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PRONUNCIAMIENTO Nº 429-2008/DOP
Entidad:
Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.
Asunto:
Licitación Pública Nº 009-2008-SEAL, convocada para la “Adquisición de medidores de energía eléctrica”
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2008-SEAL/LP-2009-PRIMERA CONVOCATORIA, recibido el 17.10.08, complementado mediante Oficio Nº 002-2008-SEAL/LP-2009-PRIMERA CONVOCATORIA, recibido el 20.10.08, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior las observaciones formuladas por las empresas: 1) IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L., 2) MEDICIÓN SERVICIOS Y PRODUCTOS S.A.C. y,  3) PANAPEX S.A., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 009-2008-SEAL, así como el informe técnico respectivo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Consejo Superior se pronunciará únicamente respecto de: a) Las observaciones presentadas por los solicitantes que no hayan sido acogidas o hayan sido acogidas parcialmente; b) Las respuestas a las observaciones de los solicitantes que, pese a ser acogidas, son consideradas por estos contrarias a la normativa; o, c) El acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto a los solicitantes, cuando alguno de estos últimos haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

Así, en lo que respecta a la empresa IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L., se advierte que las tres (03) observaciones que presentó no fueron acogidas por el Comité Especial, por lo que, atendiendo a lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, deberá emitirse pronunciamiento sobre las citadas observaciones. 

En relación con la empresa MEDICIÓN SERVICIOS Y PRODUCTOS S.A.C., se aprecia que ésta cuestiona la absolución de la consulta Nº 21 formulada por la empresa PANAPEX S.A. En ese sentido, toda vez que la opción de solicitar que los actuados de un proceso de selección se eleven al CONSUCODE se origina con el planteamiento de observaciones y no de consultas
, en aplicación del artículo 116º del Reglamento, no se emitirá pronunciamiento al respecto.
En relación con las observaciones planteadas por la empresa PANAPEX S.A., se advierte que a través de su solicitud de elevación de observaciones manifiesta no encontrarse de acuerdo con el “acogimiento parcial” de la observación Nº_1 de la empresa IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. Asimismo, señala no encontrarse de acuerdo con la absolución de sus consultas Nº 13, Nº 14, Nº_15, Nº 16, Nº 17, Nº 18 y Nº 21. 

Respecto a la observación Nº 1 de la empresa IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L., se aprecia, de la lectura de la respuesta brindada en el pliego de absolución de consultas y observaciones, que el Comité Especial no acogió ésta en ningún extremo, por lo que en aplicación estricta de lo previsto por el artículo 116º del Reglamento, no compete a este Consejo Superior emitir Pronunciamiento al respecto. Asimismo, en relación con la absolución de las consultas Nº 13, Nº 14, Nº 15, Nº 16, Nº 17, Nº 18 y Nº 21, cabe señalar que, por el mismo razonamiento esbozado anteriormente, este Consejo Superior no se pronunciará sobre ellas; sin perjuicio de las observaciones que de oficio se realicen, de acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del artículo 59° de la Ley.

2. OBSERVACIONES
Observante: 
IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L.
Observación Nº 01 y  02:
Contra el plazo máximo de entrega de los bienes y el plazo de garantía contra defectos de fabricación o de calidad técnica.

El observante cuestiona los plazos de entrega fijados en las Bases pues considera que no existe proporcionalidad entre ellos, así sostiene que al solicitar que los bienes correspondientes al primer lote, que ascienden al 67% del total de los bienes requeridos, sean entregados en 90 días y que los del segundo lote, que ascienden al 23_% del total de los bienes, deban ser entregados en igual plazo, no resulta proporcional. 
En ese sentido, solicita ampliar el plazo de entrega del primer lote, o, en su defecto, establecer que el factor de evaluación le adjudique el máximo puntaje a quien ofrezca entregar los bienes en 90 días y cero puntos a quienes ofrezcan entregarlos en 150 días, otorgando un puntaje proporcional a los plazos intermedios. Asimismo, establecer un plazo de entrega de 180 días posteriores a la firma del contrato para la entrega del segundo lote y para el tercer y último lote un plazo de 240 días posteriores a la firma del contrato.
Bajo el mismo criterio, mediante observación Nº 2, solicita la ampliación del plazo para el reemplazo de los medidores que presenten defectos de fabricación.

