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Lima, 12 SET. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 11.09.2000, el Expediente Nº310/2000.TC                  referente al recurso de revisión interpuesto por el Postor LACTIFOOD S.A.C., relacionado con su reclamo sobre el otorgamiento del Item II de la Buena Pro de la Licitación Pública Nº005.2000.CE/MCJL convocada por la MUNICIPALIDAD DE SAN JUAN DE LURIGANCHO para la “Adquisición de Cereales Enriquecidos y Leche Evaporada Entera”;


CONSIDERANDO:
Que, en el acto público llevado a cabo el 25.07.2000 se hizo conocer el resultado de las evaluaciones técnicas y económicas del ítem II, siendo la evaluación total la siguiente: el Postor ALPROSA obtuvo 41 puntos, el Postor LACTIFOOD 86.49 puntos y el Postor INDULAC  87.13 puntos; resultando este último adjudicatario de la Buena Pro;

Que, el Postor LACTIFOOD interpuso recurso de apelación el 02.08.2000 contra los actos administrativos ocurridos desde el acto público de presentación de propuestas y el otorgamiento de la Buena Pro, solicitando la revisión de los procedimientos de su calificación, por no cumplir la evaluación técnica con lo señalado en el pronunciamiento del CONSUCODE al absolver la observación N°2 del Postor Industrias  Brarosi S.R.L. y por el Comité Especial en las modificaciones, correcciones e integración de las Bases, al haberse utilizado un método que posibilita una evaluación de carácter subjetivo;

Que, en sus fundamentos el Postor señala que en el anexo acompañado a la absolución de consultas a las Bases, se indicó los factores de calificación y los puntajes máximos que se adjudicaba a cada uno; y que, como consecuencia de las observaciones a las Bases, no acogidas en su oportunidad por la Entidad, el CONSUCODE emitió el pronunciamiento GAE N°033.2000 en el que advertía, con relación a la observación N° 2 del Postor Industrias Brarosi S.R.L., que en dicho anexo se  establecía un método de evaluación que no permitía una selección objetiva,  en  que primaran los principios de imparcialidad, y transparencia, trato justo e igualitario de los Postores, puesto que posibilitaba una calificación de carácter subjetivo; agregando que el pronunciamiento señala que era posible una calificación subjetiva de los factores de fecha de producción, posición en el mercado, plazo de entrega y valores nutricionales conforme al método previsto en las Bases,  por lo que debía ser sustituido por un método objetivo como el de la proporcionalidad, que permita otorgar el mayor puntaje a la propuesta que tenga mejores condiciones  y calificar a las demás propuestas en forma proporcional, dejando de lado cualquier resquicio de subjetividad;

Que, asimismo, señala que el pronunciamiento acoge la observación N°3 del Postor Trasandina de Alimentos S.A., reiterando el emitido al resolver la observación N°2 antes referida; y que el Comité Especial acogió el pronunciamiento en mención incorporando las modificaciones, correcciones e integración, lo que hizo conocer a los Postores mediante el oficio circular del 19.06.2000; 

Que, finalmente, agrega que al calificar los sub. factores proteínas y energía del factor A.7 (valores nutricionales) el Comité Especial utilizó como método objetivo de evaluación y de proporcionalidad una regla de tres simple, tal como se señaló en el pronunciamiento GAE, otorgando el mayor puntaje a la propuesta con mayor valor para estos sub factores y calificando proporcionalmente a las demás propuestas aplicando la referida regla de tres simple; no obstante lo cual, al calificar los sub factores ceniza, humedad, carbohidratos y fibra cruda contenidos en el mismo factor A. 7, para los cuales  el anexo de absolución de consultas  señalaba que el mayor puntaje lo obtendría la propuesta que tenga un menor valor, el Comité Especial no aplicó como método objetivo de evaluación y de proporcionalidad una regla de tres simple a la inversa para conservar un método uniforme de evaluación  para todos los sub factores del factor A.7, pues, contrariamente, utilizó un método de evaluación y de proporcionalidad no conocido y no establecido en las Bases ni en sus modificatorias, infringiendo lo dispuesto en el artículo 25º de la Ley N°26850; 

