedad no mayor a tres (03) años contabilizados desde el mes de la convocatoria del presente proceso. Al respecto cabe precisar dos aspectos:  
Primero, solicitar un plazo no mayor de tres años resulta restrictivo para las empresas que pueden acreditar ventas que superan los tres años, lo cual implicaría que en un proceso de selección no podrían hacer valer esa experiencia obtenida en el mercado por un período mayor, a fin de hacerse merecedores al máximo puntaje en el factor experiencia en ventas. Es por ello que, el artículo 65 del Reglamento, considerando ese aspecto reglamentó que el monto facturado por el postor se calificará por un período determinado no mayor a 10 años, lo cual resulta y razonable y congruente. En ese sentido, de acuerdo a lo señalado y a los principios expuestos, el Comité Especial deberá modificar este aspecto de las Bases tomando en consideración que la antigüedad de las ventas efectuadas por lo postores no superen los diez años, siendo por ello, decisión de la Entidad determinar la antigüedad de las mismas, siempre en cuando no supere ese período.   
Segundo, las Bases ha contabilizado la antigüedad de la experiencia en ventas del Postor a partir del mes de la convocatoria, lo cual vulnera la regla de que la experiencia se empezará computar desde la fecha de presentación de propuestas, fecha a partir del cual una empresa participante adquiere la calidad de postor y formaliza su compromiso de hacer una oferta a la Entidad, tal como se estableció en el artículo mencionado en el párrafo anterior. Por esos motivos, el Comité Especial deberá establecer parámetros de evaluación objetivos y congruentes así como deberá observar lo establecido en el artículo 65 del Reglamento.  
9.     Del mismo modo, las Bases han incluido como factor de evaluación lo siguiente:   
“Constancias de Calidad de Servicio Ofertado                       30 puntos
 
