	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1117/2007.TC-S4
Sumilla  :  Corresponde descalificar a los postores que no acrediten el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos previstos en las Bases, conforme al artículo 63 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Lima, 14.AGOSTO.2007
VISTO en sesión de fecha 13 de agosto de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 1636/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa KOSSODO S.A.C. contra el otorgamiento de la buena pro de la Adjudicación de Menor Cuantía № 0092-2007-IMP, convocada por el Instituto del Mar del Perú (IMARPE) para la “Adquisición del Equipo Extractor de Grasa Soxhlet”, oídos los informes orales efectuados en la Audiencia Pública llevada a cabo el 6 de agosto de 2007 y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES: 
1.             El 8 de junio de 2007 el Instituto del Mar del Perú, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía № 0092-2007-IMP para la “Adquisición de Equipo Extractor de Grasa Soxhlet”, bajo el sistema de suma alzada y con un valor referencial ascendente a S/. 45 500,00 (Cuarenta y cinco mil quinientos y 00/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). 
2.             El 13 de junio de 2007 tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas los siguientes postores: (i) Consorcio integrado por LUCIO BUENO VEGA y DABRUSE E.I.R.L., (ii) KOSSODO S.A.C. y (iii) BELNET PERÚ S.A.C. 
3.             El 14 de junio de 2007 se llevó a cabo en acto privado la evaluación y calificación de las propuestas, así como el otorgamiento de la buena pro, obteniéndose los siguientes resultados: 
POSTOR
PUNTAJE
TÉCNICO
PUNTAJE ECONÓMICO
PUNTAJE
FINAL
PONDERADO
ORDEN DE MÉRITO
BELNET PERÚ S.A.C.
100
100
100
1º
KOSSODO S.A.C.
100
90.298
96.119
2º
CONSORCIO LUCIO BUENO VEGA – DABRUSE E.I.R.L.
DESCALIFICADO
por no cumplir con el requerimiento mínimo
de 3 volúmenes o puestos de extracción
 
Por tanto, se otorgó la buena pro al postor BELNET PERÚ S.A.C. por su oferta económica equivalente a S/. 40 950,00 (Cuarenta mil novecientos cincuenta y 00/100 nuevos soles), incluido el IGV. 
4.             El 26 de junio de 2007 el postor KOSSODO S.A.C. interpuso recurso de apelación contra la buena pro otorgada al postor BELNET PERÚ S.A.C., solicitando se anule dicha decisión, se descalifique y sancione al indicado adjudicatario y se conceda a su favor la cuestionada buena pro, bajo los siguientes argumentos: 
a.       El postor BELNET PERÚ S.A.C. no había cumplido con acompañar en su propuesta, en forma debida, la carta de presentación del fabricante o del distribuidor del fabricante nacional y/o extranjero del equipo ofertado, que era un documento de presentación obligatoria conforme a las Bases, pues la que adjuntó había sido emitida por la empresa LABOLAN S.R.L., quien no era ni el fabricante ni ostentaba la representación del fabricante del equipo ofertado[1].  
b.       A fin de acreditar su experiencia, el postor BELNET PERÚ S.A.C. había recaudado en su oferta una serie de comprobantes de pago que presentaban irregularidades respecto de la veracidad de su contenido. 
5.             El 10 de julio de 2007 la Entidad remitió los antecedentes administrativos de la reclamación planteada. 
6.             El 11 de julio de 2007 el postor KOSSODO S.A.C. remitió los medios probatorios que a su criterio demostrarían que las Facturas № 001-0001074, № 001-0000867, № 001-0000925 y № 001-0000813, presentadas por el postor BELNET PERÚ S.A.C. para acreditar su experiencia en la venta de equipos marca VELP SCIENTIFICA, modelos SER 148/3 y/o SER 148/6, con Series № 24301, № 0024143, № 16664 y № 16153, respectivamente, no correspondían en ninguno de los casos a los modelos indicados. Asimismo, manifestó que la única empresa autorizada en el país para comercializar los equipos de la marca VELP SCIENTIFICA era KOSSODO S.A.C., quien ostentaba la calidad de “Revendedor Exclusivo en el territorio peruano” del referido fabricante, por lo que era imposible que BELNET PERÚ S.A.C. ofertara y vendiera equipos de la misma marca. 
