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Sumilla:  “El vicio de nulidad no resulta conservable, en tanto impide
que se emita una opinion de fondo respecto al
cuestionamiento del Impugnante, ya que a partir de lo
expuesto en las bases, no se puede determinar si la Entidad
requeria que el filete de bonito refrigerado se encuentre
envasado o no, habiendo asumido las partes en el presente
procedimiento dos interpretaciones distintas respecto a
dicho punto”.

Lima, 20 de febrero de 2023.

VISTO en sesion del 20 de febrero de 2023, de la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 10778/2022.TCE, sobre el recurso de
apelacién interpuesto por el postor “Inversiones JR Peru E.I.R.L.” contra el otorgamiento
de la buena pro de la Subasta Inversa Electrénica N.2 007-2022-EP/U0O-0826 — Primera
Convocatoria; y atendiendo a los siguientes:

1. ANTECEDENTES:

1. De acuerdo a la informacion registrada en el SEACE, el 1 de diciembre de 2022, el
Ministerio de Defensa — Ejército del Peru — 2.2. Brigada de Infanteria — Unidad
Operativa N.2 826, en adelante la Entidad, convocd la Subasta Inversa Electrénica
N.2007-2022-EP/U0-0826 — Primera Convocatoria, efectuada para la contratacion
de bienes: “Alimentos para el personal de OO. Tcos y SSOO de la IV Division del
Ejército y 29 Brigada de Infanteria para AF 2023 — PP 135”, con un valor estimado
total de S/ 1 007 926.38 (un millén siete mil novecientos veintiséis con 38/100
soles), en adelante el procedimiento de seleccidn.

Dicho procedimiento de seleccion fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N.2 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N.2 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N.2 344-2018-EF y modificatorias,
en lo sucesivo el Reglamento.

Segun el cronograma del procedimiento de seleccién, y de acuerdo a la
informacidn registrada en el SEACE, desde el 2 al 14 de diciembre de 2022, se
efectud el registro de participantes, registro y presentacién de ofertas; asimismo,
el 15 del mismo mes y ano, se desarrolld la apertura de ofertas y el periodo de
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Asimismo, de acuerdo al “Formato N.2 11 - Acta de admision y verificacién de
documentos presentados” de fecha 16 de diciembre de 2022, registrada en el
SEACE en la misma fecha, se dejo constancia del otorgamiento de la buena pro del
procedimiento de seleccién a la empresa Inversiones Lyam del Peru E.I.R.L., por el
importe de S/ 982 926.00 (novecientos ochenta y dos mil novecientos veintiséis
con 00/100 soles); obteniéndose los siguientes resultados:

ETAPAS
Orden de
POSTOR i6
prela(’:lon Requisitos Resultados de
. segun :
Precio de otorgamiento de la
reporte e
- habilitacion buena pro
automatico
del SEACE

Oferta no valida, no
S/ 904 380.27 1 No cumple | cumple requisitos
de habilitacion

Katherin Brigitte Taboada
Rojas.

Adjudicatario

Inversiones Lyam del Pert | ¢, 05 956 09 2 Cumple | (ler. Lugar de

EIRL ofertas validas)
“Inversiones JR Peru 292 Lugar de
E.L.R.L" 5/1/006 000.00 3 Cumple ofertas validas
Oferta vigente, no
se reviso el
Nelly Cardenas Palomino S/ 1007 920.00 4 No se revisé | cumplimiento  de
requisitos de
habilitacion.

Mediante formulario de interposicién de recurso impugnativo y Escrito N.2 1,
presentados el 29 de diciembre de 2022 ante la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, subsanado el 4 de enero de
2023, a través del Escrito N.2 2, el postor “Inversiones JR Perd E.I.R.L.”, en adelante
el Impugnante, interpuso recurso de apelacidn contra el otorgamiento de la buena
pro, solicitando como pretensiones que se declare la nulidad del otorgamiento de
la buena pro al Adjudicatario y, en su lugar, se le adjudique la buena pro a su favor.
Para sustentar su recurso, presenta los siguientes fundamentos:
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Respecto al envase del producto “filete de bonito refrigerado”:

e Manifiesta que, en la ficha técnica del producto “filete de bonito refrigerado”,
se indica que este debe contar con envase, con la finalidad de que pueda
consignar el rotulado correspondiente, de acuerdo a los articulos 150 y 151
de la Norma Sanitaria para las Actividades Pesqueras; no obstante, advierte
que, segun el folio 84 de la propuesta del Adjudicatario, su producto no
cuenta con envase.

e Asuvez, alega que la informacion descrita en el folio en mencion contradice
lo que indica su protocolo técnico para la habilitacion sanitaria de planta de
procesamiento industrial de productos pesqueros y acuicolas de la planta de
la planta de procesamiento de la cual proviene, obrante en el folio 73 de Ia
referida propuesta; toda vez que, en la columna “presentacion”, indica que el
producto es envasado al vacio termoformado.

Respecto a la falta de indicacion de las especies de los productos “zapallo macre
cateqoria primera” y “ajo categoria primera” en las respectivas autorizaciones
sanitarias de establecimiento dedicado al procesamiento primario:

e Sostiene que otro de los alimentos objeto de convocatoria es el zapallo macre
categoria primera, de la especie cucurbita mdxima, la cual, segun indica, debe
estar comprendida en la autorizacidon sanitaria de establecimiento dedicado
al procesamiento de alimentos agropecuarios y piensos, que se exige como
requisito de habilitacién en el procedimiento.

Al respecto, advierte que, para acreditar tal exigencia, el Adjudicatario
presentd la Autorizaciéon sanitaria de establecimiento dedicado al
procesamiento de alimentos agropecuarios y piensos N.2 000031-MINAGRI-
SENASA-AYACUCHO; sin embargo, este documento no incluye la especie
cucurbita mdxima sino la especie cucurbita moschata.

Indica que, en la Resolucién N.2 4312-2022-TCE-S3, el Tribunal se pronuncié
sobre un caso similar, en la que descalificd al postor, porque la autorizacién
respectiva no incluia la denominacién comun o cientifica correcta del bien
objeto de la convocatoria.
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Ahonda mas, y considera que no hay certeza sobre la especie ofrecida por el
Adjudicatario, si es la especie cucurbita mdxima o si es la que se consigna en
la autorizacién, especie cucurbita moschata.

e De manera similar al cuestionamiento precedente, sefiala que en la ficha
técnica del ajo categoria primera, se indica que esta corresponde a la especie
Allium sativum L; sin embargo, solo en una de las dos autorizaciones
presentadas por el Adjudicatario para sustentar la habilitacién
correspondiente, se hace mencidén de dicha especie.

Respecto a la falta de firma ni visado en diversos folios de la oferta:

e Alude que el numeral 1.4 del capitulo | de la seccidon general de las bases
integradas precisa que los documentos que conforman las ofertas deben
encontrarse firmados y visados por el postor.

e Por ello, cuestiona que los folios 18 al 24, 26 al 29, 33,60al 67, 73 al 82y 132
al 143 de la oferta del Adjudicatario no presenten firma ni visado.

Con decreto del 9 de enero de 2023, debidamente notificado en el SEACE el dia 11
del mismo mes y afio, la Secretaria del Tribunal solicité 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 corrié 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 posicion respecto de los hechos materia de controversia, en
el plazo de tres (3) dias habiles y, ademds, se dispuso notificar el recurso
interpuesto, a los postores distintos del Impugnante que pudieran verse afectados
con la resolucidn que emita este Tribunal, mediante su publicacién en el SEACE, y
remitir a la Oficina de Administracion y Finanzas el comprobante de depésito en
efectivo en cuenta corriente, expedido por el Banco de la Nacién, para su
verificacion.
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4. El 16 de enero de 2023, la Entidad registrd en el SEACE el Informe Técnico Legal
N.2 001/22. Brig. Inf./ABSTO/OEC/JGVB, suscrito por el Jefe del Organo Encargado
de las Contrataciones, en el que absolvid el recurso de apelacién contra la buena
pro otorgada al Adjudicatario, en el siguiente sentido:

Respecto al envase del producto “filete de bonito refrigerado”:

e Indica que la ficha técnica del producto “filete de bonito refrigerado” recoge
como caracteristica que este debe ser “envasado y/o embalado”,
percibiéndose una disyuntiva y copulativa (y/o); por lo cual, considera que
alimento puede ser Unicamente envasado, embalado o contar con envasado
y embalado.

Adicionalmente, precisa que la descripcion del envase y/o embalaje recoge
una pluralidad de acepciones, pudiendo ser estas cajas, contenedores u otros;
en ese sentido, considera que el término debe ser asumido de modo genérico
y no propiamente como un envase.

Para mayor detalle, cita la definicion que recoge la Real Academia Espaiiola
en cuanto al envase, precisando que este envuelve o contiene articulos de
comercio u otros efectos para conservarlos o transportarlos; por otro lado,
describe que el embalado es la cubierta con la que se resguardan los objetos
que han de transportarse. De tal manera, el primero es aquel material que
contiene un articulo, mientras el segundo es el destinado a la proteccién para
el transporte.

Advierte que el cuestionamiento que realiza el Impugnante refiere al numeral
2.3 de las especificaciones técnicas, que describe el rotulado, y no al numeral
2.2, relativo al envasado y/o embalado; y que, por ende, no pueden asimilarse
como términos iguales.

e Indica que, al declarar el Impugnante que el producto en mencién no se

encuentra envasado, quiere decir que aparta el envasado del producto, y lo
ofrece bajo el término de embalado.
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Respecto a la falta de indicacion de la especie de los productos “zapallo macre
categoria primera” y “ajo de primera categoria” en la autorizacion sanitaria de
establecimiento dedicado al procesamiento primario:

e Porotro lado, sefala que el comité de selecciéon revisé que las autorizaciones
sanitarias contengan la categoria y especie de los productos ofertados;
asimismo, expresa que el folio 11 de su oferta incluye el documento
denominado Listado de productos ofertados, dentro del cual se especifica la
especie requerida.

e Asimismo, expresa que dicho postor presentd el Anexo N.2 4, por medio del
cual declaré cumplir con las especificaciones técnicas contenidas en el
capitulo lll de la seccién especifica de las bases integradas.

e |gualmente, alude que la segunda autorizacion (N.2 000017-MINAGI-SENASA-
TUMBES) si cumple con detallar las especies solicitadas.

e Ademds, manifiesta que conforme al numeral 6.3 de la Directiva N.2 006-
2019-0OSCE/CD, existe la presuncidon de cumplimiento de los bienes ofertados

de acuerdo a la ficha técnica.

Respecto a la falta de firma y visado en diversos folios de la oferta:

e Considera la falta de firma en algunos de los folios de la oferta del
Adjudicatario subsanable, conforme al literal b) del numeral 60.2 del articulo
60 del Reglamento.

