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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   3754-2008-TC-S2

Sumilla : 
El Tribunal, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso.
Lima, 31 de Diciembre de 2008 

Visto en sesión de fecha 31 de diciembre de 2008 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N° 4652.2008.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa COREFIL CUSCO IMPORTACIONES S.R.L. contra la descalificación de la propuesta técnica que presentó con ocasión de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria), realizada por la Municipalidad Distrital de Echarati, para la adquisición de repuesto para maquinaria pesada (tractor sobre oruga komatsu D65DEX-15) para la obra: “Construcción de la Carretera Kepashiato – Kimbiri”; y atendiendo a los siguientes:   

ANTECEDENTES:

1. El 24 de octubre de 2008, la Municipalidad Distrital de Echarati, en lo sucesivo  La  Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria), para la adquisición de repuesto para maquinaria pesada (tractor sobre oruga komatsu D65DEX-15) para la obra: “Construcción de la Carretera Kepashiato – Kimbiri”, por un valor referencial de S/. 213,597.02 (Dosciento Trece Mil Quinientos Noventa y Siete con 02/100 Nuevos Soles).

2. El 10 de noviembre de 2008, se llevaron a cabo los actos de presentación y evaluación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, resultando adjudicada la empresa AGROVETERINARIA CUSCO E.I.R.L., en tanto que la propuesta de la empresa COREFIL CUSCO IMPORTACIONES S.R.L. fue descalificada por no presentar el Certificado de Originalidad del producto por el fabricante, documento de presentación obligatoria.

Dichos resultados fueron publicados  el 12 de noviembre de 2008 en el sistema electrónico de adquisiciones y contrataciones del estado (SEACE).

3. Mediante escrito presentado el 20 de noviembre de 2008 ante la Oficina Desconcentrada del CONSUCODE con sede en la ciudad de Cusco, e ingresado el 24 del mismo mes, la empresa COREFIL CUSCO IMPORTACIONES S.R.L., en adelante El Impugnante, interpuso recurso de apelación contra la descalificación de la propuesta técnica que presentó con ocasión de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria).

En dicha ocasión el recurrente manifestó lo siguiente:

(i) Que, el “Certificado de Originalidad” del producto emitido por el fabricante fue presentado y obra en la propuesta técnica, el mismo que se adjunta como medio probatorio.

(ii) Asimismo indicó que el “Certificado de Originalidad” presentado por el postor ganador de la buena pro “es una simple declaración emitida por el concesionario autorizado, en este caso la empresa Mitsui Maquinarias”, aspecto que solicita sea evaluado por el Tribunal, toda vez que conforme las bases integradas dicho documento debía ser emitido por el fabricante, por lo que considera que este postor no habría cumplido con presentar el documento correcto.

(iii) De igual manera aseguró que el postor RINAI REPUESTOS S.A., postor que ocupó el segundo lugar en el orden de prelación, tampoco habría presentado la certificación correcta, e incluso habría ofertado repuestos alternativos y no originales, por lo que considera que esta propuesta también debió ser descalificada por el Comité Especial.

4. El 25 de noviembre de 2008 se admitió a trámite el recurso de apelación y se emplazó a La Entidad para que remita los antecedentes administrativos relativos al proceso de selección.
5. Mediante formulario de remisión de antecedentes administrativos presentado el 10 de diciembre de 2008 ante la Oficina Desconcentrada del CONSUCODE con sede en la ciudad de Cusco, e ingresado el 12 de diciembre del mismo año a la mesa de partes del Tribunal, La Entidad remitió los antecedentes administrativos solicitados. 

En esta oportunidad, La Entidad remitió adjunto el Informe N.º 023-2008-AL-MDE/LC en el que se ha señalado que “(…) el postor COREFIL CUSCO IMPORTACIONES S.R.L. presentó como documento de originabilidad de los repuestos; fotocopias de certificados ISO 9001:2000 e ISO 14001:2004, que corresponden a certificaciones de sistema de gestión de calidad en la producción y sistema de gestión ambiental, respectivamente. Es por esa razón que su propuesta técnica no fue admitida ya que no presentó documentación que certifique que los repuestos que nos ofertan sean Originales.”
6. Con decreto de fecha 15 de diciembre de 2008 se asignó el expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que evalúe y expida la Resolución correspondiente.
7. Mediante decreto de fecha 22 de diciembre de 2008 se declaró el expediente expedito para resolver.

En la misma fecha El Impugnante remitió copia de los certificados de originalidad de los productos que comercializa su representada.

8. Mediante decreto de fecha 30 de diciembre de 2008, se declaró no ha lugar la solicitud de apersonamiento en calidad de tercero administrado del Consorcio integrados por el señor Ronald Renzo Infantas Covarrubias y la señora Fabiola Molero Macit. 

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante contra la descalificación de la propuesta técnica que presentó con ocasión de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria), realizada por la Municipalidad Distrital de Echarati para la adquisición de repuesto para maquinaria pesada (tractor sobre oruga komatsu D65DEX-15) para la obra: “Construcción de la Carretera Kepashiato – Kimbiri”.

