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Sumilla:  “(..), el peso neto del envase contemplado en las
bases evidencia una trasgresion al principio de
competencia contemplado en el articulo 2 de la Ley,
segun el cual los procesos de contratacion incluyen
disposiciones que permiten establecer condiciones
de competencia efectiva y obtener la propuesta mds
ventajosa para satisfacer el interés publico que
subyace a la contratacion, encontrandose prohibida
la adopcion de prdcticas que restrinjan o afecten la
competencia” (...)".

Lima, 2 de marzo de 2023.

VISTO en sesién de fecha 2 de marzo de 2023 de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, los Expedientes N2 322/2023.TCE — 331/2023.TCE
(Acumulados), sobre el recurso de apelacion interpuesto por las empresas CHOLITO
S.R.L. y SERVICIOS AGROSEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO SCRL., en el marco
de la Subasta Inversa Electrénica N° 5-2022-EP/UO 0834-1, convocada por el EJERCITO
PERUANO, para la “Contratacion del suministro de alimentos - bienes comunes, para el
personal de tropa de la 31ra brigada de infanteria AF-2023”; respecto del item N2 01:
“viveres diversos”; y, atendiendo a los siguientes:

. ANTECEDENTES:

1. El 20 de diciembre de 2022, el EJERCITO PERUANO, en adelante la Entidad,
convocd la SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 5-2022-EP/UO 0834-1, por
relacion de items, efectuada para la “Contratacion del suministro de alimentos -
bienes comunes, para el personal de tropa de la 31ra brigada de infanteria AF-
2023", con un valor estimado ascendente a S/ 2,985,319.34 (dos millones
novecientos ochenta y cinco mil trescientos diecinueve con 34/100 soles), en
adelante el procedimiento de seleccidn.

Entre los items convocados, se encuentra el item N° 1, para la adquisicién de

“Viveres diversos”, con un valor estimado de S/ 1,094,155.10 (un millén noventa
y cuatro mil ciento cincuenta y cinco con 10/100 soles).
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Dicho procedimiento de seleccidon fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, y sus respectivas
modificatorias, en adelante el Reglamento.

Del 21 de diciembre de 2022 al 3 de enero de 2023 se llevd a cabo el registro de
participantes, asi como el registro y la presentacion de ofertas, en tanto que, el 4
del mismo mes y afio se realizé la apertura de ofertas y el periodo de lances;
asimismo, el 10 de enero de 2023 se notifico, a través del SEACE, el otorgamiento
de la buena pro del item 1 a la empresa INVERSIONES LYAM DEL PERU E.I.R.L., en
adelante el Adjudicatario, en mérito a los siguientes resultados:

ETAPAS
PRECIO ORDEN DE a
POSTOR < RESULTADO
OFERTADO (S/.) PRELACION CONDICION
RAMIREZ GUILLEN LISETH KATERINE S/ 899,999.00 1 DESCALIFICADO
VILLANUEVA DEL CASTILLO CARLOS
WILFREDO S/ 900,000.0 2 DESCALIFICADO
DISTRIBUIDORE\ IB:-ILTO Y GABRIELA S/ 900,000.00 3 DESCALIFICADO
ROSADO ORIHUELA DOYVE
AURELINO S/ 950,500.00 4 DESCALIFICADO
COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A. S/ 971,500.00 5 DESCALIFICADO
FLORES BARRERA SARA ELENA S/ 999,790.00 6 DESCALIFICADO
SERVICIOS AGRO SEMILLERAY
MANUFACTURERA DON NICO ,
SOCIEDAD COMERCIAL DE S/ 1'059,038.99 7 DESCALIFICADO
RESPONSABILIDAD LIMITADA
EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE
INSUMOS ALIMENTICIOS GENERALES S/ 1'078,310.69 8 DESCALIFICADO
SAN JUDAS TADEO E.I.R.L.
INVERSIONES LYAM DEL PERU E.I.R.L. S/ 1'079,155.00 9 CALIFICADO ADJUDICADO
INVERSIONES ALMARO E.I.R.L. S/ 1'079,156.00 10 CALIFICADO
CHOLITO S.R.L. S/ 1'079,924.25 1
CARDENAS PALOMINO NELLY S/ 1'094,155.10 12 | e
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Expediente 322-2023

