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PRONUNCIAMIENTO Nº  338-2008/DOP

Entidad:
Municipalidad Provincial de San Román - Juliaca

Asunto: 

Licitación Pública N.º 003-2008-MPSR-CE, convocada para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche
1.
ANTECEDENTES

Mediante Carta Nº 16-2008-MPSRJ/GAG/ABSA, de fecha 28.08.2008, complementada mediante Informe Técnico Nº 001-MPSRJ/CE de fecha 03.09.2008, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior los antecedentes del proceso de la referencia, a solicitud de la empresa NIISA CORPORATION S.A., de conformidad con lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Al respecto cabe señalar que la referida empresa presentó dieciséis (16) observaciones
, de las cuales, las observaciones Nºs 1, 2, 4, 6, 7, 8, 12, 13, 14, 15, 16 y 17 no fueron acogidas por el Comité Especial, por lo que este Consejo Superior se pronunciará respecto de ellas.

Asimismo, cabe señalar que la recurrente cuestionó el acogimiento de la observación Nº 07 presentada por la empresa Nutrial S.A.C., indicando que este acogimiento contraviene a la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
Sin embargo, de la revisión de los pliegos de consultas y observaciones, se aprecia que la observación cuestionada por observante, constituye en puridad una consulta, por lo que, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior no se pronunciará al respecto. 

2. OBSERVACIONES

Observante:
NIISA CORPORATION S.A.
Observación Nº 01
Respecto de la aplicación del artículo 33º del Reglamento

El observante cuestiona que en el numeral 1.4 de las Bases se haya transcrito el artículo 33º de la Ley donde se señala que “Para otorgar la Buena pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el límite antes establecido, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobada por el titular del pliego” sin establecer cuáles son las previsiones que adoptará la Entidad en caso se verifique tal circunstancia.

Pronunciamiento

Al respecto, cabe señalar que, de acuerdo a lo establecido en el artículo 33º de la Ley, las propuestas que excedan en más del 10% el valor referencial serán devueltas por el Comité Especial.

Asimismo, el tercer párrafo de la referida norma, señala que, para otorgar la buena pro a propuestas que superen el valor referencial hasta el límite antes establecido, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobada por el Titular del Pliego.

Sobre el particular, se aprecia que el numeral 1.4 de las Bases ha recogido lo dispuesto en dicha norma, tal y como se tal como se establece en las Bases estandarizadas aprobadas por CONSUCODE mediante Directiva Nº  002-2008-CONSUCODE-PRE, por lo que se ha decidido NO ACOGER la presente observación.
No obstante ello, corresponde hacer referencia a lo señalado por la recurrente en su solicitud de elevación de Bases, respecto a que el Comité Especial habría consignado en el pliego de consultas y observaciones un procedimiento para otorgar la buena pro en caso la oferta económica del que obtuvo el mayor puntaje supere el valor referencial hasta el límite del 110%, que no se encuentra contemplado por la normativa vigente

Sobre el particular, cabe señalar que el Comité Especial estableció en el pliego de absolución de consultas y observaciones que “De presentarse propuestas que superen el valor referencial se actuara según lo indicado en el artículo 33 del TUO de la Ley, y de no existir recursos propios que cubran el presupuesto adicional requerido para el otorgamiento de la Buena Pro del postor que ocupo el primer lugar, se otorgará la Buena Pro a los siguientes postores en orden de prelación cuyas ofertas estén acordes al Valor Referencial de las bases y de no existir propuesta valida que cumpla con esta condición se declarara desierto el proceso”.

Al respecto, cabe precisar que no se ha previsto en la normativa qué sucede en los casos en los que, de presentarse propuestas que superen el valor referencial, no se cuente con disponibilidad presupuestal, por lo que nos encontramos ante un vacío legal, que debe ser integrado con la interpretación jurídica y los principios contemplados en el artículo 3º de la Ley, de lo contrario, el proceso de selección quedaría inconcluso y la Entidad no podría ver satisfecha su necesidad.

En este sentido, cabe precisar en primer lugar que, si bien es cierto el procedimiento descrito anteriormente, no se encuentra regulado taxativamente en la normativa de contrataciones, el propio texto del acotado artículo 33º de la Ley, condiciona el otorgamiento de la buena pro a la disponibilidad presupuestaria; es decir que, en algunos casos, aquella buena pro que eventualmente se otorgaría al postor que obtuvo el mayor puntaje en la etapa de evaluación de propuestas, podría no concretizarse por la falta de presupuesto.

