RESOLUCIÓN Nº 1266/2007.TC-S1
Sumilla: 
Se declara infundado el recurso de apelación interpuesto por la Impugnante, atendiendo a que la garantía de fábrica incluida en su propuesta contiene una condición no prevista en las Bases.

                 Lima, 29 de agosto de 2007
Visto, en sesión de fecha 28 de agosto de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N° 1610/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa Telefónica del Perú S.A.A. contra la descalificación de su propuesta técnica presentada en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0002 - 2007-CORPAC S.A. (Primera Convocatoria), convocada por la Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. – CORPAC S.A para la adquisición del “Sistema de seguridad firewall”; oídos los informes efectuados en la Audiencia Pública realizada el 21 de agosto de 2007 y atendiendo a los siguientes: 

ANTECEDENTES:

1. Mediante aviso publicado el 17 de mayo de 2007 en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), la Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. – CORPAC S.A., convocó a la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0002 - 2007-CORPAC S.A. (Primera Convocatoria) para la adquisición del “Sistema de seguridad firewall”, bajo el sistema de suma alzada con un valor referencial total ascendente a S/. 192 652,08   Nuevos Soles.  

2. El 13 de junio de 2007 se llevó a cabo en acto privado la evaluación de las propuestas presentadas por las empresas Telefónica del Perú S.A.A. y Bafing S.A.C. En dicho acto, el Comité Especial descalificó las ofertas de ambos postores y declaró desierto el proceso de selección. 

3. Mediante escritos presentados el 25 y 27 de junio de 2007, la empresa Telefónica del Perú S.A.A., en adelante Telefónica, interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica, sobre la base de los siguientes fundamentos:
a) De acuerdo al cuadro resumen publicado en el SEACE, la propuesta técnica de Telefónica fue descalificada porque “Presentó el Formato G y documento de garantía de fábrica pero con condición de que la suscripción de mantenimiento esté vigente” (sic). Es decir,  la descalificación de Telefónica se sustentó en que supuestamente habría sujetado la garantía del bien a una condición no prevista en las Bases.
b) Como condición obligatoria, las Bases exigían la presentación de una Declaración Jurada de Garantía del Bien, de acuerdo al Formato G (numeral 14 literal G de las Bases) y, de conformidad con este último se requería la garantía de fábrica para ser válida la propuesta técnica.
c) De acuerdo a la Declaración Jurada que obra en el folio 28 de su propuesta técnica, Telefónica no sujetó la garantía del bien a condición alguna. En efecto, en dicha declaración Telefónica señaló:
 “(…) declaro que los bienes ofertados tienen un tiempo de garantía de 19 DIECINUEVE meses del fabricante”. 

d) En la garantía de fábrica que consta en el folio 22, el fabricante Astaro Internet Security indicó que garantizaba los productos ofertados “por un periodo de 19 meses, siempre y cuando la suscripción de mantenimiento esté vigente”.
e) Lo indicado por el fabricante hace referencia a que la garantía de mantenimiento tiene un costo que no es asumido por Astaro (el fabricante) sino por Telefónica. En otras palabras, la garantía por el periodo de 19 meses no era gratuita, tenía un precio que formaba parte de la cotización. Ello se desprende claramente de la Carta s/n de fecha 20 de junio de 2007 remitida por Astaro a Corpac, en el cual se indica lo siguiente: “Telefónica del Perú S.A.A. nos ha solicitado la cotización para la presente adjudicación directa selectiva Nº 0002-2007 que incluye todos los componentes solicitados en las Bases, incluyendo el mantenimiento (La Garantía) de los equipos por el periodo de diecinueve (19) meses, la cotización fue realizada y enviada a Telefónica del Perú S.A.A”.

f) Telefónica declaró que asumirá el costo de la garantía de los bienes ofertados. Así, en el folio 20 de su propuesta técnica su empresa declaró que “Telefónica del Perú se compromete a garantizar por el periodo de 19 meses, la óptima operatividad de la Plataforma de seguridad perimetral con las soluciones consideradas en las especificaciones técnicas”.

g) Asimismo, en el folio 19 de su propuesta técnica (numeral 4 acápite 3) su empresa manifestó que “Telefónica del Perú es el único responsable ante CORPAC por cumplir con la prestación y ejecución del contrato, no transfiriendo esas responsabilidades a otras entidades ni terceros en general”.

h) Por consiguiente, resulta absurdo y arbitrario que el Comité haya descalificado a Telefónica por ser ella la que asume los costos de la garantía y no el fabricante. Mas aún, si tomamos en cuenta que el documento de garantía del fabricante (folio 22) no enerva el compromiso asumido por su empresa (a través de las declaraciones juradas que constan en los folios 19, 20 y 28) en el sentido de ser ella la responsable de la operatividad de los bienes ofrecidos.

i) Por ello concluye que el Comité Especial descalificó indebidamente su propuesta técnica.

