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CANTIDAD

1

Leche Evaporada Entera - bolsa de 410 gramos

1.99

BOLSAS

1,183,695.00

2,355,553.05

2

Mezcla de cereales: Hojuelas de avena, quinua, 

quiwicha con maca extruida - 496,661 bolsas 

de 440 gramos cada una = 218,531.00 kilos

5.71

KILOS

218,531.00

1,247,812.01

3,603,365.06

VALOR REFERENCIAL TOTAL INCL. I.G.V.
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S/.
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Resolución Nº   1384-2009-TC-S2


Sumilla   :  
El Tribunal, en los casos que sean de su conocimiento, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un órgano incompetente, contravienen las normas legales, contienen un imposible jurídico o prescinden de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable. 

Lima, 27 de Mayo de 2009 

Visto en sesión de fecha 27 de mayo de 2009 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 1310.2009.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por Soluciones Alimencias S.A.C. contra la descalificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro del ítem 2 de la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria),  convocada por la Municipalidad Distrital de Carabayllo, para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche; y atendiendo a los siguientes:   

ANTECEDENTES:

1. El 27 de febrero de 2009, la Municipalidad Distrital de Carabayllo, en lo sucesivo La Entidad, convocó la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria), para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche, por un valor referencial total de S/. 3 603 365,06.   
Entre los bienes objeto de convocatoria se encontraban 218 531,00 kilos de mezcla de cereales (Hojuelas de avena, quinua y kiwicha con maca), ítem 2, por un valor referencial de S/. 1 247 812,01.

2. El 31 de marzo de 2009 se llevó a cabo el acto de presentación de propuestas.
3. El 03 de abril de 2009 se realizó el acto de evaluación de propuestas y otorgamiento de la buena pro. En dicha oportunidad se adjudicó la buena pro del ítem 2 a Comercializadora Agroindustrial S.A.C.
Cabe señalar que la propuesta formulada por el postor Soluciones Alimencias S.A.C. fue descalificada porque la formulación del producto ofertado no cumple con los aportes de fósforo requeridos en las Bases.

4. Mediante escrito presentado el 17 de abril de 2009, subsanado el 21 del mismo mes y año, el postor Soluciones Alimencias S.A.C. interpuso recurso de apelación ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado contra la descalificación de su propuesta para el ítem 2, toda vez que señala obra en los folios 24 y 25 de su propuesta el Certificado de Micronutrientes emitido por una certificadora acreditada ante INDECOPI, la cual consigan que su producto contiene 1933.76 mg/100 g y que por tanto, se adecúa a lo requerido en las Bases.En adición a ello sostiene que el informe en el cual basa el Comité Especial la descalificación de su propuesta carece de validez y no encuentra sustento en una norma técnica.
5. El 22 de abril de 2009, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante y emplazó a La Entidad para que remita los antecedentes administrativos relativos al proceso de selección. 

6. El 22 de abril de 2009, Comercializadora Agroindustrial S.A.C., en lo sucesivo El Adjudicatario, se apersonó en calidad de tercero administrado.
7. El 06 de mayo de 2009, La Entidad remitió los antecedentes administrativos. Asimismo, remitió el informe legal de 05 de mayo de 2009, el cual señala que el Comité Especial tomó por válido el Informe Nº 009-2009/HRO suscrito por el ingeniero Hugo Rosado Oliden en su calidad de experto independiente. El citado informe arrojó que el producto ofertado arroja como máximo 834.84 mg de fósforo en 100 gramos de producto, lo que incumple la especificación de las Bases integradas (1 924,30 mg).

Sin perjuicio de lo expuesto, La Entidad indica que en los folios 46 al 48 de la propuesta de El Impugnante  se aprecia una carta en la que indica que no ha podido realizar la prueba de aceptabilidad con los beneficiarios del Programa del Vaso de Leche, según lo requerido en las Bases integradas, por lo que, en todo caso, no se le debería asignar puntaje en dicho factor de evaluación.

