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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2320-2007-TC-S2

Sumilla:  
La Entidades tienen el deber de calificar y evaluar las propuestas técnicas de acuerdo a lo establecido en las Bases, la Ley de Contrataciones y adquisiciones del Estado y su Reglamento. 
Lima,  28 de Diciembre de 2007
Visto en sesión de fecha 28 de diciembre de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 3371/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor FORZA S.A., contra la descalificación de su propuesta técnica de la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC, convocada por la Empresa Nacional de Puertos S.A. - ENAPU, para la contratación del servicio de vigilancia y control de riesgos para el terminal portuario del Callao; oídos los informes orales en la Audiencia Pública del 20 de diciembre de 2007 y atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1. El 5 de octubre de 2007, la Empresa Nacional de Puertos S.A. - ENAPU, en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC para la contratación del servicio de vigilancia y control de riesgos para el terminal portuario del Callao con un valor referencial total ascendente a S/. 11 926 032.82  incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. El 23 de octubre de 2007, se público en el SEACE los resultados de la evaluación en la que el Comité Especial a cargo del proceso de selección descalificó, entre otras, a la empresa FORZA S.A. por no haber presentado el certificado Bussiness Allance for Secure Commerce, BASC por sus siglas en Inglés, de acuerdo al literal j) del numeral 6.5 de las Bases integradas, declarando desierto el proceso de selección.
3. Mediante escritos del 6 y 7 de noviembre de 2007, el postor FORZA S.A.  interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica, por los siguientes argumentos:

El literal j) del numeral 6.5 de las Bases requerían “copia del documento que acredite que el postor cuenta con la certificación BASC vigente a la fecha de presentación de propuestas”, que fue justamente lo que FORZA S.A. presentó.

En el folio 325 de la propuesta se encuentra un documento emitido por BASC en la que indicaba que se había concluido con el proceso de Re Certificación, es decir que la certificación había sido aprobada nuevamente.

Asimismo, el Comité Especial indicó que dicho documento no contenía la fecha de vigencia. Sin embargo, sostiene el Impugnante, las certificaciones de calidad, como las ISO y las BASC, se dan con un año de vigencia, tanto es así que la propia BASC ha confirmado el periodo de vigencia de la Re Certificación, que es de un año.

4. El 21 de noviembre de 2007, la Entidad remitió la información relacionada al Expediente, indicando que el Impugnante no había presentado el certificado BASC vigente a la fecha de la presentación de propuestas y que el documento presentado no consignaba la vigencia hasta el 16.10.2007, fecha de presentación de propuestas, como se exigía en las Bases.

Asimismo, indicó que el Comité Especial se ciñó a lo expuesto por el Tribunal en la Resolución № 1412.2007.TC-S2.

5. El 26 de noviembre de 2007, el Impugnante sostuvo que la Resolución № 1115.2007.TC-S2 era aplicable al caso en concreto.

6. El 3 de diciembre de 2007, el Impugnante reiteró los argumentos expuestos en su recurso de apelación.

7. El 6 de diciembre de 2007, el Impugnante adjuntó un certificado expedido por la organización BASC en que se consignó que la empresa FORZA S.A. mantiene su certificación vigente de manera ininterrumpida desde el 1.10.2004 hasta el 1.10.2008.

8. El 17 de diciembre de 2007, el Impugnante presentó copia legalizada del certificado original expedido por BASC. En la que confirma y avala el documento presentado en la propuesta técnica.

9. Mediante escritos del 17 y 19 de diciembre de 2007, la empresa Servicio Integral Interamericano S.R.L. solicitó ser considerado como tercero administrado, lo cual fue rechazado por el Tribunal, debido a que había dejado consentir su descalificación sin interponer impugnación alguna, con lo cual no podía ser considerado parte en el presente procedimiento.

10. El 20 de diciembre de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública con la participación de los representantes de la Entidad y el Impugnante.
11. El 21 de diciembre de 2007, el Impugnante sostuvo que la constancia que obra en el folio 325 de su propuesta técnica tiene validez para el proceso de selección. Asimismo, indicó que el diploma BASC presentado en el folio 326 fue adjuntado con único propósito de demostrar que cumplía de manera ininterrumpida con dicha certificación.
12. El 21 de diciembre de 2007, la Entidad indicó que la Resolución № 932.2007.TC-S2 dispuso que los postores debían acreditar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, bajo causal de descalificación, por lo que el Impugnante debió acreditar que contaba con la certificación BASC vigente.

