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Sumilla: “En las reglas del procedimiento de seleccion (incluido el Pliego de
Absolucion de Consultas y Observaciones), no se desprende una
prohibicidn de la utilizacion de “ad blue” en los vehiculos objeto de la
convocatoria, asi como tampoco se ha establecido en la absolucion de
consultas u observaciones que la sustancia o tecnologia “Ad blue”
constituya un aditivo”

Lima, 24 de noviembre de 2022.

VISTO en sesién del 24 de noviembre de 2022 de la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 7846/2022.TCE, sobre el recurso de
apelacion interpuesto por el Consorcio Equipo y Soluciones Ambientales Peru, integrado
por las empresas Gruppo Ambientale S.A.C., Autoniza S.A.C y Peru Business Corporation
S.A.C., en el marco de la Licitaciéon Publica N° 006-2022-MDSS/CS-1 - Primera
Convocatoria, convocada por la Municipalidad Distrital de San Sebastian, para
la contratacién de bienes: “Contratacion de camidn de 6-8 toneladas con carroceria tipo
furgon para la meta: 0007 mejoramiento del servicio de limpieza publica en los procesos
de segregacion y valorizacion de la gestion de residuos sélidos municipales en el Distrito
de San Sebastidn, Cusco — Cusco”; atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. El 8 de setiembre de 2022, la Municipalidad Distrital de San Sebastian, en lo
sucesivo la Entidad, convocé la Licitacién Publica N° 006-2022-MDSS/CS-1 -
Primera Convocatoria, para la contratacién de bienes: “Contratacion de camidn de
6-8 toneladas con carroceria tipo furgon para la meta: 0007 mejoramiento del
servicio de limpieza publica en los procesos de segregacion y valorizacion de la
gestion de residuos sdlidos municipales en el Distrito de San Sebastidn, Cusco —
Cusco”, con un valor referencial ascendente a S/889,000.00 (ochocientos ochenta
y nueve mil con 00/100 soles), en lo sucesivo el procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento de seleccidn fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, y sus respectivas
modificatorias, en adelante el Reglamento.
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El 13 de octubre de 2022, se llevd a cabo la presentacion electrénica de ofertas,
mientras que, el 14 del mismo mes y afio se publicé en el SEACE el otorgamiento
de la buena pro al postor Diveimport S.A, en adelante el Adjudicatario, por el
monto del precio de su oferta equivalente a S/784,353.86 (setecientos ochenta y
cuatro mil trecientos cincuenta y tres con 86/100 soles) en mérito a los siguientes
resultados:

ETAPAS
POSTOR
PRECIO EVALUACION Y
ADMISION OFERTADO ORDEN DE RESULTADO
(s/) PRELACION
DIVEIMPORT S.A. Admitido $/784,353.86 95.00 1 Adjudicatario

CONSORCIO EQUIPO Y
SOLUCIONES Admitido $/888,000.00 91.83 2 Calificado
AMBIENTALES PERU

Mediante Escrito N° 1, presentado el 26 de octubre de 2022 ante la Mesa de Partes
Virtual del Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, el
Consorcio Equipo Y Soluciones Ambientales Peru, integrado por las empresas
Gruppo Ambientale S.A.C., Autoniza S.A.C y Peru Business Corporation S.A.C., en
adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelacién contra el otorgamiento
de la buena pro, solicitando que se revoque dicho acto y se desestime la oferta del
Adjudicatario y, en consecuencia, se le otorgue la buena pro del procedimiento de
seleccion; en base a los siguientes argumentos:

i. El objeto de la presente convocatoria es la adquisicién de 3 camiones de 6-8
toneladas con carroceria tipo furgdn, teniendo entre otras caracteristicas que
el motor trabaje con Diesel y que cumpla con la norma de emisiones (minimo
Euro 4), segun lo establecido en la pagina 22 de las bases integradas.

ii. Para entender un poco de la existencia de la emisién de gases toxicos, es
importante comprender que el aire estd compuesto por varios gases, entre
los que predomina el nitrogeno (78%), el oxigeno (21%) y otros (1%), al
mezclarse no existiria contaminacion. Sin embargo, al llevarlo a alta
temperatura (arriba de los 1000 Co), se transforma en éxido de nitrégeno (lo
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cual es toxico para la vida humana) y al mezclarse con el agua, se convierte en
acidos (acido nitroso 6 acido nitrico), esto se genera en las combustiones de
los motores Diesel (6xido de nitrégeno).

Ante esta problematica real de este tipo de motores y a fin de no contribuir a
la emisidn de estos acidos en el ambiente, se crearon diversas normas de
emision: Euro 4, Euro 5 y ahora mismo la Euro 6. Estas normas indican que
este tipo de vehiculo (con motores Diesel) deben neutralizar el 6xido de
nitrégeno (por lo menos reducirlo), a través de la urea (mezclado con la
tecnologia es conocida como Ad Blue = Urea (proporcién al 32.5%) + Agua
Desmineralizada) a fin de que se convierta en un instrumento catalizador y
convertirlo en nitrégeno.

Entonces, el Ad Blue es un aditivo empleado para motores Diesel, que tiene
como propdsito reducir las emisiones contaminantes, cayendo el nivel de
contaminacién del 6xido de nitrogeno que emite este tipo de motores, a un
porcentaje del 90%.