8. El 15 de mayo de 2009, El Impugnante indicó que la Declaración Jurada presentada como Anexo Nº 06 está relacionada exclusivamente al porcentaje de insumos nacionales empleado y no con el cumplimiento de las especificaciones técnicas mínimas, las que se sustentan con la Declaración Jurada obrante en el folio 04, el Certificado de Conformidad Oficial Físico Químico Microbiológico, Certificado de Conformidad Organoléptico y Certificado de Conformidad de Micronutrientes. Añade que el último certificado confirma lo declarado respecto al cumplimiento de los requerimientos de micronutrientes del producto requeridos por La Entidad. En adición a ello señala que, en caso de aceptarse la interpretación del Comité Especial, la propuesta del ganador de la buena pro también debería haber sido descalificada bajo los mismos argumentos.

Por otro lado, El Impugnante cuestiona la admisión de la propuesta técnica formulada por El Adjudicatario por cuanto la formulación del producto ofertada no se adecúa a lo declarado ante la DIGESA para la obtención de su Registro Sanitario vigente a la fecha de presentación de propuestas. Asimismo, refiere que el Certificado de Inspección Técnico Productivo y Teórico de Planta Industrial presentado por dicho postor no sigue lo dispuesto por la Resolución Ministerial Nº 451-2006-MINSA según lo requerido en las Bases integradas. Finalmente cuestiona el certificado de aceptabilidad y los documentos presentados por El Adjudicatario para acreditar su experiencia.

9. El 18 de mayo de 2009, El Impugnante reiteró el cuestionamiento formulado contra el Registro Sanitario presentado por el ganador de la buena pro en su propuesta, el cual no se ajustaría a la formulación del producto ofertada.

10. El 19 de mayo de 2009, El Adjudicatario  cuestionó la legitimidad procesal de El Impugnante para cuestionar la buena pro del ítem 2 otorgada a su favor. Por otro lado, indica que la formulación del producto ofertada por El Impugnante aporta un máximo de 834.84 mg de fósforo en 100 gramos, lo que no se adecúa al aporte mínimo requerido.

11. El 19 de mayo de 2009 se realizó la Audiencia Pública correspondiente, oportunidad en la cual los representantes de El Impugnante, El Adjudicatario y La Entidad realizaron sus respectivos informes orales.

12. El 20 de mayo de 2009 se declaró el expediente expedito para resolver.

13. El 22 de mayo de 2009, El Adjudicatario solicitó se declare improcedente el recurso de apelación interpuesto en cuanto al otorgamiento de la buena pro al carecer de legitimidad para impugnar dicho acto.

14. El 25 de mayo de 2009, El Adjudicatario presentó sus alegatos.

15. El 26 de mayo de 2009, el Regidor Jorge Luis Ortega Salas indicó que se habrían cometido errores en la determinación del valor referencial del ítem objeto de impugnación.

FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante contra la descalificación de su propuesta técnica y el otorgamiento de la buena pro del ítem 2 de la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria),  convocada para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche.

2. Conforme se advierte de los antecedentes reseñados, los puntos controvertidos propuestos por El Impugnante pueden resumirse en los siguientes términos:

(i) Determinar si corresponde readmitir su propuesta técnica para el ítem 2.

(ii) Determinar si corresponde descalificar la propuesta del ganador de la buena pro para el ítem 2.

(iii) Determinar si corresponde reevaluar el puntaje asignado a la propuesta del ganador de la buena pro del ítem 2.

3. Previamente a la emisión del pronunciamiento sobre el fondo del asunto propuesto, este Colegiado considera necesario realizar un primer análisis respecto de la legalidad del proceso de selección que nos ocupa. 
4. Al respecto, cabe señalar que de conformidad con el artículo 51 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado según Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en lo sucesivo el Reglamento, las Entidades deben publicar en el SEACE la convocatoria de las Licitaciones Públicas, Concursos Públicos y Adjudicaciones Directas, oportunidad en la que se deberán publicar las Bases y un resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado, bajo sanción de nulidad.

