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PRONUNCIAMIENTO N.º 378-2008/DOP
Entidad:



ELECTROPERÚ S.A.
Referencia:

Licitación Pública Nº 005-2008-ELECTROPERÚ convocada para la “Adquisición de repuestos para el mantenimiento de las 24 000 horas de los grupos MAK-Central Térmica de Túmbes”.  
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 0010-2008/LP-2005-2008-ELECTROPERÚ, de fecha 25.09.2008, complementada mediante Carta Nº 0011-2008/LP-2005-2008-ELECTROPERÚ, de fecha 07.10.2008, la Entidad remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones presentadas por la empresa AMERICAN SUPPLIERS COMPANY S.A.C., 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 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 tres (3) observaciones, las cuales no fueron acogidas por el Comité Especial, por lo que este Consejo Superior se pronunciará respecto de aquellas, de acuerdo a lo establecido en el artículo 116 del Reglamento.
Asimismo, cabe precisar que la recurrente presentó seis (6) consultas, sin embargo del pliego de consultas y observaciones registrado en el SEACE, se observa que la Consulta Nº 3 constituye en puridad una observación, por lo que este Consejo Superior se pronunciará al respecto, y será numerada como “Observación Nº 4” para efectos del presente pronunciamiento.

2.
OBSERVACIONES


Observante
AMERICAN SUPPLIERS COMPANY S.A.C.
Observación Nº 1
Sobre la constancia de originalidad del producto

Mediante el primer extremo de la presente observación, el participante cuestiona que se exija, entre otros documentos, la presentación de un “Certificado o constancia de originalidad emitido por el fabricante” como condición para que la Entidad proceda al pago por la prestación recibida. 
Al respecto, el observante señala que dicha condición restringe la participación de postores, indicando que dicho documento solo podría ser obtenido por quienes son representantes exclusivos del fabricante en el Perú.

En otro extremo de su observación, la recurrente solicita que, alternativamente al cuestionado certificado, se permita la presentación de otros documentos como el “Certificado de origen” o el “Certificado de inspección” expedido por certificadoras como SGS, COCTENA, BOREAU VERITAS, etc; ya que según refiere, con dichos documentos también podría acreditarse la calidad y procedencia de los productos. 

Pronunciamiento
En principio, conviene precisar que de acuerdo a los informes técnicos Nº PT-020-2008 y Nº PT-021-2008, de fecha 22.07.2008, expedidos por la Unidad de Producción de Tumbes de Electroperú S.A., se observa que los productos requeridos en los ítems 1, 2 y 3 se encuentran bajo un proceso de estandarización, atendiendo a razones de funcionalidad y compatibilidad con equipos preexistentes que se encuentran instalados en la central térmica de Tumbes, y que por ello requieren que dichos productos sean de las marcas MAK y VULKAN, lo cual resulta congruente con la excepción prevista en el artículo 30º del Reglamento.

Sobre  el particular, el Comité Especial ha señalado en el pliego de absolución de consultas y observaciones que, en la medida que el requerimiento corresponde a un proceso de estandarización, la exigencia de un “Certificado de originalidad emitido por el fabricante” como condición para otorgar la conformidad de recepción de la prestación y proceder al pago correspondiente, garantiza que el fabricante es el “Responsable de la fabricación del producto”

Asimismo, el citado órgano colegiado señala en la Carta Nº 001-2008/LP-2005-2008-ELECTROPERÚ, remitida a este Consejo Superior con fecha 07.10.2008, que el cuestionado documento “tiene por finalidad acreditar que el fabricante del suministrador participante ha diseñado y fabricado el repuesto conforme a los detalles y las especificaciones técnicas del numero de parte o catálogo de repuestos indicado por el fabricante MAK o VULKAN”.

Sin embargo, pese a que la necesidad de la Entidad de estandarizar los productos a adquirir se encontraría justificada, de acuerdo a lo manifestado por el observante el “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.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la empresa Marco Peruana S.A. sería la única representante de la marca VULKAN en el Perú, tal como lo manifiesta la propia compañía en el pliego de consultas y observaciones, y conforme se observa en la página web del fabricante
.