Sin embargo, nada obsta a que la Entidad pueda otorgar la buena pro a los demás postores respetando el orden de prelación que obtuvieron durante la evaluación técnica en función al puntaje obtenido, siempre y cuando la Entidad cuente con la disponibilidad presupuestaria suficiente para cubrir el monto de la propuesta  económica. 

Debe tenerse en cuenta además que, de acuerdo a lo establecido en el artículo 76º del Reglamento, los postores deben comprometerse a mantener su oferta durante el proceso de selección, por lo que mientras la Entidad no seleccione un postor a quien otorgar la buena pro, se entiende que el proceso de selección no ha concluido, y en consecuencia todos los postores que presentaron propuestas válidas, están en la obligación de mantener su oferta, por lo que no habría inconveniente para que se otorgue la buena pro al postor que le sigue, en orden de prelación, al que obtuvo mayor puntaje. 
Dicha solución sería la más eficiente a la luz del principio de economía contemplado en el artículo 3º de la Ley, que dispone que en toda adquisición o contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los proceso de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar en las Bases formalidades costosa e innecesarias. De no optarse por esta solución, la Entidad tendría que realizar un nuevo proceso de selección, con el considerable e innecesario gasto de recursos que ello representaría. 

Sólo en el caso extremo que todos los postores que ocuparon los órdenes de prelación hubieran presentado propuestas económicas que superen el valor referencial hasta el límite máximo permitido en la normativa y la Entidad no disponga de los recursos adicionales necesarios para otorgar la buena pro, correspondería declarar desierto el proceso de selección, de conformidad con lo establecido en el artículo 32º de la Ley.

En consecuencia, la solución planteada por el Comité Especial es técnicamente posible y resulta acorde con el principio economía contemplado en el artículo 3º de la Ley, por lo que se deberán tener en cuenta dichos aspectos en la etapa de otorgamiento de la Buena pro
.

Observación Nº 02: 
Contra la omisión de consignar una fórmula de reajuste 

El observante cuestiona que en las Bases no se hayan establecido fórmulas de reajuste de precios conforme a lo dispuesto en el artículo 55º del Reglamento, por lo que solicita su inclusión, debido a constantes variaciones de precios que se dan en el mercado.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 55° del Reglamento, en los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán considerar fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista. 

En esa línea, el numeral 3.6 de las Bases Estándar para la convocatoria de licitación pública, aprobada por Directiva Nº. 002-2008-CONSUCODE/PRE, ha establecido que “durante la vigencia del contrato los precios se mantendrán fijos y no estarán sujetos a reajuste alguno”, habiéndose indicado también que “esta disposición puede variar conforme al artículo 55º del Reglamento”.

Conforme a lo expresado, puede inferirse que no resulta obligatorio para las Entidades Públicas establecer necesariamente fórmulas de reajuste, sino que, por el contrario, corresponderá a ésta evaluar la pertinencia de establecer o no dichas fórmulas.

En el presente caso, de acuerdo con las Bases y con lo señalado en el pliego de absolución de consultas y observaciones, la Entidad no ha considerado la posibilidad de reajustar el precio. 

En consecuencia, toda vez que es facultad de la Entidad establecer si el precio será reajustado, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la presente observación.

Observación Nº 04:
Respecto a la posibilidad de ofertar un producto similar para el ítem 1

El observante solicita que se admita la oferta de un producto similar al objeto de la convocatoria, como la leche evaporada modificada, en la medida que ésta cumple con los valores nutricionales dispuestos en la Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM y las Bases, y que a su vez representan un menor costo para la Entidad. 

Pronunciamiento

Al respecto, cabe señalar que la determinación de las características técnicas de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, es de responsabilidad exclusiva de la Entidad, a través de su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones, conjuntamente con el área usuaria, conforme lo estipulan el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento; puesto que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad. 

Asimismo, corresponde señalar que el artículo 63º del Reglamento establece que los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida.

Sobre el particular, el Comité Especial señaló, en el pliego de absolución de consultas y observaciones  “Los productos a ser ofertados deberán necesariamente cumplir con las especificaciones técnicas detalladas en las bases, siendo que en ellas se está requiriendo leche evaporada entera, en conformidad a la NTP 202.002 del 2007”.

En este sentido, la Entidad considera que la leche modificada propuesta por el observante no se ajusta a sus requerimientos, por lo que no cabe ofertar productos con características distintas a las requeridas en el Capítulo V de las Bases. 
Por tanto, al ser de responsabilidad exclusiva de la Entidad la determinación de las especificaciones técnicas del objeto de la convocatoria, y entendiendo que todos los postores deben acreditar el cumplimento de requerimientos técnicos mínimos, se dispone NO ACOGER  la presente observación
Observación Nº 06: 
Contra las pruebas o exámenes adicionales
El observante cuestiona que en las Bases no se establezca que el costo de los exámenes o pruebas adicionales que la Entidad podrá practicar a los productos entregados por el contratista, correrá por cuenta de aquélla. 