4. Mediante decreto de fecha 02 de julio de 2007, se admitió a trámite el recurso de apelación presentado, se corrió traslado a la Entidad a fin que remita los antecedentes administrativos en el plazo de 3 días.

5. Mediante escrito presentado el 12 de julio de 2007, la Entidad solicitó plazo adicional para remitir la documentación requerida.

6. Mediante decreto de fecha 13 de julio de 2007 se otorgó un plazo adicional de 3 días para que cumpla con el mandato del Tribunal.

7. Mediante escrito presentado el 24 de julio de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos requeridos y adjuntó el Informe Técnico Legal de fecha 23 de julio de 2007, en el cual manifestó lo siguiente:

a) En las Bases se ha requerido que los postores presenten junto con la Declaración Jurada del Bien ofertado, una garantía emitida por el fabricante de los bienes, sin que ésta contenga condición alguna con la finalidad de que cubra, sin ninguna restricción, cualquier desperfecto que se presente en los productos ofertados por el período de 19 meses.

b) El Comité Especial del proceso procedió a descalificar la propuesta de la empresa Telefónica ya que la garantía presentada se encontraba condicionada a que el contrato de mantenimiento suscrito entre Telefónica y Astaro se encuentre vigente.

c) Aceptar dicha condición, significa que Corpac S.A. debe asumir las consecuencias jurídicas que puedan derivarse de la inejecución de las obligaciones que se deriven del contrato de mantenimiento suscrito entre la empresa Astaro y Telefónica.

d) De aceptarse la garantía Técnica propuesta, sujeta a la mencionada condición y en caso se incurra en alguna inejecución de las obligaciones que se encuentren dispuestas en el contrato de mantenimiento suscrito entre Astaro Corporation y Telefónica se generaría inseguridad respecto a la cobertura continua por el periodo de 19 meses de los bienes ofertados por la empresa Telefónica y fabricados por Astaro puesto que los desperfectos que ocurran en dicho lapso de tiempo, no se encontrarían cubiertos por la garantía otorgada.

e) La Oficina de Informática de Corpac, como área usuaria, ha procedido a indicar a su vez en su informe Técnico Nº OI-339-2007 que la garantía solicitada no debe tener condicionamiento alguno, precisando que en los Términos de Referencia, no se ha hecho referencia a ningún contrato de mantenimiento.

8. Mediante escrito presentado el 10 de agosto de 2007, Telefónica solicitó el uso de la palabra y señaló lo siguiente:

a) Telefónica cuenta con inscripción vigente ante el Registro Nacional de Proveedores (RNP). Asimismo, manifestó que a la fecha de presentación de propuestas e interposición del recurso de apelación, dicho registro se encontraba vigente.

b) Es necesario tener en cuenta que son documentos distintos la garantía de fábrica y la Declaración de Garantía del Bien, puesto que la primera de las nombradas tiene como propósito que el postor garantice que los bienes ofertados funcionarán correctamente durante la ejecución del contrato. En cambio, la garantía de fábrica tiene un propósito distinto que es que el fabricante garantice que sus productos han sido fabricados cumpliendo con todos los requisitos técnicos exigidos por la Entidad contratante.

c) Lo indicado por la Corporación Astaro en la garantía de fábrica que obra en el folio 22 de la propuesta técnica de Telefónica no enerva la garantía ofrecida por la misma en su declaración jurada obrante en el folio 28. 

9. El 21 de agosto de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública con la participación de Telefónica y la Entidad.

10. El 22 de agosto de 2007, se declaró el expediente listo para resolver.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente recurso de apelación el cuestionamiento que ha planteado el postor Telefónica del Perú S.A.A. contra la decisión del Comité Especial de descalificar su propuesta presentada en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0002 - 2007-CORPAC S.A. (Primera Convocatoria), convocada por la Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. – CORPAC S.A para la adquisición del “Sistema de seguridad firewall”.

2. Del análisis de los antecedentes reseñados se puede advertir que el objeto de la controversia se centra en determinar si la decisión de la Entidad de descalificar la propuesta de Telefónica se ajusta a las disposiciones de las Bases y la normativa vigente en contratación estatal.

