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PRONUNCIAMIENTO N.º 341-2008/DOP

Entidad:

Marina de Guerra del Perú
Referencia:

Adjudicación Directa Pública Nº 0009-2008-MGP/DIMATEMAR, convocada para la adquisición de motores fuera de borda
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta N.º V.200-002, recibida el 04.08.2008, el Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por la empresa MAVILA HNOS S.A., así como el informe técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas,en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 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.

Resulta importante resaltar que atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Consejo Superior 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.

En relación con lo anterior, de los antecedentes del proceso se aprecia que la “observación” Nº 1, en estricto, constituye una consulta, mientras que a través de las “observaciones” N.º 3, Nº 4 y Nº 5 el solicitante se limita a formular comentarios sin que estos concluyan en una consulta o cuestionamiento a las Bases. Por tales motivos, este Consejo Superior no emitirá Pronunciamiento al respecto; ello, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 59º de la Ley.
Sin perjuicio de lo anterior, resulta importante señalar que, de acuerdo con los artículos 81º y 102º del Reglamento, luego de elaboradas por el Comité Especial y como requisito para efectuar la convocatoria, las Bases de los procesos de selección que convocarán las entidades públicas  deben ser aprobadas por el funcionario competente para ello y pre publicadas en el SEACE.
De lo anterior se desprende que, en la medida que son aprobadas previamente a su pre publicación, las Bases pre publicadas no deben ser modificadas al momento de la convocatoria del proceso de selección respectivo. 

En el presente caso, se aprecia que el Comité Especial convocó el proceso de selección con unas Bases distintas a las pre publicadas. Tal accionar constituye un vicio en el procedimiento que acarrearía la nulidad del proceso de selección.

Sin embargo, considerando que, ante la solicitud de emisión de pronunciamiento por parte de uno de los participantes, este Consejo Superior se pronunciará no solo respecto de las observaciones formuladas por aquel, sino, también, respecto del contenido integral de las Bases, el normal desarrollo del proceso de selección no se verá afectado por la transgresión normativa en la que incurrió la Entidad.

No obstante ello, corresponde al Titular de la Entidad determinar las responsabilidades y adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en lo sucesivo, no se incurra en conductas que, como la resaltada, además de restarle transparencia, ponen en riesgo el normal desarrollo de un proceso de selección y, consecuentemente, la oportuna satisfacción de las necesidades de la Entidad.
2. OBSERVACIONES

Observante:


MAVILA HNOS S.A.

Observación Nº 2:
Contra las especificaciones técnicas de los ítems 1 y 2
El observante sostiene que las especificaciones técnicas consignadas en las Bases dirigen el proceso a la adquisición de motores fuera de borda de la marca EVINRUDE, puesto que los motores de 90 HP y 40 HP de dicha marca serían los únicos de dos tiempos, inyección directa estratificada y alternador de 75 amperios. 
Pronunciamiento

Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que, ante la observación formulada, la Entidad responde que “a fin de mantener la eficiencia del requerimiento y la subsecuente adquisición objeto del presente proceso de selección, respecto a las características de los ciclos, sistema de combustión y alternador de los motores de 90 HP y 40 HP que se oferten, [estos] tendrán que ser de dos (2) tiempos, con sistema de inyectores y con un alternador de igual capacidad o superior a 75 amperios, [mientras que] el resto de las características técnicas de los motores convocados, permanecen de acuerdo a lo establecido en las Bases”. Ante tal respuesta, el observante, mediante Carta Nº 0048-MAV, manifiesta que, pese a las precisiones efectuadas, las características en cuestión continúan dirigiendo la contratación a los motores de la marca EVINRUDE; señala además que las características en cuestión no resultan las más adecuadas para las necesidades de la entidad.
Respecto a la definición de las especificaciones técnicas, los artículos 12º de la Ley  y 28º del Reglamento, establecen que tal facultad es responsabilidad exclusiva de la Entidad, precisando que le corresponde a la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones, previo estudio o indagación de mercado, sobre la base del requerimiento del área usuaria y en coordinación con ella, definir tanto las cantidades como las características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar.