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 numeral 5.4.1., Capítulo IV de las Bases, correspondiente a los Requerimientos Técnicos Mínimos, se establece un cronograma de entrega de los bienes conforme a lo siguiente:
· Entrega del primer lote: El plazo máximo para la entrega del primer lote es de 90 días calendario contados a partir de la firma del contrato. El postor podrá ofertar plazos menores a 90 días calendario; lo cual será objeto de calificación.

· Entrega del segundo lote: Deberá ser entregado a 180 días de la firma de contrato.

· Entrega del tercer lote: Deberá ser entregado a 270 días de la firma de contrato.

Del pliego de absolución de observaciones, se advierte que el Comité Especial, no acoge la observación respecto a los plazos sugeridos por el solicitante, sin embargo, considera  efectuar una ampliación del plazo correspondiente a la primera entrega, de 90 a 105 días, teniendo en cuenta la cantidad de medidores involucrados en ésta, reafirmándose sí en los demás plazos establecidos en las Bases, correspondientes a la segunda y tercera entrega.
En lo que respecta a la solicitud de ampliación del plazo para el reemplazo de los medidores que presenten defectos de fabricación, en las Bases se ha establecido que éste no deberá exceder de 60 días calendario, contados a partir de la notificación de parte de la empresa de distribución eléctrica. 
Sobre el particular, el Comité Especial señaló en el informe técnico remitido a propósito de la elevación de los actuados que, el reemplazo de los medidores ha sido requerido como parte de la garantía contra defectos de fabricación o de calidad técnica y constituye un requerimiento técnico mínimo, por lo que debe ser cumplido en su totalidad por el postor que obtenga la Buena Pro.
Por lo expuesto, considerando que la determinación de los requerimientos mínimos constituye facultad de la Entidad y que el observante no ha brindado argumentos sólidos que demuestren el carácter restrictivo de los plazos consignados por la Entidad, en ambos casos, este Consejo Superior decide NO ACOGER las observaciones Nº 1 y Nº 2. 
Sin perjuicio de lo expuesto, a efectos de dotar de mayor transparencia al proceso, deberá registrarse en el SEACE el estudio de mercado que acredite que en el mercado existe más de un proveedor que pueda cumplir con los plazos exigidos.
Por otro lado, el Comité Especial deberá tomar en cuenta la modificación del plazo máximo de la primera entrega, previsto con motivo de la absolución de observaciones, a efectos de adecuar el factor de evaluación denominado “Plazo de entrega”, previsto en el literal B.2.,  Capítulo V de las Bases, correspondiente a los “Criterios de Evaluación”.
Observación Nº 03:
Contra el factor de evaluación denominado “Garantía técnica otorgada por el fabricante”.

El observante solicita que se establezca un límite al plazo de garantía máxima, y se apliquen criterios de proporcionalidad para plazos intermedios, pues señala que no establecer plazos de garantía máxima conlleva a que se hagan falsas declaraciones de garantía, las que no guardarían relación con las reales garantías otorgadas por los fabricantes. 
En ese sentido, solicita que se reformule el factor de evaluación de modo que se otorgue cero puntos a quienes ofrezcan un plazo de garantía de 2 años, y el máximo puntaje a quienes ofrezcan 5 años de plazo de garantía máxima, siendo que a las ofertas que contemplen plazos intermedios se les asigne el puntaje de forma proporcional.
Pronunciamiento

De conformidad con el artículo 64º del Reglamento, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación técnicos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionabilidad y proporcionalidad. Dicha prerrogativa comprende no solo la facultad de determinar qué factores de evaluación van a utilizarse en la etapa de evaluación técnica, sino que también incluye la potestad de establecer cuál será la distribución de puntajes a ser asignados.  