Pronunciamiento 

Sobre el particular, el artículo 32º del Reglamento establece que el valor referencial debe incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a adquirir o contratar. 

En el presente caso, en la Cláusula Octava de la proforma de contrato se establece que “EL CONTRATISTA correrá con los gastos en que se incurra por concepto de análisis y certificación del producto en su integridad, asimismo los gastos de la persona que acredite la Municipalidad en la supervisión.
Sobre el particular, cabe señalar que el requerir certificaciones durante la entrega de los productos resulta razonable para verificar que su calidad corresponde a lo ofertado por el contratista en su propuesta técnica; sin embargo, para que el costo de las referidas certificaciones pueda trasladarse al contratista, dicho costo debió considerarse al momento de determinar el valor referencial.

Por tanto, considerando que la determinación del valor referencial es facultad exclusiva de la Entidad, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación.

Sin perjuicio de ello, deberá registrarse en el SEACE el estudio de mercado en el que se evidencie que el costo de las certificaciones fue considerado al momento de determinar el valor referencial, caso contrario, deberá suprimirse dicha exigencia.
Observaciones Nºs 7 y 16:
En relación con la vida útil de la leche evaporada 

En el primer extremo de la Observación N.º 07 el observante señala que en las Bases no se ha determinado con claridad cuál es el tipo de envase que está requiriendo para el ítem 1 “Leche evaporada entera” y que no resultaría conveniente aceptar productos envasados en bolsa por tratarse de una ciudad de altura.

Asimismo, en el segundo extremo de la observación Nº 7 y en la observación Nº 16, la recurrente señala que requerir 70 días de vida útil para la leche evaporada resulta excesivo en concordancia con la naturaleza del requerimiento por lo que debería ser reducido tal como lo ha dispuesto este Consejo Superior en el Pronunciamiento Nº 226-2008/DOP. Asimismo refiere que se estaría atentando contra el principio de la libre competencia, toda vez que este periodo corresponde al producto ofertado por la marca Laive.

Pronunciamiento
Con respecto al primer extremo de la observación Nº 7, cabe señalar que, de acuerdo con lo dispuesto el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento, una vez efectuado el requerimiento por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, en coordinación con aquélla, definirá con precisión las características y cantidad de los bienes, para así contar con la información suficiente y relevante que le permita realizar  los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado. Tales características, conjuntamente con el valor referencial, conforman el expediente de contratación que da origen al proceso de selección, y constituyen el insumo para elaborar las Bases del respectivo proceso. 

De la revisión de las especificaciones técnicas del ítem 1: Leche Evaporada Entera, se advierte que el producto “debe ser presentado en envases de 410 gramos peso neto (0.410 Kg); pudiendo agruparse en cajas o empaques de varias unidades debidamente selladas”.

Por su parte, el Comité Especial, en mérito a la observación presentada, señala que “las Bases están reguladas para toda clase de envases”. 

Por lo tanto, siendo competencia exclusiva y de responsabilidad de la Entidad determinar las características de los bienes que requiere adquirir, este Consejo Superior ha decido NO ACOGER este extremo de la observación Nº 7. 
Con respecto al segundo extremo de la observación Nº 7, y la observación Nº 16, cabe precisar en principio que el observante exige que se reduzca el periodo específico de vida útil de los productos, sin contar con norma alguna que sustente su planteamiento, basándose únicamente en lo dispuesto por este Consejo Superior en el Pronunciamiento Nº 226-2008/DOP.
Sobre el particular, cabe señalar que este Consejo Superior, analiza las observaciones elevadas de manera independiente, teniendo en cuenta las características particulares de cada proceso de selección y los fundamentos expuestos por los observantes. 
En el presente caso, el Comité Especial ha señalado en su informe técnico que “Hay un libre mercado donde existen diversidad de productos”, y que “Se busca brindar el mejor producto a los beneficiarios”.

Asimismo, el órgano colegiado señaló que la Entidad habría considerado conveniente adoptar el cuestionado plazo de vida útil, debido a que la mayoría de las plantas procesadoras se encuentran fuera de la ciudad, y desde que se fabrica el producto hasta que llega a los beneficiarios transcurre aproximadamente setenta (70) días.