2. Mediante escrito N° 01, subsanado a través del escrito N° 02, presentados el 20y
24 de enero de 2023, respectivamente, ante la Mesa de Partes del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en adelante el Tribunal, la empresa CHOLITO S.R.L., en
adelante el Impugnante 1, interpuso recurso de apelacion contra la buena pro,
solicitando la no admision de la oferta del Adjudicatario y del postor INVERSIONES
ALMARO E.I.R.L.;; y, que se ratifigue la no admision de la oferta del portor
SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO S.C.R.L. Para dichos
efectos, el Impugnante manifestd lo siguiente:

Sobre la informacidn inexacta contenida en el Anexo N° 2 — Declaracion
Jurada (Art. 52 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado),
presentado por el Adjudicatario y por el postor INVERSIONES ALMARO
E.lLR.L.

e El Adjudicatario y el postor INVERSIONES ALMARO E.I.LR.L. han
presentado el Anexo N° 2 en el que se consigna, entre otros, la
declaracion jurada de participar en el proceso de contratacién en forma
independiente sin mediar consulta, comunicacién, acuerdo, arreglo o
convenio con ningun proveedor; sin embargo, tales declaraciones
contienen informacién inexacta debido a que ambos postores han
participado en el procedimiento habiendo previamente establecido una
relacion de dependencia, mediado consulta, comunicacién, acuerdo,
arreglo o convenio entre ellos, conforme se acredita a continuacién:

- Las bases del procedimiento de seleccion no han solicitado la
presentacion de la Declaracidon Jurada de Plazo de Entrega; sin
embargo, ambos postores han presentado dicho documento con el
mismo texto y con los mismos errores, lo cual demuestra que ambos
documentos fueron redactados por la misma persona, corroborando
gue existe interdependencia, consulta, comunicacién, acuerdo,
arreglo o convenio entre ambos postores; por lo tanto, la
presentacion de informacién inexacta en el Anexo 2 (declaracion
jurada del articulo 52 del Reglamento), tal como se aprecia a
continuacioén:
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LYAM

PERU INVERSIONES LYAM DEL PERU EIRL
DECLARACION JURADA DE PLAZO DE ENTREGA

Sefores

ORGANO ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES
SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 005-2022-EP/UO 0834-1
Presente. -

Presente. -

Es grato dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que luego de haber
examinado las bases y demas documentos del procedimiento de la referencia y.
conociendo todos ios aicances y ias condiciones detaiiadas en dichos documentos. el
postor que suscribe declara que el plazo de entrega'Sérdde la siguiente manera

Para el item Paquete N° 01 "Viveres Diversos" e item Paquete N° 02 “Menestras”,
cuatrq (}04) diasrcalendarios después de notificada la Orden de Compra (Correo

Pagina 7 de la oferta presentada por Lyam

. Hu INVERSIONES ALMADROELR.L.
dnuersiones sAimars Einl RUC: 20600071531

VENIADE PRODUCICS N (RENEWN

DECLARACION JURADA DE PLAZO DE ENTREGA

Sefores
ORGANO ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES
SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 005-2022-EP/UO 0834-1

Presente. -

Es grato dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que luego de haber examinado las
bases y demas documentos del procedimiento de la referencia y, conociendo todos los alcances
y las condiciones detaliadas en dichos documentos, el postor que suscribe declara que el plazo
de entregaisera de Ia siguiente manera

Para el item Paquete N° 01 "Viveres Diversos" e item Paquete N° 02 “Menestras”, cuatro (04)
dias calendarios después de notificada la Orden de Compra (Correo electronico y/o fisico), en el

Péagina 8 de la oferta presentada por Almaro

- Ambos postores presentan el documento denominado “Listado de
Productos Ofertados”, documento no requerido por las bases del
procedimiento, los cuales son idénticos, tal como se aprecia a
continuacion:
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LYAM
DEL