Sin perjuicio de ello, los artículos 29º y 30º del Reglamento disponen que, al momento de definir las especificaciones técnicas, las entidades deben cuidar que aquellas incidan sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquello que se pretende adquirir, y que la descripción de sus características no oriente la adquisición a una marca, fabricante o producto específico.
En el presente caso, a través del informe técnico remitido con motivo de la elevación de las Bases, el Comité Especial sostiene que las especificaciones técnicas consignadas en las Bases responden a las necesidades operativas de los usuarios finales por lo que, salvo las precisiones efectuadas al absolver la observación, deben mantenerse invariables. Como consecuencia de ello, y en la medida que la definición de las especificaciones técnicas es responsabilidad exclusiva de la entidad, quien las define en función del real conocimiento de sus necesidades, corresponde NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, a fin de verificar que al definirse las especificaciones técnicas la entidad no ha transgredido la prohibición contemplada en el artículo 30º del Reglamento, con motivo de la integración de Bases deberá publicarse en el SEACE el estudio o indagación de mercado del que se aprecie que la totalidad de las características de los motores requeridos en los ítems 1 y 2 son cumplidas por más de una marca de motores en el mercado y pueden ser ofrecidas por más de un proveedor; caso contrario, corresponderá adoptar las medidas que resulten pertinentes a fin de reformular el expediente de contratación en el extremo referido a las especificaciones técnicas y, de ser el caso, en el referido al valor referencial.
3.
CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTATACIONES 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 señalado 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1
Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del pronunciamiento que emita este Consejo Superior. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que debe mediar un lapso no menor de tres (3) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases a través del SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 99º del Reglamento.

Finalmente, 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
Límites del valor referencial

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 54º del Reglamento y en el Acuerdo de Sala Plena Nº 017/010, emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, las Bases deberán consignar en letras y números los límites mínimos y máximos del valor referencial.

Ahora bien, considerando que, de conformidad con el artículo 79º del Reglamento, en los procesos de selección según relación de ítems, cada ítem constituye un proceso menor dentro del proceso de selección principal al que le son aplicables las reglas correspondientes a este último; las Bases deben consignar, en números y en letras, los límites del valor referencial de cada uno de los ítems convocados.

No obstante lo anterior, de las Bases del presente proceso se aprecia que se ha omitido consignar los límites mínimos y máximos del valor referencial en letras, por lo que, con ocasión de la integración de Bases, deberá subsanarse tal omisión.

3.3
Contenido de la propuesta técnica

3.2.1
En relación con la copia de la constancia de inscripción en el Registro Nacional de Proveedores (RNP), deberá precisarse que ella debe acreditar la inscripción en el capítulo de proveedores de bienes.


Por otra parte, las Bases señalan que la citada constancia deberá ser presentada por el “proveedor nacional y el proveedor en caso sea representante de este último”. Al respecto debe tenerse presente que la obligación de acreditar su inscripción en el RNP alcanza únicamente a los postores y/o contratistas del Estado, por lo que en aquellos casos en los que el postor sea el representante en el país de una empresa extranjera, no podrá exigirse que dicha empresa extranjera acredite su inscripción en el RNP; por el contrario, cuando el postor sea la empresa extranjera, será esta y no su representante la que deberá acreditar la referida inscripción. En ese sentido, deberán efectuarse las precisiones pertinentes.

Finalmente, deberá suprimirse la obligación de que la constancia de inscripción en el RNP haya sido “impresa por el postor un día antes de la presentación de propuestas”, ya que tal exigencia carece de sustento legal. 

3.2.2
En cuanto a los documentos relacionados con la capacidad del postor para prestar el servicio post-venta requerido, deberá suprimirse la obligación de presentar la copia de certificación del fabricante “autenticada notarialmente”, puesto que, de acuerdo con la normativa, la documentación presentada por los postores tiene carácter de declaración jurada, debiendo presumirse su veracidad, salvo prueba en contrario. Asimismo, en la medida que una mayor o menor antigüedad en la representación del fabricante no asegura que el postor siga siéndolo en el futuro, deberá suprimirse la referencia la antigüedad de representación requerida. 

3.2.3
En cuanto al compromiso de plazo de entrega y el compromiso de garantía técnica, corresponde señalar que, aun cuando se haya contemplado factores de evaluación relacionados con ellos, se aprecia de la documentación remitida que tanto el plazo de entrega como la garantía técnica son requerimientos técnicos mínimos, por lo que los compromisos aludidos deben tener carácter obligatorio y no facultativo.
3.3  
Propuesta económica

En la medida que en los procesos de selección según relación de ítems la evaluación técnica se realiza de forma independiente por cada ítem, puede darse el caso que un postor que se presente en más de un ítem obtenga el puntaje mínimo para acceder a la evaluación económica sólo en algunos de dichos ítems; en tal caso, correspondería devolverle cerrado el sobre que contenga su propuesta económica en los ítems en los que no calificó.