2. Conforme se advierte de los antecedentes reseñados, el punto controvertido planteado por El Impugnante se encuentra circunscrito a determinar si el postor impugnante cumplió con presentar el “Certificado de Originalidad” conforme a lo solicitado en las bases.

3. Un asunto que debe ser tratado previamente a la evaluación del punto controvertido propuesto por La Impugnante, es el análisis de la legalidad de las disposiciones consignadas en las Bases del proceso de selección, de conformidad con la facultad conferida por el artículo 57º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo la Ley.
4. Al respecto, y como premisa fundamental, debe tenerse presente que las Bases de un proceso de selección deben recoger, obligatoriamente, las disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo La Ley,  y su Reglamento que se encuentren vigentes a la fecha de la convocatoria, conforme lo dispone el artículo 29 de la mencionada Ley.
5. En ese sentido, es necesario tener en cuenta, como marco referencial, que lo dispuesto por las Bases Integradas, las cuales constituyen las reglas del proceso de selección y es en función a ellas que se debe efectuar la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25º de la Ley, norma según la cual “lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante”. Igualmente, el sexto párrafo del artículo 117 del Reglamento de la Ley, consigna que “Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si las mismas no se han presentado, las Bases quedarán integradas como reglas definitivas (…)” (El subrayado es nuestro). 

De acuerdo con lo señalado, tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. Es así que la Entidad tiene el deber de calificar las propuestas conforme a las especificaciones técnicas y a los criterios objetivos de evaluación detallados en las Bases, las que deben ser congruentes con la adquisición a efectuar y deben apreciarse conforme a los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado.

6. Por su lado, el Principio de imparcialidad consagrado en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado reconoce que los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y dependencias responsables de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, se adoptarán en estricta aplicación de la Ley y su Reglamento, así como en atención a criterios técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas.
7. En nuestro caso, la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria), convocada por la Municipalidad Distrital de Echarati para la adquisición de repuesto para maquinaria pesada (tractor sobre oruga komatsu D65DEX-15) para la obra: “Construcción de la Carretera Kepashiato – Kimbiri” tuvo un valor referencial de S/. 213,597.02 (Dosciento Trece Mil Quinientos Noventa y Siete con 02/100 Nuevos Soles)
. 

8. Sobre el particular, debemos señalar que de acuerdo a lo previsto en el artículo 33 de la Ley, en los casos de adquisición de bienes, las propuestas económicas inferiores al setenta por ciento (70%) del valor referencial serán devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas.

9. Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el valor referencial del proceso de selección asciende al valor de S/. 213,597.02, por lo que al efectuarse el cálculo matemático para determinar el monto mínimo ofertable, es decir el setenta por ciento (70%) del valor referencial, se obtiene como resultado la suma de S/. 149,517.914. Pese a ello, la Entidad estableció como 70% del valor referencial la cifra S/. 149,517.91, monto menor al límite mínimo real del valor referencial.

10. En concordancia con lo dispuesto por el artículo 33 de la Ley y el Acuerdo de Sala Plena N.º 017/010 emitido por este Tribunal el 04 de setiembre de 2002
, al proceder al redondeo la Entidad debió fijar una suma igual o mayor al setenta por cien (70%) del valor referencial, pero en ningún caso por debajo de él
. Por ello, dado que en el caso en cuestión debieron presentarse las ofertas con dos decimales, el monto mínimo ofertable resultaba ser de S/. 149,517.92. Además, conviene señalar que es legalmente imposible que la Entidad suscriba un contrato por un monto inferior al 70% del valor referencial dada la naturaleza del proceso de selección y porque así lo ha prohibido la norma de la materia.

11. Adicionalmente, es necesario precisar que a pesar que las Bases Integradas han cumplido formalmente con fijar el setenta por ciento (70%) del valor referencial, esto ha implicado inducir a error tanto a los postores participantes como a los miembros del Comité Especial, al momento de formular las propuestas económicas y de someterlas a evaluación y calificación, respectivamente, toda vez que los montos fijado en las Bases como límites mínimos y máximos del valor referencial, en ningún caso puede ser tenido por válido a la luz de la disposición legal antes citada, ya que, conforme a reiterados pronunciamientos de este Tribunal
, se trata de una norma de carácter imperativo.

12. En atención a lo expuesto, se advierte que la Entidad ha incurrido en un vicio de nulidad relativo a la contravención del artículo 33 de la Ley, a que se contrae el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; por lo que la Adjudicación Directa Selectiva Nº 23-2008-MPT-GIYDU (Primera Convocatoria), realizada por la Municipalidad Provincial de Tumbes para la ejecución de la obra: “Construcción de pistas y veredas en jirones Francisco Pizarro, Miramar y José Olaya, del Barrio Miramar II del Distrito La Cruz, provincia de Tumbes – Tumbes, I Etapa: Construcción de Pistas y Veredas en Jirones Francisco Pizarro y José Olaya” deviene en nula, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria
, previa reformulación y aprobación de las Bases conforme a la normativa vigente, corrigiéndose los errores detectados, en los términos expuestos.