En este sentido, teniendo en cuenta lo señalado por el Comité Especial, y en la medida que la determinación de los requerimientos técnicos mínimos es responsabilidad exclusiva de la Entidad, tal como se establece en los artículos 12º de la Ley y 28º del Reglamento, este Consejo Superior dispone NO ACOGER las Observaciones Nºs 7 y 16.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, cabe señalar que si se considera que la vida útil de los productos se debe computar a partir de la fecha de producción, como se señala en las Bases, la Entidad correría el riesgo de recibir insumos cuya garantía ya esté vencida o se encuentre a punto de vencer, pese a que el contratista tiene la obligación de entregar los productos que cumplan con lo establecido en las especificaciones técnicas.

En este sentido, resulta razonable que la Entidad  considere un período de vida útil que se compute a partir de la fecha de entrega del producto, y no a partir de la fecha de fabricación; por lo que el Comité Especial, en coordinación con el Comité de Administración del Programa del Vaso de Leche, deberá evaluar la definición de un periodo de vida útil que se adecúe mejor a las necesidades de la Entidad y de los beneficiarios del Programa del Vaso de Leche. 

Observación N.º 8:  

Contra la determinación del valor referencial
En la Observación Nº 10, si bien el observante requiere al Comité Especial que explique el procedimiento empleado para realizar el estudio de mercado, se aprecia que indirectamente cuestiona el precio unitario de la leche evaporada entera (S/. 1.95) al indicar que no responde a precios de mercado. 

Pronunciamiento 

Sobre el particular, debe tenerse presente que según el artículo 26° de la Ley, concordado con el artículo 32° del Reglamento, compete exclusivamente a la Entidad, bajo responsabilidad, determinar el valor referencial de los bienes, servicios u obras que adquirirá o contratará, sobre la base de los precios de mercado. Para el efecto, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones debe realizar estudios o indagaciones aleatorias sobre las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

Al respecto, el Comité especial señaló en el pliego de absolución de consultas y observaciones que “El estudio de mercado se efectuó con indagaciones documentales en el mercado a proveedores que venden leche evaporada entera y hojuela de cebada enriquecida….” 
En este sentido, atendiendo a que la determinación del valor referencial es responsabilidad exclusiva de la Entidad, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación. 

Sin perjuicio de ello, deberá registrarse en el SEACE el estudio de mercado que acredite  que el valor referencial de cada uno de los ítems ha sido determinado conforme al artículo 32º del Reglamento.
Observaciones Nºs 12 y 13: 
Contra los requerimientos técnicos mínimos del ítem 1
Mediante las Observaciones Nºs 11 y 12 el participante cuestiona las características físico químicas de la Leche Evaporada Entera, referidas a los parámetros mínimos de los sólidos no grasos, concentración de calcio y vitamina C, en la medida que la Norma Técnica Peruana –NTP 200.002.2007– no establece como obligatorio dichos parámetros.   

Pronunciamiento

En principio, es preciso señalar que el artículo 31º del Reglamento establece que resultan de cumplimiento obligatorio para establecer características técnicas, los reglamentos técnicos, las normas metrológicas y/o sanitarias nacionales aprobadas por autoridades competentes, así como los reglamentos sectoriales dentro del ámbito de aplicación.
 A su vez,  dispone que las normas técnicas nacionales, emitidas por la Comisión de Reglamentos Técnicos y Comerciales del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), podrán ser tomadas en cuenta por la Entidad para la definición, entre otros, de los bienes que va a adquirir.
De acuerdo a lo precedido se puede concluir que las normas técnicas, aún cuando fuesen aprobadas por INDECOPI, en su calidad de Organismo Peruano de Normalización
, no son de carácter obligatorio, a menos que su contenido sea incluido en un reglamento técnico aprobado por las autoridades competentes.

En tal sentido, las entidades tienen la opción de tomar en cuenta las normas técnicas al momento de establecer las especificaciones técnicas de los bienes que pretende adquirir, así como exigir el cumplimiento de otras características relacionadas a la naturaleza del buen objeto de la convocatoria. 

Por lo tanto, considerando lo expuesto, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 12º de la Ley y el artículo 31º del Reglamento, este Consejo Superior ha decido NO ACOGER las observaciones Nºs  12 y 13. 

Observación Nº 14

Sobre la cantidad de micronutrientes
El observante señala que en las Bases no se ha cumplido con determinar la cantidad de micronutrientes que debe tener el Item II “Hojuela de cebada enriquecida” a fin de dar cumplimento a la Resolución Ministerial 711-2005-SA/DM.

Pronunciamiento

Sobre al particular, cabe señalar que la Resolución Ministerial 711-2005-SA/DM establece la cantidad de micronutrientes que de manera obligatoria deben contener las raciones a suministrar a los beneficiarios del Programa del Vaso de Leche, por lo que resulta coherente qué las especificaciones técnicas contemplen dichos aspectos, a fin de verificar el cumplimiento de lo dispuesto en la referida norma.

