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PRONUNCIAMIENTO Nº 454-2011/DTN
Entidad:

Municipalidad Distrital del Rímac 
Referencia:

Licitación Pública Nº 002-2011/CE-MDR, convocada para la adquisición de leche evaporada entera en bolsa por 410 gramos 
1. ANTECEDENTES 
Mediante Oficio Nº 001-2011-CE-MDR, recibido con fecha 17.OCT.2011, subsanado mediante Oficio Nº 002-2011-CE-MDR, recibido con fecha 19.OCT.2011, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las observaciones formuladas por el participante NUTRIAL SOLUCIONES NUTRICIONALES Y LOGÍSTICAS S.A.C., así como el Informe Técnico Nº 001-2011-CE-MDR, en adelante el informe técnico, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28 del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
Sobre el particular, de la revisión efectuada a los antecedentes remitidos, se aprecia que el participante NUTRIAL SOLUCIONES NUTRICIONALES Y LOGÍSTICAS S.A.C. presentó ocho (8) observaciones, de las cuales no fueron acogidas por el Comité Especial las Observaciones Nº 6 y 8, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de ellas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases, de conformidad con lo dispuesto en el inciso a) del artículo 58 de la Ley.
OBSERVACIONES

Observante:
NUTRIAL SOLUCIONES NUTRICIONALES Y LOGÍSTICAS S.A.C.
Observación Nº 6:
Contra el esquema de certificación
Mediante la presente observación, el participante solicita que, para la emisión de los certificados oficiales de conformidad del producto, “se acepte, también, el esquema Nº 5 de certificación, considerando que incluye los mismos elementos básicos del esquema Nº 3 de certificación”. Asimismo, señala que, al existir solo un organismo de certificación usando el esquema Nº 3, se originaría un direccionamiento hacia la empresa Gloria S.A., pues actualmente trabaja de manera permanente con dicho organismo de certificación.
Pronunciamiento
Sobre el particular, cabe señalar que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios. Por tanto, la Entidad tendrá la facultad de determinar las características, requerimientos y especificaciones técnicas, sobre la base de sus propias necesidades, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes a adquirir. 
Ahora bien, al absolver la presente observación el Comité Especial señaló que “el esquema 
Nº 3 se adecua a la operatividad del bien a ser adquirido, no así el esquema Nº 5 pues, bajo este esquema, se estaría responsabilizando al postor ganador de la buena pro de mantener la calidad del producto, no solo cuando lo fabrica y lo entrega en los almacenes de la Municipalidad sino cuando esté en manos de los beneficiarios, lo que resulta un exceso, pues el postor no tiene injerencia alguna de cómo el beneficiario final manipula y almacena el producto (…)”.
Asimismo, mediante el informe técnico remitido, el Comité Especial indicó que “La Guía 
GP ISO ICE 67, expedida por el INDECOPI, que norma los esquemas de certificación de productos, establece que la certificación de productos debe ser específica, a los cuales debe aplicarse los mismos requisitos, las mismas reglas y los mismos procedimientos. Ello, es concordante con el artículo 4 de la Ley de Contrataciones donde se indica que se debe observar el Principio de Imparcialidad en todo proceso de selección (…). En conclusión, el esquema de certificación a ser aplicado debe adecuarse a la situación, (…) y se debe establecer un único esquema de certificación que deberá ser utilizado para la emisión de los certificados solicitados y no varios, como propone el observante. De lo contrario, la evaluación perdería objetividad en el tratamiento de los postores (…)”.
Adicionalmente, con relación al supuesto direccionamiento que se originaría al requerir que los certificados oficiales de conformidad del producto se acrediten en base al esquema de certificación Nº 3, cabe señalar que este Organismo Supervisor ha indicado en anteriores pronunciamientos
 que bastará con que la certificación del producto sea efectuada por un tercero imparcial, ajeno a la Entidad y a los postores, que utilice una metodología específica y objetiva y que dé certidumbre respecto de los resultados.

En ese sentido, la existencia de un solo organismo de acreditación que emita el ‘Certificado de conformidad del producto’ bajo el esquema de certificación Nº 3, no evidencia un direccionamiento hacia determinado proveedor, más aun si no existe impedimento alguno para que cualquier participante y/o postor contrate con dicha certificadora.