Que, obra en autos el anexo con las “modificaciones, correcciones e integración de las Bases conforme al pronunciamiento N°033-2000 GAE emitida por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado” suscrito por el Presidente del Comité Especial,  señalando que recibido el pronunciamiento en referencia, el Comité Especial procedió a hacer las modificaciones y correcciones de las Bases, así como la integración correspondiente, haciéndolas conocer a los Postores y al CONSUCODE conforme a lo establecido en el artículo 67 del Reglamento de la Ley. El documento transcribe el pronunciamiento GAE y respecto de la observación N° 2 del Postor Industrias Brarosi S.R.L., literalmente expresa :”La calificación de los factores, fecha de producción, posición en el mercado, plazo de entrega y valores nutricionales, establecido en el anexo de la absolución de consultas para el ítem N°1 se realizará asignando el mayor puntaje a la propuesta que tenga mejores condiciones y a las demás propuestas se les calificará en forma proporcional”;

Que, asimismo, obra un anexo a la absolución de consultas con los criterios específicos de evaluación técnica económica del item II, que en la columna puntaje y/o porcentaje, a un costado de los puntos que se asignarán a los factores y sub factores, se ha anotado a mano “se hará proporcionalmente (regla de tres)”. El documento contiene las especificaciones de los factores (A.1 a A.8) que serán objeto de la evaluación técnica, incluyendo los sub factores que la integran , así como los factores que serán evaluados en la propuesta económica, cada uno de los cuales se descompone en sub factores a los que se asignan un puntaje determinado y que contienen enunciados generales en lugar de criterios específicos  que  permitan realizar una calificación objetiva;

Que, en los factores siguientes, igualmente, el enunciado es enteramente subjetivo cuando, por ejemplo, dispone que la evaluación de la inspección de la planta y/o almacén se realice sobre los conceptos de “muy bueno”, “bueno” y “regular”; como en “los plazos de entrega y disponibilidad” y “disponibilidad” misma, la evaluación se efectúa sobre los conceptos de “inmediata” y “mediata” sin señalar referencias para conocer como se cumple “medianamente” con las especificaciones técnicas; o como se determina si la aceptabilidad del producto es “muy buena”, “buena” o “regular”; si la evaluación de la planta o el almacén es, igualmente, “muy buena”, “buena” o “regular”; qué se entiende por entrega o disponibilidad “mediata”; ni se explica, en suma, cómo puede aplicarse la proporcionalidad sobre conceptos;

Que, el pronunciamiento GAE N°033 del 15.06.2000 contiene, entre otras, la respuesta a la observación N°2 del Postor Industrias Brarosi S.R.L. referida al método de calificación de propuestas del item N°2. En lo pertinente, literalmente expresa lo siguiente: “...En el presente caso, el método de evaluación que se ha establecido en el anexo a la absolución de consulta no cumple con esos fines, puesto que pueden permitir una calificación de carácter subjetivo. En este sentido,  los factores referidos a la fecha de producción, posición en el mercado, plazo de entrega, y valores nutricionales conforme al método previsto en las bases pueden ser calificados subjetivamente; por lo que deben sustituirse por un método objetivo como, por ejemplo, el de proporcionalidad, es decir, otorgar el mayor puntaje previsto a la propuesta que contenga las mejores condiciones y, a las demás propuestas, se le puede calificar en forma proporcional, lo que dejaría de lado cualquier resquicio de subjetividad en la evaluación. Por lo expresado, este Consejo ha decidido acoger la presente observación, debiendo establecerse n las bases un método objetivo de evaluación y calificación de propuestas”;


Que, así mismo, contiene  la respuesta a la observación N°2 del Postor C&D Corporación y Negocios Lácteos S.A., reproduciendo el pronunciamiento anterior, razón por la cual el Consejo decidió acoger la observación, anotando que debe fijarse un método de evaluación objetivo;     