Sin embargo, contrariamente a lo señalado por el observante, se aprecia que en el numeral 7 del Capítulo V de las Bases, sí se detalla la cantidad de micronutrientes que debe contener  el producto “Hojuela de cebada enriquecida”. 

Al respecto, el Comité Especial señaló en el pliego de consultas y observaciones que en el citado numeral se indica la cantidad de micronutrientes por cada 37 gr de hojuela de cebada enriquecida, cantidad que formará parte de la ración a ser suministrada a los beneficiarios.

Asimismo, en el Anexo 09 de las Bases se establece la cantidad de micronutrientes que debe contener la ración diaria a ser suministrada a los beneficiarios, la cual se ajusta a los valores mínimos establecidos en la Resolución Ministerial 711-2005-SA/DM.

En ese sentido, en la medida que las Bases se han considerado los micronutrientes exigidos por la Resolución Ministerial 711-2005-SA/DM, lo manifestado por la recurrente carece de sustento, por lo que este Conejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación. 

Observación Nº 15: 
Contra las visitas inopinadas a la planta de producción del fabricante
El observante cuestiona que la Entidad se atribuya la facultad de realizar controles y/o revisiones a las plantas de producción del fabricante, toda vez que dicha atribución corresponde al Ministerio de Salud a través de la Dirección General de Salud Ambiental (DIGESA). Por lo tanto, solicita se suprima el segundo párrafo del numeral 6 de las especificaciones técnicas del ítem 1 de las Bases. 

Pronunciamiento

Sobre el particular, debe tenerse presente que, conforme a lo dispuesto por este Consejo Superior en diversos pronunciamientos, es el Ministerio de Salud a través de la Dirección General de Salud Ambiental (DIGESA) el ente competente para la vigilancia sanitaria a nivel nacional de los establecimientos de fabricación y almacenamiento de los alimentos y bebidas. En esa medida, no compete a la Entidad la facultad de controlar la elaboración de los productos y realizar vigilancia sanitaria.

No obstante ello, tal como lo manifestó el Comité Especial al absolver la presente observación,  no se aprecia en las Bases disposición alguna que haga referencia a que la Entidad estaría facultada a realizar visitas o inspecciones destinadas a controlar la elaboración de productos y realizar la vigilancia sanitaria de las plantas de producción. En tal sentido lo manifestado por el observante carece de sustento, por lo que este Consejo Superior decide NO ACOGER la presente observación.

Observación 17
Sobre la documentación requerida a los distribuidores

El participante cuestiona que en las Bases no se requiera a los distribuidores como documento de presentación obligatoria un compromiso con su proveedor o fabricante donde conste que éste le proveerá el producto en la cantidad, calidad y fechas establecidas, lo cual considera podría traer problemas a la Entidad durante la ejecución contractual.

Pronunciamiento

Al respecto, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el artículo 12º de la Ley, es potestad de la Entidad definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se va a adquirir o contratar, por lo que  resulta congruente que sea ésta quien determine qué documentos requerirá para la acreditación de dichas características mínimas, siempre y cuando estén acordes con el principio de economía contemplado en el artículo 3º del citado cuerpo normativo, según el cual debe evitarse en las Bases formalidades costosas e innecesarias.

En el presente caso, el Comité Especial señaló en el pliego de consultas y observaciones que considera excesivo lo solicitado por el observante, indicando que “La relación contractual únicamente corresponde a la Entidad  y al contratista, mas no al fabricante de los productos”.

Por tanto, considerando que el Comité Especial ha señalado que la documentación propuesta por el observante deviene en innecesaria, y teniendo en cuenta que en las Bases se requiere la presentación de la declaración jurada otorgada en virtud del artículo 76º del Reglamento, según la cual los postores deben comprometerse a mantener su oferta durante el proceso de selección y a suscribir el contrato en caso de resultar favorecido con la buena pro, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación.

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 establecido en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a esa Ley y su Reglamento. 

3.1. Modificación del calendario del proceso de selección

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 cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las 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. Adquisiciones retroactivas
El artículo 12º de la Ley dispone que las adquisiciones y contrataciones que realiza una Entidad, tienen como inequívoca finalidad satisfacer oportunamente las necesidades que demanda el cumplimiento de las funciones que le son propias así como el logro de las metas y objetivos institucionales trazados, máxime si se trata de la adquisición de insumos destinados al Programa del Vaso de Leche, que tiene como objetivo el consumo inmediato de dichos insumos por parte de sus beneficiarios. 