7.             Mediante escrito presentado el 26 de julio de 2007, el impugnante reiteró los argumentos expuestos como parte de su recurso de apelación. 
8.             El 6 de agosto de 2007 los representantes de KOSSODO S.A.C. y de la Entidad efectuaron sus informes orales en Audiencia Pública. 
9.             Mediante decreto de fecha 7 de agosto de 2007 el Expediente fue declarado listo para ser resuelto. 
FUNDAMENTACIÓN: 
1.             Es materia del presente recurso de apelación el cuestionamiento que ha formulado la empresa KOSSODO S.A.C. contra el otorgamiento de la buena pro a favor del postor BELNET PERÚ S.A.C. en la Adjudicación de Menor Cuantía № 0092-2007-IMP. 
2.             Como sustento de su impugnación, el apelante ha señalado que la carta de presentación recaudada por el adjudicatario en su propuesta carecía de validez pues dicho documento, en estricto, no se ceñía a lo exigido por el numeral 17.1.9 de las Bases, al no haber sido expedido ni por el fabricante del producto ofertado (VELP SCIENTÍFICA) ni por su distribuidor autorizado. Por lo demás, alegó el recurrente, debía tenerse en cuenta que el indicado fabricante le había otorgado a su empresa la calidad de “Revendedor Exclusivo” de su línea de productos en el territorio peruano, por lo que resultaba imposible que aquél extendiera la representación directa o indirecta de las ventas a otra empresa, propiamente al adjudicatario. 
3.             A efectos de resolver el asunto controvertido, es preciso remitirnos a las Bases del proceso de selección, cuyo numeral 17.1.9 establece lo siguiente:  
«El sobre № 1 constituye la Propuesta Técnica del postor participante, el mismo que deberá contener: […] Copia simple de la Carta de Presentación del fabricante o del distribuidor del fabricante nacional y/o extranjero, acreditando que la empresa postora está autorizada como distribuidor o es representante para la venta de la Adquisición de Equipo Extractor de Grasa SOXHLET en el Perú. La carta de presentación, de haber sido extendida en idioma extranjero, deberá presentarse acompañada de su traducción oficial»[2].  
4.             De la lectura del párrafo citado se desprende que los postores se encontraban en la obligación de presentar una comunicación en la que, o bien el fabricante del producto o bien alguno de sus distribuidores nacionales o extranjeros, certificara que el oferente se encontraba autorizado para la venta del Equipo Extractor de Grasa SOXHLET en el territorio peruano. Es decir, las Bases otorgaron a los postores la facultad de acreditar su autorización para comercializar el equipo en el país a través de dos medios alternativos: sea mediante la manifestación del propio fabricante, o sea mediante la manifestación de uno de los distribuidores de dicho fabricante.
5.             La razón de incluir en las Bases dicha posibilidad de elección radica en evitar restricciones respecto de las exigencias para la admisión de las ofertas, y así garantizar la mayor participación de postores, conforme lo ordena el principio de libre competencia que rige el sistema de contrataciones estatales. No obstante, debe tenerse en cuenta que, pese a la facultad de optar entre una u otra carta, el objeto que subyace a ambas es que el postor, finalmente, demuestre su nexo con el fabricante del producto, sea de modo directo (para lo cual debía presentar una comunicación expedida por éste) o sea de modo indirecto (para lo cual debía presentar una comunicación expedida por alguno de sus distribuidores). Precisamente, el hecho de acreditar la relación con el productor (directa o indirectamente) permite a la Entidad obtener la garantía de que el equipo ofertado tiene su origen y ha sido efectivamente manufacturado por el fabricante propuesto. 