Por tanto, en la medida que es facultad del área usuaria determinar las especificaciones técnicas de los bienes a contratar y atendiendo a lo indicado por el Comité Especial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación, lo que no enerva, de ninguna manera, la posibilidad de denunciar ante este Organismo Supervisor cualquier conducta que limite o restrinja que los participantes contraten con el único organismo de certificación bajo el esquema Nº 3.
Observación Nº 8:
Contra la exigencia de incluir la edad de los panelistas en el Certificado de Aceptabilidad
Mediante la presente observación, el participante cuestiona la exigencia de consignar en el Certificado de Aceptabilidad la edad de los panelistas pues considera que resulta redundante y excesivo, teniendo en cuenta que es la Jefatura del Vaso de Leche quienes proponen a los beneficiarios. En ese sentido, solicita que dicha información no sea requerida.
Pronunciamiento

Al absolver la presente observación, el Comité Especial señaló que “resulta razonable que el certificado de aceptabilidad de cuenta del rango de edad de los beneficiarios que participaron de dicha prueba de modo que se pueda verificar que se encuentran dentro del rango de edad establecido por la Ley que regula el Vaso de Leche (…)”.
Al respecto, cabe señalar que este Organismo Supervisor ha indicado en anteriores pronunciamientos
 los criterios que se deben tener en cuenta a efectos de establecer la metodología con la que se llevará a cabo la prueba de aceptabilidad, dentro de los que se ha indicado lo siguiente:

“(…) Los participantes deberán solicitar, mediante escrito dirigido al responsable del Programa del Vaso de Leche de la Municipalidad, la realización de dicha prueba indicando la Certificadora contratada para que efectúe la prueba. La 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. 

(…)

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 (…)”.
(El resaltado es agregado)

Como se advierte, es responsabilidad de la Entidad verificar que la prueba de aceptabilidad se lleve a cabo con los beneficiarios del Programa de Vaso de Leche del distrito, por lo que  este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la presente observación.

No obstante, de la revisión de las Bases se advierte que algunos aspectos previstos para la realización de la Prueba de Aceptabilidad no se ajustan íntegramente a los criterios establecidos por el OSCE, por lo que deberá adecuarse conforme al siguiente procedimiento:
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, mediante escrito dirigido al responsable del Programa del Vaso de Leche de la Municipalidad, la realización de dicha prueba indicando la Certificadora contratada para que efectúe la prueba. La 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) 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).
d) 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.

e) 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.

f) 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.

Asimismo, con el fin de garantizar la transparencia e imparcialidad en la realización de la prueba de aceptabilidad, y de esta forma evitar posibles direccionamientos que desvirtúen la objetividad de la prueba, se deberá establecer que la realización de la prueba de aceptabilidad, sea efectuada en una misma fecha, hora y lugar, a ser determinada por la Entidad con ocasión de la integración de Bases, y con el mismo universo de beneficiarios seleccionados conforme al procedimiento descrito anteriormente; de tal modo que no exista ninguna posibilidad de que el referido universo de beneficiarios conozca previamente a que proveedor corresponde la muestra del producto objeto de evaluación.

En el caso de existir más de tres proveedores, la Entidad deberá facilitar más de un grupo de beneficiarios degustantes, de tal modo que cada grupo como máximo realice la degustación de productos correspondientes a tres (3) proveedores distintos, disposición que no afecta la obligación de efectuar la prueba en la misma fecha, hora y lugar señalada en las Bases integradas, ya que la existencia de más de un grupo de beneficiarios que realizará la degustación no es justificación para efectuar la prueba en fecha, hora o lugar distinto al señalado en las Bases integradas.  

El orden de degustación, así como la correspondencia de cada grupo de beneficiarios a determinado grupo de proveedores, deberá ser definido mediante sorteo en el mismo acto
.
Finalmente, deberá indicarse la fecha en la que se realizará la prueba de aceptabilidad así como el plazo en que los postores podrán presentar su solicitud indicando su intención de participar en la referida prueba.
2. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO
En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58 de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y el Reglamento.
3.1. Cumplimiento de la Ley

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley Nº 24059, a través de la cual se creó el Programa del Vaso de Leche en todos los Municipios Provinciales de la República, la población materno-infantil que abarca a niños de cero (0) a seis (6) años y a madres gestantes y en período de lactancia tiene derecho a la provisión diaria y gratuita, de parte del Estado, de los insumos provenientes del Programa del Vaso de Leche.

Al respecto, mediante Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM, que aprobó la Directiva “Valores nutricionales mínimos de la ración del Programa del Vaso de Leche”, se precisó cuál debe ser el requerimiento mínimo de energía por ración/día, equivalente a 207 kilocalorías de energía, el requerimiento mínimo de vitaminas y minerales por ración/día, y la distribución energética diaria por ración del Programa del Vaso de Leche. 

De otro lado, en cuanto a la frecuencia con que deben brindarse las raciones alimenticias, el tercer párrafo del numeral 4.1 del artículo 4 de la Ley Nº 27470, que estableció las normas complementarias para la ejecución del Programa del Vaso de Leche, modificado por la Ley 
Nº 27712, dispone que el Programa del Vaso de Leche debe cumplir “con el requisito que exige un abastecimiento obligatorio los siete (7) días de la semana”.