Que, mediante Resolución Directoral N°024 del 09.08.2000 emitida por el Director Municipal se declaró fundado en parte el recurso de apelación, nulo el proceso y se dispone la convocatoria de un nuevo proceso. Sostiene en sus consideraciones que al calificar los sub factores proteínas y energía del factor A7 (valores nutricionales) el Comité Especial utilizó como método objetivo de evaluación y de proporcionalidad una regla de tres simple, otorgando mayor puntaje a la propuesta que tenía mayor valor y a las demás las calificó proporcionalmente; y que, sin embargo, al calificar los sub factores cenizas, humedad, carbohidratos y fibra cruda, el Comité Especial no aplicó como método objetivo una regla de tres simple a la inversa, por lo que el Postor había considerado que no se había aplicado un método de evaluación uniforme; agregando que, en lo referente al factor de cumplimiento de las Especificaciones Técnicas - Item II - se estableció en los anexos a las consultas un método de evaluación que no fue observado por los Postores y respecto del cual no hubo pronunciamiento del CONSUCODE. Finalmente, señala que, en la calificación de los sub factores cenizas, humedad, carbohidratos y fibra cruda, se ha cometido errores en las operaciones aritméticas al no aplicar la regla de tres simple,  invalidando la evaluación técnica, lo que sumado a un vicio procesal  y a la apertura de los sobres conteniendo la propuesta económica, representa la prescindencia de normas esenciales de procedimiento y de la forma prescrita por la ley, constituyendo causal de nulidad de los actos administrativos según lo establece el literal c) del artículo 3º del D.S.N°002.94.JUS, “...en concordancia con el artículo 113º de las disposiciones finales de la acotada”;

Que, mediante escrito del 11.08.2000 el Postor solicitó la nulidad de la Resolución Directoral N°024 que fue declarada improcedente por Resolución de Alcaldía Nº2020 del 16.08.2000 y que no se analiza por no ser pertinente;

Que, el 16.08.2000 el Postor interpuso recurso de revisión, en el cual reitera, en lo esencial, los argumentos de la apelación, solicitando en esta oportunidad que, de ser desestimada su petición, se declare la nulidad del íntegro del proceso de selección; es decir, tanto del ítem l como del ítem II; y el 18.08.2000 los amplía para comentar diversos fundamentos  de la Resolución recurrida; 

Que, al absolver traslado conferido por el Tribunal, la Entidad se limita a hacer un relato enumerativo de los actos administrativos ocurridos desde el nombramiento del Comité Especial, hasta las resoluciones administrativas producidas, y a acompañar los documentos pertinentes, sin hacer comentario alguno respecto de las impugnaciones ni menos defensa de su resoluciones;

Que, ninguna de las causales invocadas en la resolución recurrida amerita la nulidad de la totalidad del proceso, pues los errores que se aducen para sustentarlas se cometieron durante la evaluación de las propuestas lo que, en todo caso, solo permitiría anular el proceso desde esa etapa; 

Que, del estudio de autos resulta que el problema de fondo es el análisis de los criterios específicos para la evaluación técnica que aparecen  del documento anexo a la absolución de consultas, ninguno de los cuales permite una evaluación objetiva, tal como en su momento dispuso el CONSUCODE a través del pronunciamiento GAE N°33;

Que, la ausencia de criterios en las Bases que posibiliten una calificación objetiva, atenta contra principios establecidos en el artículo 3ro. de la Ley Nº26850 que rige las contrataciones y adquisiciones del Estado, como los de moralidad, imparcialidad y trato justo e igualitario a todos los contratistas; y, conforme a lo dispuesto en el artículo 57º de la misma, amerita la nulidad del proceso para el ítem ll desde la etapa de elaboración de las Bases, a fin de que la Entidad proceda a incluir esos criterios y deje  “... de lado cualquier resquicio de subjetividad ...”, como señaló el CONSUCODE en el pronunciamiento a que se ha hecho referencia; 

Que, si bien las bases sirvieron para los ítem I y II, la nulidad sólo debe comprender este último, teniendo en cuenta que es materia de impugnación;

Que, al  tiempo de reformular las Bases incorporando los criterios a que se hace referencia, la Entidad deberá modificar también lo relativo a la garantía para el fiel cumplimiento, para incluir garantías distintas de la carta fianza que exige el numeral XIII de las mismas, restringiendo el derecho de los Postores a presentar otras garantías autorizadas por la ley, pues de acuerdo con lo dispuesto en la Directiva N°006.2000 del CONSUCODE, además de las cartas fianzas, pueden ser aceptadas las pólizas de caución, siempre que satisfagan los requisitos establecidos en la ley; 

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850 y los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate; 

SE RESUELVE:

1. Declarar, por los fundamentos expuestos, nula la resolución recurrida; nulo en su totalidad el Proceso, en lo que respecta al ítem II, desde la elaboración de las Bases debiendo la Entidad formular nuevas Bases conforme con lo preceptuado en el pronunciamiento del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado GAE N°33 y la presente resolución; e irrelevante pronunciarse sobre el petitorio, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2. Devolver al impugnante la garantía presentada con su recurso de apelación.

3. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines legales consiguientes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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