5. Por medio del Escrito N.2 1, presentado el 16 de enero de 2023 ante el Tribunal,
el Adjudicatario se apersond al procedimiento y absolvié el recurso de apelacidn,
en el cual solicité que se declare infundado el recurso de apelacién. Al respecto,
presentd los siguientes fundamentos:

Respecto al envase del producto “filete de bonito refrigerado”:

e Advierte que, en el numeral 2.2 de la ficha técnica, se establece que el
producto puede ser envasado y/o embalado.
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Indica que el Protocolo técnico para habilitacién sanitaria de planta de
procesamiento industrial de productos pesqueros y acuicolas N.2 PTH-0895-
2022-SANIPES, incluido en su oferta, sefiala que su producto viene en dos
presentaciones, la primera, que no tiene envase y la segunda con envase.

Al respecto, indica que su representada ofrece la primera presentacién, es
decir, sin envase; sin embargo, recalca que si viene embalado.

Detalla que ha presentado como parte de su oferta la declaracién jurada de
cumplimiento de especificaciones técnicas; asimismo, hace énfasis en que
debe aplicarse la presuncidon que considera absoluta de cumplimiento de
dichas especificaciones, recogida en la Directiva N.2 006-2019-OSCE/CD.

Respecto a la falta de indicacion de las especies de los productos “zapallo macre

cateqoria primera” y “ajo categoria primera” en las respectivas autorizaciones

sanitarias de establecimiento dedicado al procesamiento primario:

Igualmente, apela a que se aplique la presuncién de cumplimiento de las
especificaciones técnicas requeridas.

En adicién a ello, manifiesta que presentd dos autorizaciones sanitarias,
sefialando expresamente la Autorizaciéon Sanitaria N.2 000017-MINAGRI-
SENASA-TUMBES la especie requerida para el zapallo y el ajo.

Respecto a la falta de firma y visado en diversos folios de la oferta:

Manifiesta que la falta de firma en los documentos indicados por el
Impugnante pueden enmarcarse en los supuestos de subsanacién de ofertas
recogidos en los literales a) y c¢) del numeral 60.2 del articulo 60 del
Reglamento, referidos a la omision de determinada informacién y legalizacidn
notarial de alguna firma, respectivamente.

Afade que en el caso concreto opera el principio de presuncién de veracidad,
que establece presumir como ciertos los documentos y declaraciones
formuladas por los administrados.

A través del decreto del 18 de enero de 2023, se tuvo por apersonado al presente

procedimiento al Adjudicatario y por absuelto el recurso de apelacion.
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Con decreto de la misma fecha, se remitid el expediente a la Tercera Sala del
Tribunal para que evalue la informacion que obra en el mismo vy, de ser el caso,
dentro del término de cinco (5) dias habiles lo declare listo para resolver; al
respecto, el expediente se recibid en Sala el dia 20 del mismo mes y afio.

Por medio del decreto del 24 de enero de 2023, se programd audiencia publica
para el 30 del mismo mes y afio, la cual se llevd a cabo con la participacion de los
representantes del Impugnante, el Adjudicatario y la Entidad.

Mediante decreto del 30 de enero de 2023, se requirio a la Central de Compras
Publicas — Perd Compras, lo siguiente:

a) Senalar si la formulacién de la ficha técnica consignada en las bases del
procedimiento de seleccion, referente al envase y/o embalado, asi como el
rotulado, resulta valida o, por el contrario, hay indeterminacion en la
presentacion del producto que se requiere.

b) Detallarsi el término “envase” debe entenderse, en su sentido estricto, como
embalaje primario, o también se puede referir al embalaje secundario o
terciario®.

¢) Indicarsies cierto lo que dice el Adjudicatario respecto a que el texto recogido
en el numeral 2.2 de la ficha técnica permite entender que el filete de bonito
refrigerado tenga tres posibles presentaciones: (i) envasado, (ii) embalado o
(iii) envasado y embalado.

d) Precisar si el hecho de que el producto que el Adjudicatario oferta no cuente
con envase, en su acepcién de empaque primario, implica que incumple las
reglas previstas en la ficha técnica.

En la Norma Técnica Peruana N2 900.080:2015 “Envase y embalajes. Requisitos de los envases y embalajes.

Programa de ensayo y criterios de evaluacién de biodegrabilidad”, se expresan las siguientes definiciones:

“4.  TERMINOS Y DEFINICIONES

4.1 Envase: Se entiende por el material que contiene o guarda a un producto y que forma parte integral del
mismo; sirve para proteger la mercancia y distinguirla de otros articulos. En forma mds estricta, el
envase es cualquier recipiente, lata, caja o envoltura propia para contener alguna materia o articulo.
También se le conoce como “Embalaje Primario”.

4.2 Empaque: Es cualquier material que encierra o protege un articulo con o sin envase con el fin de
preservarlo y facilitar su entrega al consumidor. También se le conoce como “Embalaje Secundario”.

4.3 Embalaje: Son todos los materiales, procedimientos y métodos que sirven para acondicionar, presentar,
manipular, almacenar, conservar y transportar una mercancia.”
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Por medio del decreto del 2 de febrero de 2022, se declaré el expediente listo para
resolver.

Através del Oficio N.2 00149-2023-PERU COMPRAS, presentado el 6 de febrero de
2023 ante el Tribunal, la Central de Compras Peri Compras remitié el Informe N.2
000001-2023-PERUCOMPRAS-DES-CSI-CAG, en el que se dio atencién a la consulta
efectuada con decreto del 30 de enero de 2023, en el siguiente sentido:

a) Enrelacién con el envase y embalaje, sefiala que, de acuerdo a la precisién 2
de la ficha técnica del bien filete de bonito refrigerado, la Entidad debid
precisar en las bases (seccion especifica, especificaciones técnicas numeral 2
y/o proforma del contrato) el tipo de envase y embalaje que los proveedores
deben utilizar, siempre y cuando se haya verificado la pluralidad de ofertas.

De otro lado, con relacidén al rotulado del envase se establece que, en la
Precisién 3 de la referida ficha técnica se sefiala que la entidad convocante
debe indicar en las bases la informacion que considere deba estar rotulada en
el envase, sin que esta modifique las caracteristicas del bien descrito en la
ficha Ttécnica.

Al respecto, de la revisiéon de las bases de la subasta inversa electrénica,
advierte que la Entidad no ha consignado ninguna precision relacionada con
el envase y/o embalaje y el rotulado; en ese sentido, la Entidad no ha
establecido con precisidn en las bases del procedimiento la presentacion del
bien requerido.

b) Por su parte, manifiesta que, de acuerdo al Céddex Alimentarius, el envase es
cualquier recipiente que contiene los alimentos para su entrega como un
producto Unico, que los cubre total o parcialmente y que incluye los embalajes
y envolturas. Detalla que el envase indicado en el numeral 2.3 de la ficha
técnica del bien en mencion, se refiere al recipiente que contiene el producto
final.

c) Anade que el numeral 2.2 de la ficha técnica del bien objeto de la consulta
contempla la posibilidad de que las entidades puedan indicar cualquiera de
las presentaciones autorizadas por el ente rector, siempre y cuando se haya
verificado la pluralidad de postores, entre las cuales podrian encontrarse
presentaciones sefialadas por el Adjudicatario.
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d) Asimismo, indica que el bien materia de consulta es un alimento que esta bajo
la competencia en materia de inocuidad, del Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera (SANIPES), quien ha establecido los requisitos documentarios
minimos obligatorios para su comercializacion, los que han sido recogidos en
el Documento de Informacién Complementaria (DIC) del rubro Alimentos,
bebidas y productos de tabaco del Listado de Bienes y Servicios Comunes
(LBSC).

En linea con ello, refiere que el DIC versién 18 estuvo vigente cuando la
Entidad realizé la convocatoria del procedimiento de seleccion.

Alude que es posible que en el mercado se encuentre autorizado para
comercializar el filete de bonito envasado o no, dado que, para cada caso,
existen requisitos documentarios minimos establecidos por este ente rector.
En tal sentido, se indica, que no es posible emitir opinidon respecto a la
consulta, debido a que la Entidad no establecio la presentacion del producto
de manera precisa en el requerimiento consignado en las bases del
procedimiento de seleccion, al no cumplir con lo solicitado en la Precisién 2 y
Precisién 3; asimismo, no ha consignado los requisitos de habilitacion que
deberian concordar con lo descrito en dichas precisiones.

En atencién a lo informado por la Central de Compras Perd Compras, se
advirtieron posibles vicios de nulidad en las bases del procedimiento de seleccidn,
por no haberse precisado la forma de presentacion del envase y/o embalaje y el
rotulado; lo descrito en dichas asimismo, no ha consignado los requisitos de
habilitacion que deberian concordar con precisiones. Por ende, por medio del
decreto del 6 de febrero de 2023, se dejo sin efecto el decreto del 2 de febrero de
2023, mediante el cual se declaré el expediente listo para resolver, a fin de cumplir
con el numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento, el cual establece que se
otorgue a las partes el plazo de cinco (5) dias habiles para trasladar a las partes
posibles vicios de nulidad.

Mediante Escrito N.2 3, presentado el 13 de febrero de 2023 ante el Tribunal, la
Entidad absolvié el traslado de nulidad, en el siguiente sentido:

e Manifiesta que en el capitulo Il de las bases, no ha modificado ningun término
de las bases estandar.
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e Asimismo, advierte que en el capitulo lll, se encuentra el requerimiento y sus
fichas técnicas presentadas por la unidad usuaria.

e Por otro lado, menciona que en el numeral 4.1 del capitulo IV de la seccidon
especifica de las bases se detalla el link con el que se accede a los requisitos
de habilitacion de la ficha técnica “filete de bonito refrigerado”.

e Enloreferente al envasado y/o embalado, manifiesta que las bases solicitaron
la presentacion del protocolo técnico para la habilitacion sanitaria de
procesamiento industrial de productos pesqueros y acuicolas. En referencia a
ello, indica que en la pagina 75 de la oferta del Adjudicatario, se encuentra el
producto solicitado y en la pagina 76, se detalla que el envasado/sellado al
vacio consiste solo en la eliminacién y que no aplica para producto
refrigerado.

e Por su parte, en lo referente al rotulado, detalla que la ficha técnica del
producto “filete de bonito refrigerado”, se indica que el producto debe llevar
una etiqueta donde se declare el cumplimiento de los articulos 150 y 151 de
la Norma Sanitaria para las actividades pesqueras y acuicolas, aprobada
mediante Decreto Supremo N.2 040-2001-PE y sus modificatorias, asi como lo
indicado en la NMP 001:2019, Requisitos para el etiquetado de preenvases
“Norma General para el etiquetado de los alimentos preenvasados”.