Se otorgará el máximo puntaje al postor que presente el mayor número de Constancias (máximo 05), al resto se le calificará en forma directamente proporcional.
Se aceptarán copias simples de las Constancias de Calidad de Servicios (Anexo F), siempre que éstas se encuentren emitidas en papel membretado de la empresa cliente que otorga la certificación. Este modelo (Anexo F) es referencial, el cual puede variar en aspectos de forma, más no en la información solicitada.
Las Constancias, para ser válidas deben tener una antigüedad de emisión no mayor a dos (02) años contabilizados desde la fecha de la convocatoria del presente proceso”.  
Al respecto, resulta preocupante que unas Bases contemplen constancias de Calidad de servicios cuando el objeto de la convocatoria se refiere a la adquisición de bienes, aspecto que se agrava aún más al requerirse que las constancias deberán ser emitidas en un papel membretado de la empresa que otorga dicha constancia.  Tal parece que la Entidad no ha definido de manera clara cuales sus necesidades, dado que en virtud a la determinación clara de lo que va a constituir el objeto de la adquisición, se establecen los criterios o factores de evaluación para alcanzar sus finalidades, entre las cuales se encuentra una adquisición eficiente. 
Asimismo, las Bases indicaron que las Constancias, para ser válidas debían tener una antigüedad de emisión no mayor a dos (02) años contabilizados desde la fecha de la convocatoria del presente proceso”, factor que, tal como se señaló,   constituye una vulneración del artículo 65 de Reglamento, por lo que en este punto, debemos remitirnos a lo analizado y expresado en el último párrafo del numeral 8 de los Fundamentos. En consecuencia, el Comité Especial deberá establecer parámetros de evaluación objetivos y congruentes así como deberá observar lo establecido en el artículo 65 del Reglamento.  
10.    Otro factor que no ha sido definido correctamente está relacionado con el “Plan de Trabajo – 20 puntos”,  en el cual solo se ha indicado lo siguiente: “Organización: Oportunidad de entrega – Plazos”. Al respecto, atendiendo a la naturaleza de la adquisición, el Comité Especial deberá formular de manera clara qué aspecto pretende evaluar cuando se refiere al Plan de Trabajo - Plazos.  Cabe señalar que, constituye facultad de la Entidad definir los factores de evaluación que se considerarán para la evaluación de las propuestas y la manera en que estos se aplicarán para seleccionar la mejor oferta. Sin embargo, dicha facultad no es irrestricta, teniendo en cuenta que los factores de evaluación deben sujetarse a criterios de razonabilidad, objetividad y congruencia con el bien, servicio u obra requerido con su costo o precio, así como, enmarcarse dentro de los límites que impone la Ley y el Reglamento y los principios que rigen las contrataciones públicas. 
11.        De la misma manera, otro elemento que trastoca la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado se refiere a lo establecido en la última del numeral 5 “Evaluación de propuestas”. En efecto, las Bases precisaron que “Para acceder a la etapa de evaluación económica, el Postor deberá obtener un puntaje técnico de ochenta (80) puntos”.     
Al respecto, cabe indicar que en el numeral 1 del artículo 72 del Reglamento establece que la evaluación de propuestas se sujeta a las siguientes reglas:  
              “(…)
               b. Para acceder a la evaluación de las propuestas económicas, las propuestas técnicas deberán alcanzar el puntaje mínimo de sesenta (60), salvo en los casos de la contratación de servicio y consultoría en el que el puntaje mínimo será de ochenta (80). Las propuestas que no alcancen dicho puntaje serán descalificadas y rechazadas en esa etapa”. 
Por lo tanto, en este extremo, el Comité Especial deberá modificar el puntaje que los postores deberán obtener en la evaluación de propuestas técnicas a fin de acceder a la etapa de la evaluación de las propuestas económicas, de conformidad con el artículo 72, numeral 1.  
12.        Finalmente, este Colegiado advirtió que las Bases no han establecido los coeficientes de ponderación, por lo que dicha omisión resulta contraria a la disposición normativa establecida en el en el numeral 3 del artículo 172 del Reglamento. En ese sentido, el Comité Especial, al momento de reformular las Bases deberá tener en consideración lo expuesto en dicho artículo.   
13.        De conformidad con los fundamentos antes señalados, se concluye que el proceso de selección adolece de vicios de nulidad; razones por las cuales, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley, la Adjudicación Directa Selectiva N.° 001-2007-UGEL-MRC-CEP debe ser declarada nula, por lo que éste deberá retrotraerse a la etapa de convocatoria, previa reformulación y aprobación de las Bases conforme a la normativa vigente, corrigiéndose los errores detectados, en los términos expuestos en la presente Resolución.  
14.        Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que los vicios en los cuales se han incurrido están referido a una evidente trasgresión normativa – la trasgresión de los principios de transparencia, establecido en el numeral 3, del artículo 3 de la Ley, y los artículos expuestos en la Fundamentación, y que, en esa medida, no resultan aplicables al presente caso las disposiciones referidas a la conservación del acto jurídico contenidas en el artículo 14 de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.  
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Carlos Cabieses López y la intervención de los señores Vocales Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Víctor Manuel Rodríguez Buitrón, atendiendo a la reconformación de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dispuesta mediante Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y en ejercicio de 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, el artículo 163 de 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 № 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad; 
 

 



[1] Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM., en adelante la Ley.
[2] Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM., en adelante el Reglamento.
[3] Artículo 27 de la Ley. 
 

 

LA SALA RESUELVE: 
1.         Declarar NULA la Adjudicación Directa Selectiva N.° 001-2007-UGEL-MRC-CEP para la “Suministro de alimentos (víveres secos) para internados Caballococha, Bellavista e Islandia”, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases, las mismas que deberán ajustarse a lo expuesto en la presente Resolución.  
2.         Dejar sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro a favor del señor Carlos Alberto Ocmin Arroyo.    
3.         Remitir la presente Resolución al Órgano de Control Institucional de la Entidad así como a la Contraloría General de la República del Perú, a fin de que determinen las responsabilidades a las que hubiera lugar por parte de los funcionarios competentes de la Entidad, por no haber remitido la documentación solicitada por el Tribunal, la cual fue reiterada en dos oportunidades, bajo responsabilidad del titular o la máxima autoridad administrativa del Gobierno Regional de Loreto.      
4.         Devolver Comercial Lesly de Cesar Augusto Cáceres, la garantía presentada en el presente procedimiento impugnativo. 
5.         Devolver a la Entidad los antecedentes administrativos, para los fines pertinentes. 
6.         Dar por agotada la vía administrativa. 
Regístrese, comuníquese y publíquese.
ss.
Latorre Boza
Cabieses López 
Rodríguez Buitrón. 


