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PRONUNCIAMIENTO Nº 020- 2012/DSU

Entidad:

Dirección General de Migraciones y Naturalización - DIGEMIN
Referencia:

Licitación Pública Nº 004-2011-IN-DIGEMIN, convocada para la adquisición de “Pasaportes con sus respectivas Láminas de Seguridad”.
1. ANTECEDENTES
A través del Informe Nº 001-2011-IN-COMITÉ ESPECIAL, recibido con fecha 22.DIC.2011 y subsanado con Informe Nº 002-2011-IN-COMITÉ ESPECIAL, recibido con fecha 27.DIC.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 tres (3) observaciones formuladas por el participante THOMAS GREG & SONS DE PERÚ S.A. y las cinco (5) observaciones formuladas por el participante CAKC E.I.R.L., en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28º del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58º de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
Al respecto, resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 58º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Organismo Supervisor 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 este último manifieste que considera tal acogimiento contrario a la normativa; siempre que el solicitante se haya registrado como participante antes del vencimiento del plazo previsto para formular observaciones.

Sobre el particular, se aprecia que, si bien el participante THOMAS GREG & SONS DE PERÚ S.A. formuló tres (3) observaciones, el Comité Especial acogió la Observación Nº 3. Asimismo, se aprecia que la Observación Nº 4 de CAKC E.I.R.L. fue acogida por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor no se pronunciará sobre ellas.
Finalmente, la Observación Nº 2 del participante CAKC E.I.R.L. fue acogida parcialmente por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 58 del Reglamento, este Organismo Supervisor se pronunciará únicamente respecto de los extremos no acogidos, sin perjuicio de las observaciones de oficio que puedan realizarse al amparo de lo previsto por el inciso a) del artículo 58 de la Ley. 

OBSERVACIONES

Observante: 
THOMAS GREG & SONS DE PERÚ S.A.
Observación Nº 1:     
Contra la omisión de considerar “adelantos” 

El observante cuestiona que en el presente proceso no se haya considerado la entrega de adelantos directos, por lo que solicita se incorpore en las Bases la posibilidad de solicitar adelantos.

Pronunciamiento
El artículo 38º de la Ley establece que, siempre que se haya establecido en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos al contratista. Por su parte, el artículo 186º del Reglamento dispone que, para la ejecución de una obra, las Bases podrán establecer la entrega de adelantos directos y/o para materiales e insumos.
De lo expuesto se desprende que es potestad de la Entidad determinar si va a entregar adelantos o no para la ejecución de los contratos, por lo que podemos concluir que tal posibilidad no es un derecho del contratista, sino una prerrogativa del Estado
.

En ese sentido, en tanto en las Bases se ha dispuesto que no corresponde la entrega de adelantos en el presente proceso de selección, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Observación Nº 2:     
Contra la omisión de considerar el factor de evaluación “plazo de entrega”
El participante cuestiona que el Comité Especial no haya considerado como factor de evaluación el plazo de entrega de los bienes objeto de la convocatoria, aduciendo que de no brindar la posibilidad de mejorar el plazo de entrega establecido como requerimiento técnico mínimo (90 días) la Entidad podría incurrir en desabastecimiento inminente ya que la Entidad sólo contaría con stock de los bienes hasta el mes de abril del presente. En ese sentido, solicita que se incluya en las Bases el referido factor de evaluación. 
Pronunciamiento

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo el 31º de la Ley, en concordancia con el artículo 43º del Reglamento, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, los cuales deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, sujetándose a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, debiendo, además, permitir objetivamente una selección de la calidad y tecnología requeridas, dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total, por lo que dichos factores no podrán calificar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos exigidos, y en estricta observancia de los principios que regulan la contratación pública.
Por su parte, según el artículo 44º del Reglamento, que regula los factores de evaluación para la contratación de bienes, no existe ninguno que de forma obligatoria deba contemplarse para dicho objeto de contratación, siendo que este dispositivo normativo sólo plantea una serie de posibles factores, dentro de los cuales se encuentra el plazo de entrega, correspondiendo al Comité Especial, en función de la necesidad que se busca satisfacer, determinar qué factor de evaluación emplear para elegir a la mejor propuesta.
En virtud de lo expuesto, y siendo que la determinación de los factores de evaluación es facultad del Comité Especial, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la Observación, máxime si el participante pretende que los factores de evaluación que deben emplearse sean aquellos que él propone.
Observante: 
CAKC E.I.R.L.
	Observaciones N°  1, Nº 2 y Nº 3:
	Contra las especificaciones técnicas


