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PRONUNCIAMIENTO N° 229-2009/DTN

Entidad:

Ministerio de Transporte y Comunicaciones 

Referencia:

Licitación Pública Nº 0001-2009-MTC/15, convocada para la “Adquisición de insumos para la producción de tarjetas de los servicios de la Dirección General de Transporte Terrestre” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 001-2009-MTC/CE-LP Nº 0001-2009-MTC/15 recibido el 16.09.09, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las dos (02) observaciones formuladas por la empresa SALMON & SALMON S.A.C., así como el Informe Técnico Nº 001-2009-MTC/CE-LP 001-2009-MTC/15 en el que sustenta las razones para no acogerlas, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Decreto Legislativo 
Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.  
OBSERVACIONES

Observante:
SALMON & SALMON S.A.C.
Observación Nº 01:
Contra el valor referencial
El observante sostiene que el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado realizado por la Entidad, para efectos de la determinación del valor referencial, ha considerado cotizaciones de empresas que no formarían parte del mercado formal, así como el objeto comercial de una de ellas no estaría referido a la contratación materia de la presente convocatoria. Así, menciona que una de las empresas tiene el Registro Nacional de Proveedores suspendido, además que su domicilio legal no puede albergar imprentas de seguridad. De otro lado, señala que otra de las empresas no aparece registrada en la SUNAT, por lo que no se encontraría debidamente formalizada y, finalmente, otra de las empresas tendría como giro principal la fabricación de hierro y acero.

Por tales razones, manifiesta que la Entidad debió recabar cotizaciones de empresas formalmente constituidas, cuyo objeto de actividad se encuentre relacionada con el proceso materia de contratación y que, además, se encuentre plenamente operativa. En consecuencia, al haberse advertido en el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, cotizaciones que contravendrían los Principios de  Imparcialidad, Transparencia y Trato Justo e Igualitaria, el observante expresa que el estudio efectuado resultaría nulo, generando así que el valor referencial establecido no represente el costo real de mercado.
Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 27º de la Ley, concordado con el artículo 13º del Reglamento, la definición del valor referencial es facultad del órgano encargado de las contrataciones de cada Entidad, el cual será determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades y condiciones que ofrece el mercado.