En ese orden de ideas se formuld una consulta, del tipo aclaratorio, con la
finalidad de conocer si se podria ofertar unidades que empleen aditivos para
lograr cumplir con las normas de emisiones solicitadas (minimo Euro 4); en
ese sentido, el Comité de Seleccidn aclaré que no se aceptaria ningun tipo de
aditivo que genere un costo adicional a la Entidad.

Por tanto, ofertar una unidad que emplee el uso de este aditivo, no solo no
cumpliria con lo requerido por la Entidad, sino que, adicionalmente, genera
un costo adicional a la Entidad.

De la revisién integral a la oferta del Adjudicatario, se aprecia que las unidades
ofertadas (camiones) son de la marca Mercedes Benz, modelo Atego 1016, los
cuales utilizan un aditivo (Ad Blue) para su normal funcionamiento y
cumplimiento de la norma de emisiones (Euro), lo cual se puede observar en
forma clara en el folio 11 de dicha oferta, que cuenta con un volumen de
depdsito de Ad Blue (1 x 25 Litros).

Lo antes expuesto, en definitiva, corresponde a un claro y abierto
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incumplimiento por parte del Adjudicatario.

v. Este hecho; no es menor y no puede reducirse a una simple incongruencia (al
contrastarlo con el Anexo 3) del Adjudicatario, pues abiertamente los
declarantes habrian tratado de inducir a error al Comité Especial, toda vez
que, los postores son responsables de lo declarado y ofertado, ello en relaciéon
a lo requerido en el Capitulo Il de las bases integradas.

Por tal motivo, se solicita que se activen los mecanismos correspondientes
para solicitar el inicio del procedimiento sancionador, por haber vulnerado el
principio de moralidad (presentacidon de documentacion falsa).

3. Con Decreto del 28 de octubre de 2022, debidamente notificado el 2 de noviembre
del mismo afio, la Secretaria del Tribunal solicitd a la Entidad que emita su
pronunciamiento respecto a la necesidad de adecuar el requerimiento del
procedimiento de seleccidn, a los protocolos sanitarios y demas disposiciones que
dicten los sectores y autoridades competentes en el marco de la declaratoria de
Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de
la Nacién a consecuencia del COVID-19. Para tal fin se le otorgé el plazo de tres (3)
dias habiles.

Asimismo, se admitié a tramite el recurso de apelacién presentado en el marco
del procedimiento de seleccién, y se corrid traslado a la Entidad, a fin de que
cumpla, entre otros aspectos, con registrar en el SEACE el informe técnico legal,
en el que indique su posicidn respecto de los hechos materia de controversia, en
el plazo de tres (3) dias hdbiles y, ademas, se dispuso notificar el recurso
interpuesto, a los postores distintos del Impugnante que pudieran verse afectados
con la resolucién que emita este Tribunal, mediante su publicacion en el SEACE, y
remitir a la Oficina de Administraciéon y Finanzas la constancia de la garantia
presentada por el Impugnante para su verificacion y custodia.

4. Con Decreto del 9 de noviembre de 2022, se dejé constancia que la Entidad no
cumplié con registrar el Informe Técnico Legal, mediante el cual debia absolver el
traslado del recurso de apelacién interpuesto en el marco del procedimiento de
seleccion; asimismo se dispuso la remision del expediente a la Segunda Sala del
Tribunal para que evalte la informacidon que obra en el mismo vy, de ser el caso,
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dentro del término de cinco (5) dias habiles lo declare listo para resolver. El
expediente fue efectivamente recibido el 10 de noviembre de 2022, segln consta
en él Toma Razon Electrénico del Tribunal.

5. Através del Decreto del 11 de noviembre de 2022, se convocd a audiencia publica
para el 17 del mismo mes y afio, la misma que se llevd a cabo con la participacion
de los representantes del Impugnante, del Adjudicatario y de la Entidad.

6. El 14 de noviembre de 2022 la Entidad registré en el SEACE el Informe Técnico
Legal N° 001-2022-MDSS/CS-1, emitido por los integrantes del Comité de
Seleccion, a través del cual se indica lo que a continuacién se resume:

e La consulta N° 4, del Pliego de Absolucion de Consultas y Observaciones,
hace referencia a lo requerido en las Especificaciones Técnicas, Normas de
Emisiones: Euro IV como minimo, por lo que, es necesario determinar si
esa exigencia era parte o no de las reglas del procedimiento (bases
integradas).

e Para alcanzar o satisfacer las normas de emisiones euro IV, Euro V y Euro
VI, se utilizan diferentes tecnologias y procesos quimicos a fin de reducir
las emisiones de los vehiculos, uno de ellos es la Reduccién Catalitica
Selectiva que, es un proceso que convierte 6xidos de nitrégeno (NOx) en
nitrégeno diatdmico (N2) y vapor de agua (H20). Un agente reductor, como
la urea, se inyecta a los gases de escape y sucede la reaccién en un
catalizador.

e Para entenderlo mejor, el Adblue (nombre de la marca del producto) es
una solucidn de urea (32.5%) en agua desmineralizada, que actia como
agente reductor, cuya participacion en el proceso antes descrito es
esencial y fundamental, por lo que, no encaja en la definiciéon de aditivo
gue es: "una sustancia que se adiciona a otra para mejorar sus propiedades
y caracteristicas".