13. El 26 de diciembre de 2007, el Impugnante remitió el Certificado emitido por la World BASC Organization INC mediante el cual acreditan que BASC PERÚ está facultada a emitir constancias y documentos en relación a la certificación BASC y la copia literal de las facultades del Gerente General de BASC PERÚ inscritas en los Registros Públicos de Lima y Callao. 

FUNDAMENTOS:

1. Es materia del presente procedimiento el cuestionamiento que ha planteado el postor FORZA S.A. contra la descalificación de su propuesta técnica de la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC convocada por la Empresa Nacional de Puertos S.A. - ENAPU contratación del servicio de vigilancia y control de riesgos para el terminal portuario del Callao.

2. Conforme fluye de los antecedentes reseñados, el asunto controvertido está referido a la descalificación del postor FORZA S.A., de manera que corresponde que este Colegiado determine si lo solicitado por el Impugnante tiene amparo en las Bases y las normas que rigen la contratación pública.

3. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que constituye facultad y responsabilidad de la Entidad la determinación tanto del requerimiento del bien que pretende contratar como de sus especificaciones técnicas, las cuales, de conformidad con el artículo 29 del Reglamento, conforman la descripción de las características fundamentales que dicho bien debe cumplir.

4. En este sentido, 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, 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 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.

5. Sobre el particular, el artículo 62 del Reglamento establece que los requerimientos técnicos mínimos son las 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. Asimismo, el artículo 63 del mismo cuerpo legal prescribe que los postores participantes de un proceso de selección deben cumplir y acreditar los requerimientos técnicos mínimos para que sus propuestas puedan ser admitidas y posteriormente evaluadas técnica y económicamente.

6. De las disposiciones glosadas, se desprende que para la evaluación de las propuestas debe considerarse dos aspectos claramente diferenciados: por un lado, los requerimientos técnicos mínimos, cuya función es la de asegurar a la Entidad que el postor cumple con las características mínimas de idoneidad para ejecutar adecuadamente el objeto de la contratación y que el bien ofrecido se adecua al estándar mínimo solicitado a fin de satisfacer las necesidades de la Entidad,  habilitando con ello a las propuestas que ingresarán en competencia y que serán evaluadas posteriormente; y, por el otro, los factores de evaluación, que contienen los elementos a partir de los cuales se asignará puntaje con el motivo de determinar la oferta más óptima en calidad y precio.

7. Al respecto, el literal j) del numeral 6.5 de las Bases integradas solicitaba de manera obligatoria lo siguiente: “Copia del documento que acredite que el postor cuenta con la Certificación BASC, vigente a la fecha de presentación de propuestas”.

8. Por su parte, el postor Impugnante presento en el folio 325 de propuesta técnica en la que la Alianza Empresarial para un Comercio Seguro BASC por sus siglas en Inglés, certifique que: “Los señores FORZA S.A., han concluido con el proceso de Re certificación, en conformidad con lo requerido por la Norma BASC y los Estándares de Seguridad, quedando pendiente la entrega formal del certificado”. Dicho documento fue expedido por el Gerente General de BASC Perú el 12 de octubre de 2007.

9. Con relación a ello, la Entidad sostiene que el mencionado documento no bastaba para demostrar que el Impugnante contaba con la certificación BASC vigente a la fecha de presentación de propuestas, esto es al 16.10.2007.

10. Tal como puede advertirse, la presente controversia se centra en la idoneidad del documento presentado por FORZA S.A. para demostrar si cumplía con la certificación BASC que requerían las Bases en el literal j) del numeral 6.5, de modo que debemos remitirnos a lo que ellas expresamente consideran como documento suficiente para acreditar dicho requerimiento técnico mínimo.

11. En este sentido, como ha sido reseñado en los párrafos precedentes, las Bases solicitan la presentación de un documento que acredite que el postor cuenta con el certificado BASC vigente a la fecha de postulación. Ello nos plantea dos niveles de análisis; uno referido al tipo de documento y el otro al tema de la vigencia de la certificación.