3. De la lectura del cuadro adjunto al Acta de Comité Nº 1388 de fecha 06 de junio de 2007 se aprecia que dicho órgano colegiado descalificó la propuesta técnica de Telefónica por haber presentado “documento de garantía con condición de que la suscripción de mantenimiento esté vigente”.
4. Sobre el particular, Telefónica  señaló en su recurso de apelación y en la Audiencia Pública realizada el 21 de agosto de 2007 que su propuesta técnica fue indebidamente descalificada puesto que de la lectura de los folios 19, 20 y 28 de su oferta se advierte con claridad el compromiso asumido por su empresa de garantizar por el período de 19 meses la operatividad del equipo ofertado. Asimismo, en el folio 28 se indicó que el equipo cuenta con un tiempo de garantía de  19 meses otorgada por el fabricante Astaro Internet Security.
5. Asimismo, añadió que lo indicado por Astaro Internet Security en la carta de Garantía de Fábrica que obra en el folio 22 de su propuesta técnica no implica una condición sino que en dicho documento se hace referencia a que la garantía de mantenimiento tiene un costo que no es asumido por Astaro (el fabricante) sino por Telefónica. En otras palabras, la garantía por el periodo de 19 meses no era gratuita, tenía un precio que formaba parte de la cotización.

6. Ello se evidencia, a juicio del Impugnante, en lo expuesto en la Carta s/n de fecha 20 de junio de 2007 remitida por Astaro a Corpac, en la cual se indicó lo siguiente: “Telefónica del Perú S.A.A. nos ha solicitado la cotización para la presente adjudicación directa selectiva Nº 0002-2007 que incluye todos los componentes solicitados en las Bases, incluyendo el mantenimiento (La Garantía) de los equipos por el periodo de diecinueve (19) meses, la cotización fue realizada y enviada a Telefónica del Perú S.A.A”.
7. Por su parte, la Entidad ha manifestado en el Informe Técnico legal remitido a este Tribunal así como en la Audiencia Pública que descalificó la propuesta técnica de Telefónica por sujetar la garantía de fábrica a una condición no prevista en las Bases, lo cual resulta inaceptable toda vez que en el supuesto que Telefónica incumpla alguna obligación derivada del contrato de mantenimiento suscrito con Astaro, éste último se encontraría facultado, en virtud de lo indicado expresamente en la Carta de fecha 20 de junio de 2007, a no garantizar el producto adquirido por Corpac.

8. Asimismo, se indicó que la garantía de fábrica requerida debe recaer sobre el producto y no así sobre los servicios complementarios o relacionados con el bien objeto de la convocatoria y debe garantizar la reposición del bien en caso de fallas o defectos de fabricación. En ese sentido, resulta incongruente el argumento expuesto por Telefónica de que la condición expresada en la Carta de fecha 20 de junio de 2007 obedece a que el servicio de mantenimiento tiene un costo que será asumido por Telefónica.

9. En principio, con el objeto de realizar el análisis del punto controvertido, es necesario precisar que en reiterada jurisprudencia emitida por este Colegiado, se ha manifestado que las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que debe efectuarse la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), el cual prescribe que lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante. Asimismo, el artículo 117 del citado Reglamento
 (en adelante el Reglamento) consigna que, absueltas todas las consultas y observaciones, o si las mismas no se han presentado, las Bases quedarán integradas como reglas definitivas del proceso de selección. Así, tanto la Entidad como los postores están obligados a cumplir con lo dispuesto en las Bases, teniendo el Comité Especial el deber de calificar las propuestas de acuerdo a lo especificado en ellas.

10. En el caso bajo análisis, y siendo el objeto del presente proceso la adquisición del sistema de seguridad firewall, en el numeral 14, literal g) ubicado en la página 4 de las Bases, la Entidad solicitó entre los documentos de presentación obligatoria, que debían recaudarse en el sobre técnico, la Declaración Jurada de la Garantía del Bien de acuerdo al Formato G. En el formato G, se consignó que además del tiempo de garantía declarado por el postor se requería la garantía de fábrica para que la propuesta sea válida.
11. Tal como puede observarse, no bastaba que el postor declare el tiempo de garantía del equipo sino que el fabricante debía expresarlo, lo cual resulta  proporcional y consecuente puesto que se trata de la adquisición de un bien que no es consumible y que será utilizado por la Entidad en un periodo de tiempo.

12. En este punto, conviene recordar que el artículo 12 de la Ley establece que, a partir del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad es quien define con precisión la cantidad y las características de los bienes a adquirirse, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere.