14. Por medio del Escrito N.2 3, presentado el 13 de febrero de 2023 ante el Tribunal,
el Adjudicatario absolvio el traslado de nulidad, en el siguiente sentido:

e Manifiesta que, previo a los apartados titulados como Precisién 2 y Precision
3, se verifica la existencia de los apartados denominados “2.2. Envase y/o
embalaje” y “2.3. Rotulado”, donde se efectuan las precisiones y directivas
respecto a los envases y/o embalajes del producto objeto de proceso, asi
como el contenido del rotulado, lo cual sin necesidad de efectuar
interpretaciones o aclaraciones permite dar a conocer las caracteristicas
basicas del producto a ofertar.

e Alude que, si bien en la Precisién 2 de la ficha técnica aprobada por Peru
Compras, se indicé que la entidad convocante deberd de indicar en las bases
el tipo de envase y embalaje a utilizar, en la parte final de dicho parrafo se
sefala ello se verificard siempre y cuando se haya verificado que estas
caracteristicas aseguren la pluralidad de postores; lo cual conlleva a asumir
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que la precision a realizar no constituye una obligacién indispensable que la
entidad tenga que efectuar, pues la precision estara supeditada a que no se
limite la pluralidad de postores.

e De igual manera, alude que en la precisién 3 de la ficha técnica no expresa
una obligacién ineludible de especificar informacidn que contendrd la
etiqueta, en tanto ya es especificada en dicho apartado.

e Advierte, ademas, que no es necesario declarar la nulidad del procedimiento
de seleccion, puesto que no se ha descartado ofertas por el incumplimiento
de los requisitos previstos en las precisiones 2 o 3.

e Estima que es necesario aplicar el principio de trascendencia y conservar el
acto administrativo, a efectos de no perjudicar a postor alguno.

15. Condecretodel 13 de febrero de 2023, se declaré el expediente listo para resolver.
Il. FUNDAMENTACION:

Es materia del presente andlisis, el recurso de apelacién interpuesto por la
empresa “Inversiones JR Peru E.I.R.L.” contra el otorgamiento de la buena pro de
la Subasta Inversa Electronica N.2 007-2022-EP/U0O-0826 — Primera Convocatoria.

A. PROCEDENCIA DEL RECURSO:

1. 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 catdlogos electrénicos de
acuerdo marco, solo pueden dar lugar a la interposicion 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.

2. Conrelacién 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 Ia
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 pretension planteada a través del recurso, es decir, en la
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procedencia inicia el andlisis sustancial, puesto que se hace una confrontacidn
entre determinados aspectos de la pretensién invocada y los supuestos
establecidos en la normativa para que dicha pretensidn sea evaluada por el drgano
resolutor.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacion, 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.

La Entidad o el Tribunal, seqgun corresponda, carezca de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacién, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal cuando se
trate de procedimientos de seleccién cuyo valor estimado o referencial sea
superior a cincuenta (50) UIT y cuando se trate de procedimientos para
implementar o mantener catalogos electronicos de acuerdo marco. También
dispone que, en los procedimientos de seleccion segun relacién de items, incluso
los derivados de un desierto, el valor estimado o referencial total del
procedimiento original determina ante quién se presenta el recurso de apelacion.

Bajo tal premisa normativa, dado que en el presente caso el recurso de apelaciéon
ha sido interpuesto respecto a una subasta inversa electrénica, cuyo valor
estimado total asciende a S/ 1 007 926.38 (un millon siete mil novecientos
veintiséis con 38/100 soles), resulta que dicho monto es superior a 50 UIT, por lo
que 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 planificaciéon
de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,
destinadas a organizar la realizacion de procedimientos de seleccidn, iii) los
documentos del procedimiento de seleccion 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 apelacion contra el
otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario; por consiguiente, se advierte que
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el acto objeto de cuestionamiento no se encuentra comprendido en la relacion de
actos inimpugnables.

Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacion contra el
otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse
notificado el otorgamiento de la buena pro, mientras que, en el caso de
adjudicaciones simplificadas, seleccion de consultores individuales y comparacién
de precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos indicados
aplicables a todo recurso de apelacion. En el caso de subasta inversa electrénica,
el plazo para la interposicion del recurso es de cinco (5) dias habiles siguientes de
haberse notificado el otorgamiento de la buena pro, salvo que su valor estimado
o referencial corresponda al de una licitacién publica o concurso publico, en cuyo
caso el plazo es de ocho (8) dias habiles.

De igual modo, segun el literal c) del articulo 122 del Reglamento, la omisién de
los requisitos sefialados en los literales b), d), e), f) y g) del articulo 121 -
identificacion del impugnante, el petitorio, las pruebas instrumentales
pertinentes, la garantia por interposicién del recurso y copia de la promesa de
consorcio, cuando corresponda—, es subsanada por el apelante dentro del plazo
maximo de dos (2) dias habiles contados desde el dia siguiente de la presentacion
del recurso de apelacion.

En aplicacion a lo dispuesto en el citado articulo, teniendo en cuenta que el
procedimiento de seleccion se efectué mediante una subasta inversa electrdnica,
cuyo valor estimado es superior al correspondiente a una licitacion publica o
concurso publico, el Impugnante contaba con un plazo de ocho (8) dias habiles
para interponer su recurso de apelacion, el cual vencia el 29 de diciembre de 2022,
considerando que la buena pro fue publicada en el SEACE el dia 16 del mismo mes
y afio?.

Mediante Decreto Supremo N° 033-2022-PCM, se declaré el lunes 26 de diciembre de 2022, dia no laborable
para los trabajadores del sector publico a nivel nacional; por tanto, tal fecha no se computa en el plazo que
tenia el Impugnante para interponer su recurso de apelacién.

Pagina 14 de 41



A DE
JyBUCA DE( o,
& “y

Organismo.
Supervisor delas

PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 0908-2023-TCE-Sz

Precisamente, se aprecia que el 29 de diciembre de 2022, el Impugnante presentd
su primer escrito impugnatorio, subsandndolo el 4 de enero de 20233, es decir,
dentro de los dos dias habiles posteriores; en ese sentido, se verifica que cumplié
con interponer su recurso dentro de los plazos descritos en los articulos 119y 122
del Reglamento.

d)  Elque suscriba el recurso no sea el impugnante o su representante.

De la revisién de los dos escritos del recurso de apelacién, se observa que este
aparece suscrito por el sefior Jorge Raul Serva Fernandez, titular-gerente del
Impugnante.

e) 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.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningun elemento a partir del cual pueda evidenciarse que el Impugnante
se encuentre inmerso en alguna causal de impedimento.

f) 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 algun elemento a partir del cual se evidencie que el Impugnante se
encuentra incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

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

El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccién, y las que surjan
en los procedimientos para implementar o extender la vigencia de los catalogos
electrénicos de acuerdo marco, solo pueden dar lugar a la interposicién del
recurso de apelacion, a través del cual se pueden impugnar los actos dictados
durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del
contrato.

3 Por medio de los Decretos Supremos N° 033-2022-PCM y N° 151-2022-PCM, se declaré el viernes 30 de
diciembre de 2022 y el lunes 3 de enero de 2023, como dias no laborables para los trabajadores del sector
publico a nivel nacional; por tanto, tales fechas no se computan en el plazo que tenia el Impugnante para
interponer su recurso de apelacion.
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Nétese que, de determinarse irregular la decisién del comité de seleccidn, 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 vy las bases integradas del
procedimiento de seleccion; por tanto, cuenta con legitimidad procesal e interés
para obrar.

h)  Seainterpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, la oferta del Impugnante ocupd el segundo lugar de las ofertas
validas en el procedimiento de seleccion.

i) No exista conexidn logica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio
del mismo.

El Impugnante solicitd como pretensiones que se declare la nulidad del
otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario y, en su lugar, se le adjudique la
buena pro a su favor; por tanto, de la revisién a los fundamentos de hecho del
recurso de apelacion, se aprecia que estos se encuentran orientados a sustentar
sus pretensiones, no incurriéndose en la presente causal de improcedencia.

3. En consecuencia, 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 que corresponde efectuar el analisis de los asuntos de
fondo propuestos.

B. PRETENSIONES:

De la revision del recurso de apelacion se advierte que el Consorcio Impugnante
solicité a este Tribunal lo siguiente:

e Se declare la nulidad del otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario.
e Se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccién.

C.  FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

4, Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el analisis 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
indica que la determinacién de los puntos controvertidos se sujeta a lo expuesto
por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelacién y en el escrito de
absolucién de traslado del recurso de apelacién, presentados dentro del plazo
previsto, sin perjuicio de la presentacion de pruebas y documentos adicionales
gue coadyuven a la resoluciéon de dicho procedimiento.

Asimismo, de acuerdo con el literal a) del numeral 126.1 del articulo 126 del
Reglamento, los postores distintos al impugnante que pudieran verse afectados
deben absolver el traslado del recurso de apelacion dentro del plazo de tres (3)
dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente de haber sido notificados con
el respectivo recurso.

Cabe seialar que lo antes citado tiene como premisa que, al momento de analizar
el recurso de apelacion, 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 apelacién o en el escrito de absolucidn, implicaria colocar en una
situacidn de indefensién a la otra parte, la cual, dado los plazos perentorios con
que cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una
nueva defensa.

En ese contexto, se tiene que el decreto de admisién del recurso fue publicado de
manera electronica por el Tribunal en el SEACE el 11 de enero de 2023,
conjuntamente con el escrito impugnativo, por lo cual el traslado del recurso de
apelacion podia hacerse hasta el 16 del mismo mes y afio.

Precisamente, se aprecia que el Adjudicatario presentd su escrito de absolucion al
recurso de apelacién el 16 de enero de 2023, en el cual Unicamente se limita a
responder a los argumentos del recurso, mas no plantea observaciones a la oferta
de su contraparte.

5. En atencidn a ello, los puntos controvertidos a esclarecer son los siguientes:
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e Determinar si el Adjudicatario ofertd el alimento “filete de bonito
refrigerado”, conforme a las bases integradas.

e Determinar si el Adjudicatario presenté las autorizaciones sanitarias de
establecimiento dedicado al procesamiento primario de los alimentos
“zapallo macre categoria primera” y “ajo categoria primera”, de acuerdo a
las bases integradas.

e Determinar si existe omision de visado y/o firma en los documentos que
componen la oferta del Adjudicatario, y si en todo caso dicho defecto puede
ser subsanable.

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

D. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

6. Con el propésito 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.

7. 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 actuacion de la
Administracion y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracion en la interpretacién de las
normas aplicables, en la integracion 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.

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

Colegiado se avocara al andlisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacion.
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PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si el Adjudicatario oferté el alimento
“filete de bonito refrigerado”, conforme a las bases integradas.