12. En atención a ello, debemos destacar que la redacción de las propias Bases solicitan un documento que acredite la certificación BASC, es decir que se puede presentar una constancia emitida por la BASC en la que se informe que el postor cuenta con dicha certificación, el diploma de certificación o cualquier otro documento del que se desprenda de manera indubitable que el participante ostenta dicha condición. Las Bases no reducen la posibilidad de acreditar este requerimiento mínimo a la sola presentación del certificado mismo, tal como lo interpreta la Entidad y el Comité Especial. Como consecuencia necesaria de ello, es que no se puede reducir las posibilidades probatorias a un único documento, cuando las Bases no lo han dispuesto expresamente de esa manera.

13. En ese orden de ideas, así como los postores están obligados a respetar las Bases para que sus propuestas sean aceptadas y calificadas, las Entidades también se encuentran constreñidas a observar lo que ella misma ha dispuesto, más aún cuando del documento que presentó el Impugnante se advierte que la propia BASC le otorga una constancia en que manifiesta que dicha empresa cumplió con el proceso de Re Certificación.

14. La organización BASC constituye una entidad particular creada en los Estados Unidos de América cuyo objetivo es fortalecer el comercio internacional a través del establecimiento y administración de estándares y procedimientos globales de seguridad. Esta organización permite la certificación de empresas que están ligadas al tema de la logística, el comercio exterior e interior y la prestación de servicios, otorgando dos tipos de clasificación; por un lado, i) las empresas certificadas que son aquellas cuyo sistema de control y seguridad es conforme con la norma y estándares BASC y, por el otro, ii) las empresas preseleccionadas o en proceso que son las que se deben implementar el sistema de gestión en control y seguridad BASC para ser sometida a una auditoria de certificación
.

15. Esto quiere decir que las empresas certificadas son aquellas que cumplen con las normas y estándares BASC, que es justamente lo que indica la Constancia presentada por el Impugnante, tan es así que en autos obra la copia legalizada del Certificado BASC emitido a favor de FORZA S.A. cuya fecha de expedición es 1.10.2007, lo que confirma lo expresado en la mencionada Constancia. 

16. A mayor abundamiento, también obra en autos la Carta BASC-403-07/GG en la que el Gerente General de BASC Perú confirma la condición de FORZA S.A. como empresa certificada desde el 1.10.2007 y que la entrega y recepción del formato físico del documento no invalida o suspende a dicha empresa en su condición de certificada. Asimismo, se encuentra el Certificado que acredita que el Impugnante cuenta con la certificación BASC de manera ininterrumpida desde el 1.10.2004 al 1.10.2008, con lo cual se despeja cualquier duda respecto de la condición de FORZA S.A.

De acuerdo a lo expresado en la página web de BASC
  las certificaciones se otorgan por un plazo de un año y los procesos de certificación son iniciados antes del vencimiento del que se encuentra vigente.

17. Cabe destacar que el Perú es uno de los países miembros de la Word BASC Organization INC (WBO), lo que significa que en el Perú existe una representación de dicha organización, lo que le permite a la filial del Perú actuar a su nombre y representación, pudiendo emitir documentos y absolver consultas, tal como consta en la Carta que expide el Secretario de la Organización Mundial BASC, en la que una vez más confirma la vigencia de la certificación del Impugnante. De la misma manera, se encuentra en autos copia de la Partida 112090098 en la que se haya inscrito como Gerente General de la filial de BASC en el Perú el señor César Augusto Farfán Aragón, quien es justamente quien emitió la constancia presentada en el proceso de selección, siendo esto así ha quedado demostrado que el Impugnante contaba con la certificación BASC vigente a la presentación de porpuestas y que el documento adjuntado era el idóneo de acuerdo a lo solicitado en las Bases para demostrar la certificación requerida.

18. La Entidad reiteradamente ha indicado que la certificación no se hallaba vigente a la fecha de la presentación de propuestas, desconociendo lo que la propia organización BASC ha manifestado respecto al documento presentado y a la condición del Impugnante como empresa certificada al momento de postular al proceso de selección, lo que resulta contradictorio, ya que exige esta certificación pero no reconoce lo que la propia BASC le informa respecto a sus procedimientos de certificación y de la condición de uno de sus miembros.