6.             Evidentemente, tratándose de una relación indirecta, es necesario que el intermediario o distribuidor nacional o extranjero del fabricante se encuentre debidamente acreditado como tal. De lo contrario, no se vería satisfecha la finalidad que está detrás de la exigencia de dicha carta de presentación, es decir demostrar la existencia de un vínculo entre el fabricante y el postor. 
7.             La necesidad de acreditar al intermediario como distribuidor del fabricante, además, fluye de la disposición de carácter imperativo recogida en el artículo 63 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado[3], que textualmente establece que los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida. En el caso que nos ocupa, la carta de presentación del distribuidor del fabricante constituye un documento de observancia obligatoria (alternativo a la carta del propio fabricante), cuya omisión u entrega defectuosa supone la descalificación de la propuesta. En consecuencia, resulta indispensable que en dicha carta el intermediario ostente la calidad, debidamente comprobada, de “distribuidor nacional o extranjero” del fabricante, conforme a la exigencia del numeral 17.1.9 de las Bases.  
8.             Atendiendo a lo expuesto, este Tribunal ha tenido a la vista la propuesta técnica del ganador de la buena pro, en la que expresamente señaló que el producto que había ofertado corresponde a la empresa VELP SCIENTÍFICA, de origen italiano[4]. En tal sentido, a fin de cumplir con la carta de presentación exigida por las Bases, dicho adjudicatario adjuntó la comunicación de fecha 1 de junio de 2005 expedida por la empresa LABOLAN, de procedencia española[5], quien textualmente manifestó lo siguiente: «Por la presente hacemos constar en donde corresponda, que el Sr. Pacífico Rivera[6] sito en la dirección que encabeza la presente, es distribuidor de equipos de LABOLAN S.L., entre los cuales se encuentra la línea VELP SCIENTÍFICA-Italia (digestores, extractores de grasa, destiladores a corriente de vapor, etc.). Asimismo BELNET PERÚ S.A.C. está capacitado para dar servicio autorizado a nuestros productos y a la venta de repuestos para los mismos». 
9.             Según puede observarse, queda claro que el impugnante no optó por adjuntar a su propuesta técnica la carta del fabricante del producto (en este caso, VELP SCIENTÍFICA de Italia), sino más bien la carta expedida por un intermediario (LABOLAN de España), por lo que el análisis de dicho documento debe estar conducido a determinar si, de su contenido, se desprende indubitablemente que el referido intermediario ostenta la calidad de distribuidor del fabricante y, de esta manera, dar cumplimiento a la exigencia del numeral 17.1.9 de las Bases. 
10.         En ese orden de ideas, no se advierte del tenor de la carta expedida por LABOLAN que ésta última sea distribuidora autorizada por VELP SCIENTÍFICA para la comercialización de sus productos, siendo que, únicamente, la referida compañía española ha dado cuenta de la relación de distribución que mantiene con el adjudicatario[7].  
11.         Tal es así, que en ningún momento LABOLAN se presentó como distribuidor del fabricante (tal como lo indican las Bases), limitándose a manifestar que dentro de su línea o stock de productos se encuentran los equipos de VELP SCIENTIFICA lo que, lejos de acreditar una relación de distribución con el aludido productor, simplemente demuestra un vínculo de productor-cliente. 