En el presente caso, se advierte que en las Bases se ha establecido que se otorgará 5 puntos a cada participante que ofrezca de cinco a más años de garantía para los bienes materia de la adquisición; al que ofrezca mayor a 2 años y menor a 5 años se le otorgará 2.5 puntos; al que ofrezca 2 años no se le otorgará puntaje y al que ofrezca menos de 2 años se le descalificará. (el subrayado es agregado)
Conforme se aprecia, la asignación de los puntajes se realizará en función a parámetros objetivos, otorgándose el máximo puntaje tanto a quienes ofrezcan 5 años de garantía como a quiénes ofrezcan un mayor plazo, disposición que no contraviene la normativa de contratación pública.
Asimismo, el Comité Especial señaló en el informe técnico remitido a propósito de la elevación de los actuados que el Comité Especial ha tenido en cuenta el artículo 64º del Reglamento para establecer el criterio de evaluación de la garantía extendida sin calificar el requerimiento técnico mínimo.
En tal sentido, considerando que es competencia exclusiva del Comité Especial determinar la metodología, criterio y puntajes de los factores de evaluación que aplicará, dentro de los márgenes de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad que debe observarse en toda contratación pública, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la Observación N.º 3. 
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 notifique la integración de Bases a través del SEACE y la presentación de propuestas, a tenor de lo dispuesto por el 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. Requerimiento técnico mínimo 

Pruebas de Aceptación de los Medidores

En el literal a) Pruebas en Fábrica, del numeral 5.5., Capítulo IV de las Bases, correspondiente a los Requerimientos Técnicos Mínimos, se establece que las pruebas de aceptación serán supervisadas por un SUPERVISOR Nº 01 (Organismo certificador de prestigio, especializado en el tema), el cual deberá ser seleccionado de común acuerdo entre las Empresas de Distribución Eléctrica. (el subrayado es agregado)
Asimismo, en el literal b) Pruebas en la ciudad de Lima, del citado numeral, se establece que las pruebas de aceptación en la ciudad de Lima serán efectuadas por un SUPERVISOR Nº 02 (Organismo nacional de prestigio especializado en el tema), el cual deberá ser seleccionado de común acuerdo entre todas las Empresas de Distribución Eléctrica. (el subrayado es agregado)
Al respecto, con motivo de la integración de Bases, deberá precisarse, por transparencia, qué Organismos serán los encargados de llevar a cabo las pruebas en fábrica y en la ciudad de Lima. Adicionalmente, deberá registrarse el estudio de mercado donde se evidencie que el costo integral de la supervisión, que se indica, deberá ser asumido por el proveedor, ha sido tomado en cuenta para efectos de la determinación del valor referencial.      
3.3. Contenido de la propuesta técnica
De acuerdo con el artículo 133º del Reglamento, ante un empate, en las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas, el primer criterio de desempate consiste en otorgar la buena pro a favor de las micro y pequeñas empresas (MYPES). 

Sin embargo, tal criterio no es aplicado ni en las licitaciones públicas ni en los concursos públicos, como es el caso del presente proceso; en esa medida, resulta innecesaria la presentación de la declaración jurada de MYPES como parte de la propuesta técnica, prevista en el literal e) del numeral 2.8.1. correspondiente a la documentación de presentación facultativa, por lo que deberá suprimirse tal obligación.

Consecuentemente, deberá suprimirse también el formato relacionado con la declaración jurada aludida.

3.4. Propuesta económica

El numeral 2 del artículo 75º del Reglamento dispone que en la propuesta económica se deberá consignar, únicamente, el monto total de la oferta económica, y el detalle de precios unitarios, cuando este sistema haya sido establecido en las Bases. 

Asimismo, en concordancia con lo expuesto, del artículo 56º del Reglamento se desprende que en un proceso de selección convocado bajo el sistema de suma alzada, el postor está obligado a presentar su oferta económica por un monto fijo e integral y por un plazo de ejecución determinado. 

En el presente caso, de la revisión de las Bases, se advierte que el proceso de selección ha sido convocado bajo el sistema de suma alzada. En tal sentido, deberá suprimirse del Anexo Nº 09 de las Bases la referencia a “precio unitario”, información que, según lo indicado precedentemente, deviene en inadecuada.