PERU INVERSIONES LYAM DEL PERU EIRL

LISTADO DE PRODUCTOS OFERTADOS

Sefiores

ORGANO ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES

SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 005-2022-EP/UO 0834-1

Presente. -

Es grato de dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que luego de haber revisado las

bases y demas documentos del procedimiento y, conociendo todos los alcances y las
condiciones detalladas en dicho documento, el postor que suscribe, oferta de acuerdo con el
requerimiento de la entidad segun el detalle siguiente

Unidad de

uersiones Almars Enl

Ne DESCRIPCION DEL PRODUCTO Medida Cantidad
ITEM PAQUETE N° 01 VIVERES DIVERSOS:
01 | ARROZ PILADO SUPERIOR ' Kilo ['e5,760.000
Pagina 8 de la oferta presentada por Lyam

AEA DY TRODACIOS (N NN

LISTADO DE PRODUCTOS OFERTADOS

Sefores

ORGANO ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES

SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 005-2022-EP/UO 0834-1

Presente. -

Es grato de dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que luego de haber revisado las
bases y demés documentos del procedimiento y, conociendo todos los alcances y las
condiciones detalladas en dicho documento, el postor que suscribe, oferta de acuerdo con el
requenmiento de la entidad segun el detalle siguiente

Unidad de

N® DESCRIPCION DEL PRODUCTO Medida Cantidad
ITEM PAQUETE N° 01 VIVERES DIVERSOS:
01 | ARROZ PILADO SUPERIOR Kilo 95,760.000

Pagina 9 de la oferta presentada por Almaro

- Los registros sanitarios presentados por ambos postores tienen la
misma fecha de impresion, advirtiéndose que es una misma persona
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la que ha elaborado ambas ofertas, hecho que demuestra la
existencia de interdependencia, consulta, comunicacién, acuerdo,
arreglo o convenio entre ambos postores, tal como se aprecia a
continuacion:

TN222, 17:57 www.digesa minsa.gob pe/Expedientes/Consulta_Registro_Sanitario.aspx -l -

.

Nro. Exp. 11704-2019-R

REGISTRO SANITARIO
::': L'E.’J -'«‘.','.I.D }
A. EMPRESA
INDUAMERICA COMERCIAL SOCIEDAD ANONIMA CERRADA

RUC: 20600004027
Pagina 11 de la oferta presentada por Lyam
12
TH2/22,1T7:57 di minsa.gob. ites/Consulta_Registro_Sanitario.aspx
3506-2019
Nro. Exp. 11704-2019-R
REGISTRO SANITARIO
'REGISTRO ACTIVO

A.EMPRESA
INDUAMERICA COMERCIAL SOCIEDAD ANONIMA CERRADA
RUC: 20600004027

Pagina 12 de la oferta presentada por Almaro

- Los documentos sanitarios que ambos postores incluyen en sus
ofertas no llevan la firma de los representantes legales, hecho que
permite corroborar que se trata del mismo documento compartido
por ambos postores.

- Si se comparan las paginas 46 y 47 [Anexo 7] de la oferta del postor
INVERSIONES ALMARO E.L.R.L. con las paginas 45 y 46 [Anexo 8] de la
oferta del Adjudicatario, puede advertirse que en las paginas de la
oferta del postor se habria borrado desprolijamente la firma que si
figura en las paginas 46 y 47 de la oferta del Adjudicatario, tal como
se aprecia a continuacion:
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ANOTACION SERA INDEPENDIENTE A LA ANOTACION SERA INDEPENDIENTE A LA

Pagina 47 de la oferta de Almaro vs. pagina 46 de la oferta de Lyam

- Los documentos sanitacion obrantes a folios 13 al 14, 28 al 36, 41 al
51y 74 al 78 de la oferta del Adjudicatario tienen misma fecha y hora
de impresién que los documentos sanitarios obrantes a folios 14 al
15,29 al 37,42 al 52 y 77 al 81 de la oferta del Adjudicatario.