e En tal sentido, la aclaracidon emitida por el comité respecto a la Consulta

Nro. 04, se refiere a la no aceptaciéon de aditivos (insumos que mejoran las
propiedades de los fluidos de motor). Nétese que no se excluye el uso del
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Adblue porque se entiende que este es un insumo esencial e indispensable
para un proceso e inherente a la tecnologia que permite alcanzar la Norma
de Emisiones Euro IV como minimo y que es justamente lo que, el comité
ha solicitado de manera expresa en las especificaciones técnicas.

e Es importante y propicio sefialar que, la inclusion de la Norma de
Emisiones, en las Especificaciones Técnicas, ha sucedido de manera
general (Euro IV como minimo) y no se precisé ninguna condicién adicional,
por lo tanto, se consideran los productos disponibles en el mercado y son
los fabricantes quienes definen los procesos, procedimientos y tecnologias
gue aplican para alcanzar estas Normas que se han solicitado.

e Es asique, esta aclaracidon emitida por el comité respecto a la Consulta N°
4, no ha modificado ninguna de las especificaciones técnicas dentro de las
Bases Integradas, de tal manera que, durante la evaluacién - calificacién de
las fichas técnicas en las ofertas, los miembros del comité han calificado
estrictamente cada uno de los items que conforman las especificaciones
técnicas, encontrando que ambas propuestas cumplieron con las mismas;
por lo tanto, cuando un postor adjunta el anexo 3, para declarar y
comprometerse a cumplir con las especificaciones técnicas, implica
también que esta comprendida la cantidad de los productos.

7. Con Decreto del 17 de noviembre de 2022, se declard el expediente listo para
resolver.

8. Por medio del Escrito N°1, presentado el 18 de noviembre de 2022 ante la Mesa
de Partes Virtual del Tribunal, el Adjudicatario sefialé lo que a continuacion se
resume:

i. La consulta realizada tuvo como objetivo inducir a error al Comité de
Seleccion, ya que requeria ser aceptada una opcidon de chasis que para
cumplir con la Norma de emisiones Euro IV (la minima requerida, iban a
necesitar de aditivos, segln precisan el aditivo ad blue.

Se afirma que el ad nlue es un aditivo, sin citar ninguna fuente técnica; y
como representantes y distribuidores autorizados en el Peru de la marca
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Mercedes -Benz, se ha expuesto con documentaciéon del fabricante
DAIMLER, que el ad blue es el nombre comercial del agente reductor de
NOx en motores diésel AUS32 con la designacion normativa DIN 70070
(urea), no es ningun tipo de aditivo, sino que es un liquido contenido por
separado en un depdsito adicional, puesto que no es un liquido creado
para mezclarlo con otro.

Este concepto no solo es manejado por su representada, sino también
otros grandes productores de camiones a nivel mundial, incluso marcas
como Volvo.

ii. Las fuentes citadas por el Impugnante carecen completamente de rigor
técnico y han sido publicadas por empresas o portales que no tienen la
especializacién y conocimiento suficiente para definir lo que es o no es el
AdBlue.

iii.  El chasis ofertado por su representada es el ACCELO 1016 de marca
Mercedes-Benz, no ATEGO 1016 como lo indica el Impugnante en su
recurso de apelacion, ya que este modelo de chasis en Mercedes-Benz, no
existe. Este modelo de chasis ACCELO 1016, desde su concepcién se
produce como un vehiculo que cumple con la norma de emisiones EURO
V, es decir no necesita adicionar ningln aditivo para lograr que el motor
pueda cumplir con dicha norma de emisiones, siendo que lo antes
expuesto, se puede corroborar en la Ficha Técnica del chasis que obra a
folios 10 de nuestra oferta.

9. Por medio del Escrito N°3, presentado el 21 de noviembre de 2022 ante la Mesa
de Partes Virtual del Tribunal, el Impugnante sefiald lo que a continuacién se
resume:

i. Araiz de lo declarado en la audiencia publica por el Comité de Seleccién
(que la absolucion a la Consulta N°4, no estaba circunscrita al ad blue, sino
a otros aditivos que pueden emplearse en el motor, como aceites), se
puede plantear la existencia de un vicio relevante en el procedimiento de
seleccion, puesto que se han tenido dos interpretaciones opuestas de la
citada absolucién.
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ii.  Sin embargo, dicho argumento es débil y falaz, pues la consulta planteada
no solo estaba circunscrita a sefialar como aditivo al ad blue, sino que, se
vinculd al cumplimiento de la norma de emisiones de gases toxicos.

FUNDAMENTACION

Es materia del presente andlisis el recurso de apelacién interpuesto por el
Impugnante contra el otorgamiento de la buena pro, solicitando que se deje sin
efecto dicha decisidén y, en consecuencia, se le otorgue la buena pro.

PROCEDENCIA DEL RECURSO

El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccion y las que surjan
en los procedimientos para implementar o mantener Catalogos Electrénicos de
Acuerdo Marco, sélo pueden dar lugar a la interposicién del recurso de apelacion.
A través de dicho recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el
desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato,
conforme a lo que establezca el Reglamento.