Como puede apreciarse, lo anterior no resultaría posible si se incluye en un único sobre y/o formato la propuesta económica de todos los ítems a los que un postor se presente. En esa medida, deberá precisarse en las Bases que, cuando un postor presente ofertas en más de un ítem, sus propuestas económicas deberán presentarse en sobres independientes. Consecuentemente, deberá corregirse también el formato relacionado.

3.4
Garantías
De acuerdo con el artículo 216º del Reglamento, la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta debe ser presentada por el postor cuando su propuesta económica sea inferior al valor referencial en más de 10%, en el caso de servicios, o en más del 20%, en caso de que el objeto de la convocatoria sea la adquisición de bienes.
En atención a lo anterior, debe corregirse la disposición consignada en el numeral 3.2 de las Bases que ha previsto que, pese a que el presente proceso tiene como objeto la adquisición de bienes, la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta se presente en aquellos casos en los que la propuesta económica del postor ganador sea inferior al valor referencial en más del 10%.

Adicionalmente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la Cláusula Sétima 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).
3.5
Capacitación

De las Bases se aprecia que, si bien se ha precisado el alcance de la capacitación requerida, el número de horas de cada curso, y el número de personas que se capacitará por curso, no se precisa el número total de personas a capacitar, ni el número total de cursos que se requieren, información que resulta relevante para preparar una propuesta técnica y económica adecuada. En esa medida, corresponderá subsanar las omisiones resaltadas.   

3.6
 Factores de Evaluación

3.6.1
Plazo de entrega

De acuerdo con el capítulo IV de las Bases, el requerimiento técnico mínimo, en lo que respecta al plazo de entrega, es igual a ciento cincuenta (150) días. En esa medida, deberá corregirse la frase “plazo de entrega máximo: 60 días”, incluida en el factor de evaluación en cuestión.
Por otra parte, debe tenerse presente que, de acuerdo con el artículo 64º del Reglamento, se encuentra prohibido otorgar puntaje al simple cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, por lo que, en aquellos casos en los que se establezcan factores relacionados con ellos, el puntaje deberá otorgarse únicamente a aquellas propuestas que mejoren el mínimo requerido.

En atención a lo anterior, deberá corregirse el factor de evaluación “plazo de entrega”, de modo tal que en él se precise que i) solo se otorgará puntaje a plazos que mejoren el plazo máximo, ii) que el puntaje que le corresponderá a quienes ofrezcan un plazo de entrega igual al máximo permitido será cero (0) puntos, y iii) que quienes ofrezcan plazos de entrega que superen el máximo permitido serán descalificados.

3.6.2
Garantía comercial

De acuerdo con el capítulo IV de las Bases, el requerimiento técnico mínimo, en lo que respecta al plazo de garantía, es igual a doce (12) meses. 

Ahora bien, tal como lo señaláramos, el artículo 64º del Reglamento prohíbe otorgar puntaje al simple cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, por lo que, en aquellos casos en los que se establezcan factores relacionados con ellos, el puntaje deberá otorgarse únicamente a aquellas propuestas que mejoren el mínimo requerido.

En atención a lo anterior, deberá corregirse el factor de evaluación “Garantía comercial”, de modo tal que en él se precise que i) solo se otorgará puntaje a plazos que mejoren el plazo mínimo, ii) que el puntaje que le corresponderá a quienes ofrezcan un plazo de garantía igual al mínimo permitido será cero (0) puntos, y iii) que quienes ofrezcan plazos de garantía menores al mínimo requerido serán descalificados.

3.6.3
Servicio post-venta
De acuerdo con el artículo 64º del Reglamento, los factores de evaluación deben ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria; lo anterior se explica si consideramos que los factores de evaluación tienen como principal objetivo permitir al Comité Especial comparar y elegir a la mejor propuesta; es por ello que dicho cuerpo colegiado, a partir del conocimiento de las necesidades que busca satisfacer la entidad, debe establecer una serie de criterios que otorguen puntaje por ofrecimientos que, superando el mínimo requerido, representen una ventaja real para la entidad.
Ahora bien, de los sub factores de evaluación “distribuidos autorizado…” e “infraestructura” se aprecia que éstos otorgarán el puntaje correspondiente en función de la antigüedad de la representación de la marca que ofrezcan y la antigüedad de la infraestructura con la que cuentan, respectivamente.