En tal sentido, dado que no se pueden adquirir productos para atender necesidades anteriores a la fecha en que se suscribirá el contrato, la Entidad deberá corregir el periodo establecido para el suministro que se encuentra contenido en el numeral 3.6 de las Bases (de mayo a diciembre de 2008). En todo caso, deberá evaluarse si se reformulará o no el expediente de contratación.
3.3. Base Legal

En el numeral 1.9 de las Bases, deberá incluirse la Resolución Ministerial Nº 449-2006/MINSA, “Norma Sanitaria para la Aplicación del Sistema HACCP en la Fabricación de Alimentos y Bebidas” y la Resolución Nº 451-2006/MINSA, “Norma Sanitaria para la Fabricación de Alimentos a base de granos y otros, destinados a Programas Sociales de Alimentación”, las cuales son aplicables al presente proceso de selección
3.4. Valor Referencial

A efecto de evitar confusión entre los participantes, deberá eliminarse los límites mínimos y máximos de los precios unitarios, toda vez que la normativa vigente en contratación pública sólo ha previsto la exigencia de incluir los límites mínimos y máximo del valor referencial de cada ítem.
3.5. Registro de Participantes
Sobre el particular, de conformidad con el artículo 61º del Reglamento, el derecho para registrarse como participante no puede ser mayor al costo de reproducción de las Bases. 

En el presente caso, el numeral 2.3 de las Bases establece que el costo del registro de participantes asciende a S/. 50,00 Nuevos Soles, no obstante que las Bases sólo  cuentan con treinta y un (31) páginas, lo que resultaría excesivo. 
En ese sentido, en atención al principio de transparencia, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con la integración de las Bases, la estructura de costos que justifique dicho monto. En caso se verifique que el derecho de participación excede el costo de reproducción de las Bases, la Entidad deberá proceder a devolver la diferencia a los participantes. 

3.6. Contenido de la Propuesta Técnica 
Al respecto, el Comité Especial deberá adoptar las siguientes acciones:

3.6.1. Suprimir la exigencia de presentar las declaraciones juradas referidas a la vigencia y vida útil de los productos, que se encuentran contenidas en los literales f) y g) (Del rubro documentación de presentación obligatoria del ítem 01), y en los literales e) y h) (Del rubro documentación de presentación obligatoria correspondiente al ítem 02), toda vez que devienen en innecesarias, ya que la información contemplada en dichos documentos se encuentra prevista en la Declaración Jurada de Cumplimiento de los Requerimientos Técnicos Mínimos, contenida en el literal c) del numeral 2.8.1 de las Bases.
3.6.2. Requerir en el sobre de propuesta técnica la Promesa Formal de Consorcio, cuya presentación es obligatoria de ser el caso, conforme a lo dispuesto en las Bases Estandarizadas aprobadas por CONSUCODE mediante Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE-PRE.

3.6.3. Suprimir de las Bases la exigencia de que, los certificados de inspección técnico – productivo de la planta y de capacidad instalada de producción, requeridos de manera facultativa en los Ítems 1 y 2, sean expedidos por entidades acreditadas ante INDECOPI, toda vez que, mediante Oficio Nº 00673-2008/CRT-INDECOPI de fecha 06.05.2008, la Secretaria Técnica encargada de la Comisión de Reglamentos Técnicos y Comerciales del INDECOPI ha informado a este Consejo Superior que no ha recibido solicitudes de acreditación por parte de organismos que expidan dichos certificados. 
3.6.4. Consolidar en un solo literal la documentación referida a la procedencia u origen de los insumos, que, para el caso del Ítem 2, ha sido requerida de manera duplicada, en los literales f) y r) del numeral 2.8.1 de las Bases 
3.7. Factores de Evaluación

3.7.1. Preferencia de los consumidores
De la revisión de las Bases, se observa que se ha omitido consignar para los ítems 01 y 02 el factor de evaluación referido a la aceptabilidad del producto.  

Al respecto cabe señalar que de acuerdo al numeral 4.1 de la Ley Nº 27470, modificada por la Ley Nº 2771, las Bases de los procesos de selección convocados para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche deben establecer, como mínimo, los siguientes factores de evaluación: “Valores nutricionales”, “Condiciones de procesamiento”, “Porcentaje de componentes nacionales”, “Experiencia” y “Preferencia de los consumidores”.