Con relacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en
sede administrativa se encuentran sujetos a determinados controles de caracter
formal y sustancial, los cuales se establecen a efectos de determinar la
admisibilidad y procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la
procedencia, se evalla la concurrencia de determinados requisitos que otorgan
legitimidad y validez a la pretensidn planteada a través del recurso, es decir en la
procedencia inicia el andlisis sustancial puesto que se hace una confrontaciéon
entre determinados aspectos de la pretensiéon invocada y los supuestos
establecidos en la normativa para que dicha pretensién sea evaluada por el rgano
resolutor.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacién, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia previstas en el articulo 123
del Reglamento, a fin de determinar si el presente recurso es procedente o si por
el contrario, se encuentra inmerso en alguna de las referidas causales.
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La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezca de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacion, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal cuando se
trate de procedimientos de seleccidn cuyo valor estimado sea superior a cincuenta
(50) UIT! y cuando se trate de procedimientos para implementar o mantener
Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco. También dispone que, en los
procedimientos de seleccidn segun relacion de items, incluso los derivados de un
desierto, el valor referencial total del procedimiento original determina ante quien
se presenta el recurso de apelacién.

Bajo tal premisa normativa, dado que en el presente caso el recurso de apelacion
ha sido interpuesto respecto de una Licitacidn publica, cuyo valor estimado total
asciende a 5/889,000.00 (ochocientos ochenta y nueve mil con 00/100 soles), y
dicho monto es superior a 50 UIT, este Tribunal es competente para conocerlo.

Sea interpuesto contra alguno de los actos que no son impugnables.

El articulo 118 del Reglamento ha establecido taxativamente los actos que no son
impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales relativas a la planificacion
de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,
destinadas a organizar la realizacion de procedimientos de seleccién, iii) los
documentos del procedimiento de seleccidn y/o su integracion, iv) las actuaciones
materiales referidas al registro de participantes, y v) las contrataciones directas.

En el caso concreto, el Impugnante ha interpuesto recurso de apelacién contra el
otorgamiento de la buena pro, solicitando se deje sin efecto dicha decisién y, en
consecuencia, se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccién; por
consiguiente, se advierte que el acto objeto de cuestionamiento no se encuentra
comprendido en la relacidén de actos inimpugnables.

Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacién contra el

Unidad Impositiva Tributaria.
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otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias hdbiles siguientes de haberse
notificado el otorgamiento de la buena pro, mientras que en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccién de Consultores Individuales y
Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos
indicados aplicables a todo recurso de apelacién. Asimismo, la apelacion contra
los actos dictados con posterioridad al otorgamiento de la buena pro, contra la
declaracion de nulidad, cancelaciéon y declaratoria de desierto del procedimiento,
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse
tomado conocimiento del acto que se desea impugnar y, en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores Individuales y
Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles.

Asimismo, el articulo 76 del Reglamento establece que, luego de la calificacién de
las ofertas, el comité de seleccion debe otorgar la buena pro, mediante su
publicacidn en el SEACE. Adicionalmente, el Acuerdo de Sala Plena N° 03-2017/TCE
ha precisado que, en el caso de la licitacion publica, concurso publico, adjudicacién
simplificada, subasta inversa electrdnica, seleccion de consultores individuales y
comparacion de precios, para contratar bienes, servicios en general y obras, el
plazo para impugnar se debe computar a partir del dia siguiente de la notificacién
de la buena pro a través del SEACE.

En aplicacién a lo dispuesto en el citado articulo, el Impugnante contaba con un
plazo de ocho (8) dias hdbiles para interponer el recurso de apelacién, plazo que
vencia el 26 de octubre de 2022, considerando que el otorgamiento de la buena
pro se notificd en el SEACE el 14 del mismo mesy aiio.

Al respecto, del expediente fluye que, mediante Escrito N° 1, presentado el 26 de
octubre de 2022 ante la Mesa de Partes Virtual del Tribunal, el Impugnante
interpuso su recurso de apelacion, es decir, dentro del plazo estipulado.

El que suscriba el recurso no sea el Impugnante o su representante.

De la revisidn del recurso de apelacién, se aprecia que este fue suscrito por su
representante comun, el seiior Carlos Jesus Potesta Valencia.
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El Impugnante se encuentre impedido para participar en los procedimientos de
seleccion y/o contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley.

Al respecto, no se advierte ninglin elemento a partir del cual podria evidenciarse
que los integrantes del Impugnante se encuentran inmersos en alguna causal de
impedimento.

El Impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningun elemento a partir del cual puede evidenciarse que los integrantes
del Impugnante se encuentran incapacitados legalmente para ejercer actos civiles.

El impugnante carezca de interés para obrar o de legitimidad procesal para
impugnar el acto objeto de cuestionamiento.

El numeral 217.1 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, en adelante TUO de la LPAG, establece la facultad de
contradiccion administrativa, seguin la cual, frente a un acto administrativo que
supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su
contradiccion en la via administrativa mediante la interposiciéon del recurso
correspondiente que, en materia de contrataciones del Estado, es el recurso de
apelacion.