Por tanto, en función a lo manifestado en el primer párrafo del presente numeral y considerando que una mayor o menor antigüedad de la representación o de la fecha de instalación de sus talleres, no  representa una ventaja que tenga incidencia en el objeto de la convocatoria, corresponde suprimir los sub factores citados y redistribuir el puntaje entre los demás factores de evaluación.
En relación con el sub factor referido al personal para el mantenimiento y reparación de los equipos requeridos, corresponde señalar que, si bien del capítulo IV de las bases no se aprecia que lo evaluado sea un requerimiento técnico mínimo, los documentos con los que deberá acreditarse el factor de evaluación materia de análisis han sido consignados en el numeral 3 del literal e) del acápite de las Bases, correspondiente a los documentos de  presentación obligatoria. Por lo que deberá corregirse tal error y consignarlos en el acápite correspondiente a los documentos de presentación facultativa.
Sin perjuicio de lo anterior, deberá suprimirse de la evaluación del ítem 4 la totalidad del factor de evaluación “servicio de post-venta”, en la medida que dicho ítem ha sido convocado para la  adquisición de tanques de plástico, bienes para los que no se requiere mantenimiento y/o reparación; debiendo, consecuentemente, redistribuirse el puntaje entre los factores subsistentes.
3.6.4
“Experiencia”

Deberá señalarse que los documentos que se presenten para acreditar la experiencia deben referirse a la comercialización de bienes iguales o similares al que es objeto de convocatoria, entendiéndose por similar a lo que es parecido o semejante, correspondiendo al Comité Especial indicar en las Bases Integradas qué bienes pueden ser considerados similares en el presente caso.

· En atención a lo establecido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en la Resolución Nº 180/2007.TC-SU
, deberá eliminarse la restricción de presentar, como máximo, veinticinco (25) de comprobantes de pago cancelados, copias de contratos y/o copias de órdenes de compras; debiendo considerarse la totalidad de los documentos que se presenten para acreditar prestaciones similares al objeto de convocatoria.
· En concordancia con el Acuerdo de Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Nº 010/2008.TC, de fecha 30.06.2008, deberá precisarse que, cuando se presenten comprobantes de pago para acreditar la experiencia del postor, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el comprobante de pago, sino que bastará que dicha cancelación se acredite objetivamente mediante la presentación de cualquier otro documento.

Lo dispuesto deberá ser corregido tanto en el factor de evaluación como en el literal correspondiente del acápite referido al contenido de la propuesta técnica y los formatos relacionados. 
4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1
NO ACOGER la Observación Nº 2 formulada por la empresa MAVILA HNOS S.A., contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0009-2008-MGP/DIMATEMAR, convocada para la adquisición de motores fuera de borda; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
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 y a su vez remitir la información solicitada.  
4.3 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, 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 se a 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 el pliego de absolución 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.
4.6 En la media que, de la revisión de la plataforma del SEACE, se aprecia que el proceso de selección fue convocado empleando unas Bases distintas a las pre publicadas, corresponde al Titular de la Entidad determinar las responsabilidades y adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que, en lo sucesivo, no se incurra en conductas que, como la resaltada, además de restarle transparencia, ponen en riesgo el normal desarrollo de un proceso de selección y, consecuentemente, la oportuna satisfacción de las necesidades de la Entidad
 Jesús María, 18 de setiembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MMB/.
� Resolución Nº 180/2007.TC-SU


“…el Reglamento no establece limitación alguna al número de documentos, facturas, contratos u órdenes de compra que el postor pueda presentar para acreditar su experiencia, de manera que las disposiciones contrarias a dicha regla resultan incongruentes con el objeto de la contratación, al no haber razón económica ni jurídica que justifique la restricción de demostrar este factor de evaluación con sólo diez documentos, circunstancia que no se sujeta a los criterios de razonabilidad, racionabilidad y proporcionalidad que deben observar dichos factores, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 64 del aludido texto reglamentario”.