Por otro lado, si bien la normativa especial sobre ejecución del Programa del Vaso de Leche no ha establecido el procedimiento para la realización de la prueba de aceptabilidad, destinada a verificar la preferencia de los beneficiarios hacia determinado producto, a fin de dotar al proceso de la mayor transparencia, así como para garantizar el cumplimiento de la normativa especial de la materia, deberá precisarse en las Bases el procedimiento que se seguirá para la realización de la referida prueba, para lo cual deberá contemplar los siguientes aspectos: 

a) La prueba de Aceptabilidad se ejecutará durante el periodo comprendido desde la Integración de Bases hasta un día antes de la Presentación de Propuestas.

b) Los participantes deberán solicitar con escrito dirigido al responsable del Programa del Vaso de Leche de la Municipalidad la intención de realizar dicha prueba indicando la Certificadora contratada para que efectúe la prueba; la jefatura establecerá un cronograma para la realización de la prueba por parte de las certificadoras, en estricto orden de las solicitudes presentadas por los participantes. Dicha jefatura, en coordinación con los representantes de la Organización Distrital de los Comités del Vaso de Leche, convocará a los beneficiarios; asimismo, verificará que efectivamente dicha prueba se realice con beneficiarios del distrito que pertenecen al Programa del Vaso de Leche. 

c) Las Certificadoras seleccionarán en forma aleatoria y al azar a los beneficiarios convocados, determinando el número, rangos de edad y sexo.

d) Considerando que los degustantes serán menores de edad, antes de proceder a la prueba de aceptabilidad de los productos, las certificadoras deberán presentar el certificado microbiológico a fin de garantizar la inocuidad del producto así como para proteger la salud de los degustantes. El producto será  preparado por la certificadora acreditada en el lugar de realización del evento (Deberá indicarse el procedimiento para la preparación de la ración a ser degustada).

e) La metodología  empleada para la prueba estará a cargo de la certificadora. La jefatura del PVL así como los representantes de la organización no podrán intervenir en la selección de los beneficiarios degustantes, ni intervendrán en dicho acto solo podrán ser veedores a fin de verificar que la aceptabilidad es realizada con Beneficiarios del Programa del Vaso de Leche de la Municipalidad.

f) Al final de cada evento se firmará un acta con los presentes (Representante de la Certificadora, Representante de la Municipalidad y de la Organización) indicando los acontecimientos de dicha prueba; de lo contrario, la prueba no será válida.

g) Los participantes no podrán intervenir en la realización de dicha prueba, ni estar presentes en el momento de la realización de la prueba, de modo que influyan en los resultados.

Finalmente, deberá tenerse en cuenta que la metodología a ser implementada para la asignación de puntaje deberá consignar parámetros y rangos de calificación objetivos en base a valoraciones numéricas.

3.7.2. Certificado de capacidad instalada de producción
Sobre el particular, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el artículo 64º del Reglamento, los factores de evaluación deben ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad.

En el presente factor de evaluación se ha establecido los siguientes parámetros de evaluación en función a la capacidad de producción de la planta:

· Ítem 1

“Mayor de 71,498 unidades

14 puntos

De 71,497 a 40,000 unidades

07 puntos

Menor de 39,000 unidades

02 puntos”
· Ítem 2

“15,325.00 unidades 


05 puntos

De 15324 a 14,000 unidades

03 puntos

Menor de 14,000 unidades

01 puntos”

Como puede apreciarse, de la metodología aplicada en el presente factor se advierte que se estaría contemplando parámetros desproporcionados con relación al requerimiento de la Entidad. 
Así, por ejemplo, el requerimiento del producto “leche evaporada” del ítem 01 asciende a casi 2,383.30 unidades por día. Sin embargo, para obtener el máximo puntaje se está exigiendo contar con una capacidad de producción de 71,498 unidades por día, es decir, 30 veces el requerimiento de la Entidad, lo cual resulta desproporcionado
De igual manera, para obtener el mayor puntaje en el factor de evaluación correspondiente al Ítem 2, un postor tendría que acreditar una producción diaria de 15,325.00 kg de “Hojuela de cebada enriquecida”, cuando el requerimiento diario de la Entidad equivale sólo a 510 kg aproximadamente.
Por tanto, en atención a lo dispuesto en el acotado artículo 64º del Reglamento, y con el fin de promover una mayor participación de postores, deberá reformularse los parámetros consignados para ambos ítems, estableciendo rangos de evaluación que sean proporcionales con el requerimiento de la Entidad.
3.7.3. Experiencia del postor
En el presente factor de evaluación deberá tenerse en cuenta lo siguiente para ambos ítems:

· Suprimir de las Bases, la referencia a que sólo podrá presentarse hasta un máximo de diez (10) documentos para acreditar la experiencia del postor, toda vez que el artículo 65º del Reglamento, no establece ninguna limitación al respecto, lo que ha sido recogido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado mediante Resolución Nº 180/2007.TC-SU. 
· Deberá considerarse lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mediante el Acuerdo Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, según el cual la experiencia del postor, en el caso de la adquisición de bienes o contratación de servicios en general, puede ser acreditada mediante la presentación de comprobantes de pago, los cuales, a efectos de ser materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación. 
3.7.4. Características físico químicas
a) En el ítem II, se está evaluando la “Ceniza” y la “Acidez” del producto ofertado. Sobre el particular, debe indicarse que el Centro Nacional de Alimentación y Nutrición (CENAN), mediante el Informe Nº 083-2008-DECYTA-CENAN/INS, ha indicado que no resulta técnicamente adecuado evaluar las cenizas porque su contenido depende del alimento, del fortificante utilizado y la homogeneidad del producto. 