A este respecto, el artículo 12 del Reglamento establece que el órgano encargado de las contrataciones tiene la obligación de evaluar las posibilidades que ofrece el mercado para determinar, entre otros, el valor referencial. Sobre este punto, añade dicho artículo que, a efectos de determinar el valor referencial, el estudio 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 o páginas web, catálogos, entre otros, debiendo emplearse como mínimo dos fuentes. También tomará en cuenta cuando la información esté disponible: precios históricos, estructuras de costos, alternativas existentes según el nivel de comercialización, descuentos por volúmenes, disponibilidad inmediata de ser el caso, mejoras en las condiciones de venta, garantías y otros beneficios adicionales, así como también la vigencia tecnológica del objeto de la contratación de las Entidades.

5. Ahora bien, de la revisión de la ficha del proceso publicada en el SEACE, se advierte que La Entidad publicó el 27 de febrero de 2009 el Resumen Ejecutivo de fecha 24 de febrero del mismo año, en el cual consignó lo siguiente:

“(…)

ESTUDIO DE MERCADO

Se solicitaron cotizaciones a diferentes empresas del rubro correspondiente, recepcionándose las siguientes: 

(…)

Ítem 2: Mezcla de cereales: Hojuelas de avena, quinua, Kiwicha con maca extruida (presentación en bolsa de 440 gramos y precio por kilo):

1.1 NIISA CORPORATION S.A.




S/. 6.10
1.2 MOLINERA SOLUCIÓN S.A.C.




S/. 5.50

1.3 MOLINERA “RULI”





S/. 5.65

1.4 COMERCIAL AGROINDUSTRIAL S.A.C.



S/. 5.58
Del estudio de mercado se determinó que existe pluralidad de postores.

DETERMINACIÓN DEL VALOR REFERENCIAL

Se determinó el valor referencial en función de los precios actuales del mercado, debido al alza de los insumos que conforman la estructura de costos de las empresas, alcanzando el monto total de S/.3’603,365.06 (Tres millones seiscientos tres mil trescientos sesenta y cinco y 06/100 nuevos soles) incluido los impuestos de Ley y cualquier otro concepto que incida en el costo; desagregado de la siguiente forma:
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En lo que respecta a la posibilidad de distribuir la Buena Pro se determinó que si es posible.

(…)”

6. En ese sentido, este Colegiado ha podido advertir, de la revisión del Resumen Ejecutivo del presente proceso, que el valor referencial del ítem 2 fue calculado únicamente en función de las cotizaciones efectuadas por cuatro de las empresas que conforman el vasto mercado de proveedores al cual va dirigido el proceso de selección (NIISA CORPORATION S.A., MOLINERA SOLUCIÓN S.A.C., MOLINERA “RULI” y COMERCIAL AGROINDUSTRIAL S.A.C.), tomándose como valor referencial el promedio simple de las cotizaciones presentadas. Esto es, el área competente recurrió a las cotizaciones como única fuente para calcular el valor referencial, no obstante que la normativa de contrataciones establece que deben emplearse un mínimo de dos fuentes, entre las cuales se encuentran, por ejemplo, la estructura de costos y los precios históricos.

7. Por tanto, se evidencia que la metodología empleada por La Entidad para el cálculo del valor referencial del ítem impugnado resulta inconsistente con la exigencia del artículo 12 del Reglamento, toda vez que el procedimiento de determinación del valor referencial no ha consultado ni recurrido al mínimo de dos fuentes requerido. Lo expuesto guarda singular importancia en el presente caso en la medida de que el representante de La Entidad refirió en la Audiencia Pública realizada el 19 de mayo de 2009 que el valor referencial bajo el cual se convocó el ítem 2 se encuentra por encima del monto por el cual vienen adquiriendo actualmente dicho bien. 