Por su parte, el numeral 4.2 del citado artículo establece que cada Municipalidad es responsable de definir el tipo de alimento con el cual ejecuta el Programa del Vaso de Leche, siempre que se respete el marco preestablecido, así como de buscar la eficiencia en la utilización del producto y en la ejecución del gasto.
Finalmente, de conformidad con el numeral 4.6 del citado artículo, el cumplimiento de lo dispuesto en su numeral 4.1 debe ser expresamente indicado en las Bases de los procesos de selección.

De lo expuesto hasta este momento, se desprende, en primer término, que las normas comentadas tienen por objeto que los siete (7) días de la semana la población infantil beneficiaria del Programa del Vaso de Leche cuente con una ración alimenticia diaria que cumpla con los requerimientos nutricionales mínimos fijados por el Instituto Nacional de Salud.

Igualmente, se puede concluir que la determinación de los productos que habrán de ser brindados como parte del Programa del Vaso de Leche, sea que se adquieran individualmente para luego ser combinados, o por raciones, únicamente se ve restringida a los siguientes aspectos: a) El cumplimiento del valor nutricional mínimo; b) La frecuencia de su suministro, y, c) La procedencia nacional de los productos que conformarán la ración.  
Al respecto, de la revisión de las Bases se aprecia que no se ha cumplido con señalar expresamente el número de beneficiarios del Programa del Vaso de Leche y la frecuencia del suministro de las raciones a los beneficiarios del Programa, previstos en la Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM. En tal sentido, corresponde que en la integración de las Bases se subsane dichas deficiencias. De no cumplirse con la Ley Nº 27470, se incurriría en un vicio que acarrearía la nulidad del proceso.
3.2. Contenido de la ración

Sobre el particular, cabe señalar que de acuerdo a lo establecido en las Bases la ración a ser distribuida a los beneficiarios estará conformada por los siguientes insumos:
	Insumo
	Cantidad

	Leche evaporada entera 
	49.00 g

	Hojuela de cereal enriquecido

	18.62 g

	Pan 
	30.00 g


No obstante lo señalado anteriormente, el presente proceso de selección solo tiene por objeto la adquisición de leche evaporada entera y no la adquisición de pan, por lo que el Comité Especial deberá registrar en el Sistema de Contrataciones del Estado (SEACE) un informe en el que se indique de qué manera se adquirirá dicho producto. 

Al respecto, en el caso que dicho insumo sea financiado a través de una donación por parte de los beneficiarios, se debe tener en cuenta que de acuerdo al numeral 26) del artículo 9 de la Ley Nº 27972, “Ley Orgánica de Municipalidades”, el Concejo Municipal tiene por función “Aprobar la celebración de convenios de cooperación nacional e internacional y convenios interinstitucionales”. En esa medida, dicho convenio de donación de pan deberá contar con la aprobación del Concejo Municipal, en virtud a las atribuciones conferidas por la norma señalada anteriormente, por lo que, también deberá registrarse en el SEACE la documentación que acredite la aprobación del órgano correspondiente.
Asimismo, toda vez que el Ministerio de Salud exige que se le proporcione al beneficiario cuando menos 207 kcal. diarias de manera gratuita, la figura de la donación de insumos por parte de la Organización del Programa del Vaso de Leche, debe ser considerada complementaria de manera excepcional, es decir, sólo para completar porcentajes ínfimos de los nutrientes exigidos en la Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM, de modo tal que no se corra el riesgo de que, frente al incumplimiento de la donación, se afecte la cantidad de kilocalorías que necesitan los beneficiarios.
A tal efecto, se debe tener en cuenta que el pan constituye más del 40% del aporte calórico de la ración, lo cual resulta excesivo y podría poner en riesgo el cumplimiento de los objetivos del Programa del Vaso de Leche. 
En tal sentido, la Entidad, siendo la responsable de la ejecución del Programa del Vaso de Leche, conforme lo dispone el numeral 2.2 de la Ley Nº 27470, debe adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de la donación y la distribución del pan a los beneficiarios; por lo que también deberá registrarse en el SEACE la información correspondiente a la adopción de dichas acciones.
Cabe precisar que si en la etapa de ejecución contractual, la Contraloría General de la República, a quien se le comunicará los alcances del presente proceso, detectara que la ración que se distribuye no cumple con la Resolución Ministerial Nº 711-2002-SA/DM, serán el Alcalde y los funcionarios involucrados los únicos responsables del incumplimiento de la norma antes citada.
3.3. Contenido de la propuesta técnica
3.3.1. Deberá precisarse que la presentación de “un índice de documentos” es facultativa, en la medida que el índice requerido dentro de la propuesta técnica no incide en la calidad de ésta, por cuanto su omisión no será causal de descalificación. 
3.3.2. Deberá requerirse de manera obligatoria la presentación de la Habilitación Sanitaria de Planta y de la Validación Técnica del Plan HACCP, en la medida que el artículo 58 del Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 007-98-SA, establece que toda fábrica de alimentos y bebidas debe efectuar el control de calidad sanitaria e inocuidad de los productos que elabora.
Así, para la expedición de la respectiva habilitación sanitaria, la Dirección General de Salud verificará, entre otros, si la fábrica cumple con todos los requisitos establecidos en el Título IV del Decreto Supremo Nº 007-98-SA y normas sanitarias correspondientes al producto o productos que elabora, y si la fábrica está efectivamente aplicando los procedimientos de su Plan HACCP en el proceso de fabricación del producto o productos motivo de la habilitación.
3.3.3. La presentación del ‘Certificado de componentes nacionales’, indicado dentro de la  documentación de de presentación facultativa, deberá ser requerido de manera obligatoria toda vez que constituye un requerimiento técnico mínimo, en la medida que el segundo párrafo del numeral 4.1 del artículo 4 de la Ley Nº 27470, que estableció las normas complementarias para la ejecución del Programa del Vaso de Leche, modificado mediante Ley Nº 27712, dispone que la ración debe estar compuesta de un mínimo de 90% de insumos nacionales. Asimismo, deberá precisarse que las propuestas que no cumplan con acreditar dicho porcentaje mínimo serán descalificadas.