Asimismo, en el referido informe se establece que el requisito de la acidez es un requisito físico químico que tiene implicancia sanitaria, por lo tanto siempre será obligación del proveedor elaborar productos que no rebasen los límites establecidos.

Atendiendo a dichas consideraciones, y en la medida que los citados factores de evaluación no implican una mejora a las condiciones mínimas requeridas por la Entidad, el Comité Especial deberá suprimirlos de las Bases, y distribuir su puntaje entre los factores de evaluación restantes.  
b) De conformidad con el artículo 64º del Reglamento, los factores de evaluación no pueden premiar con puntaje el cumplimiento de los requerimientos mínimos. En esa medida, habiéndose previsto en el presente sub factor que el mínimo de energía es de 350 Kcal deberá indicarse si éste constituye un requerimiento técnico mínimo. 

3.7.5. Porcentaje de componentes nacionales
Al respecto, cabe señalar que de acuerdo al segundo párrafo del numeral 4.1 del artículo 4° de la Ley N.º 27470, modificada mediante Ley N.º 27712, la ración alimenticia diaria debe estar constituida por alimentos nacionales, pudiendo ser prioritariamente leche en cualquiera de sus formas u otro producto, la cual, a fin de alcanzar el valor nutricional mínimo, debe ser complementada con alimentos que contengan un mínimo de noventa por ciento (90%) de insumos de la localidad, tales como harina de quinua, haba, maca, cebada, avena, arroz, soya y otros productos nacionales.

No obstante ello, en el factor de evaluación denominado “Porcentaje de componentes nacionales”, previsto para el ítem 2, se han establecido los siguientes parámetros de evaluación:

“Más del 95%...............15 puntos
  De 94% a 90% ……….10 puntos.
 De 89% a 70%.............05 puntos
Menor a 69%................descalificado”
Como puede apreciarse, el Comité Especial ha consignado parámetros de evaluación que otorgan puntaje a postores cuyos productos incluso se encontrarían por debajo del límite del 90% de insumos nacionales permitido por la norma referida anteriormente, cuando, en tales casos, lo que correspondería es que se proceda a su descalificación.

En este sentido, a fin de no contravenir dispositivos legales vigentes, dichos parámetros de evaluación deberán ser reformulados teniendo en cuenta lo establecido en la citada norma.
3.8.
Carta fianza

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, debe suprimirse de la Cláusula Novena de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse 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).

4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, se ha resuelto lo siguiente:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nºs 1, 2, 4, 6, 7, 8, 12, 13, 14, 15, 16 y 17, presentadas por la empresa NIISA CORPORATION S.A. contra las Bases de la Licitación Pública N.º 003-2008-MPSR-CE, convocada para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche, sin perjuicio de tener presente lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección.

4.3. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 las etapas del mismo, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento.

4.4. 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 los pliegos absolutorios de consultas y observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.5. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior en el presente pronunciamiento, bajo responsabilidad, no pudiendo continuarse con el trámite del proceso en tanto las Bases no hayan sido integradas correctamente, bajo sanción de nulidad de todos los actos posteriores.
Jesús María,  17 de setiembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

JCMZ/AFRR.
� Cabe precisar que la observación Nºs 3, denominada así por el Comité Especial, constituye en puridad una consulta y no una observación, por lo que no corresponde pronunciarse al respecto, sin perjuicio de la observaciones de oficio que pudieran corresponder. 


� Este criterio también ha sido recogido en la Opinión Nº 112-2005/GTN de fecha 17.10.2005





� 	En todos los casos, los reglamentos técnicos sólo serán de aplicación obligatoria si cuentan con el refrendo del Ministerio de Economía y Finanzas de acuerdo a lo dispuesto en los Decretos Leyes  Nº 25629 y Nº 25909. 





� 	Las  normas técnicas peruanas  aprobadas por el INDECOPI son, en principio, de carácter voluntario, recomendadas por esta institución en la medida que coadyuvan al mejoramiento de la salud, la protección al consumidor o el ambiente, según sea el caso.