Nétese que, en el presente caso, la decision de la Entidad, de determinarse
irregular, causaria agravio al Impugnante en su interés legitimo como postor de
acceder a la buena pro, puesto que el otorgamiento de la buena pro habria sido
realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el Reglamento y las bases; por
tanto, cuenta con legitimidad procesal e interés para obrar.

Sea interpuesto por el postor ganador.
En el caso concreto, el recurso de apelacién no ha sido interpuesto por el ganador

de la buena pro, toda vez que la oferta del Impugnante quedd en el segundo lugar
en el orden de prelacion.
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i) No exista conexion I6gica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.

El Impugnante ha solicitado que se deje sin efecto el otorgamiento de la buena
proy, en consecuencia, se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccidn;
en ese sentido, de la revision a los fundamentos de hecho del recurso de
apelacion, se aprecia que éstos se encuentran orientados a sustentar sus
pretensiones, no incurriéndose, por lo tanto, en la presente causal de
improcedencia.

3. Por lo tanto, atendiendo a las consideraciones descritas, no se advierte la
concurrencia de alguna de las causales de improcedencia previstas en el articulo
123 del Reglamento; por lo tanto, corresponde emitir pronunciamiento sobre los
asuntos de fondo propuestos.

PRETENSIONES:

4. De la revisidon del recurso de apelacién se advierte que el Impugnante solicitd a

este Tribunal lo siguiente:

i Se declare la no admisién de la oferta presentada por el Adjudicatario.
ii. Se revoque el otorgamiento de la buena pro del procedimiento de
seleccion.
iii. Se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccién.

Por su parte, en la absolucién del traslado del recurso de apelacién, el
Adjudicatario solicito lo siguiente:

i Se confirme la admisién de su oferta.
ii. Se confirme el otorgamiento de la buena pro del procedimiento de
seleccion.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS.

5. Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el andlisis de
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fondo, para lo cual resulta necesario fijar los puntos controvertidos del presente
recurso.

Al respecto, es preciso tener en consideracion lo establecido en el literal b) del
numeral 126.1 del articulo 126 vy literal b) del articulo 127 del Reglamento, que
establece que la determinacidon de los puntos controvertidos se sujeta a lo
expuesto por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelacion y en el
escrito de absolucidn de traslado del recurso de apelacion, presentados dentro del
plazo previsto, sin perjuicio de la presentacién de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucion de dicho procedimiento.

Cabe sefalar que lo antes citado, tiene como premisa que, al momento de analizar
el recurso de apelacién, se garantice el derecho al debido proceso de los
intervinientes, de manera que las partes tengan la posibilidad de ejercer su
derecho de contradiccion respecto de lo que ha sido materia de impugnacion;
pues lo contrario, es decir acoger cuestionamientos distintos a los presentados en
el recurso de apelacion o en el escrito de absolucion, implicaria colocar en una
situacion de indefension a la otra parte, la cual, dado los plazos perentorios con
gue cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una
nueva defensa.

En razén de lo expuesto, este Colegiado considera pertinente hacer mencién que,
el Tribunal, una vez admitido el recurso de apelacién, debe notificar a la Entidad y
a los postores distintos al Impugnante que pudieran verse afectados con la
resolucién del Tribunal, con el recurso de apelacién y sus anexos, mediante su
publicacién en el SEACE, a efectos que estos lo absuelvan en un plazo no mayor de
tres (3) dias habiles.

Siendo asi, en el presente caso, se advierte que el 2 de noviembre de 2022, el
Tribunal notificd el recurso de apelacién a través del SEACE, por lo que, el
Adjudicatario tenia hasta el 7 de noviembre de 2022; sin embargo, en la fecha
indicada no absolvio el traslado del recurso de apelacién, pues recién lo hizo el 15
del mismo mes y afio, mediante el Escrito s/n.

En ese sentido, a efectos de fijar los puntos controvertidos debe tomarse en
consideracién Unicamente los cuestionamientos formulados por el Impugnante en
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el escrito del recurso de apelacion, puesto que el Adjudicatario no cumplié con
presentar la absolucién del recurso de apelacidon dentro del plazo establecido,
razon por la cual solo corresponde atender los argumentos que haya podido
exponer respecto de los cuestionamientos contra su oferta, en ejercicio legitimo
de su derecho de defensa.

En el marco de lo indicado, los puntos controvertidos a esclarecer consisten en:

i. Determinar si la oferta del Adjudicatario incumple con un requerimiento de
las especificaciones técnicas y si, como causa de ello, el Anexo N°3 contiene
informacién incongruente e inexacta y, en consecuencia, si corresponde
declararla no admitida y revocar el otorgamiento de la buena pro.

i. Determinar si corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de
seleccion al Impugnante.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Con el propdsito de esclarecer la presente controversia, es relevante destacar que
el andlisis que efectue este Tribunal debe tener como premisa que la finalidad de
la normativa de contrataciones publicas no es otra que las Entidades adquieran
bienes, servicios y obras en las mejores condiciones posibles, dentro de un
escenario adecuado que garantice tanto la concurrencia entre potenciales
proveedores como la debida transparencia en el uso de los recursos publicos.