9. Conforme se desprende de los antecedentes, en su recurso de apelacién, el
Impugnante manifiesta que en la ficha técnica del producto “filete de bonito
refrigerado”, se indica que este debe contar con envase, con la finalidad de que
pueda consignar el rotulado correspondiente, de acuerdo a los articulos 150y 151
de la Norma Sanitaria para las Actividades Pesqueras; no obstante, advierte que,
segun el folio 84 de la propuesta del Adjudicatario, su producto no cuenta con
envase.

A su vez, alega que la informacidn descrita en el folio en mencidn contradice lo
que indica su protocolo técnico para la habilitacion sanitaria de planta de
procesamiento industrial de productos pesqueros y acuicolas de la planta de la
planta de procesamiento de la cual proviene, obrante en el folio 73 de la referida
propuesta; toda vez que en la columna “presentacion”, indica que el producto es
envasado al vacio termoformado.

10. En atencion a ello, el Adjudicatario presentd su escrito de absolucion al recurso,
en el que advierte que el numeral 2.2 de la ficha técnica establece que el producto
puede ser envasado y/o embalado.

Indica que el Protocolo técnico para habilitacion sanitaria de planta de
procesamiento industrial de productos pesqueros y acuicolas N.2 PTH-0895-2022-
SANIPES, incluido en su oferta, sefiala que su producto viene en dos
presentaciones, la primera, que no tiene envase y la segunda con envase.

Al respecto, indica que su representada ofrece la primera presentacion, es decir,
sin envase; sin embargo, recalca que si viene embalado.

Detalla que ha presentado como parte de su oferta la declaracion jurada de
cumplimiento de especificaciones técnicas; asimismo, hace énfasis en que debe
aplicarse la presuncién que considera absoluta de cumplimiento de dichas
especificaciones, recogida en la Directiva N.2 006-2019-OSCE/CD.

11. A su vez, la Entidad presentd el Informe técnico Llegal N.2 001/22. Brig.
Inf./ABSTO/OEC/IGVB, suscrito por el jefe del Organo Encargado de las
Contrataciones, en el que manifestd que la ficha técnica del producto “filete de
bonito refrigerado” recoge como caracteristica que este debe ser “envasado y/o
embalado”, percibiéndose una disyuntiva y copulativa (y/o); por lo cual, considera
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que el alimento puede ser Unicamente envasado, embalado o contar con
envasado y embalado.

Adicionalmente, precisa que la descripcién del envase y/o embalaje recoge una
pluralidad de acepciones, pudiendo ser estas cajas, contenedores u otros; en ese
sentido, considera que el término debe ser asumido de modo genérico y no
propiamente como un envase.

Para mayor detalle, cita la definicion que recoge la Real Academia Espafiola en
cuanto al envase, precisando que este envuelve o contiene articulos de comercio
u otros efectos para conservarlos o transportarlos; por otro lado, describe que el
embalado es la cubierta con la que se resguardan los objetos que han de
transportarse. De tal manera, el primero es aquel material que contiene un
articulo, mientras el segundo es el destinado a la proteccién para el transporte.

Advierte que el cuestionamiento que realiza el Impugnante se refiere al numeral
2.3 de las especificaciones técnicas, que describe el rotulado, y no al numeral 2.2,
relativo al envasado y/o embalado; y que, por ende, no pueden asimilarse como
términos iguales.

Indica que, al declarar el Impugnante que el producto en mencién no se encuentra
envasado, quiere decir que aparta el envasado del producto, y lo ofrece bajo el
término de embalado.

En primer lugar, es pertinente tener en claro las reglas de la contratacién de una
subasta inversa electrénica, como la presente.

El articulo 26 de la Ley establece que la subasta inversa electrénica se utiliza para
la contratacion de bienes y servicios comunes que cuenten con ficha técnica y se
encuentren incluidos en el Listado de Bienes y Servicios Comunes. La ficha técnica
debe ser utilizada, incluso en aquellas contrataciones que no se encuentran bajo
su ambito o que se sujeten a otro régimen legal de contratacion.

En congruencia, el articulo 110 del Reglamento indica que, mediante dicho
método de contratacion, se contratan bienes y servicios comunes, siendo el postor
ganador aquel que oferte el menor precio por los bienes y/o servicios objeto de
dicha subasta.

Para ello, la Central de Compras Perd Compras generay aprueba las fichas técnicas
de los bienes y servicios a incluirse en el Listado de Bienes y Servicios Comunes
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(LBSC), asi como, informacion complementaria de los rubros a los que
corresponden, a los que se accede a través del SEACE, pudiendo ser objeto de
modificacién o exclusién, previo sustento técnico.

Cabe tener en cuenta que la ficha técnica es un documento de contenido estandar
mediante el cual se ha uniformizado la identificacion y descripcién de un bien o
servicio comun, a fin de facilitar la determinacién de las necesidades de las
Entidades para su contratacidon y verificacion al momento de la entrega o
prestacién a la entidad.

En cuanto al presente procedimiento de seleccidn, la convocatoria tiene como
objeto la contratacién del suministro de veintiséis tipos de alimentos para el
personal de OO, TCOS, y SSOO de la IV Division del Ejército y 22 Brigada de
Infanteria para el afio fiscal 2023, siendo uno de ellos el filete de bonito
refrigerado.

Al respecto, el 5 de mayo de 2022, la Central de Compras Publicas - Perd Compras
aprobd, mediante Resolucion Jefatural N.2 000034-2022-PERU COMPRAS, la
version 3 de la Ficha Técnica del bien “filete de bonito refrigerado”. Para mayor
detalle, se muestra la ficha técnica sefialada:

FICHA TECNICA
APROBADA

1. CARACTERISTICAS GENERALES DEL BIEN

Denominacion del bien : FILETE DE BONITO REFRIGERADO

Denominacion técnica : PESCADO BONITO FRESCO EN FILETE

Unidad de medida . KILOGRAMO

Descripcion general . Son tajadas de carne de pescado de la especie Sarda chiliensis

de forma y dimensiones irregulares, separadas del cuerpo
mediante cortes paralelos a la columna vertebral; pudiendo
cortarse transversalmente.

. CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DEL BIEN
2.1. Del bien
El filete de Bonito refrigerado debe mantenerse a una temperatura cercana a los 0 °C, y estar
permanentemente en hielo’ hasta el momento de su entrega, para lo cual se debe aplicar una
cantidad adecuada y suficiente de hielo, segun lo indicado en los articulos 28 y 50 de la Norma
Sanitaria para las Actividades Pesqueras y Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N° 040-
2001-PE, y sus modificatorias y en el numeral 4.1.2 de la norma NTP-CODEX CAC/RCP 52:2017
CODIGO DE PRACTICAS PARA EL PESCADO Y LOS PRODUCTOS PESQUEROS. 12 Edicién.

El filete de Bonito refrigerado debe presentar las siguientes caracteristicas:
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CARACTERISTICA | ESPECIFICACION | REFERENCIA
CALIDAD

Debe presentar las condiciones de
frescura de acuerdo con la especie. El
pescado debe ser limpio y fresco, sin

Frescura ninguna clase de magulladuras
desgarramientos o coloracionesl NTP 041‘001_‘2,019 a PES,CADO
anormales. FRESCO. Requisitos. 3* Edicion
El pescado debe tener el olor

Olor caracteristico de la especie y debe

estar libre de olores anormales.

Manual Indicadores sanitarios y de
inocuidad para los productos
pesqueros y acuicolas para mercado
Presencia de parasitos Ausencia nacional y de exportacion, aprobado
mediante Resolucién de Direccion
Ejecutiva N* 057-2016-SANIPES-DE
y su modificatoria.

[aimenta por HUAN

Rodnigo Emesta F Manual Indicadores sanitarios y de
ar B )
35- I L . inocuidad ara los roductos
e ez o Cumplir con los requisitos establecidos DESqUETS ¥ :cuicclas parapmerca "
or el Organismo Nacional de Sanidad . ;
INOCUIDAD p 9 nacional y de exportacion, aprobado

Pesquera - SANIPES, Autoridad

Nacional competente? mediante Resolucién de Direccion

Ejecutiva N° 057-2016-SANIPES-
DE, y su modificatoria.

Precision 1: La entidad convocante debera precisar en las bases (seccion especifica, especificaciones
técnicas, numeral 2 y/o proforma del contrato), si requiere que los filetes presenten o no piel y/o espinas.

| hielo utilizado debe ser limpio, almacenado higiénicamente, elaborado a partir de agua potable y estar
/enientemente molido, de tal forma que permita su mezcla homogénea con el pescado, tal como lo indica el articulo
lel Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus modificatorias.

ramemeper 2 Seqin los articulos 1, 2 y 3 de la Ley N° 30083, Ley de creacién del Organismo Nacional de Sanidad Pesquera,

[oesgezrets naodificada mediante Decreto Legislativo N° 1402,

[4.2022 19:27:07 _05:00

Version 03 [p=- Pagina 1 de 2

2.2. Envase ylo embalaje

Las cajas, contenedores u otros recipientes utilizados para el transporte y despacho del filete de
pescado deben ser de materiales resistentes a la corrosion, lisos, no absorbentes y faciles de
identificar, limpiar y desinfectar. Asimismo, deben impedir que se alteren las caracteristicas
organolépticas del pescado, evitar que se transmita al pescado sustancias nocivas a la salud
humana y ser resistentes de manera tal que aseguren la proteccion de los productos contra la
contaminacién y dafos fisicos, segtn lo indicado en los articulos 44 y 49 de la Norma Sanitaria para
las Actividades Pesqueras y Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y
sus modificatorias.

Precisiéon 2: La entidad convocante debera indicar en las bases (seccion especifica, especificaciones
técnicas numeral 2 y/o proforma del contrato), el tipo de envase y embalaje a utilizar, como, por ejemplo:
bolsas de polietilenc selladas dentro de caja térmica, cubiertas de hielo; entre otros, siempre y cuando se
haya verificado que estas caracteristicas aseguren la pluralidad de postores.

23. Rotulado
Los envases del filete de Bonito refrigerado deben llevar una etiqueta donde se declare lo siguiente,
segun lo indicado en los articulos 150 y 151 de la Norma Sanitaria para las Actividades Pesqueras
y Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus modificatorias, asi como
lo indicado en la NMP 001: 2019 Requisitos para el etiquetado de preenvases. 5* Edicién y en la
norma Codex CXS 1-1985 (2018) NORMA GENERAL PARA EL ETIQUETADO DE LOS
ALIMENTOS PREENVASADOS:
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- nombre comun del pescado y tipo de producto;

- contenido neto, en el Sistema Nacional de Medidas;

- nombre y razén social y direccién de la empresa productora, importadora o distribuidora;
- identificacion del lote;

- pais de origen en caso de importacion;

- condiciones de almacenamiento;

- tiempo de vida util;

- instrucciones para su uso.

