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PRONUNCIAMIENTO N.º 138-2011/DTN
Entidad:
Electro Oriente S.A.
Asunto:
Licitación Pública N° 0004-2011-EO-L, convocada para la adquisición de repuestos para generadores CAT MAK 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio CEADHOC Nº 188-2011, recibido el 19.ABR.2011, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las Observaciones formuladas por el participante IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.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 58 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 se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo para formular observaciones, haya efectuado la solicitud respectiva y adjuntado a esta el comprobante de pago de la tasa respectiva.

Por tanto, en la medida que la denominada Observación Nº 1, en estricto, constituye una consulta, este Organismo Supervisor solo se pronunciará respecto de ella; sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58 de la Ley. 
2. OBSERVACIONES 

Observante:  
IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L.
Observaciones Nº 2 y Nº 3:
Contra la documentación de presentación obligatoria
El observante cuestiona que, para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, se requiera presentar documentación emitida por el fabricante de los bienes a adquirir. Asimismo, cuestiona que se exija la presentación de una declaración jurada comprometiéndose a presentar, en caso obtener la buena pro y al momento de la entrega, un certificado de originalidad emitido por el fabricante o el distribuidor autorizado para la venta de los bienes requeridos.

Al respecto, sostiene que las obligaciones en cuestión resultan restrictivas de la competencia ya que el fabricante solo entrega la documentación requerida a su representante en el Perú, el que es, además, participante del presente proceso.

En esa medida, solicita que se permita acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos con la documentación requerida o con catálogos emitidos por el fabricante y que la originalidad del producto se pueda acreditar con la documentación requerida u otro documento como el certificado de origen emitido por la cámara de comercio del país de fabricación o un certificado de originalidad emitido por una certificadora nacional.
Pronunciamiento

De acuerdo con el pliego de absolución de observaciones, entre otra documentación, los postores deberán presentar:

iv)
Ficha técnica del bien en la que se describe expresamente los Requerimientos Técnicos Mínimos Solicitados en el Capítulo III de las Bases – debiendo adjuntar la descripción de cada uno de los ítems en el cual participa, sustentada con ficha técnica emitida por el fabricante de la marca CAT MAK que demuestren el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos.

Asimismo en el caso de resultar ganador de la Buena Pro, al momento de la entrega de los bienes deberá entregar Certificado emitido por el fabricante  de la marca CATERPILLAR, dirigido a la Empresa postora o emitido por el Distribuidor autorizado en venta de repuestos, al que el postor haya adquirido los componentes, aclarándose que el Distribuidor debe contar con Certificado de CATERPILLAR; donde se señale que “los repuestos que esta suministrando son genuinos, nuevos y de uso en Grupos Electrógenos CAT MAK modelo 16CM32, o en su defecto, el Certificado de Garantía emitido por el Fabricante CATERPILLAR, dirigido a la Empresa postora o emitido por el Distribuidor autorizado en ventas de repuestos, al que el postor haya adquirido los componentes que esta ofertando“ donde se permita comprobar expresamente que los repuestos que esta suministrando son genuinos, nuevos, diseñados para uso en Grupos Electrógenos CAT MAK modelo 16CM32 y cumplen con lo requerido por Electro Oriente S.A. caso contrario no se aceptará la entrega de los bienes.

Asimismo el postor al presentar su propuesta deberá adjuntar Declaración Jurada en la que se comprometa a que: En el caso de resultar ganador de la Buena Pro, al momento de la entrega de los bienes deberá adjuntar adicionalmente “Certificado emitido por el fabricante de la marca CATERPILLAR dirigido a la Empresa postora o Certificado emitido por el Distribuidor autorizado en ventas por CATERPILLAR al que el  Postor haya adquirido los componentes” o “Certificado de Garantía emitido por el fabricante dirigido a la Empresa postora o por el Distribuidor autorizado en ventas por CATERPILLAR al que el postor haya adquirido los componentes que esta ofertando”, la misma que permitirá comprobar que los repuestos que suministrará serán genuinos, nuevos y cumplen con lo requerido por ELECTRO ORIENTE S.A

En dicho documento se debe indicar que los repuestos a ser proporcionados han sido diseñados para uso en Grupos Electrógenos CATERPILLAR tipo CAT-MAK modelo 16CM32 que corresponden al mercado de generación de energía eléctrica.
Sobre  el particular, el Comité Especial ha señalado, a través del pliego de absolución de observaciones y el informe técnico remitido con motivo de la elevación de Bases, que con la documentación exigida pretende asegurar la oferta y entrega de repuestos originales de la marca CAT MAK y que respalden las últimas mejoras tecnológicas en el caso las hubiera. 
Sin embargo, de acuerdo a lo manifestado por el observante “la ficha técnica emitida por el fabricante” y “certificado de originalidad” que se requiere en las Bases, sólo podría ser expedido a favor del representante exclusivo del dueño de la marca, con lo que los postores que no cuenten con dicha representación no podrían participar en el presente proceso de selección; aspecto que no ha sido desvirtuado por la Entidad.