8. De conformidad con el Principio de Eficiencia, los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles. Asimismo, el Principio de Economía dispone que en toda adquisición o contratación se aplicaran los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar en las bases y en los contratos exigencias y formalidades costosas e innecesarias. 

Los indicados principios tienen como finalidad garantizar que las Entidades obtengan bienes, servicio y obras de calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados, así como sirve de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse. Por tanto, la aplicación de las disposiciones de la Ley y su Reglamento deben seguir las líneas directrices que consignan dichos principios. 

9. Dentro de este contexto, habiéndose comprobado que el valor referencial del ítem 2 de la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria) fue fijado sin que La Entidad se adecuara al procedimiento exigido por la normativa de contrataciones públicas, puede concluirse que La Entidad ha prescindido de una norma esencial del procedimiento que busca garantizar la eficiencia  y economía de las contrataciones y adquisiciones públicas.

10. El artículo 56 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo Nº 1017, dispone que el Tribunal, en los casos que sean de su conocimiento, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un órgano incompetente, contravienen las normas legales, contienen un imposible jurídico o prescinden 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.

11. Según se ha detallado en los numerales precedentes, en el presente caso, se ha verificado que La Entidad fijó el valor referencial del ítem 2 de la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria)  sin consultar de manera previa un mínimo de dos fuentes, motivo por el cual, en aplicación del artículo 56 de La Ley, corresponde que este Colegiado declare la nulidad del proceso de selección respecto del ítem en cuestión, a fin de retrotraerlo a la etapa de convocatoria previa reformulación del valor referencial del citado ítem, en aras de un óptimo empleo de los recursos públicos que garantice la adquisición de bienes en las mejores condiciones. 

12. Adicionalmente, corresponde poner en conocimiento del Órgano de Control Institucional de La Entidad la presente resolución a efectos de que adopte las medidas correctivas correspondientes respecto de los hechos descritos en los numerales precedentes, e imponga a los funcionarios y servidores responsables las sanciones tipificadas en el artículo 46 de La Ley, de ser el caso.

13. Atendiendo a la nulidad del ítem 2 resuelta por esta Sala, carece de objeto pronunciarse respecto de los cuestionamientos planteados por El Impugnante en su recurso de apelación.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Carlos Augusto Salazar Romero y la intervención de los Señores Vocales Dr. Juan Carlos Valdivia Huaringa y Dra. Mónica Yaya Luyo, atendiendo a lo dispuesto en el Acuerdo de Sala Plena Nº 008/2008.TC del 06 de mayo de 2008, en ejercicio de las facultades conferidas en el artículo 63º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo Nº 1017, y su segunda disposición complementaria transitoria, así como los artículos 17º y 18º del Reglamento de Organización y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo Nº 006-2009-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;
LA SALA RESUELVE:

1. Declarar la nulidad del ítem 2 de  la Licitación Pública Nº 001-2009-MDC-CEPVL (Primera Convocatoria), debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación del valor referencial del citado ítem.

2. Devolver la garantía otorgada por el impugnante para la interposición del recurso de apelación.

3. Poner la presente Resolución en conocimiento del Órgano de Control Institucional de La Entidad, para los fines que estime pertinentes.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL                                                                                VOCAL
ss.

Salazar Romero.

Valdivia Huaringa.
Yaya Luyo.
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		ITEM               N°		INSUMO		VALOR REFERENCIAL UNITARIO                  S/.		PRESENTACIÓN				VALOR REFERENCIAL TOTAL                         S/.

								UNIDAD		CANTIDAD

		1		Leche Evaporada Entera - bolsa de 410 gramos		1.99		BOLSAS		1,183,695.00		2,355,553.05

		2		Mezcla de cereales: Hojuelas de avena, quinua, quiwicha con maca extruida - 496,661 bolsas de 440 gramos cada una = 218,531.00 kilos		5.71		KILOS		218,531.00		1,247,812.01

		VALOR REFERENCIAL TOTAL INCL. I.G.V.										3,603,365.06