En este sentido, atendiendo a que en el Perú habría un solo representante de la mencionada 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 sea original, nuevo, sin uso, y que haya sido fabricado por el dueño de la marca, existen otros  documentos como facturas, catálogos, 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 dispone ACOGER el extremo de la observación que cuestiona la presentación del “certificado de originalidad”, por lo que deberá admitirse que, alternativamente a dicha certificación, 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 la observación, mediante el cual el participante solicita que, alternativamente al certificado de originalidad, se permita la presentación del “certificado de origen” o del “Certificado de inspección” otorgado por una empresa inspectora como COTECNA, SGS, BOUREAU VERITAS etc, cabe señalar que, de acuerdo a lo establecido al artículo 238º del 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, tal como lo señalamos al acoger el primer extremo de la presente observación.
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 al certificado de originalidad podrán presentarse en la etapa de ejecución contractual, debiendo incluso evaluarse la pertinencia o no de los documentos propuestos por el observante.
Observaciones Nºs 2y Nº 4 (Consulta Nº 3):  
Contra la determinación del valor referencial
En la observación Nº 2, el observante cuestiona la manera como se habría realizado el estudio de mercado, señalando que el valor referencial de los productos requeridos en el Item 2 de las Bases resultaría incongruente con los precios de mercado, ya que no guardarían relación con las exigencias y características técnicas del bien materia del requerimiento, por lo que solicita que el valor referencial refleje los valores del mercado nacional y que sea producto de dos o más consultas a diferentes proveedores en función a un valor promedio  de las cotizaciones.

Asimismo, mediante la Observación Nº 4 el observante solicita que la propuesta económica sea realizada en euros o en dólares al tipo de cambio actual según el Banco Central de Reserva y que el valor referencial, así como sus límites máximos y mínimos se establezcan en dichas monedas.

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.

Con respecto a la observación Nº 2, que cuestiona la manera como se habría calculado el valor referencial, cabe precisar que las normas señaladas en el párrafo precedente, no obligan a las entidades a utilizar una determinada metodología para llegar a calcular su valor referencial, ya que dichas normas solo hacen referencia de manera genérica a estudios de mercado o indagaciones, sin hacer mayores precisiones al respecto.

En este sentido, la Entidad puede llegar a estimar su valor referencial de diversas maneras, ya sea través del requerimiento de cotizaciones a proveedores nacionales o extranjeros, montos históricos de adquisiciones de los mismos bienes en anteriores procesos de selección que haya realizado la propia Entidad u otras entidades, etc; siempre y cuando el monto que se haya llegado a determinar refleje las condiciones del mercado e incluya todos los conceptos que puedan incidir en el costo del bien.

El Comité Especial por su parte, señaló en la Carta Nº 001-2008/LP-2005-2008-ELECTROPERÚ, remitida a este Consejo Superior con fecha 07.10.2008, que “el valor referencial para los tres (3) ítems han sido calculados en base al estudio de mercado que se enfocó en definir los alcances de las características técnicas, el precio, los repuestos y todos los costos complementarios que incidan en la entrega final de los benes a adquirir……”

Por tanto, atendiendo que la Entidad tiene la facultad de utilizar la metodología que considere pertinente para llegar a determinar su valor referencial, en la medida que dicha determinación se realice conforme a lo establecido en el artículo 32º del Reglamento, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación.

De otro lado, con respecto a la observación Nº 4, mediante la cual se cuestiona el tipo de moneda del valor referencial, el Comité Especial señaló en el pliego de absolución de consultas y observaciones que “el Estudio de mercado está aprobado y definido en nuevos soles, incluidos los topes máximos y mínimos”, y que “los postores deberán presentar sus propuestas económicas en nuevos soles….”

Por tanto, siendo competencia de la Entidad determinar el tipo de moneda de acuerdo a las condiciones del mercado, este Consejo Superior dispone NO ACOGER la presente observación. 
No obstante dichas consideraciones, 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, y que lo indicado en las Bases en efecto coincide con lo establecido en el expediente de contratación. 

Observación Nº 3




Contra el plazo de entrega
El participante cuestiona el plazo previsto por la Entidad para la entrega de los bienes contemplados en  los Items 1 y 3 de las Bases, indicando que resultan insuficientes, por lo que solicita su ampliación.

 Pronunciamiento.
Al respecto, tal como lo ha señalado este Consejo Superior en anteriores Pronunciamientos, 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. Por tanto, se entiende que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad. 

Sobre el particular, en el Capítulo IV de las Bases donde se detallan los requerimientos técnicos mínimos, se establece un plazo de entrega no menor a treinta (30) días ni mayor a cincuenta (50) días para los productos requeridos en el ítem 1, y un plazo no menor de sesenta (60) días ni mayor a noventa (90) días naturales para los productos requeridos en el ítem 3.

El Comité Especial señaló en el informe técnico remitido a propósito de la elevación de los actuados que, de acuerdo al estudio de mercado realizado por la Entidad, existe pluralidad de postores que estarían en capacidad de cumplir con los plazos requeridos y, que dichos plazos se ajustan a la programación del mantenimiento de grupos MAK de la central térmica de Tumbes.

En este sentido, siendo que constituye facultad de la Entidad determinar las especificaciones técnicas de acuerdo a sus necesidades,  lo plazos consignados en las Bases se ajustan a las necesidades de la Entidad, este Consejo Superior dispone NO ACOGER este extremo de la observación.