En este sentido, atendiendo a que en el Perú habría un solo representante de la marca en cuestión, la exigencia cuestionada resulta restrictiva y limita la participación de potenciales postores que estarían en condiciones de ofertar productos con las características y condiciones requeridas por la Entidad para satisfacer su necesidad, lo cual contraviene el principio de libre competencia, contemplado en el artículo 3º de la Ley, que establece que en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se deben incluir regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de potenciales postores. 

Cabe señalar que, si bien resulta coherente que la Entidad requiera la documentación pertinente que permita certificar que el producto que está adquiriendo cumple con las especificaciones técnicas y es original, nuevo, sin uso y fabricado por el dueño de la marca, existen otros  documentos (como facturas, catálogos, certificaciones etc.) que permitirían verificar que el producto proviene directamente del fabricante en las condiciones requeridas por la Entidad. 

Por tanto, atendiendo al principio de libre competencia establecido en el artículo 3º de la Ley, este Consejo Superior decide ACOGER el extremo de las observaciones que cuestiona que las especificaciones técnicas se acrediten únicamente con la ficha técnica emitida por el fabricante y que la originalidad del producto se acredite mediante la presentación de un “certificado de originalidad” emitido por el fabricante o su representante, por lo que deberá admitirse que, alternativamente a dichos documentos, los postores puedan presentar otros documentos que permitan comprobar que los productos a ser entregados por el contratista cumplan con lo requerido por la Entidad, así como que sean nuevos, originales y hayan sido fabricados por el dueño de la marca.

Con respecto al extremo de las observaciones en el que se solicita que alternativamente a los documentos cuestionados se permita presentar catálogos emitidos por el fabricante (para acreditar el cumplimiento de las especificaciones técnicas) y la presentación de un certificado de origen o un  certificado de inspección emitido por una certificadora nacional, cabe señalar que, de acuerdo a lo dispuesto por el Reglamento, la recepción y conformidad de los bienes objeto de la contratación es responsabilidad del funcionario designado por la Entidad, quien tiene la obligación de verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestación, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales.

Atendiendo a ello, resulta congruente que la propia Entidad, y no los participantes, sea quien defina cuales son los instrumentos idóneos que considera necesarios para verificar que los productos entregados se ajusten su real necesidad, siempre y cuando su determinación no vulnere el principio de libre competencia contemplado en el artículo 3º de la Ley y se configure una barrera injustificada de acceso a potenciales postores que estén en capacidad de satisfacer las necesidades de la Entidad, pese a no ser representantes o distribuidores exclusivos del fabricante de los productos.

En este sentido, este Consejo Superior dispone NO ACOGER este extremo de la observación. No obstante ello, la Entidad deberá precisar que otros documentos alternativos a los requeridos podrán presentarse, debiendo incluso evaluarse la pertinencia de aceptar los documentos propuestos por el observante.
Observación Nº 4:
Contra la negativa a entregar adelantos

El observante cuestiona que en el presente proceso no se haya considerado la entrega de adelantos de ningún tipo, por lo que solicita se incorpore en las Bases la posibilidad de solicitar adelantos.

Pronunciamiento

El artículo 38º de la Ley establece que, siempre que se haya establecido en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos al contratista. Por su parte, el artículo 186º del Reglamento dispone que, para la ejecución de una obra, las Bases podrán establecer la entrega de adelantos directos y/o para materiales e insumos.

De las normas acotadas se desprende que es potestad de la Entidad determinar si va a entregar adelantos o no, para la ejecución de los contratos, por lo que podemos concluir que tal posibilidad no es un derecho del contratista, sino una prerrogativa del Estado
.

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Observación Nº 5:
Contra el factor de evaluación “supervisión e inspección de los repuestos”
El observante cuestiona que se evalúe la experiencia del profesional que se designe para el mantenimiento, pruebas, puesta en servicio y monitoreo de la operación de los generadores en los que se instalen los repuestos a adquirir, pues considera que evaluar ello no resulta congruente con el objeto de la convocatoria, máxime si la entidad cuenta con personal técnico especializado en la reparación y mantenimiento de los Grupos Motores MAK-CATERRPILAR.
En atención a ello solicita que se suprima el factor de evaluación cuestionado y se reemplace el factor “Supervisión e Inspección de los Repuestos”, el que quedaría redactado de la siguiente manera:.

	Supervisión e Inspección de los Repuestos
	El contratista que asuma la supervisón/inspección para que una empresa supervisora como SGS/COTECNA/BEREAU VERITAS, etc., y que en presencia de un supervisor de ELECTRO ORIENTE, realice la verificación de Originalidad de los repuestos, así como la capacitación en mantenimiento de Grupos Motores Mak y verificación de originalidad de repuestos. 