19. En atención a lo anterior, la Entidad ha reducido el tema de la certificación BASC al diploma expedido por dicha organización. Sin embargo, como ya lo ha informado en la Carta BASC-388-07/GG el proceso de certificación se practica en un lapso de tiempo en la que se suceden visitas de control efectuadas por un auditor y con base a sus resultados una comisión se encarga de evaluar su clasificación.
20. El proceso de auditoría se encarga de constatar la aplicación de las normas y estándares BASC que comprende, entre otros, un estudio legal de la composición de los accionistas de las empresas, directivas de seguridad, personal, sistemas de seguridad, logística, etc. Las normas BASC comprenden lo que la organización llama iniciativas de seguridad que son programas anti narcóticos, seguridad en buques, transporte marítimo, terrorismo, bioterrorismo, cadenas logísticas, fronteras, etc. Lo que implica que la certificación se obtiene luego de aprobar un examen en todos estos frentes y no es simplemente la entrega física del diploma, pues la propia organización BASC considera a una empresa certificada cuando cumple con todos los requisitos establecidos por ella, más allá de la recepción del diploma en sí.

21. En este sentido, la jurisprudencia alcanzada por la Entidad en relación a la Resolución № 1412.2007.TC-S2 no se aplica al caso concreto pues se tratan de documentos de naturaleza distinta, pues en el caso del Registro Nacional de Proveedores, la Constancias de Inscripción son necesarias y habilitan a un postor para participar en un proceso de selección, de acuerdo al artículo 75 del Reglamento, a diferencia de la certificación BASC que se rige por sus propias normas y organización, perteneciente al sector privado, por lo que no es posible equiparar ambos supuestos.

22. De la misma manera la Resolución № 932.2007.TC-S2 indica que de acuerdo al artículo 63 los requerimientos técnicos mínimos deben ser acreditados por los postores. En este punto del análisis debemos hacer mención a la finalidad que persigue la Entidad en este proceso de selección, que no es otro que contratar con el postor que cumple con los requerimientos técnicos mínimos, en este caso específico, uno de ellos es que ostente su certificación BASC, que es precisamente una característica del Impugnante reconocida por la propia BASC.

23. Es aquí cuando podemos concluir que aceptar la interpretación de la Entidad de aceptar sólo el Certificado BASC, transgrede el texto expreso de las Bases, debido a que, como ya se ha explicado, ellas aceptan copia del documento documento que cumpla este cometido, lo que va en concordancia con el Principio de Libre Competencia consagrado en el numeral 2 del artículo 3 de la Ley, según el cual en los procesos de selección, las Entidades deben incluir tratamientos que fomenten las más amplia, objetiva e imparcial concurrencia de postores a fin de alentar su concurrencia, razón por la cual deben adoptar medidas que no impliquen requisitos o interpretaciones que dificulten la participación de una mayor competencia, originen la descalificación de las ofertas o perjudiquen la evaluación de las mismas, por motivos insustanciales o poco relevantes para el fin de la contratación pública y los principios que rigen a ésta.

24. Asimismo, la propia organización BASC se ha encargado de explicar que el Impugnante se encontraba certificado desde el 1.10.2007, con lo cual se ha comprobado que dicho participante cumplía con el requisito técnico mínimo solicitado en las Bases, por lo que en aplicación del Principio de Verdad Material recogido en el numeral 1.11 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley № 27444 que dispone que las autoridades administrativas deben verificar los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, debe considerarse que la empresa FORZA S.A. cumple con la certificación BASC.

25. De los hechos y la fundamentación expuesta, se desprende que el documento objeto de la controversia resulta suficiente e idóneo para acreditar lo solicitado en las Bases, de ahí que la exigencia del Comité Especial y la Entidad con relación a que el documento deba de ser el Certificado, resulta excesiva, innecesaria y contraria a las Bases, convirtiéndose en un requisito carente de todo lógica pues no hace sino favorecer un formalismo extremo, reñido con los principios de la libre competencia y de informalismo
, consagrados en el inciso 2 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el inciso 1.6 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley № 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, respectivamente.