Sin perjuicio de ello, con ocasión de la integración de Bases, se deberá registrar en el SEACE la información que de cuenta de la existencia de pluralidad de proveedores que estén en condiciones de cumplir con la entrega de los productos en los plazos requeridos por la Entidad.
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, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento. 

3.1. 
Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar 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 notifique 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.
 Sobre de propuesta técnica

Sobre el particular, en el numeral 2.8.1 de las Bases se requiere de manera obligatoria la presentación de una “Copia del contrato o constancia del cliente de haber participado en una (1) prestación de suministro de equipos o repuestos iguales o similares al ítem al que postula”,
Sin embargo, de la revisión de las Bases se observa que dicho documento no se encuentra destinado a acreditar el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo o factor de evaluación alguno, por lo que su inclusión en el sobre de propuesta técnica carece de objeto.

Por tanto, en la medida que el referido documento no tendría incidencia en el presente proceso de selección, deberá suprimirse del sobre de propuesta técnica.

3.3.
Factor de evaluación denominado “Experiencia del postor”

Deberá precisarse en el capítulo IV de las Bases, que, adicionalmente a los comprobantes de pago cancelados
, los postores pueden acreditar experiencia con la presentación de contratos u órdenes de compra, debiendo adjuntar además, en tales casos; la respectiva conformidad de recepción de la prestación.

Asimismo, deberá retirarse la referencia a la presentación de un “certificado del cliente con indicación del monto facturado”, toda vez que dicho documento no ha sido contemplado en la normativa de contrataciones como documento idóneo para acreditar la experiencia del postor.

3.4.
Incumplimiento de la Directiva Nº 002-2008/CONSUCODE/PRE

De la revisión de la proforma de contrato, se advierte que el Comité Especial ha modificado o no ha tenido en cuenta disposiciones de las Bases estandarizadas aprobadas por CONSUCODE mediante Directiva Nº Nº 002-2008-CONSUCODE-PRE, por lo que deberán realizar la adecuación correspondiente. 
Adicionalmente a ello, corresponderá al Titular de la Entidad adoptar las medidas correctivas pertinentes a efectos de evitar que en lo sucesivo se modifiquen las disposiciones de las Bases estandarizadas, contraviniendo lo dispuesto por el numeral 6.2 de la directiva aludida anteriormente. 

3.5.
Actuación de Comité Especial

De conformidad con  el artículo 23º de la Ley, los procesos de selección deben ser conducidos por un Comité Especial, el cual se encargará de su organización, conducción y ejecución hasta antes de la suscripción del contrato.

Así, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 27º y 28º de la Ley, así como en los artículos 109º y 113º del Reglamento, el  Comité Especial se encuentra obligado a absolver las consultas, aclarar las Bases, pronunciarse sobre las solicitudes que formulen los participantes y absolver las observaciones presentadas, según corresponda, a través de un pliego absolutorio, que debidamente fundamentado y sustentado, se hará de conocimiento de todos los participantes del proceso a través del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE).

En el presente caso, se advierte que bajo el titulo de observaciones el participante MAECO PERUANA S.A., formuló consultas y observaciones, las que fueron absueltas sin la fundamentación debida lo que contraviene el artículo 28º de la Ley adecuadamente por la entidad, lo cual resulta por demás cuestionable.

En esa medida, el Titular de la Entidad deberá determinar responsabilidades  y adoptar las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que no contribuyen a dotar de transparencia al proceso de selección; sin perjuicio de lo anterior, con motivo de la integración de Bases, y previa coordinación con el área pertinente, el Comité Especial deberá responder las citadas consultas adecuadamente.
4.     CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa AMERICAN SUPPLIERS COMPANY S.A.C. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 005-2008-ELECTROPERÚ convocada para la “Adquisición de repuestos para el mantenimiento de las 24000 horas de los grupos MAK-Central Térmica de Túmbes”, en el extremo que cuestiona la presentación del certificado de originalidad del producto, debiendo permitirse la presentación de otros documentos alternativos, y NO ACOGERLA en lo demás que contiene, sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.  

4.2. NO ACOGER las Observaciones Nº 2, 3 y 4 formuladas por la empresa AMERICAN SUPPLIERS COMPANY S.A.C. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 005-2008-ELECTROPERÚ convocada para la “Adquisición de repuestos para el mantenimiento de las 24000 horas de los grupos MAK-Central Térmica de Túmbes”, sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.  

4.3. 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 en coordinación con el área usuaria de la Entidad.

4.4. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 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.

4.5. 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.

4.6. 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, 10 de octubre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

JCMZ/.
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� El Comité Especial deberá tener en consideración, al momento de evaluar la experiencia del postor, el Acuerdo de Sala Plena Nº 010/2008.TC emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 30.06.2008, según el cual los comprobantes de pago, materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación.