Precisién 3: La entidad convocante debera indicar en las bases (seccién especifica, especificaciones
técnicas numeral 2 y/o proforma del contrato), la informaciéon que considere deba estar rotulada en el
envase. La informacion adicional que se solicite no puede modificar las caracteristicas del bien descritas
en el numeral 2.1 de la presente ficha técnica.

2.4. Inserto
No aplica.

Precisién 4: No aplica.

Version 03 Pagina 2 de 2

Asimismo, el 18 de noviembre del mismo afio, Peri Compras aprobd mediante
Resolucion Jefatural N.2 000154-2022-PERU COMPRAS, la version 18 del
Documento de Informacion Complementaria del rubro de Alimentos, bebidas y
productos de tabaco, en la que establece los requisitos documentarios minimos
requeridos para dicho rubro, entre ellos, el filete de bonito refrigerado, asi como
la metodologia a emplear para la comprobacidon de la calidad respectiva, segun se
puede ver de su tenor:
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DOCUMENTO DE INFORMACION COMPLEMENTARIA
APROBADO

RUBRO: Alimentos, bebidas y productos de tabaco

[El texto redactado en letra cursiva, esta referido a informacion referencial a tener en cuenta por la
Entidad y no deberd incluirse en las Bases Eslandarizadas]

OBJETIVO

Orientar a las Entidades en la elaboracion de las Bases estandarizadas del procedimiento de Subasta
Inversa Electrénica - SIE para la contratacion de bienes comunes.
El presente documento de Informacion Complementaria esta constituido por las siguientes partes:

Parte | - REQUISITOS DOCUMENTARIOS MINIMOS DEL PROVEEDOR DEL BIEN

La informacion contenida en esta parte, precisara los requisitos documentarios minimos y vigentes que
debera presentar el proveedor en un procedimiento de seleccion, de tal forma que se acredite el llevar
a cabo la actividad economica materia de la contratacion, segun la reglamentacion aplicable en el
territorio nacional; asimismo, la inclusion de los referidos requisitos minimos en las Bases para la
convocaloria de una SIE, se realizara en el Capitulo IV “Requisitos de Habilitacion” de las Bases
estandarizadas, aprobadas por el OSCE.

N° BIEN REQUISITOS DOCUMENTARIOS MINIMOS

PRODUCTOS PESQUEROS Y ACUICOLAS

(...)

N° BIEN REQUISITOS DOCUMENTARIOS MINIMOS

FILETE DE PESCADO REFRIGERADO

Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de
336.| Filete de Bonito refrigerado procesamiento Industrial de Productos Pesqueros y
acuicolas vigente;

O,

337.| Filete de Cojinova refrigerado
Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de
Procesamiento Primario o Artesanal vigente, de ser el
338. | Filete de Corvina refrigerado caso, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera — SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012-
2013-PRODUCE, en cumplimiento del Decreto Supremo
339.| Filete de Jurel refrigerado N° 040-2001-PE, y sus modificatorias.

En caso de que los bienes hayan sido almacenados

340.| Filete de Lisa refrigerado _t_)rev_i_ame_nte a_su c_:omercializacidn: Copia simple de
9 Habilitacion Sanitaria del Almacén de Productos

Pesqueros y Acuicolas vigente, otorgada por el
Organismo Nacional de Sanidad Pesquera - SANIPES,
segun el Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE, en
cumplimiento del Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus
modificatorias.

341.| Filete de Merluza refrigerado

342.| Filete de Perico refrigerado

En el caso de que los filetes se encueniren envasados:
copia Simple del Registro Sanitario de Productos
Pesqueros y Acuicolas y sus Aditivos Alimentarios
vigente, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
. o . Pesquera — SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012-
B44.| Filete de Tilapia refrigerado 2013-PRODUCE, para cada bien a contratar.

343.| Filete de Reineta refrigerado

Copia simple del Protocolo Técnico de Habilitacion
345.| Filete de Tollo refrigerado Sanitaria de Transporte Terrestre de Productos Pesqueros
y Acuicolas (vehiculos isotérmicos, refrigerados y/o
congelados) vigente, en cumplimiento del Decreto
346.| Filete de Trucha refrigerado Supremo N° 040-2001-PE y sus modificatorias, y del
Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE.
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DOCUMENTO DE INFORMACION COMPLEMENTARIA

APROBADO

RUBRO: Alimentos, bebidas y productos de tabaco

(...)

Parte Il - CERTIFICACION DE CALIDAD DEL BIEN

La informacion contenida en esta parte, precisard la metodologia a emplear para la comprobacion de
la calidad de los bienes a contratar; asimismo, dicha informacion podra ser empleada por las entidades
para establecer la exigencia de dicha comprobacion en la elaboracion de las bases para la convocatoria
de una SIE, especificamente en lo relacionado al numeral 3.2.2 “Métodos de muesireo, ensayos o
pruebas para la conformidad de los bienes” del Capitulo Ill “Especificaciones Técnicas” de las Bases
Estandarizadas, aprobadas por el OSCE, de acuerdo a la siguiente estructura:

2.1 BIEN

2.2 METODO DE MUESTREO

2.3 ENSAYOS O PRUEBAS

342.

Perico entero refrigerado —
calidad A

343,

Suco/Coco eviscerado con
cabeza refrigerado - calidad A

344.

Suco/Coco eviscerado sin
cabeza refrigerado - calidad A

345.

Tollo entero refrigerado —
calidad A

346.

Filete de Bonito refrigerado

347.

Filete de Cojinova refrigerado

348.

Filete de Corvina refrigerado

349.

Filete de Jurel refrigerado

350.

Filete de Lisa refrigerado

Segun lo indicado en el numeral

351.

Filete de Merluza refrigerado

6.2 de la NTP 041.001:2019
PESCADO FRESCO.

352.

Filete de Perico refrigerado

Requisitos. 3* Edicion.

353.

Filete de Reineta refrigerado

354.

Filete de Tilapia refrigerado

355.

Filete de Tollo refrigerado

356.

Filete de Trucha refrigerado

Segun lo indicado en el numeral
7 de la NTP 041.001:2019
PESCADO FRESCO.
Requisitos. 3 Edicién.

Para el andlisis de presencia de
parasitos, utilizar la
NTP 102.001:2018
PESCADOS. Método de ensayo
para la deteccion de parésitos
visibles en musculo de pescado.
1?2 Edicién, cuando corresponda.

Por tanto, considerando que

Precisamente, se advierte que, en las paginas 85 y 86 de las bases integradas, se
incorpord de manera literal el contenido de la ficha técnica aprobada mediante la

el presente procedimiento se convocé el 1 de
diciembre de 2022, la Entidad debia acoplar los citados documentos a las bases.

Resolucién Jefatural N.2 000034-2022-PERU COMPRAS.
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14. Ahora bien, centrdndonos en la controversia del asunto, se evidencia que las
partes tienen una interpretacién distinta de lo que establecen las bases sobre el
envase y/o embalado del “filete de bonito refrigerado”.

Por un lado, el Impugnante considera que las bases solicitan que el producto
necesariamente contengan envase y, por ende, ofrece dos razones por las que la
oferta del Adjudicatario no cumple con lo requerido [(i) porque el folio 73 de su
oferta detalla que no es envasado y (ii) porque hay incongruencia entre el folio 73
y 84 de su oferta], mientras que el Adjudicatario interpreta que las bases permiten
que el producto se presente Unicamente con embalado y no empaque primario y
que, bajo ese entender, su propuesta cumpliria con lo previsto en las bases y seria
congruente.

15. Considerando esa diferencia en el entendimiento de este extremo de las bases,
resulta imprescindible acudir a estas, a efectos de determinar cual es el alcance de
las reglas previstas para la presentacion del producto “filete de bonito
refrigerado”.

16. Al respecto, se aprecia que, en el numeral 2.2 de la ficha técnica, que recoge las
bases para el producto “filete de bonito refrigerado”, se indica que las cajas,
contenedores u otros recipientes utilizados para el transporte y despacho del
filete de pescado deben ser de materiales resistentes a la corrosidn, lisos, no
absorbentes y faciles de identificar, limpiar y desinfectar.

17. En cuanto a este punto, tanto la Entidad como el Adjudicatario aluden que, al ser
el titulo de dicho numeral 2.2, “Envase y/o embalaje”, se permite que el alimento
puede presentarse de tres formas: (i) Unicamente envasado, (ii) embalado o
(iii) contar con envasado y embalado.

Ahora bien, es pertinente tener en cuenta que, en la Norma Técnica Peruana N.2
900.080:2015 “Envase y embalajes. Requisitos de los envases y embalajes.
Programa de ensayo y criterios de evaluacion de biodegrabilidad”#, se expresan
las siguientes definiciones:

4 INDECOPI (2015). Norma Técnico Peruana N2 900.080:2015. Envases y embalajes. Requisitos de los envases y
embalajes. Programa de ensayo y criterios de evaluacion de biodegrabilidad. Recuperado de:
http://www.biodegradable.com.pe/documentos/Doc-2020/06-INDECOPI-NTP_900 080 2015 ENVASES Y

EMBALAIJE.pdf.
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4. TERMINOS Y DEFINICIONES

4.1 Envase: Se entiende por el material que contiene o guarda a un producto y que forma
parte integral del mismo; sirve para proteger la mercancia y distinguirla de otros
articulos. En forma mds estricta, el envase es cualquier recipiente, lata, caja o
envoltura propia para contener alguna materia o articulo. También se le conoce
como “Embalaje Primario”.

4.2 Empaque: Es cualquier material que encierra o protege un articulo con o sin envase
con el fin de preservarlo y facilitar su entrega al consumidor. También se le conoce
como “Embalaje Secundario”.

4.3 Embalaje: Son todos los materiales, procedimientos y métodos que sirven para

acondicionar, presentar, manipular, almacenar, conservar y transportar una
mercancia.

El embalaje en su expresion mds breve es la caja o envoltura con que se protegen las
mercancias para su transporte y almacenamiento. Es conocido también como
“Embalaje Terciario o re-embalaje”. La pelicula stretch es el embalaje por excelencia.
Sirve para transportar la mercancia de un lugar a otro sin problemas.

Segun el texto mencionado, el envase o embalaje primario es aquel recipiente que
se encuentra en contacto con el producto; por su parte, el empaque o embalaje
secundario es el material que encierra o protege un articulo con o sin envase con
el fin de preservarlo, facilitar su entrega al consumidor; en ese sentido, este puede
contener varios articulos con envase primario; mientras que el embalaje en
sentido estricto es la caja o envoltura con que se protegen las mercancias para su
transporte y almacenamiento.

En el caso concreto, la Central de Compras Peri Compras, en atencién a la consulta
efectuada por este Tribunal, manifesté que el término “envase” precisado en la
ficha técnica del producto “filete de bonito refrigerado”, viene de la acepcidn
recogida en el Cédex Alimentarius, el cual indica que el envase es cualquier
recipiente que contiene los alimentos para su entrega como un producto Unico,
que los cubre total o parcialmente y que incluye los embalajes y envolturas.