26. De lo anterior se desprende que las Entidades tienen el deber de evaluar de forma integral la información contenida en las propuestas técnicas, así como valorar el contenido de todos los documentos que obran en ellas, a fin de lograr un cabal entendimiento acerca del alcance de la oferta presentada, evitando apreciar inconexamente algunos de sus extremos, de manera tal que pueda verificarse el cumplimiento de todos los aspectos relacionados con la convocatoria y evitar observar situaciones que no afectan en absoluto el contenido de la propuesta técnica.

27. Debemos tener en cuenta que la formalidad documental es un medio para llegar a un objetivo y no un fin en sí mismo. En suma, es un medio para determinar la verdad de los hechos. En los procesos de selección, se presenta como un instrumento utilizado para determinar las condiciones y cualidades de los postores. En razón de ello, la verdad material, la verdad de los hechos comprobados, debe primar sobre la formalidad pura y simple, máxime si la veracidad y el origen de la documentación aportada por el Impugnante no ha sido cuestionada.

28. Lo anterior concuerda plenamente con los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado, y en particular con el de libre competencia que, como ya se ha acotado, indica que en los procesos de selección, las autoridades administrativas deberán fomentar regulaciones o tratamientos que alienten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia de potenciales postores participantes.

29. No se debe dejarse de lado el hecho que este proceso de selección se deriva de dos declaratorias de desierto, ya que el Concurso Público original fue declarado desierto hasta en dos oportunidades, siendo esta la tercera oportunidad en que acontece esta circunstancia. En atención a ello, es necesario acotar que las Entidades están obligadas a tener una conducta diligente y respetuosa de las normas que rigen la contratación pública en aras de que sus adquisiciones y contrataciones sean expeditivas y eficientes, por lo que deben adoptar tratamientos y acciones que beneficien el dinamismo de las contrataciones públicas, con el fin de evitar circunstancias o conductas que perjudiquen innecesariamente el proceso de selección, el derecho de los postores y produzcan el incremento de los costos de transacción de la contratación pública, haciéndola más onerosa, lenta e ineficiente.

30. Sin perjuicio de lo expuesto, se advierte que en el transcurso del presente proceso otros postores fueron descalificados. Sin embargo, los mismos no cuestionaron su situación jurídica con relación al proceso de selección, consintiendo de esta manera su descalificación y su exclusión como postores participantes de la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC, motivo por el cual no es menester emitir pronunciamiento al respecto.
31. En consecuencia, el recurso de apelación interpuesto por el FORZA S.A. contra la descalificación de su propuesta técnica resulta fundado, por lo que corresponde reincorporarlo a la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC como postor hábil, al haberse verificado el cumplimiento del requisito técnico mínimo cuestionado, a fin que su propuesta sea calificada de acuerdo a las normas legales vigentes.

Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Martín Zumaeta Giuduchi y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Salazar Romero y de la Dra. Monica Yaya Luyo, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y de conformidad con 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 № 083-2004-PCM, el artículo 171 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, y los artículos 74 y 75 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo № 040-2006-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar fundado el recurso de apelación interpuesto por el postor FORZA S.A. contra la descalificación de su propuesta técnica, en consecuencia dejar sin efecto la declaración de desierto y reincorporar a FORZA S.A. como postor hábil a fin que su oferta técnica sea evaluada en la Adjudicación de Menor Cuantía № 597-2007/ENAPU S.A./TPC, por los fundamentos consignados en la parte considerativa de la presente Resolución.

2. Devolver la garantía otorgada por FORZA S.A. para la interposición del recurso de apelación.

3. Disponer la devolución de los antecedentes administrativos a La Entidad, la cual deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de 30 días calendario de notificada la presente resolución; debiendo autorizar por escrito a la persona que realizará  dicha diligencia. En caso contrario, los antecedentes administrativos serán enviados al Archivo Central de CONSUCODE para su custodia por un plazo de seis (6) meses, luego del cual serán remitidos al Archivo General de la Nación, bajo responsabilidad.

4. Disponer que la Entidad informe a este Tribunal respecto del cumplimiento de la presente Resolución en el término de 20 días hábiles.

5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL                                                                                   VOCAL
ss.

Salazar Romero

Zumaeta Guidichi
Yaya Luyo
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� Principio de Informalismo: Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admisión y decisión final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales, que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés público.
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