12.         Sobre el particular, es importante tener en cuenta que, a diferencia de la relación productor-cliente, la relación de distribución cuenta en el ámbito comercial con determinados matices que conviene destacar. Así, «bajo la denominación de distribución comercial se entiende la gestión de un empresario que, con ánimo de continuidad, comercializa bienes y servicios de un productor. La relación contractual se establece entre el productor de dichos bienes o servicios, por un lado, que tiene necesidad de comercializarlos, y otra empresa que tendrá por objeto satisfacer profesionalmente dicha necesidad. Para hacerlo contratará a su vez directamente con los consumidores o destinatarios, o bien promoverá la realización de negocios en interés del fabricante, cuidando su imagen institucional al igual que la del producto».[8] 
13.         En línea con lo anterior, gran parte de la doctrina ha definido al contrato de distribución como uno por el cual «el productor o fabricante conviene el suministro de un bien final, producto determinado, al distribuidor, quien adquiere el producto para proceder a su “colocación masiva” por medio de su propia organización en una zona determinada. A cambio de ello el distribuidor recibe del productor un porcentaje que puede ser un descuento sobre el precio de venta del producto, sin perjuicio de las condiciones relativas a pedidos previos y formas de pago».[9] 
14.         Fluye de lo expuesto que la relación de distribución posee características especiales que la distinguen del vínculo que enlaza al fabricante con un simple cliente, por lo que ambas relaciones no pueden ser equiparadas y, en consecuencia, no corresponde convalidar en esta instancia la decisión del Comité Especial de admitir la carta presentada por la empresa  BELNET PERÚ S.A.C. por cuanto, como vimos, no se desprende de dicha comunicación que LABOLAN sea distribuidor autorizado de VELP SCIENTÍFICA, fabricante del producto, por lo que no se puede dar por satisfecha la exigencia establecida en el numeral 17.1.9 de las Bases. 
15.         A propósito de esto último, es importante tener en cuenta que, conforme a reiterados pronunciamientos de este Tribunal, las Bases Administrativas constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que se debe efectuar la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado[10], así como al artículo 117 de su Reglamento, que establece que una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si éstas no se hubieren presentado, las Bases quedarán integradas como reglas definitivas del proceso de selección. 
16.         Sin perjuicio de lo expuesto, es importante tener en cuenta que, en aplicación del principio de trato justo e igualitario que subyace a las compras públicas, este Tribunal se ha remitido también a la propuesta técnica del impugnante, pudiendo constatar que dicho postor ha cumplido con acreditar ser representante directo en el Perú de VELP SCIENTÍFICA, lo que se colige de la carta de fecha 6 de diciembre de 2006[11] expedida a su favor por el propio fabricante del producto, por lo que, en lo concerniente a este postor, corresponde dar por satisfecha la exigencia de las Bases en este extremo.  
Igualmente, es importante tener en cuenta que, como parte de sus alegatos, el impugnante ha acreditado contar con la calidad de distribuidor exclusivo en el Perú de la empresa VELP SCIENTÍFICA[12] lo que, a su juicio, constituía mérito suficiente para que BELNET PERÚ S.A.C. no pudiera ofertar y vender los mismos equipos en el país, hecho que no ha sido negado ni absuelto por el adjudicatario, quien ha optado por no apersonarse a la instancia, lo cual ha sido también valorado por este Tribunal a efectos de emitir el presente pronunciamiento.  
17.         Por lo expuesto, se concluye que el postor BELNET PERÚ S.A.C. no ha cumplido con el requisito establecido en el numeral 17.1.9 de las Bases del proceso de selección, referido a la entrega de la carta de presentación del fabricante o del distribuidor de este último que autorice al postor a comercializar el producto en el país, por lo que corresponde descalificarlo y, en consecuencia, declarar fundado el recurso de apelación venido en grado, en aplicación del numeral 2 del artículo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 
18.         Finalmente, este Tribunal estima necesario referirse al segundo punto controvertido planteado por el impugnante, consistente en la supuesta falsedad de las Facturas № 001-0001074, № 001-0000867, № 001-0000925 y № 001-0000813, presentadas por el postor BELNET PERÚ S.A.C. para acreditar su experiencia en la venta de equipos marca VELP SCIENTIFICA. Al respecto, es preciso señalar que la propia VELP SCIENTIFICA, en documento alcanzado a este Tribunal por el impugnante, ha manifestado que los números de serie de los equipos contenidos en los comprobantes de pago antes aludidos no corresponden a los modelos indicados en ellos, así como que dichos equipos no habían sido vendidos en el Perú, por lo que, en mérito al deber que la ley le impone, corresponde a la Entidad efectuar y remitir a este Tribunal los resultados  de la correspondiente fiscalización posterior sobre los referidos documentos, en aplicación del artículo 37 de la Ley № 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Oscar Luna Milla y la intervención de los Vocales Dra. Wina Isasi Berrospi y Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo, atendiendo a la conformación de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007-CONSUCODE/PRE, publicada el 25 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 № 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo № 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, oídos los informes orales en Audiencia Pública y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,
 

 



[1] Cabe señalar que el equipo ofertado tanto por KOSSODO S.A.C. como por BELNET PERÚ S.A.C. es fabricado por la empresa de origen italiano VELP SCIENTIFICA.