3.3.4. Dentro de la documentación de presentación facultativa deberá precisarse que el factor de evaluación “Cumplimiento de la prestación” se acreditará con la presentación de certificados, constancias o cualquier otro documento en el que se demuestre, de manera fehaciente e indubitable, que el postor cumplió con la prestación sin incurrir en penalidades, no pudiendo ser mayor de veinte (20) contrataciones. Tales documentos deben referirse a todos los contratos que se presentaron para acreditar la experiencia del postor. 
3.4. Contenido de la propuesta económica

En el literal a) del sobre de la propuesta económica, se indica que “El monto total de la propuesta económica y los subtotales que lo componen deberán ser expresados con dos decimales. Los precios unitarios podrán ser expresados con más de dos decimales”. (El subrayado es agregado).
No obstante, en el numeral 1.7 de las Bases se aprecia que el sistema de contratación del presente proceso es a “suma alzada”. Al respecto, el artículo 40 del Reglamento establece que en el sistema de suma alzada el postor debe formular su propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecución.

Así, de la norma citada, se infiere que tratándose de procesos bajo el sistema de suma alzada, el postor sólo se encuentra obligado a presentar en su propuesta económica el valor total de la oferta, no así los precios unitarios.

En tal sentido, conforme a lo expuesto, el Comité Especial deberá suprimir de las Bases toda exigencia de consignar en la propuesta económica los precios unitarios.  
3.5. Plazo para la suscripción del contrato

En el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases, deberá precisarse que el plazo para la suscripción del contrato se contabilizará a partir del día siguiente de la citación, por parte de la Entidad, al postor ganador de la buena pro.
3.6. Proforma del contrato

En la Cláusula Undécima de la proforma del contrato, referida a la “Responsabilidad por vicios ocultos”, deberá precisarse el plazo máximo de responsabilidad del contratista, de conformidad con lo previsto en el artículo 50 de la Ley.
3.7. Otras precisiones

Deberá cumplirse con lo indicado en la Notificación Nº 15536-2011 de la Subdirección de Supervisión de este Organismo Supervisor publicada a través del SEACE.
4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 6 y 8 formuladas por el participante NUTRIAL SOLUCIONES NUTRICIONALES Y LOGÍSTICAS S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 002-2011/CE-MDR, convocada para la adquisición de leche evaporada entera en bolsa por 410 gramos, sin perjuicio de lo cual deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1, 2, 3, 4, 5 y 7 formuladas por el participante NUTRIAL SOLUCIONES NUTRICIONALES Y LOGÍSTICAS S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 002-2011/CE-MDR, convocada para la adquisición de leche evaporada entera en bolsa por 410 gramos, en la medida que no se enmarcan en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 58 del Reglamento, que habilitan a este Organismo Supervisor a emitir pronunciamiento.
4.3. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 4 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
4.4. Publicado el Pronunciamiento del OSCE 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 sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60 del Reglamento.
4.6. Conforme al artículo 58 del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor 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.  
4.7. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 53 del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases, y que, a tenor del artículo 24 del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.
Jesús María, 4 de noviembre de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
AFRR/.
� Al respecto, ver los Pronunciamientos Nº 068-2006/GTN y Nº 275-2011/DTN.


� Al respecto, ver el Pronunciamiento Nº 304-2010/DTN.


� El sorteo se llevará a cabo siempre que existan dos o más proveedores.


� Producto adquirido mediante la Licitación Pública Nº 002-2010-CE/MDR.