Al respecto, el artículo 13° del Reglamento establece que el valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridos por la Entidad se calculará incluyendo todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, costos laborales conforme a la legislación vigente, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.
Asimismo, con relación al valor referencial, cabe precisar que el artículo 12º del Reglamento establece que sobre la base de las características técnicas establecidas por la Entidad, el órgano encargado de la contrataciones tiene la obligación de evaluar las posibilidades que ofrece el mercado para definir, entre otros, el valor referencial. Este estudio, al que se hace referencia, tomará en cuenta, cuando exista la información y corresponda, entre otros, los siguientes elementos: presupuestos y cotizaciones actualizados, los que deberán provenir de personas naturales o jurídicas que se dediquen a actividades materia de la convocatoria, incluyendo fabricantes cuando corresponda, a través de portales y/o páginas web, catálogos, entre otros, debiendo emplearse como mínimo dos (2) fuentes.
Sobre lo precedido, cabe precisar que en el marco de un estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, las fuentes le permiten a la Entidad conocer los datos e información relevante sobre los precios y demás condiciones del mercado, a partir de los cuales se determinará el valor referencial. En ese sentido, debe entenderse que los presupuestos y cotizaciones actualizados
 -obtenidos a través de portales y/o páginas Web, catálogos, entre otros-, además de los precios históricos y las estructuras de costos, constituyen algunas de las fuentes que pueden emplearse para determinar el valor referencial.
Ahora bien, en el presente caso, está cuestionándose el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado realizado por la Entidad, que conllevó a la determinación del valor referencial. Al respecto, a través del pliego de absolución de observaciones, el Comité Especial señaló que la normativa en materia de contratación estatal no señala expresamente que “las Entidades deban previamente exigir que las empresas estén registradas en el RNP, ya que un precio referencial se puede obtener ya sea a través de la web, de catálogos, revistas, etc.; y como el término lo dice solo es “referencial”. En ese sentido, el RNP solo se puede exigir dentro del proceso de selección para que una empresa pueda contratar con el Estado; sin embargo, los valores referenciales obtenidos en el EPOM provienen de empresas dedicadas a actividades materia de la convocatoria o similares como es el caso de las empresas antes señaladas. (…) Respecto a cómo se obtuvo la propuesta de la empresa Tecnologías de Seguridad Kriptolab, se debe indicar que ésta se obtuvo a través de su correo electrónico señalando en la web, el que se encuentra dentro del expediente de contratación, (…) En cuanto a la observación a la empresa María Luisa Inversiones E.I.R.L.  respecto a que su actividad no estaría comprendida dentro de las actividades materia de la convocatoria, se debe señalar que tal afirmación no corresponde a la realidad, ya que según el Registro de Personas Jurídicas de la Oficina Registral de Lima y Callao, Partida Nº 01688367  (…), dicha empresa, entre otras actividades de su propio objeto social, se dedica a la comercialización sin restricciones de ninguna índole, de papeles especiales de seguridad, documentos de valor, recubiertos para estampillas tickets, pases, papeles especiales para impresión. Asimismo, materiales sintéticos PVC, polietileno, poleolefinas (teslin), programas de seguridad, autoadhesivo, máquinas aplacadoras para hologramas, tintas especiales para seguridad e impresión de todo tipo, laminados de poliéster y polietileno, impresos continuos especiales u holográficos o estampados con diversos materiales, documentos terminado tipo pasaporte, carnets de identificación (con chips, cintas magnéticas, etc.) impresos, perforadoras  para estampilla, máquinas contadoras de billetes, impresoras de cheques, lectora de cheques y todos sus insumos necesarios, maquinarias para hacer sello, almohadillas para huellas dactilares, lectoras de huellas dactilar, así como la importación y exportación.”
Adicionalmente, cabe precisar que en el resumen ejecutivo, registrado en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, puede apreciarse que para efectos de determinar el valor referencial se consideró el promedio de los precios referenciales de las cotizaciones más bajas, proporcionadas por las empresas THOMAS GREG & SONS DE PERÚ S.A. y de INVERSIONES MARÍA LUISA E.I.R.L., es decir no se habría utilizado las cotizaciones presentadas por las empresas ENTERSYS PERÚ S.A.C. y TECONOLOGÍAS DE SEGURIDAD KRYPTOLAB. Además, se mencionó que se recurrió al valor histórico de la Exoneración Nº 002-2009-MTC/15, señalando que el precio unitario es igual a la cotización referencial más baja obtenida para el presente proceso de selección. Asimismo,  manifestó que no se efectuó la comparación con otros procesos convocados por otras Entidades, por cuanto el Ministerio de Transporte y Comunicaciones es la única que requiere el tipo de insumos para la producción de tarjetas de licencia de conducir.

En ese sentido, puede señalarse que para efectos de determinar el valor referencial, la Entidad, además de recurrir a distintas fuentes para su determinación, consideró los precios referenciales presentados por la empresa THOMAS GREG & SONS DE PERÚ S.A. e INVERSIONES MARÍA LUISA E.I.R.L., habiendo señalado sobre esta última que sí se dedicaría a actividades materia de la convocatoria. Por las consideraciones expuestas y siendo prerrogativa de la Entidad la determinación del valor referencial y, en consecuencia, la realización del estudio para evaluar las posibilidades que ofrece el mercado, este Organismo Supervisor ha dispuesto NO ACOGER la Observación Nº 01.

Sin perjuicio de lo señalado, en aplicación al Principio de Transparencia, deberá  registrarse en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas, la documentación que dé cuenta que la empresa INVERSIONES MARÍA LUISA E.I.R.L. efectivamente sí se dedicaría a las actividades materia de la convocatoria y que se encontraría en posibilidad de contratar la prestación objeto de la convocatoria, conforme se señaló en el pliego de absolución de observaciones. 
Observación Nº 02:


Contras los requerimientos técnicos mínimos 

El observante cuestiona que la Entidad, sin ningún sustento técnico ni criterio objetivo, ha establecido, tanto para las licencias de conducir como para los hologramas, las mismas características técnicas de aquellos hologramas y licencias de conducir “robados” en el año 2008, generando con dicha decisión “un grave riesgo en contra de la autenticidad de la documentación y colocando en ventaja al contratista que actualmente provee de estos insumos a la MTC, con respecto de aquellos otros postores que pugnan por adjudicarse la buena pro, generando una actuación arbitraria e ilegal. Arbitraria por cuanto no existe sustento legal técnico que justifique que se haya establecido las mismas características técnicas para el holograma en el presente proceso de selección. Ilegal porque presenta una ventaja sustancial del contratista que se encuentra suministrado dicho insumo al MTC respecto de los demás postores, contraviniendo los principios de imparcialidad, transparencia y trato justo e igualitario. 

Sobre el particular, si bien el observante no ha precisado cuál es su pretensión, podría inferirse que solicita la modificación integral de los requerimientos técnicos mínimos. En este sentido se pronunciará este Organismo Supervisor. 

Pronunciamiento

Al respecto, resulta necesario señalar que el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de requerir prestaciones que aseguren la oportuna satisfacción de sus necesidades, permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios.

Por su parte, en atención al Principio de Razonabilidad
  la determinación de los requisitos mínimos debe obedecer a criterios de razonabilidad y proporcionalidad en relación con el objeto de la contratación. 

Ahora bien, con relación a los requerimientos técnicos mínimos establecidos en las Bases, cabe precisar que el Comité Especial en el pliego de absolución de observaciones señaló que “no es competencia del Comité Especial determinar su incorporación o no en la Producción de tarjetas de los Servicios de la Dirección General de Transporte Terrestre el uso del Holograma, siendo esto competencia del área usuaria la Dirección de Transporte Terrestre”,  con lo cual podría afirmarse que la Entidad, a pesar de lo sostenido por el observante, se ratifica en los requerimientos técnicos mínimos establecidos en las Bases. 
En ese sentido, toda vez que constituye de competencia exclusiva de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
No obstante lo anterior, si bien es exclusiva responsabilidad de la Entidad determinar sus requisitos mínimos, en atención del Principio de Transparencia y Principio Libre Concurrencia y Competencia
, deberá registrarse en el SEACE, conjuntamente con las Bases integradas lo siguiente: i) un informe en el cual se señale si significa o no un riesgo para la seguridad de los bienes objeto de la convocatoria, exigir las mismas características de los bienes que fueron robados, conforme lo señaló el observante. De ser el caso, indicar las medidas de seguridad que adoptará la Entidad; y, ii) la documentación que dé cuenta de la existencia de pluralidad de proveedores que se encuentren en condiciones de cumplir con lo requerido en las presentes Bases. 
3.   
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. Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 58° y 59º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del Pronunciamiento que  emita el OSCE. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que 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 Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), a tenor del artículo 24º del Reglamento.

Finalmente, cabe precisar que, de acuerdo 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; 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. Horario de atención

De la revisión efectuada a las Bases, se desprende que el horario para el registro de participantes es de 8:45 a 15:45 horas. Asimismo, la presentación de consultas debía efectuarse en el horario de 8:30 a 16:30 horas y la presentación de observaciones en el horario de 8:30 a 14:45 horas. Como puede apreciarse, el horario en cada una de las etapas es distinto.

Sobre el particular, cabe precisar que el numeral 1 del artículo 138º de la Ley Nº 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que el horario de atención de las Entidades, para la realización de cualquier actuación, deberá coincidir con el régimen de horas hábiles establecido para la atención al público, sin que en ningún caso la atención a los usuarios pueda ser inferior a ocho horas diarias consecutivas.
Siendo ello así, se advierte que el horario establecido en las Bases para el registro de participantes, la presentación de consultas y observaciones podría restringir la libre concurrencia y competencia. Por dicho motivo, el Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas correctivas que resulten pertinentes para que se amplíe el horario establecido  para el registro de participantes. Asimismo, en lo sucesivo, cuando se establezca el horario para la presentación de consultas y observaciones deberá tenerse en consideración lo dispuesto precedentemente.
3.3. Contenido de la propuesta técnica

3.3.1
Índice
En tanto tal requisito no incide en la calidad de la propuesta, deberá precisarse que la presentación del índice requerido en el primer párrafo del numeral 2.10, correspondiente al contenido de la propuesta técnica, es facultad del postor, por lo que la omisión de su presentación no será causal de descalificación.