Visto ello, al leer el numeral 2.2 de la ficha técnica en mencidn, se hace mencién
de tipos de presentacidon como cajas, contenedores u otros recipientes utilizados
para el transporte y despacho del filete de pescado, lo cual da cuenta que se
refiere al embalaje del producto y no necesariamente a un empaque o envase.
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Es mads, sin nos remitimos al Documento de Informacidn Complementaria
aprobado por la Resolucién Jefatural N.2 000154-2022-PERU COMPRAS,
aprobados por Peru Compras, se advierte que requieren un documento minimo
adicional cuando los filetes se encuentran envasados, tal como se muestra:

N° BIEN REQUISITOS DOCUMENTARIOS MINIMOS

FILETE DE PESCADO REFRIGERADO

Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de
339.| Filete de Bonito refrigerado procesamiento Industrial de Productos Pesqueros y
acuicolas vigente;

0,

340.| Filete de Cojinova refrigerado
Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de
Procesamiento Primario o Artesanal vigente, de ser el
B341.|Filete de Corvina refrigerado caso, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera — SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012-
2013-PRODUCE, en cumplimiento del Decreto Supremo
342. | Filete de Jurel refrigerado N° 040-2001-PE, y sus modificatorias.

En caso de que los bienes hayan sido almacenados
previamente a su_comercializacion: Copia simple de
Habilitacion ~ Sanitaria del Almacén de Productos
Pesqueros y Acuicolas vigente, otorgada por el
Organismo Nacional de Sanidad Pesquera - SANIPES,
segun el Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE. en
cumplimiento del Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus
modificatorias.

B43.| Filete de Lisa refrigerado

B44.| Filete de Merluza refrigerado

B45.| Filete de Perico refrigerado

En el caso de que los filetes se encuentren envasados:
. i i copia Simple del Registro Sanitario de Productos
346. | Filete de Reineta refrigerado Pesqueros y Acuicolas y sus Aditivos Alimentarios
vigente, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
. L . Pesquera — SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012-
347.|Filete de Tilapia refrigerado 2013-PRODUCE, para cada bien a contratar.

Copia simple del Protocolo Técnico de Habilitacion
348.| Filete de Tollo refrigerado Sanitaria de Transporte Terrestre de Productos Pesqueros
y Acuicolas (vehiculos isotérmicos, refrigerados ylo
congelados) vigente, en cumplimiento del Decreto
349.| Filete de Trucha refrigerado Supremo N° 040-2001-PE y sus modificatorias, y del
Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE.

Ello permite colegir que los documentos aprobados por Peri Compras permiten
que el filete de bonito sea no envasado, de acuerdo a las necesidades de la entidad
convocantes.

En relacién con ello, en el mismo numeral 2.2 de la ficha técnica aprobada por
Perd Compras, la Precisidn 2 sefiala que la entidad convocante debe indicar en las
bases (seccion especifica, especificaciones técnicas numeral 2 y/o proforma del
contrato), el tipo de envase y/o embalaje a utilizar; no obstante, las bases del
procedimiento, al acoger la informacién de la ficha técnica, la copian
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integramente, tal es asi que recogen el mismo tenor de la citada precision, seguin
se puede ver:

2.2. Envase ylo embalaje

Las cajas, contenedores u otros recipientes utilizados para el transporte y despacho del filete de
pescado deben ser de materiales resistentes a la corrosion, lisos, no absorbentes y faciles de
identificar, limpiar y desinfectar. Asimismo, deben impedir que se alteren las caracteristicas
organolépticas del pescado, evitar que se transmita al pescado sustancias nocivas a la salud
humana y ser resistentes de manera tal que aseguren la proteccidn de los productos contra la
contaminacion y dafios fisicos, segun lo indicado en los articulos 44 y 49 de la Norma Sanitaria para
las Actividades Pesqueras y Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y
sus modificatorias

Precision 2: La entidad convocante debera indicar en las bases (seccion especifica, especificaciones
técnicas numeral 2 y/o proforma del contrato), el tipo de envase y embalaje a utilizar, como, por ejemplo:
bolsas de polietileno selladas dentro de caja térmica, cubliertas de hielo: entre otros. siempre y cuando se
haya verificado que estas caracteristicas aseguren la pluralidad de postores

* Extraido de la pagina 86 de las bases

Por ende, en la ficha técnica de las bases no se tiene en claro si el filete de bonito
refrigerado debe o no tener envase.

Asimismo, en el numeral 2.2 de las especificaciones técnicas, tampoco se hace
precision de si el producto debia tener envase o si solo basta el embalado para el
transporte, pues se copian textualmente las indicaciones de las Bases estandar de
subasta inversa electrénica para la contratacién de bienes o suministro de bienes>,
sin ninguna indicacion del tipo de presentacidn que se requiere, segun se observa:

Bases estandar de Subasta Inversa Electrénica para la contratacién de bienes o suministro de bienes,
contenidas en la Directiva sobre el contenido de las Bases y Solicitud de Expresion de Interés Estandar para
los procedimientos de seleccidn a convocar en el marco de la Ley N2 30225, aprobada con la Resolucién N2
013-2019-0OSCE/PRE, modificada mediante Resoluciones N2 057-2019-OSCE/PRE, N2 098-2019-OSCE/PRE, N2
111-2019-OSCE/PRE, N2 185-2019-0OSCE/PRE, N2 235-2019-OSCE/PRE, N° 092-2020-OSCE/PRE, N° 120-2020-
OSCE/PRE, N° 100-2021-OSCE/PRE, N2 137-2021-OSCE/PRE, N° 193-2021-0OSCE/PRE, N° 004-2022-0OSCE/PRE,
N° 086-2022-0OSCE/PRE, N° 112-2022-0OSCE/PRE y N° 210-2022-OSCE/PRE, publicadas en el Diario oficial El
Peruano el 3 de abril de 2019, 29 de mayo de 2019, 14 de junio de 2019, 21 de octubre de 2019, 31 de
diciembre de 2019, 14 de julio de 2020, 4 de setiembre de 2020, 11 de julio de 2021, 25 de agosto de 2021,
30 de noviembre de 2021, 10 de enero de 2022, 19 de mayo de 2022, 14 de junio de 2022 y 27 de octubre de
2022, respectivamente.
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Importante
Incluir la Ficha Técnica del bien objeto de la contratacion. Para dicho efecto acceder al

Listado de Bienes y Servicios Comunes a través del SEACE, debiendo verificar que
corresponda a la versién vigente de uso obligatorio a la fecha de convocatoria

2.2 Envase, embalaje y rotulado

2.21 Envase

| [EN BIENES DIFERENTES A MEDICAMENTOS Y PRODUCTOS
FARMACEUTICOS, LA ENTIDAD PUEDE INDICAR LAS
CARACTERISTICAS DEL ENVASE, SIEMPRE QUE LA FICHA TECNICA DEL |
BIEN OBJETO DE LA CONTRATACION LO PREVEA. PARA DICHO EFECTO |
VER LA PRECISION PREVISTA DE LA FICHA TECNICA] |

|

 S—

Precision

Excepcionalmente y siempre que la ficha técnica lo prevea la Entidad puede
indicar las caracteristicas del envase. La informacién adicional que se consigne
no puede modificar las caracteristicas del bien descritas en la ficha técnica

2.2.2 Embalaje

-

[LA ENTIDAD PUEDE INDICAR LAS CARACTERISITCAS DEL EMBALAJE
SIEMPRE QUE LA FICHA TECNICA DEL BIEN OBJETO DE LA
CONTRATACION LO PREVEA. PARA DICHO EFECTO VER LA PRECISION
PREVISTA DE LA FICHA TECNICA] ]

Precisiéon

Excepcionalmente y siempre que la ficha técnica lo prevea la Entidad puede
incluir otra informacién que considere del embalaje. La informacion adicional
que se consigne no puede modificar las caracteristicas del bien descritas en la
ficha técnica

* Extraido de la pagina 92 de las bases

Lo mismo sucede con el rotulado, pues en el numeral 2.3 de la ficha técnica
aprobada por Perd Compras, se indica que los envases del filete de bonito
refrigerado deben llevar una etiqueta donde se declare la informacidn descrita en
los articulos 150 y 151 de la Norma Sanitaria para las Actividades Pesqueras y
Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N.2 040-2001-PE y sus
modificatorias, asi como lo indicado en la Norma General para el Etiquetado de los
Alimentos Preenvasados (NMP 001:2019).

Cabe mencionar que la Norma General para el Etiquetado de los Alimentos
Preenvasados define al envase al que se refiere el numeral 2.3 como el Decreto
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Supremo N.2040-2001-PE, como cualquier recipiente que contiene alimentos para
su entrega como un producto Unico, que los cubre total o parcialmente, y que
incluye los embalajes y envolturas; asi, un envase puede contener varias unidades
o tipos de alimentos preenvasados cuando se ofrece al consumidor.

En ese sentido, cuando en el numeral 2.3 describe que el envase debe encontrarse
rotulado, no queda claro si al referirse al “envase” se entiende que este debe ser
el empaque primario, secundario o terciario del producto. Por ende, a partir de lo
sefalado en dicho acdpite no se puede colegir que las bases exigen que el
producto contenga un envase o empaque primario.

Es mas, mediante el Informe N.2 000001-2023-PERUCOMPRAS-DES-CSI-CAG, Peru
Compras sefiald que el término “envase” indicado en el numeral 2.3 de la ficha
técnica del bien en mencidn, se refiere al recipiente que contiene el producto final.

Por ende, para determinar si en un caso concreto la Entidad convocante
necesitaba que el producto se encuentre envasado o, en otras palabras, contenga
un envase primario que protega directamente el insumo, las bases de la
contratacidn debian especificarlo al incorporar la ficha técnica o en el numeral 2.2
del capitulo I, correspondiente a la seccidn especifica; sin embargo, como se ha
sustentado anteriormente, la Entidad ha omitido precisar tal informacion.

Al mayor abundamiento, a través del Informe N.2 000001-2023-PERUCOMPRAS-
DES-CSI-CAG, Peru Compras aludié que si bien era posible que en el mercado se
encuentre autorizado para comercializar el filete de bonito envasado o no, dado
que para cada caso existen requisitos documentarios minimos establecidos por
este ente rector, no le era posible emitir opinidn respecto a si el producto ofertado
por el Adjudicatario cumple o no con las reglas previstas en la ficha técnica de las
bases, debido a que la Entidad no establecié la presentacion del producto de
manera precisa en el requerimiento consignado en las bases del procedimiento de
seleccidn, al no cumplir con lo solicitado en la Precisién 2 y Precision 3.