[2] Numeral 17.1.9. de las Bases Administrativas.
[3] Aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM.
[4] Información contenida en su “Declaración Jurada de Cumplimiento de Especificaciones Técnicas”, obrante a fojas 31, así como en los catálogos del producto recaudados a fojas 26 a 28 de su propuesta técnica.
[5] Folio 20 de su propuesta técnica.
[6] Gerente de Operaciones de BELNET PERÚ S.A.C., según el encabezado de la referida carta de presentación.
[7] Al respecto, es preciso partir de la existencia de dos relaciones jurídicas distintas: la primera, referida al vínculo que sostiene el fabricante del producto con su distribuidor; la segunda, por su parte, relativa al vínculo comercial que une a dicho distribuidor con el postor. 
[8] LÓPEZ CABANA, Roberto. “Contratos Especiales en el Siglo XX”. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1999. Página 25.
[9] RODRÍGUEZ VELARDE, Javier. “Contratación Empresarial”. Citado por OSORIO RUIZ, Zaida. “Contratos Comerciales, Empresariales y Arbitraje”. Lima: IDEMSA, 2002. Página 136. 
[10] Cuyo Texto Único Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM.
[11] Nótese, como cuestión adicional, que dicha comunicación fue expedida en el año 2006, y en ella se consigna expresamente un periodo de validez de dos (2) años, por lo que la relación que dicha carta acredita se encuentra perfectamente vigente, situación que no ha sido demostrada por el adjudicatario, quien presentó una carta del año 2005, sin puntualizar ningún periodo de validez o vigencia. 
[12] Así, obra en autos la Carta de fecha 26 de junio de 2007, expedida por VELP SCIENTÍFICA, en la que expresamente certifica que «la empresa KOSSODO S.A.C. está autorizada a promover, vender los instrumentos de VELP y prestarles asistencia, así como a presentar cotizaciones como REVENDEDOR EXCLUSIVO en el territorio de Perú».
 

 

LA SALA RESUELVE: 
1.             Declarar fundado el recurso de apelación interpuesto por el postor KOSSODO S.A.C. contra el otorgamiento de la buena pro de la Adjudicación de Menor Cuantía № 0092-2007-IMP y, por su efecto, revocar dicha decisión que benefició al postor BELNET PERÚ S.A.C., por los fundamentos expuestos. 
2.             Otorgar la buena pro de la Adjudicación de Menor Cuantía № 0092-2007-IMP al postor KOSSODO S.A.C., por los fundamentos expuestos. 
3.             Devolver la garantía otorgada por el postor KOSSODO S.A.C. para la interposición del recurso de apelación. 
4.             Disponer que la Entidad efectúe la fiscalización posterior sobre los documentos a los que hace referencia el numeral 18 de la Fundamentación, cuyos resultados deberán ser remitidos a este Tribunal dentro del plazo de veinte (20) días hábiles de notificada la presente Resolución, en aplicación del artículo 37 de la Ley № 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. 
5.             Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines legales pertinentes. 
6.             Dar por agotada la vía administrativa. 
Regístrese, comuníquese y publíquese.
ss.
Luna Milla
Isasi Berrospi
Mejía Cornejo.