En adicion a lo expresado, es menester destacar que el procedimiento
administrativo se rige por principios que constituyen elementos que el legislador
ha considerado basicos, por un lado, para encausar y delimitar la actuacién de la
Administracién y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracién en la interpretacién de las
normas aplicables, en la integracién juridica para resolver aquellos aspectos no
regulados, asi como para desarrollar las regulaciones administrativas
complementarias. Abonan en este sentido, entre otros, los principios de eficaciay
eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el articulo 2 de la Ley.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este

Colegiado se avocard al analisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacion.

Pagina 14 de 21



g‘?omgu% )
‘dfa PERU | Ministerio

o) de Economia y Finanzas

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N®° 04081-2022-TCE-S2

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si la oferta del Adjudicatario incumple
con un requerimiento de las especificaciones técnicas y si, como causa de ello, el
Anexo N°3 contiene informacion incongruente e inexacta y, en consecuencia, si
corresponde declararla no admitida y revocar el otorgamiento de la buena pro.

8. El Impugnante sostiene que, en la oferta del Adjudicatario se evidencia que los
equipos ofertados utilizan el aditivo ad blue, incumpliendo lo dispuesto en la
absolucién de la Consulta N°4, que no aceptaria ningun tipo de aditivo que genere
un costo adicional a la Entidad.

En consecuencia, el Anexo N°3 contiene informacidn incongruente e inexacta, en
el extremo que se declara cumplir con las caracteristicas técnicas solicitadas.

9. Por su parte, el Adjudicatario, sefiala que el chasis ofertado por su representada
es el ACCELO 1016 de la marca Mercedes-Benz, que se produce como un vehiculo
gue no necesita adicionar ningun aditivo para lograr que el motor pueda cumplir
con la norma de emisiones EURO V, como se puede corroborar en la Ficha Técnica
del chasis que obra a folios 10 de su oferta.

Sostiene que, en la Consulta N°4 se menciona que el ad blue es un aditivo; sin
embargo, ello no tiene sustento alguno, toda vez que, segun el fabricante, el ad
blue no es ningun tipo de aditivo, sino que es un liquido contenido por separado
en un depdsito adicional, puesto que no es un liquido creado para mezclarlo con
otro.

10. Asuturno, la Entidad informd que, la absolucidn de la Consulta N°04, se refiere a
la no aceptacion de aditivos (insumos que mejoran las propiedades de los fluidos
de motor), no se excluye el uso del Adblue, que es una solucién de urea (32.5%)
en agua desmineralizada, que actla como agente reductor, cuya participacién en
el proceso es esencial y fundamental, por lo que, no encaja en la definicién de
aditivo que es: "una sustancia que se adiciona a otra para mejorar sus propiedades
y caracteristicas".

11. En primer lugar, a fin de esclarecer la controversia, cabe atender a lo regulado en

las bases integradas, considerando que, en reiteradas oportunidades, este
Tribunal ha enfatizado que aquellas constituyen las reglas definitivas del
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procedimiento de seleccidon y es en funciéon de ellas que debe efectuarse la
verificacion de los documentos obligatorios para la admisién, evaluacion y
calificacion de las ofertas, quedando tanto las Entidades como los postores,
sujetos a sus disposiciones.

Siendo asi, al revisar las especificaciones técnicas, numeral 3.1 de las bases
integradas, se advierte que se requiere, como minimo, la norma de emisiones Euro
IV. En relacién con ello, de la revisidon del Pliego de Absolucion de Consultas y
Observaciones, se advierte que uno de los integrantes planted la Consulta N°4,
conforme se muestra a continuacion:

Consulta: Nro. 4

Consulta/Observacion:

Nuestra representada cuenta con una prestigiosa marca de procedencia china, la cual cuenta con norma de emisiones
Euro IV con aditivo AdBlue.

Podemos ofertar unidades con aditivos para lograr la norma de emisiones solicitada. Favor aclarar

Acapite de las bases : Seccion: Especifico Numeral: 3 1 Literal: 7.1 Pagina: 22
Articulo y norma gque se vulnera (En el caso de Observaciones):

Analisis respecto de la consulta u observacién:
El Comité de Seleccion en coordinacion con el Area Usuaria ACLARA la consulta y se precisa que no se aceptaran
ningun tipo de aditivo que genere un costo adicional a la Entidad.
Precision de aquello que se incorperara en las bases a integrarse. de corresponder:
null

Como puede verse, contrariamente a lo sefialado por el Impugnante, en la
absolucién de la consulta N°4 no se prohibe la utilizacién del ad blue, ni tampoco
la Entidad indica que el ad blue sea un aditivo, sino, que se prohibe la utilizacién
de cualquier tipo de aditivo que genere un costo adicional a la Entidad, en la
medida que, se absuelve especificamente la consulta planteada, esto es, “si podia
ofertarse unidades con aditivos para lograr la norma de emisiones solicitada”.

Cabe precisar que, en el primer parrafo de la citada consulta se indica que el
participante tiene una marca que cuenta con la norma de emisiones Euro IV “con
aditivo ad blue”, afirmacidén que es efectuada por el propio participante que
efectla la consulta, esto es que el ad blue sea un aditivo, mientras que, en el
segundo parrafo se realiza propiamente la consulta, mencionandose solo a los
“aditivos” y, es por ello, que resulta congruente la absolucion del Comité de
Seleccion, en donde, solo se pronuncia sobre los aditivos, sin hacer referencia
alguna al elemento “ad blue”.
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De lo expuesto, es necesario indicar que la absolucién de la consulta citada es clara
y expresa, de forma tal que no da lugar a mas de una interpretacién, como asegura
el Impugnante, pues se advierte claramente el alcance de la prohibicién
establecida (la utilizacidn de aditivos que generen un costo adicional a la Entidad).