Sin perjuicio de lo señalado, en las Bases podrá preverse que el detalle de los precios unitarios sea requerido al ganador de la buena pro para la suscripción del contrato.  
3.5. Factor de evaluación denominado “Experiencia del Postor”
Conforme se ha señalado en reiterados pronunciamientos
, la acreditación de la experiencia del postor en función al monto facturado no se restringe a la presentación de los comprobantes de pago y los contratos, sino que resultará perfectamente válido que se presenten órdenes de compra, acompañados de la correspondiente constancia de conformidad.
Asimismo, 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.

3.6. Absolución de consultas y observaciones
3.6.1. Al absolver la Consulta Nº 21
 formulada por la empresa PANAPEX S.A., se advierte que el Comité Especial varía las especificaciones señaladas en el numeral b.8) Módulo Electrónico, Capítulo IV de las Bases, correspondiente a los Requerimientos Técnicos Mínimos, modificando el texto “y un indicador de fases en el display ó mediante un indicador LED del medidor” al establecer que “sólo se aceptarán para los tres ítems, medidores con indicación de polaridad invertida mediante LED” (el subrayado es agregado).

Al respecto, cabe precisar que, conforme a lo dispuesto en el artículo 45º del Reglamento, el Comité Especial no puede modificar unilateralmente las especificaciones técnicas, sino que dichas modificaciones deben ser autorizadas por el área usuaria. 
En ese sentido, deberá registrarse en el SEACE el documento que evidencie que las modificaciones efectuadas a las especificaciones técnicas cuentan con la autorización del área usuaria. Asimismo, deberá registrarse el estudio de mercado en donde se evidencie la existencia de la pluralidad de proveedores que cumplan con lo señalado; de lo contrario, deberá dejarse sin efecto la absolución de la consulta citada.
3.6.2. Al absolver la Consulta Nº 13
 formulada por la empresa PANAPEX S.A., a través de la cual solicita se sirvan alcanzar el estudio de mercado completo, se advierte que el Comité Especial señala que se procederá a adjuntar una hoja resumen del estudio de mercado, la que se ha verificado se habría registrado en el SEACE.

Sin embargo, por transparencia, el Comité Especial deberá registrar, con motivo de la integración de Bases, el estudio de mercado completo en el SEACE.

3.7. Otras consideraciones

· En el numeral 3.1. de las Bases, se ha previsto dentro de los documentos de presentación obligatoria para suscripción del contrato, la presentación de una Constancia de no tener adeudos a la SUNAT. Al respecto, debe tenerse presente que tal requisito no han sido contemplado en la normativa ni guarda relación con el objeto de convocatoria, por lo que deberá suprimirse dicho requerimiento.
· Conforme a lo dispuesto por el numeral 6.2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE
, las Entidades se encuentran obligadas a emplear las bases estandarizadas en los procesos de selección para la adquisición de bienes, contratación de servicios o ejecución de obras, no pudiendo modificarse las disposiciones generales bajo sanción de nulidad.

Sin embargo, se advierte que el Comité Especial, ha modificado, en casi su totalidad, las disposiciones de las bases estandarizadas correspondientes a la proforma de contrato; por lo que, corresponde al Comité Especial corregir ésta a efectos de que sus disposiciones se adecuen a aquellas contenidas en las bases estandarizadas. 

4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER las observaciones Nº 1 y 2 formuladas por la empresa IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 009-2008-SEAL, convocada para la “Adquisición de medidores de energía eléctrica”, sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior. 
4.2. NO ACOGER la observación Nº 03 formulada por la empresa IBA INTERNATIONAL BUSINESS ASSOCIATION S.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 009-2008-SEAL, convocada para la “Adquisición de medidores de energía eléctrica”, 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 a que hubiere lugar.

4.4. 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. 
4.5. 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 el pliego de absolución de consultas y en el pliego de absolución de 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, 03 de noviembre de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones
FRJ/.
� Lo expuesto ha sido reafirmado mediante el Comunicado Nº 010-2007/CONSUCODE-PRE, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 18.11.07. 


� Pronunciamientos Nº 009-2008/DOP, Nº 099-2008/DOP y Nº 236-2008/DOP, entre otros.


� De acuerdo a la numeración utilizada en el pliego de absolución de consultas.


� De acuerdo a la numeración utilizada en el pliego de absolución de consultas.


� Aprobada mediante Resolución Nº 002-2008-CONSUCODE/PRE