Por su parte, al desarrollar la acotada norma legal, los artículos 62 y 63 del Reglamento prescriben que los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la adquisición o contratación, que deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida.

13. En este contexto, en el caso que nos ocupa, del examen de la propuesta técnica del postor Telefónica del Perú S.A.A. y, en particular, del folio 22 de su propuesta técnica, se observa con meridiana claridad que la garantía otorgada por la empresa Astaro Internet Security contiene una condición cuando señala que garantizará el producto de la marca ASTARO, ofertado en el presente proceso, siempre y cuando la suscripción de mantenimiento esté vigente. En ese sentido, considerando que las Bases habían solicitado una garantía del producto, otorgada por el fabricante, durante 19 meses, la cual no debía estar sujeta a condición alguna, se colige que Telefónica ha incurrido en causal de descalificación.

14. Asimismo, cabe indicar que en el caso de autos no resulta aplicable el artículo 125 del Reglamento que establece la subsanación de la propuesta técnica por omisiones o errores formales, habida cuenta que la documentación en mención atañe directamente al alcance y contenido de aquélla, pues constituye la acreditación de un requisito técnico mínimo. 

15. Así pues, en el supuesto que se otorgue la Buena Pro a Telefónica y el contrato de mantenimiento aludido en la carta de garantía en cuestión por diversos motivos no se encuentre vigente, el fabricante Astaro podría válidamente negarse a garantizar el equipo adquirido por Corpac, de acuerdo a la condición expresada en su carta de fecha 05 de junio de 2007.

16. Cabe indicar que este Tribunal ha señalado en diversas resoluciones
 que a través de  los requerimientos técnicos mínimos la Entidad expresa las características mínimas del bien o servicio que necesita adquirir o contratar y que ello guarda relación con la validez del surgimiento del vínculo contractual y obligaciones entre la Entidad pública y los oferentes, por cuanto desde la perspectiva doctrinaria no cabe que la Entidad formule la aceptación de una oferta expresada en términos distintos a la invitación a ofrecer, que es la convocatoria en las Bases y los requerimientos expresados en dicho documento. El otorgamiento de la Buena Pro que es la génesis del contrato a suscribirse, está constituido por la aceptación de la oferta por parte de la Entidad pública y requiere una coincidencia de las dos declaraciones de voluntad, tanto de la Entidad como del oferente.

17. Teniendo en cuenta la sustentación expuesta y considerando que la garantía otorgada por el fabricante Astaro Internet Security contiene una condición no prevista en las Bases, puesto que está sujeta a la vigencia de un contrato de mantenimiento que suscribirá Telefónica y Astaro, lo cual no asegura necesariamente el cumplimiento ininterrumpido de la garantía de 19 meses requerida por la Entidad, puede concluirse que la propuesta de Telefónica no cumple con un requisito técnico mínimo exigido en el proceso de selección y por ende debe confirmarse la descalificación de su propuesta presentada en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0002 - 2007-CORPAC S.A. (Primera Convocatoria).

18. Finalmente, cabe precisar que no se acoge el argumento expuesto por Telefónica en tanto que la exigencia de la garantía de fábrica está circunscrita al equipo ofertado y por ende no debe estar sujeta a la vigencia de un contrato por el mantenimiento, el cual constituye un servicio complementario al objeto de la adquisición. 

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Carlos Cabieses López y la intervención de los señores Vocales Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Victor Manuel Rodríguez Buitrón  atendiendo a la reconformación de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dispuesta mediante Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007, así como lo establecido e el Acuerdo de Sala Plena 005/003 de fecha 04 de marzo de 2002 y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53, 59 y 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento
, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y los artículos 17° y 18° del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo № 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por la empresa Telefónica del Perú S.A.A. contra la descalificación de su propuesta técnica presentada en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0002 - 2007-CORPAC S.A. (Primera Convocatoria), convocada por la Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. – CORPAC S.A para la adquisición del “Sistema de seguridad firewall”, por los fundamentos expuestos.

2. Disponer la ejecución de la garantía presentada por la empresa Telefónica del Perú S.A.A. para la interposición de su recurso de apelación.

3. Devolver los antecedentes administrativos a La Entidad.

4. Dar por agotada la vía administrativa
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL                                                                       VOCAL

ss.

Latorre Boza

Cabieses López.

Rodríguez Buitrón

� Cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo № 084-2004-PCM.





� Entre ellas la Resolución Nº 117/2005.TC-SU de fecha 22.11.2005.


� En virtud de la modificación del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobada por Decreto Supremo Nº 028-2007-EF publicado el 3 de marzo de 2007
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