3.4. Finalidad pública

De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 13º de la Ley, el área usuaria al describir el bien, servicio u obra a contratar, deberá definir con precisión su cantidad y calidad, indicando la finalidad pública para la que debe ser contratado.

En ese sentido, deberá incluirse en las Bases la finalidad pública de la adquisición, indicando, además, las condiciones de calidad, innovaciones tecnológicas, entre otros, que se tomaron en cuenta para la determinación de los requerimientos técnicos mínimos.  
3.5. Requerimientos técnicos mínimos
· Puede constatarse que dentro de las especificaciones técnicas de los insumos a adquirir están consignándose los términos “resistente a deformaciones”, “alta durabilidad y coercitividad”. Sobre el particular,  resultará necesario que se indique en las Bases cómo se verificará en la etapa de ejecución contractual, el cumplimiento de tales exigencias o, en su defecto, deberá suprimirse, pues no podrá utilizarse criterios subjetivos para efectos de la verificación de los requerimientos descritos.
· En las Bases se señala que para participar en el proceso de selección el postor deberá previamente acreditar mediante certificado expedido por alguna compañía inspectora legalmente establecida en el país y cuya casa matriz  esté asociada a la International Federation of Inspection Agencies – IFIA (…). Al respecto, a efectos de evitar eventuales confusiones, deberá precisarse en qué oportunidad deberá presentarse dicha exigencia. 
· En la Bases se ha incluido un cronograma de entrega de los insumos a adquirir. Al respecto, deberá indicarse que el plazo se computará en días calendario, de conformidad con el artículo 151º del Reglamento, toda vez que dicha información ha sido omitida. Igual precisión deberá realizarse en el numeral 1.9 de las Bases, referido al plazo máximo de entrega.

Por último, al haberse establecido en las Bases un cronograma de entregas deberá adecuarse el Anexo Nº 07 a lo precedido, a efectos de evitar eventuales confusiones, pues en dicho anexo pareciera que el postor debe ofertar un plazo de entrega. 
3.6.
Resumen Ejecutivo  
De la revisión efectuada al resumen ejecutivo puede apreciarse que se hace referencia al precio unitario que sirvió de base para la determinación del valor referencial. 

Al respecto, debe señalarse que el sistema de contratación establecido en las Bases corresponde al de “suma alzada”, lo que no concordaría, de acuerdo a lo consignado en el resumen ejecutivo, con el sistema que se habría empleado para la determinación del valor referencial, pues el sistema de contratación de “suma alzada” al ser el sistema de contratación del presente proceso de selección debió ser utilizado en el estudio de las posibilidades de mercado para la determinación del valor referencial.

Por lo expuesto, el Titular de la Entidad deberá adoptar las medidas correctivas necesarias, para que, en lo sucesivo, lo precedido no vuelva a ocurrir.

4.      CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, este Organismo Supervisor ha dispuesto:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 01 y 02 formuladas por la empresa SALMON & SALMON S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 0001-2009-MTC/15, convocada para la “Adquisición de insumos para la producción de tarjetas de los servicios de la Dirección General de Transporte Terrestre”; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplir con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. 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. 
4.3. 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 58º del Reglamento.
4.4. 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 60º del Reglamento.
4.5. Conforme al artículo 58º 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.  

Jesús María, 30 de setiembre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo 
JGT/.
� 	 Cabe señalar que el Comunicado Nº 002-2009-OSCE-PRE establece que las cotizaciones, sin importar su número, constituyen una sola fuente.


� 	Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones.-


	(…)


	e) “Principio de Razonabilidad: En todos los procesos de selección el objeto de los contratos debe 	ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para satisfacer el interés público y el 	resultado esperado”.  (…)





� 	Artículo 4º de la Ley: Principios que rigen las contrataciones


	[…]


	c) 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.


	[…]


h) 	Principio de Transparencia: Toda contratación deberá realizarse sobre criterios y calificaciones 	objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de 	selección a la documentación, salvo las excepciones previstas en la presente norma y en su 	Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de público 	conocimiento. 


	[…]  