En la Observación Nº 1, el participante cuestiona que se haya establecido que la Contra carátula del Pasaporte cuente con el fondo de seguridad en forma vertical, pues señala que la ubicación del fondo de seguridad, sea vertical u horizontal, no constituye una medida de seguridad propia del pasaporte, en esa medida solicita que a efectos de fomentar la mayor concurrencia y participación de postores se precise que mientras no se modifique el diseño del pasaporte, puedan variarse algunos aspectos como la forma de ubicación del fondo de seguridad.
A través de la Observación Nº 2, el participante cuestiona que se excluya en la numeración láser cónica a la contra carátula y a la página Nº 31 del pasaporte, en tanto la perforación en la contra carátula no supone que la carátula llevará tal perforación y que la página Nº 31 del pasaporte no siempre es aquella donde se realiza la revalidación de pasaporte, respectivamente. En atención a ello, solicita que se excluya solamente la carátula y la página de datos, lo que brindará mayor seguridad al no permitirse el cambio de cubierta.
Finalmente, mediante la Observación Nº 3, el participante cuestiona que exigir la numeración invisible del número de pasaporte, reflectivo a amarillo bajo la luz ultra violeta vulnera los principios de libre concurrencia y competencia y trato justo e igualitario toda vez que dicha exigencia sólo puede ser cumplida por el actual proveedor de la Entidad. En esa medida, solicita que se modifiquen estos requerimientos por otras características técnicas que cumplen igualmente con el objetivo de seguridad contra el fraude.
Pronunciamiento

Conforme a lo previsto en el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, la definición de las especificaciones técnicas deberá ser realizada por el área usuaria en coordinación con el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad, evaluando en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que ofrece el mercado para la satisfacción del requerimiento.

Así, los requerimientos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para satisfacer su necesidad.

En el presente caso, del Informe elaborado por el área usuaria remitido a este Organismo Supervisor, se señala, respecto de la Observación Nº 1, que no era necesidad de la Dirección de Pasaportes modificar el diseño de los pasaportes, por cuanto este mismo se emplea recientemente en los Pasaportes que emite el Ministerio de Relaciones Exteriores por medio de los Consulados peruano en todo el mundo. Asimismo, se señala que no es verdad que el “sentido vertical” de la impresión sea una recomendación de la empresa que provee los pasaportes en la actualidad, siendo que este sentido de impresión está incluida desde la primera versión del pasaporte guinda que data desde enero de 1993 y ha sido cumplida por otras empresas que en su oportunidad ganaron los procesos de licitación.
Con relación a la Observación Nº 2, se ha indicado que la carátula y la contra carátula forman un solo objeto físico, es decir que no están separados al ser uno el reverso del otro, por lo que cuando se haga una “perforación” del tipo que sea, por defecto se perforará el otro lado. Además, se señala que durante la vigencia del pasaporte guinda no existe ocurrencia alguna sobre cambio de cubiertas de pasaportes, por lo que no tiene sentido perforarlo.
Asimismo, prosiguen señalando que se debe tener presente que tanto en la contra carátula y contra tapa existen textos, microtextos y tipos de impresión que se verían afectados con una perforación. Del mismo modo, se establece que no es verdad que la revalidación de un pasaporte se puede realizar en cualquier hoja del pasaporte, puesto que las especificaciones técnicas precisan que la página Nº 31 está reservada para la revalidación, por lo que guarda una característica similar a la página Nº 01 del mismo.

Finalmente, en relación con su Observación Nº 3, la Entidad sostiene que la impresión invisible impide los casos de sustitución de páginas, precisando que el observante no ha señalado la imposibilidad de cumplir con esta medida y que en el estudio de posibilidades que ofrece el mercado las empresas consultadas no manifestaron que la misma sólo podía ser cumplida por una única empresa. En ese sentido, se reitera que no está solicitando propuestas para crear una versión nueva de pasaportes, sino uno que cuente con características de seguridad y diseño similares a los actuales.
Por lo expuesto, toda vez que resulta prerrogativa de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, y considerando que en el pliego de absolución de observaciones la Entidad sustentó la necesidad de requerir las especificaciones técnicas cuestionadas, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER las Observaciones, máxime si el observante ha pretendido que las especificaciones técnicas a considerar sean las que él propone.

No obstante lo dispuesto, en aplicación al Principio de Libre Concurrencia y Competencia
, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) la documentación de la cual se advierta la existencia de pluralidad de proveedores que cumplen con la totalidad de las especificaciones técnicas previstas. 

Observación Nº 5:     
Contra la acreditación de los factores de evaluación referidos a la experiencia del postor y el cumplimiento de las prestaciones.
El participante cuestiona que no se considere como documentos que acrediten de manera fehaciente tanto la experiencia del postor como el cumplimiento de las prestaciones a los laudos arbitrales donde conste, para el primer caso, que la prestación fue culminada expresando para tal fin el monto total del contrato, y para el segundo que se consigne que la prestación fue ejecutada sin incurrir en penalidades. En ese sentido, solicita que se contemple la presentación de dicho documento para la acreditación de ambos factores. 