Por consiguiente, este Colegiado considera que en las reglas del procedimiento de
seleccion (incluido el Pliego de Absolucion de Consultas y Observaciones), no se
desprende una prohibicion de la utilizacidon de “ad blue” en los vehiculos objeto
de la convocatoria, asi como tampoco se ha establecido en la absolucién de
consultas u observaciones que la sustancia o tecnologia “Ad blue” constituya un
aditivo, como refiere el Impugnante.

Teniendo claro lo requerido en las bases integradas y en atencién al
cuestionamiento del Impugnante, corresponde revisar el documento que obra a
folios 11 de la oferta del Adjudicatario, cuya imagen se reproduce a continuacion:

Neumaticos Chxaa
Modelo Cantidad Centro
Anchura (mm): s863
Aros: 8.75 % 17.5 Dimensiones porfil: 195 x 65/ aspesor: 5
D :  235/75R17.5 2 Material: LNE 50 (NBRESS5S)
Neumaticos Traseros: 235/75R17.5 “
Aro y llanta Repuesto: 6.75x17.5-2385/75R 17,5 1 armada Radio de Giro am

Diametro de Giro (m): 16

Direccitn

Modelo: ZF 8014
Tipo: Asistencia hidraulica,
Capacidaa: 0z Litros

slumna de dircccion regulable en profundidad y alooaras

Sistema de Frenos
Freno de mando: neumaticos de doble circuito
-Freno de servicio: de tambor en el eje delantero y irasero
Freno Auxiliar : Freno de Motor a las valvulas y estrangulacion al escape
- Secador de aire comprirmido
-Freno de niento A traves de resorte acumulador con accionamiento neumatico.
-ABS + ASR (Control de Traacion)

Cabina

- Standard, pared posterior de cabina sin ventana. Aire Forzado y calefaccion
Doble asiento de pasajoros. Asientos de tela
- Lumbrera / tapa en el techo. > Fe = troy Ta =3

- Espejos Retrovisores exteriores regulados manualmente Tapa de combustible con llave
~-Elevalunas slectricos Faros neblineros

- Asientos con reposacabezas incluido.

~Columna de direcclon ajustable.
- Tacografo de 7 dias.

2 Cinturones de Seguridad de 3 puntos y 1 de 2 puntos
- Parasol lateral para conductor vy acom pafiante.

Radio AM/FM Touch 1 Din con Pantalla Deslizable

O tros
Tangue Combustibie: 1 % 160 Lts de plastico tapa con llave -Avisador de marcha atras
Interruptor principal de bateria lado derecho del bastidor
s

Depoésito do AdBluc: 1 % 25 Lu
Color: original de fabrica
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Notese que, en el documento citado, como también ha resaltado el Impugnante,
se da cuenta que el vehiculo ofertado cuenta con un depésito ad blue, lo que no
se encuentra prohibido por las reglas del procedimiento de seleccién.

Aunado a ello, de la revision del numeral 2.2.1.1 del Capitulo I, Seccién Especifica
de las bases integradas, se advierte que mediante la presentacion del Anexo N°3,
se acredita la siguiente caracteristica técnica, “el motor de los vehiculos ofertados
cumplan con la norma de emisiones Euro IV como minimo”.

Asimismo, se advierte que en la oferta del Adjudicatario se ha presentado el Anexo
N°3, cumpliendo con acreditar la referida caracteristica técnica, conforme se
establece en las bases integradas, ademas, en la misma oferta se ha presentado la
folleteria que también acredita que, el vehiculo ofertado cumple con una norma
de emisiones superior, esto es la Euro V.

De lo expuesto, no se advierte contradiccidon o incongruencia alguna respecto a lo
ofertado por el Adjudicatario, de cara a lo exigido en las bases integradas y a las
respuestas del pliego de consultas y observaciones.

Por lo tanto, el Adjudicatario ha acreditado el cumplimiento de la norma minima
de emisiones, cuyo cumplimiento ha sido cuestionado por parte del Impugnante
quien senalé que el ad blue es un aditivo necesario para cumplir la norma de
emisiones requerida en bases, situacidon que, como se ha analizado no es correcta
por lo siguiente: (i) al no existir evidencia objetiva de los documentos que
componen la oferta y de los documentos del procedimiento de seleccion que el
“ad blue” sea un aditivo y (ii) al no constatarse un incumplimiento en la oferta del
adjudicatario respecto de la norma de emisiones exigida, minimo Euro IV.

Conforme a los puntos analizados precedentemente, se puede verificar que en la
oferta del Adjudicatario no se ha incumplido con lo establecido por el Comité de
seleccion, en relacidn a la utilizacidn de aditivos, pues en realidad se da cuenta del
depdsito ad blue, caracteristica que no se encuentra prohibida para los bienes
objeto de la convocatoria.