Asimismo, la citada institucidon destacé que la Entidad no ha consignado los
requisitos de habilitacidn en el capitulo IV de la seccidn especifica de las bases, las

cuales debian concordar con lo descrito en las precisiones aludidas anteriormente.

Para mayor detalle, se muestra su respuesta:
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Con relacién a lo solicitado por el Tribunal de Contrataciones del Estado

2.5 Mediante el documento de la referencia, la Tercera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en atencion al recurso de apelacién interpuesto por
el postor: “INVERSIONES JR PERU E.I.R.L.” contra el “EJERCITO PERUANO”,
relacionado al procedimiento de seleccion de Subasta Inversa Electrénica N°
007-2022-EP/UO 0826 - Primera convocatoria, para la contratacion de bienes:
“Contratacién de suministro de alimentos para el personal de OO, TCOS y SSO0
de la IV Divisién del Ejército y 22 Brigada de Infanteria para AF 2023 ; PP135,
solicita a PERU COMPRAS absolver las siguientes consultas.

Consulta:

a) Sibien en la ficha técnica del filete de bonito refrigerado aprobada mediante
la Resolucion Jefatural N° 000034-2022 PERU COMPRAS-JEFATURA del
5 de mayo de 2022, se indica que la entidad contratante debe efectuar

mayor detalle respecto al envase/embalaje y el rotulado del bien, la Entidad
ha copiado tal cual el contenido de tal ficha en las bases, sin realizar
anotaciones adicionales a las que se refiere la precision 2 de la ficha técnica.

En ese sentido, sirvase senalar si la formulacion de la ficha técnica
consignada en las bases del procedimiento de seleccion, referente al
envase y/o embalado, asi como el rotulado, resulta valida o, por el contrario,
hay indeterminacion en la precision del producto que se requiere.

Absolucién de consulta:

Al respecto, se precisa en relacion con el envase y embalaje que, segun se
indica en la Precision 2 de la Ficha Técnica del bien Filete de bonito
refrigerado en consulta, la Entidad debié precisar en las bases (secci6n
especifica, especificaciones técnicas numeral 2 y/o proforma del contrato)
el tipo de envase y embalaje que los proveedores deben utilizar, siempre y
cuando se haya verificado la pluralidad de oferta.

De otro lado, con relacién al rotulado del envase se precisa que, en la
Precision 3 de referida la Ficha Técnica se sefala que la Entidad
convocante debe indicar en las bases la informacién que considere deba
estar rotulada en el envase, sin que esta modifique las caracteristicas del
bien descrito en la Ficha Técnica.

De la revision de las bases de la SIE 007-2022-EP/UO 0826 - Primera
convocatoria adjuntas al documento de la referencia, se advierte que la
Entidad no ha consignado ninguna precision relacionada con el envase y/o
embalaje y el rotulado; en ese sentido, la Entidad no ha establecido con
precision en las bases del procedimiento la presentacion del bien requerido.

Pagina 32 de 41




ADE
JyBUCA DE( o,
& “y

ﬁra PERU Ministerio

o de Economia y Finanzas

del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N° 0908-2023-TCE-Sz

Consulta:

d) Finalmente, sefialar si el hecho de que el producto que oferta no cuente con
envase, en su acepcion de empaque primario, implica que incumple las
reglas previstas en la ficha técnica.

Absolucién de consulta:

Al respecto indicamos que, el bien materia de consulta es un alimento que
esta bajo la competencia, en materia de inocuidad, del Organismo Nacional
de Sanidad Pesquera (Sanipes), quien ha establecido los requisitos
documentarios minimos obligatorios para su comercializacion; los que han
sido recogidos en el Documento de Informaciéon Complementaria (DIC) del
rubro Alimentos, bebidas y productos de tabaco del Listado de Bienes y
Servicios Comunes (LBSC). El DIC version 18 estuvo vigente cuando el
Ejército Peruano realizé la convocatoria de la SIE 007-2022-EP/UO 0826-
Primera convocatoria. Estos requisitos de presentan en la tabla N° 1 a
continuacion.

Tabla N° 1 - Requisitos Documentarios Minimos del bien materia de
pronunciamiento (DIC ver 18)
Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de procesamiento industrial de
productos Pesqueros y acuicolas vigente;

0;

Copia simple de la Habilitacion Sanitaria de Planta de Procesamiento Primario o
Artesanal vigente, de ser el caso, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera — SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012- 2013-PRODUCE, en
cumplimiento del Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus modificatorias.

En caso _de que los bienes hayan sido almacenados previamente a su
comercializacién: Copia simple de Habilitacion Sanitaria del Alimacén de Productos
Pesqueros y Acuicolas vigente, otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera - SANIPES, segun el Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE, en
cumplimiento del Decreto Supremo N° 040-2001-PE, y sus modificatorias.

En el caso de que los filetes se encuentren envasados: copia Simple del Registro
Sanitario de Productos Pesqueros y Acuicolas y sus Aditivos Alimentarios vigente,
otorgada por el Organismo Nacional de Sanidad Pesquera — SANIPES, segun el
Decreto Supremo N° 012- 2013-PRODUCE, para cada bien a contratar.

Copia simple del Protocolo Técnico de Habilitacion Sanitaria de Transporte Terrestre
de Productos Pesqueros y Acuicolas (vehiculos isotérmicos, refrigerados y/o
congelados) vigente, en cumplimiento del Decreto Supremo N° 040-2001-PE y sus
modificatorias, y del Decreto Supremo N° 012-2013-PRODUCE.
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Como se puede observar en la tabla precedente, segln lo indicado por el
Sanipes, es posible que en el mercado se encuentre autorizado para
comercializar el filete de bonito envasado o no, dado que para cada caso
existen requisitos documentarios minimos establecidos por este ente rector.

En tal sentido se indica, que no es posible emitir opinién respecto a la
consulta, debido a que la Entidad no estableci6 la presentacién del producto
de manera precisa en el requerimiento consignado en las bases de la SIE
007-2022-EP/UO 0826, al no cumplir con lo solicitado en la Precision 2 y
Precisién 3; asimismo, no ha consignado los requisitos de habilitacién que
deberian concordar con lo descrito en dichas precisiones.

lll. CONCLUSION
Del analisis del presente informe, se concluye que la Entidad no ha cumplido con
precisar en las bases de la SIE 007-2022-EP/UO 0826 — Primera convocatoria, la
informacién necesaria, segun las indicaciones establecidas en la Precision 2 y
Precision 3 de la Ficha Técnica del bien Filete de bonito refrigerado.

Teniendo en cuenta lo advertido, mediante decreto del 6 de febrero de 2023, se
efectuo traslado del vicio a las partes, a efectos de que se pronuncien sobre este.

Al respecto, mediante Escrito N.2 3, presentado el 13 de febrero de 2023, la
Entidad admite que no ha modificado ningun término de las bases estandar.
Asimismo, advierte que en el capitulo Ill, se encuentra el requerimiento y sus
fichas técnicas presentadas por la unidad usuaria.

En lo referente al envasado y/o embalado, manifiesta que las bases solicitaron la
presentacion del protocolo técnico para la habilitacién sanitaria de procesamiento
industrial de productos pesqueros y acuicolas. En cuanto a ello, indica que en la
pagina 75 de la oferta del Adjudicatario, se encuentra el producto solicitado y en
la pagina 76, se detalla que el envasado/sellado al vacio consiste solo en la
eliminacion y que no aplica para producto refrigerado.

Por su parte, respecto al rotulado, detalla que la ficha técnica del producto “filete
de bonito refrigerado”, indica que este debe llevar una etiqueta donde se declare
el cumplimiento de los articulos 150 y 151 de la Norma Sanitaria para las
Actividades Pesqueras y Acuicolas, aprobada mediante Decreto Supremo N.2 040-
2001-PE y sus modificatorias, asi como lo indicado en la NMP 001:2019, Requisitos
para el etiquetado de preenvases (Norma General para el etiquetado de los
alimentos preenvasados).
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Por su parte, el Adjudicatario senalé que, previo a los apartados titulados como
Precisién 2 y Precision 3, se verifica la existencia de los apartados denominados
“2.2. Envase y/o embalaje” y “2.3. Rotulado”, donde se efectian las precisiones y
directivas respecto a los envases y/o embalajes del producto objeto de proceso,
asi como el contenido del rotulado, lo cual sin necesidad de efectuar
interpretaciones o aclaraciones, permite dar a conocer las caracteristicas basicas
del producto a ofertar.

Alude que, si bien en la Precisién 2 de la ficha técnica aprobada por Perd Compras,
se indicd que la entidad convocante deberd de indicar en las bases el tipo de
envase y embalaje a utilizar, en la parte final de dicho parrafo se sefiala ello se
verificard siempre y cuando se haya verificado que estas caracteristicas aseguren
la pluralidad de postores; lo cual conlleva a asumir que la precision a realizar no
constituye una obligacion indispensable que la entidad tenga que efectuar, pues
la precisiéon estara supeditada a que no se limite la pluralidad de postores.

De igual manera, alude que en la precisién 3 de la ficha técnica no expresa una
obligaciéon ineludible de especificar informacion que contendra la etiqueta, en
tanto ya es especificada en dicho apartado.

Advierte, ademas, que no es necesario declarar la nulidad del procedimiento de
seleccion, puesto que no se ha descartado alguna oferta por el incumplimiento de
los requisitos previstos en las precisiones 2 o 3.

Estima que es necesario aplicar el principio de trascendencia y conservar el acto
administrativo, a efectos de no perjudicar a postor alguno.

En torno a lo precisado por la Entidad, es pertinente tener en cuenta que si bien
la Ley y el Reglamento establece que para la subasta inversa electrénica se debe
seguir el texto sefialado en la ficha técnica, ello no implica solo copiar
textualmente el tenor de la misma; pues, como en el presente caso, las precisiones
que esta contiene obligan a que la Entidad especifique algunas cuestiones
particulares de su requerimiento, como lo es el envasado del producto requerido,
por ejemplo.

Por ende, el hecho que se haya mantenido integralmente el texto de la ficha
técnica del filete de bonito refrigerado, implica el incumplimiento de las
disposiciones recogidas en la propia ficha técnica, y en consecuencia, del articulo
27 de la Ley. De igual manera, la falta de precisién respecto al envasado del
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referido producto en el numeral 2.2 del capitulo Il de la seccién especifica de las
bases integradas determina el incumplimiento de las instrucciones recogidas en
las bases estandar aplicables al procedimiento de seleccién y, por tanto, del
numeral 47.3 del articulo 47 del Reglamento.

24. Cabe tener en cuenta que el defecto en las bases no se limita a la omisidon de
especificar lo que corresponde al envase, sino también porque no se implemento
los documentos de informacién complementaria, que establecen los requisitos de
habilitacion que deben cumplir los postores para cada ficha.