Pronunciamiento

Conforme a lo dispuesto por el artículo 44º del Reglamento, la experiencia del postor para el caso de bienes se acredita mediante contratos y su respectiva conformidad por la venta o suministro efectuados o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente, siendo que, para el suministro de bienes, sólo se considera la parte que haya sido ejecutada hasta la fecha de presentación de propuestas, debiendo adjuntar la conformidad de la misma o acreditar su pago. Asimismo, en lo que respecta al cumplimiento de la prestación, el citado artículo indica que se evaluará en función al número de certificados o constancias que acrediten que aquél se efectuó sin que se haya incurrido en penalidades, no pudiendo ser mayor de veinte (20) contrataciones. Tales certificados o constancias deben referirse a todos los contratos que se presentaron para acreditar la experiencia del postor. En el caso de suministro de bienes, se evaluarán los certificados o constancias emitidos respecto de la parte del contrato ejecutado.
Es el caso que en el Capítulo IV de las Bases se establece que la experiencia del postor se acreditará mediante contratos y su respectiva conformidad por la venta o suministro efectuados o mediante comprobantes de pago cuya cancelación se acredite documental y fehacientemente (entre otros, voucher de depósito, reporte de estado de cuenta o que la cancelación conste en el mismo documento). Por su parte, sobre el factor de evaluación referido al cumplimiento de la prestación se establece que éste podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier documento en el que conste o se evidencie que la prestación  presentada para acreditar la experiencia fue ejecutada sin penalidades, independientemente de la denominación que tal documento reciba.
En dicho contexto, el Comité Especial en el Pliego de Absolución de Observaciones decidió no acoge la presente observación en tanto la experiencia del postor debe sustentarse de conformidad con lo establecido en los literales f) y g) del artículo 44º del Reglamento.

Ahora bien, es necesario resaltar que en la etapa de ejecución contractual existe la posibilidad que surjan controversias referidas al cumplimiento de las prestaciones y a la pertinencia de la aplicación de penalidades, las mismas que pueden ser sometidas por las partes al mecanismo de solución de controversias del arbitraje, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 52º de la Ley, siendo que el laudo arbitral que dirime este tipo de controversias pone fin a las mismas en última instancia. 
No obstante, cabe indicar que la culminación de un contrato se efectúa con la conformidad de recepción de los bienes o por la prestación del servicio, inclusive en aquellos casos en que el contrato hubiese sido objeto de una controversia en la vía arbitral. En ese sentido, el hecho que se haya ventilado a través de un arbitraje aspectos relacionados con la ejecución y/o culminación de un contrato no enerva la obligación de que se cumplan con las formalidades establecidas en la normativa relacionadas con la culminación de un contrato, como es la emisión de la conformidad, y la constancia de prestación, documentos que permiten evidenciar y/o acreditar la obtención de experiencia en el objeto de la convocatoria y la culminación sin que se hayan aplicado penalidades al proveedor. 

Por lo tanto, siendo que la forma de acreditar la experiencia del postor y la culminación del contrato sin haberse aplicado penalidades se encuentra regulada en la normativa, y que la existencia de dichos documentos no se encuentra exceptuada por contarse con un laudo arbitral, este Organismo Supervisor decide NO ACOGER la observación.
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 dicha Ley y su Reglamento. 
3.1.
Suscripción del contrato
Deberá precisarse en el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.

3.2 Propuesta técnica

En el literal c) de la documentación de presentación obligatoria se requiere la presentación de “Declaración Jurada y/o documentación que acredite el cumplimiento de los Requerimientos Técnicos Mínimos contenidos en el Capítulo III de la presente Sección  (Anexo Nº 02)”. Sobre el particular, debe indicarse que dado que el Comité Especial no ha indicado qué documentación debería presentarse, adicionalmente a la declaración jurada, para acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, deberá suprimir del indicado literal la frase “y/o documentación”.

3.2 Propuesta económica
De conformidad con lo establecido en el artículo 155º del Reglamento, en concordancia con el artículo 157º del Reglamento, toda vez que la Entidad deberá establecer en las Bases el tipo de garantía que le otorgará el postor como garantía de seriedad, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de contrataciones del Estado, con motivo de la integración de las Bases deberá precisarse el tipo de garantía de seriedad de oferta que deberá presentar el postor, la cual puede ser carta fianza o póliza de caución.
3. CONCLUSIONES
4.1. En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor dispone que el Comité Especial cumpla con lo indicado al absolver cada una de las Observaciones precedentes.

3.1 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 

3.2 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.

3.3 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.

3.4 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.

3.5 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,  11 de enero de 2012
PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI
Directora de  Supervisión 
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� Similar posición se encuentra establecida, entre otros, en los Pronunciamientos Nº 001-2010/DTN y Nº 089-2010/DTN.


� Artículo 4º de la Ley: Principios que rigen las contrataciones
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Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores.
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