Formato Libre (Declaración Jurada)
	Oferta: 25 puntos


Pronunciamiento

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 43º del Reglamento, las Bases deberán fijar los factores, puntajes y criterios que se aplicarán para la determinación de la mejor propuesta. Asimismo, señala que el Comité Especial es el encargado de fijar los factores de evaluación técnicos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Dichos factores solo podrán calificar aquello que supere o mejore el requerimiento mínimo exigido.

En el presente caso, de las especificaciones técnicas se aprecia que, además de la entrega de los repuestos requeridos por la Entidad, el proveedor debe designar un profesional para que se designe para el mantenimiento, pruebas, puesta en servicio y monitoreo de la operación de los generadores en los que se instalen tales repuestos. En esa medida, evaluar la experiencia del citado profesional en la instalación, reparación y mantenimiento de bienes iguales o similares a los que la Entidad adquirirá resulta razonable y congruente con el objeto de la convocatoria.

Por tanto, considerando que la determinación de los factores de evaluación es facultad del Comité Especial, que el factor de evaluación cuestionado no resulta contrario a lo dispuesto por la normativa en materia de contrataciones públicas, y que lo que pretende el observante es que el factor cuestionado se reemplace por uno propuesto por él, este organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, considerando que las labores a ejecutar por el profesional en citado no constituyen el objeto central del presente proceso, el puntaje que otorga el factor de evaluación cuestionado (25 puntos) podría resultar desproporcionado al no existir equivalencia entre el beneficio obtenido por la Entidad y el puntaje otorgado por él. En esa medida, con motivo de la integración de Bases deberá reducirse el puntaje del factor de evaluación cuestionado y redistribuirlo entre los demás factores.  

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 de contrataciones del Estado, conforme a lo establecido 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 Estandarización

De acuerdo con lo previsto en el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, es facultad exclusiva de la Entidad determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos. 
Adicionalmente, el mencionado artículo 11º del Reglamento establece que para la descripción de los bienes o servicios a contratar no se hará referencia a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripción que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico. Sólo será posible solicitar una marca o tipo de producto determinado cuando ello responda a un proceso de estandarización debidamente sustentado, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

En el presente caso, de los antecedentes remitidos se aprecia que la Entidad pretende adquirir bienes de una marca determinada, siendo que ello solo resultaría posible si de manera previa la convocatoria la Entidad aprobó el proceso de estandarización correspondiente.

En esa medida, a fin de continuar con el trámite del proceso, con motivo de la integración de Bases deberá publicarse en el SEACE el documento que aprueba la estandarización de los bienes a adquirir y el informe técnico que lo sustenta; caso contrario deberá suprimirse toda obligación de ofrecer bienes de determinada marca o declararse la nulidad del proceso para aprobar la aludida estandarización.

3.2 Garantías
En la medida que, de la revisión de las Bases, no se aprecia que existan prestaciones accesorias que deban ser cumplidas por el proveedor, se deberá suprimir de las Bases toda referencia a la garantía por prestaciones accesorias.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1.
ACOGER las observaciones Nº 2 y Nº 3 formuladas por el participante IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública N° 0004-2011-EO-L, convocada para la adquisición de repuestos para generadores CAT MAK, en el extremo que solicita que para acreditar el requerimiento técnico mínimo y la originalidad del producto no resulte obligatorio presentar documentación emitida por el fabricante o su representante; y NO ACOGER el extremo que solicita que se permita acreditar los aspectos antes citados mediante los documentos que el observante propone, ello sin perjuicio de cumplir con lo dispuesto al absolverlas.
4.2
NO ACOGER la Observación Nº 4, formulada por el participante IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública N° 0004-2011-EO-L, convocada para la adquisición de repuestos para generadores CAT MAK.

4.3
NO ACOGER la Observación Nº 5, formulada por el participante IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública N° 0004-2011-EO-L, convocada para la adquisición de repuestos para generadores CAT MAK, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse lo dispuesto al absolverla.

4.4
NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 1 formulada por el participante IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública N° 0004-2011-EO-L, por no enmarcarse en ninguno de los supuestos que habilitan al OSCE a emitir pronunciamiento
4.5
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. 
4.6 
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.

4.7 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.
4.8 Teniendo en consideración el Comunicado Nº 006-2011-OSCE/PRE, emitido por este Organismo Supervisor con motivo de la entrada en vigencia de la Ley Nº 29666, “Ley que restituye la tasa del impuesto establecida por el artículo 17 del Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo”, deberá ajustarse el valor referencial del presente proceso y la garantía de seriedad de oferta, de acuerdo con lo previsto en el punto 2) del referido comunicado. Una vez que se haya aprobado el nuevo valor referencial, deberá efectuarse la respectiva modificación en las Bases integradas
4.9 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 60 del Reglamento.

Jesús María, 6 de mayo de 2011
AMALIA MORENO VIZCARDO
Directora Técnico Normativa (e)
MMB/

� Similar posición se encuentra establecida, entre otros, en los Pronunciamientos Nº 001-2010/DTN y Nº 089-2010/DTN.