13. Finalmente, debe tenerse en cuenta que el vicio incurrido por la Entidad no resulta conservable, por cuanto existe una evidente trasgresión a la normativa de la materia, que constituye causal de nulidad de pleno derecho, conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del artículo 10º de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

14. De otro lado, se considera necesario referirnos a lo dispuesto por el literal h) del numeral 2.2.1 de las bases, el cual solicitó como documento de presentación obligatoria un Certificado de Originalidad del producto emitido por el  fabricante.

15. Al respecto, resulta pertinente indicar que el Diccionario de la Lengua Española define “original” en los siguientes términos: “Dicho de una pieza integrante de un aparato: Que procede de la misma fábrica donde éste se construyó”. De ello se desprende que, en tanto el objeto de la presente convocatoria consiste en la adquisición de repuesto de maquinaria marca Komatsu que cuenten con “Certificado de Originalidad,” lo que en realidad quería adquirir la Entidad en la presente convocatoria eran repuestos originales de la misma marca del equipo, es decir, Komatsu. 
16. Ello se advierte, también, en el Informe Nº 023-2008-AL-MDE/LC que remitió La Entidad en su oportunidad, en el que claramente señala que la propuesta técnica del postor impugnante no fue admitida porque “(…) no presentó documentación que certifique que los repuestos que nos ofertan sean originales.”
17. No obstante, La Entidad ha olvidado que conforme a lo dispuesto por el artículo 30 de El Reglamento se encuentra prohibido exigir una marca específica para la descripción de los bienes objeto de la convocatoria, salvo que se sustente en un proceso de estandarización.  

18. De la revisión de las bases, y los antecedente administrativos remitidos por La Entidad, este Colegiado no ha podido encontrar evidencia alguna de que dicho proceso de estandarización se haya llevado a cabo, toda vez, que La Entidad no ha incluido como parte de los referidos antecedentes administrativos Informe alguno que contenga la justificación técnica y legal de la procedencia y necesidad del proceso de estandarización.

19. Sobre este punto, debe tenerse presente que, conforme a reitarados pronunciamientos de este Tribunal y de la Dirección de Operaciones del CONSUCODE, la estandarización debe responder a criterios técnicos y objetivos, con el fin de garantizar la funcionalidad y operatividad de la infraestructura preexistente. Así, no existirá estandarización cuando los bienes a adquirir no sean necesarios para el funcionamiento del equipamiento preexistente, ni cuando, aun existiendo accesoriedad o complementariedad, ésta no responda a criterios técnicos y objetivos. 
20. En atención a lo expuesto, se exhorta a La Entidad a fin de que determine si existen razones suficientes que justifiquen la compra de bienes de una marca específica, elaborando para ello el Informe que así lo demuestre, o si no es necesario ello, elimine el requisito plasmado en el numeral 2.2.1 de las bases integradas. 

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Juan Carlos Valdivia Huaringa y la intervención de los Señores Vocales Dr. Carlos Augusto Salazar Romero y Dra. Mónica Yaya Luyo, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución Nº 35-2008-CONSUCODE/PRE, expedida el 31 de enero de 2008, y del Acuerdo de Sala Plena Nº 005/003 del 4 de marzo del 2002, en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53°, 54º, 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, modificado por Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, y los artículos 17º y 18º del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar la nulidad de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 379-2008-CEP-MDE/LC (Primera Convocatoria) realizada por la Municipalidad Distrital de Echarati, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases, las que deberán ajustarse a lo expuesto en los fundamentos de la presente Resolución.

2. Devolver la garantía otorgada por la empresa COREFIL CUSCO IMPORTACIONES S.R.L. 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 emitida 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. Dar por agotada la vía administrativa.

PRESIDENTE

    VOCAL 
                                                                            VOCAL
ss.

Salazar Romero.

Valdivia Huaringa.

Yaya Luyo.

� Así se consignó en el numeral 1.4 del Capítulo I de las Bases Integradas.


� A través de dicho acuerdo se dispuso que las Bases deben establecer de manera expresa con letras y números, los límites mínimo y máximo a que se refiere el artículo 33° de la Ley, debiendo para ello consignar dos (2) decimales.


� Conforme a lo señalado en diversos Pronunciamientos del CONSUCODE, como por ejemplo los Pronunciamientos Nº 200-2007/DOP, 215-2007/DOP y 227-2007/DOP, en caso que la determinación de los límites mínimo y máximo resulten con más de dos (2) decimales, estos deberán ser redondeados, en el caso del límite mínimo hacia el segundo decimal inmediato superior, y en el caso del límite máximo sólo hasta el segundo decimal, sin efectuar redondeo alguno.


� La misma línea han seguido las Resoluciones N.º 1331/2007-TC/S2, 1419/2007-TC/S1, 266/2008-TC/S2, entre otras.


� Conforme a lo dispuesto en el numeral 4) del artículo 163 del Reglamento.
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