En ese sentido, no se advierte que la oferta del Adjudicatario incumpla con una de
las caracteristicas establecidas en las especificaciones técnicas de las bases
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integradas; por consiguiente, la declaracion realizada en el Anexo N°3 (sobre el
cumplimiento de las especificaciones técnicas), no resulta incongruente, ni mucho
menos inexacta.

18. Sin perjuicio de lo expuesto, este Colegiado considera conveniente traer a colacién
la diferencia existente entre la presentaciéon de informaciéon inexacta y la
incongruencia de la oferta.

En el primer caso, nos encontramos frente a informacién ofrecida en un
procedimiento de seleccién, la cual al no ajustarse a la verdad produce un
falseamiento de la realidad, es decir, da la apariencia de algo que no se ajusta a la
verdad. La incongruencia, por su parte, se manifiesta cuando la propia propuesta
o el propio documento contiene declaraciones o informacién que resultan
contradictorias o excluyentes entre si, lo que no permite tener certeza sobre cual
es la informacién que debe considerarse.

Noétese que, mientras en el primer caso el postor declara algo que no se ajusta a
la verdad (inexactitud), en el segundo caso no es posible conocer fehacientemente
gué informacidn o declaracion es la que debe considerarse realizada por el postor;
en tal sentido, no puede verificarse su veracidad o exactitud, al no advertirse una
armonia en el contenido de la documentacién presentada.

Finalmente, debe recordarse que debe atenderse a los documentos y
declaraciones que obran en la oferta, no pudiendo efectuarse presunciones
respecto del cumplimiento de un extremo de lo requerido en las bases integradas,
si no se cuenta con evidencia objetiva e imparcial respecto del incumplimiento de
alguna caracteristica o condicién ofertada por los postores o respecto del
guebrantamiento del principio de moralidad y de presuncién de veracidad.

19. Por lo tanto, se concluye que, en el caso concreto, corresponde confirmar la
admisién de la oferta del Adjudicatario y, por ende, el otorgamiento de la buena
pro del procedimiento de seleccidn. Como consecuencia de ello, el recurso de
apelacion debe declararse infundado.
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SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde otorgar la buena pro
del procedimiento de seleccion al Impugnante.

20. El Impugnante ha solicitado que se le otorgue la buena pro del procedimiento de
seleccion; sin embargo, no corresponde disponer ello, debido a que se ha
confirmado la admisién de la oferta del Adjudicatario y el otorgamiento de la
buena pro. En consecuencia, la pretensién del Impugnante en este extremo no
resulta amparable, por lo que debe declararse infundada.

21. Es pertinente indicar que el resultado de revision de la oferta del Impugnante,
efectuada por el Comité de Seleccién, se encuentra consentido y premunido de la
presuncion de validez, regulada en el articulo 9 del TUO de la LPAG.

22. Por lo tanto, en aplicaciéon de lo dispuesto en el literal a) del articulo 128 del
Reglamento, corresponde declarar infundado el recurso de apelacidn interpuesto
por el Impugnante.

23. Enese sentido, debe ejecutarse la garantia presentada por el Impugnante, para la
interposicion del recurso de apelaciéon materia de decisién, conforme a lo
establecido en el articulo 132 del Reglamento.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Carlos
Enrique Quiroga Periche y la intervencién del Vocal Daniel Alexis Nazazi Paz Winchez y
la Vocal Olga Evelyn Chavez Sueldo, atendiendo a la conformacién de la Segunda Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado, segln lo dispuesto en la Resolucién N°
D000090-2022-0OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022, publicada el 23 de mayo de 2022 en
el Diario Oficial “El Peruano”, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente
a partir del 14 de marzo de 2019, y los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién
y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de
2016, analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por
unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar infundado el recurso de apelacion interpuesto por el Consorcio Equipo y
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Soluciones Ambientales Peru, integrado por las empresas Gruppo Ambientale
S.A.C., Autoniza S.A.C y Peru Business Corporation S.A.C., en el marco de la
Licitacion Publica N° 006-2022-MDSS/CS-1 - Primera Convocatoria, convocada por
la Municipalidad Distrital de San Sebastidan, para la contratacion de
bienes: “Contratacion de camion de 6-8 toneladas con carroceria tipo furgon para
la meta: 0007 mejoramiento del servicio de limpieza publica en los procesos de
segregacion y valorizacion de la gestion de residuos sdlidos municipales en el
Distrito de San Sebastidn, Cusco — Cusco”, por los fundamentos expuestos. En
consecuencia, corresponde:

1.1 Confirmar la admisién la oferta del postor Diveimport S.A, en el marco de
la Licitacion Publica N° 006-2022-MDSS/CS-1 - Primera Convocatoria y, en
consecuencia, confirmar el otorgamiento de la buena pro del
procedimiento de seleccién.

2. Disponer la ejecucion de la garantia otorgada por el Consorcio Equipo y Soluciones
Ambientales Peru, para la interposicion de su recurso de apelacién.

3. Declarar que la presente resolucidn agota la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DANIEL ALEXIS NAZAZI PAZ
WINCHEZ
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

OLGA EVELYN CHAVEZ SUELDO
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

CARLOS ENRIQUE QUIROGA
PERICHE
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Quiroga Periche.
Paz Winchez.
Chavez Sueldo.
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