A ello cabe agregar que, si bien en el capitulo IV, se presenta el link que remite a
los documentos de informacidn complementaria del rubro alimentos, bebidas y
productos de tabaco
(https://www.perucompras.gob.pe/userfiles/misc/documento-orientacion-
aprobado-001-2016.pdf), actualmente direcciona a la versién 19, la cual fue
publicada recién el 30 de diciembre de 2022, esto es, con posterioridad a la
convocatoria. Esta, a diferencia de la versién 18, no contiene mas la metodologia
a emplear para la comprobacion de la calidad respectiva para el filete de bonito
refrigerado.

Al respecto, se desconoce si durante el registro y presentacidon de ofertas, el
referido enlace remitia a la version 18 de los documentos de informacion
complementaria del rubro alimentos, bebidas y productos de tabaco; por ello era
importante que la Entidad traslade el texto de dicho documento a las bases.

A mayor abundamiento, se supone que las bases contienen el texto que los
postores deben tener en cuenta para su postulacién; por lo cual es necesario que
la Entidad implemente en ellas debidamente las instrucciones recogidas en la ficha
técnica, asi como contemple los requisitos de habilitacion previstos en los
documentos de orientacidn aplicables, a fin de que haya claridad respecto a todos
los extremos del requerimiento y de los documentos que eran necesarios
presentar.

25. Frente a la omisién aludida, el Adjudicatario plantea que se conserve dicho
defecto, puesto que no se ha descartado alguna oferta por el incumplimiento de
los requisitos previstos en las precisiones 2 o 3.

No obstante, cabe recordar que, precisamente uno de los cuestionamientos del

Impugnante en contra de la oferta del Adjudicatario esta relacionado con el
envase del producto, pues el Impugnante interpreta que las bases si establecen
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como obligatoria la presentacion del envase, por lo cual estima que el
Adjudicatario no cumpliria con dicho requisito y que ademas su oferta tiene
incongruencias en cuanto a tal aspecto.

Asimismo, el propio Adjudicatario ha considerado otra interpretacién del tenor de
las bases, pues estima que no es necesario que el producto se encuentre
envasado, y por ello cumple con las bases.

En ese sentido, la falta de especificacion respecto a si el filete de bonito refrigerado
en cuanto al envase (esto es, si contiene o no, asi como la forma de presentacién
respectiva), ademas de contravenir el tenor de la ficha técnica aprobada, el
articulo 27 de la Ley, las bases estandar aplicables y el numeral 47.3 del articulo
47 del Reglamento, contradice el principio de transparencia.

La referida directriz, recogida en el literal c) del articulo 2 de la Ley, establece que
las entidades publicas, y el comité de seleccion en particular, durante el proceso
de contratacidn, deben respetar el principio de transparencia, en virtud del cual
las entidades estan obligadas a proporcionar informacidn clara y coherente con el
fin de que todas las etapas de la contratacién sean comprendidas por los
proveedores, garantizando la libertad de concurrencia, y que la contratacion se
desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad.

En relacién con ello, el principio de libertad de concurrencia, previsto en el literal
a) del referido articulo, obliga a las Entidades a promover el libre acceso vy
participacién de proveedores en los procesos de contratacion que realicen,
debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra
prohibida la adopcién de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de
proveedores.

A su vez, el principio de igualdad de trato establece que todos los proveedores
deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas,
encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia,
el trato discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio exige que no se
traten de manera diferente situaciones que son similares y que situaciones
diferentes no sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato cuente con
una justificacion objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una
competencia efectiva.

En el caso concreto, se aprecia que la falta de precision en las bases ha ocasionado
gue no haya claridad sobre si el producto debia contener envase o no, es decir,
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afecta el entendimiento de las partes de la presente controversia. En ese sentido,
este Colegiado se ve limitado a emitir pronunciamiento sobre el fondo en este
extremo, en tanto la falta de especificacion, atribuible a la Entidad, no permite
entender si era exigible o no que el filete esté envasado.

Por su parte, en cuanto a la omisién en el capitulo IV de precisar los requisitos de
habilitacion, si bien no ha impedido que los postores hayan presentado la
documentacion necesaria, el defecto mencionado constituye una potencial
barrera para que otros participantes pudieran entender lo que se solicitaba para
el procedimiento de seleccion. En el caso concreto, se han registrado ocho
participantes, de los cuales Unicamente efectuaron lances la mitad, lo cual puede
ser un indicativo de que estos se vieron desincentivados a postular por la
oscuridad en las bases en los extremos advertidos.

Frente a un escenario como el descrito, la normativa prevé la posibilidad de
corregir actos contrarios a sus disposiciones. Al respecto, la nulidad constituye una
figura juridica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades una herramienta
licita que permita sanear el procedimiento de seleccidén de cualquier irregularidad
gue pudiera dificultar la contrataciéon, de modo que se logre un procedimiento
transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de contrataciones.

Por lo expuesto, debe advertirse que el numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley,
establece que en los casos que conozca el Tribunal declarard nulos los actos
administrativos emitidos por las Entidades, cuando hayan sido expedidos por
organo incompetente, contravengan normas legales, contengan un imposible
juridico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma
prescrita por la normativa aplicable, debiéndose expresar en la Resolucion que
expida la etapa a la que se retrotraera el procedimiento.

En el mismo sentido, el literal e) del numeral 128.1 del articulo 128 del Reglamento
prescribe que, al ejercer su potestad resolutiva, cuando el Tribunal verifique
alguno de los supuestos del numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley, ya sea en virtud
de un recurso interpuesto o de oficio, declara la nulidad de los actos que
correspondan, debiendo precisar la etapa hasta la que se retrotrae el
procedimiento de seleccidn, en cuyo caso puede declarar que carece de objeto
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

En el caso concreto, el vicio de nulidad no resulta conservable, en tanto impide

que se emita una opinién de fondo respecto al cuestionamiento del Impugnante,
ya que a partir de lo expuesto en las bases, no se puede determinar si la Entidad
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requeria que el filete de bonito refrigerado se encuentre envasado o no, habiendo
asumido las partes en el presente procedimiento dos interpretaciones distintas
respecto a dicho punto.

Asimismo, se evidencia que no se siguieron las instrucciones previstas en las bases
estandar respecto a sefialar en el capitulo IV de la seccidén especifica los requisitos
de habilitacién de los productos correspondientes, los cuales tampoco se
consignaron en ningun otro extremo de las bases. Ello afecta el entendimiento y
claridad de lo que se requiere en el procedimiento y constituye una barrera para
la postulacién de mas proveedores.

En ese sentido, se evidencia que la Entidad ha contravenido la ficha técnica
aprobada por Perd Compras, el articulo 27 de la Ley, las bases estandar aplicables
y el numeral 47.3 del articulo 47 del Reglamento, asi como los principios de
transparencia, libertad de concurrencia e igualdad de trato.

Por lo expuesto, este Colegiado concluye que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 44 de la Ley, concordante con lo dispuesto en el literal e) del numeral
128.1 del articulo 128 del Reglamento, corresponde declarar de oficio la nulidad
del procedimiento de seleccidn, retrotrayéndose el mismo a la etapa de
convocatoria, previa reformulacion de las bases, a efectos de que se especifique
la informacion a la que se refiere las precisiones 2 y 3 de la ficha técnica del filete
de bonito refrigerado (en lo concerniente a si debe llevar envase o no y la forma
de presentacion de este, de ser el caso), asi como para que se completen las
instrucciones previstas en las bases estandar aplicables, referidos al envase,
rotulado y se consigne expresamente la informacidn de los requisitos de
habilitacion, conforme a lo fundamentado anteriormente.

La nulidad declarada, evidentemente, deja sin efecto el otorgamiento de la buena
pro al Adjudicatario.

Adicionalmente, en atencién a lo dispuesto por el numeral 11.3 del articulo 11 del
TUO de la LPAG, este Colegiado considera que debe ponerse en conocimiento del
Titular de la Entidad la presente Resolucidn, a fin de que conozca el vicio advertido
y realicen las acciones que correspondan conforme a sus atribuciones, asi como
para que exhorte al comité de seleccidon y a las areas que intervengan en la
elaboraciéon de los documentos que recogen las bases, que actien de conformidad
con lo establecido en la normativa en contrataciones publicas, a fin de evitar
futuras nulidades que, en el supuesto de presentarse, no coadyuvarian a la
satisfaccidén oportuna de los intereses del Estado.
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30. Asimismo, toda vez que se va a reformular el requerimiento y las bases, es
necesario que la Entidad efectue las siguientes acciones:

(i) Que verifique que en el requerimiento de todos los productos se sigan las
disposiciones establecidas en las fichas técnicas y documentos de
orientacién, y se incorporen las precisiones que correspondan, de manera
similar a la correccion del vicio que advertido para el producto “filete de
bonito refrigerado”.

(ii) Que se revise el criterio de agrupacidon para convocar en un solo item
productos que solo tienen en comun que son alimentos, pero que tienen
marcadas diferencias. Asi, algunos requieren el envase de manera
obligatoria (aceite vegetal, fideos, etc.), otros depende de lo que se
consigne en el requerimiento (filete de bonito refrigerado), y otros no
requieren (platano, limdn, palta, etc.); algunos son perecibles y otros no;
unos requieren registros de habilitacion especiales (las carnes), otros no.

Esta situacion podria afectar a la concurrencia y competencia, pues los
postores deberian contar con la capacidad de abastecer todos y cada uno
de estos productos diferentes.

31. Por ultimo, en atencidn a lo dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo
132 del Reglamento, y toda vez que este Tribunal declarard la nulidad de oficio del
procedimiento de seleccién sin pronunciamiento sobre el petitorio del
Impugnante, corresponde disponer la devolucion de la garantia otorgada por
aquel, para la interposicion de su recurso de apelacion.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal ponente Paola
Saavedra Alburqueque vy la intervencién de los vocales Héctor Marin Inga Huaman vy
Jorge Luis Herrera Guerra, atendiendo a la conformacién de la Tercera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, seglin lo dispuesto en la Resolucion N2 056-2021-
OSCE/PRE del 9 de abril de 2021, 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
Organizacion 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;
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LA SALA RESUELVE:

1. Declarar de oficio la nulidad de la Subasta Inversa Electréonica N.2 007-2022-
EP/U0O-0826 — Primera Convocatoria, retrotrayéndose el mismo a la etapa de
convocatoria previa reformulacion de las bases, conforme a lo senalado en los
fundamentos 28 y 30.

2. Devolver la garantia presentada por la empresa “Inversiones JR Perd E.I.R.L.”, para
la interposicion de su recurso de apelacion.

3.  Comunicar la presente resolucion al Titular de la Entidad, conforme a lo sefialado
en el fundamento 29.

4. Dar por agotada la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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