- Solicita que se aplique el criterio establecido en la Resolucién N2
01395-2022-TCE-S2.

Sobre el incumpliendo en la acreditacion de las especificaciones técnicas por
parte del postor INVERSIONES ALMARO E.LR.L.

e Las bases del procedimiento de seleccion han solicitado sal de cocina en
envase de 25 kilos; sin embargo, el postor oferté sal de cocina en envase
de polietileno de 25 bolsas de 1kg.

Sobre el incumpliendo en la acreditacion de las especificaciones técnicas por
parte del Adjudicatario.

e Las bases del procedimiento de seleccidén han solicitado sal de cocina en
envase de 25 kilos; sin embargo, el Adjudicatario ofertd sal de cocina en
envase de polietileno de 25 bolsas de 1 kg.

e Precisa que, el drgano encargado de contrataciones descalifico la oferta
del postor COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A. por haber ofertado el
producto solicitado en un envase de plastico de polietileno en
presentaciones de 500g — 1kg, siendo dicha presentacidn distinta a lo
requerido en las EETT.
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Sobre los cuestionamientos al postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA

delas

Contrataciones

Y

MANUFACTURERA DON NICO SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD

LIMITADA.

Sobre el incumpliendo en la acreditacion de las especificaciones técnicas.

e Precisa que, el postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA

DON NICO SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA fue
descalificado; sin embargo, debe agregarse el hecho de que su oferta no
precisa cudl es la presentacion del producto ofertado, toda vez que, en el
folio 60 de su oferta, se consigna tres tipos de envases, tal como se
aprecia a continuacion:

Codigo del Registro

C. ALIMENTOS Y BEBIDAS Sanitario

JADA PARA COCINA “NORSAL, EMSAL', en envase de polietiieno de SSIBGRSSBRINIG) 50 bolsas de 172 kg MO0O1909N

SAL YODADA PARA MESA “NORSAL, EMSAL *, en envase de polietilenc de 25 Bl GRS
Vida Unl del Producto: 02 afor

| AL YODADA PARA LA INDUSTRIA ALIMENTICIA « SAL YODADA PARA INDUSTRIA ALIMENTICIA EMSAL "EMSAL « SAL YODADA PARA MOB00209N
INDUSTRIA ALIMENTICIA EMSAL", erl$8c08 68 polietilenc de S0 ko NKQISA

Vida Util del Producto: 02 afo:

Pagina 60 de la oferta de Don Nico

Asimismo, en caso de que lo ofertado fuese el producto consignado en
los numerales 1 y 2, tal producto no cumpliria con la presentacién
requerida en las bases del procedimiento de seleccidn, debido a que su
presentacion es en envase de polietileno de 25 bolsas de 1kg.

Sobre la inexactitud consignada en el Anexo N° 2 — Declaracion Jurada (Art.

52 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado).

e Sefala que, la oferta del postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA

Y

MANUFACTURERA DON NICO SOCIEDAD COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA comparte documentos registrales impresos
en la misma fecha y hora que aquellos incluidos en la oferta del postor
EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS ALIMENTICIOS GENERALES
SAN JUDAS TADEO E.I.R.L.
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e Ambos postores han presentado el Anexo N° 1 con el mismo error, debido
a que usaron un formato que no corresponde al consignado en las bases
del procedimiento de seleccién (el anexo presentado contiene 4
supuestos, mientras que, el formato de las bases tiene 5 supuestos), tal
como se aprecia a continuacién:

Autorizacién de nofificacién por correo electrénico:
Sl autorizo que se notifiquen al correo electrénico indicado las siguientes actuaciones:

1. Solicitud de subsanacién de los requisitos para perfeccionar el contrato.

2. Solicitud al postor que ocupé el segundo lugar en el orden de prelacion para presentar
los documentos para perfeccionar el contrato.

3. Respuesta a la solicitud de acceso al expediente de contratacion.

4. Notificacion de la orden de compra

Pagina 1 de la oferta de Don Nico y de San Judas

Autorizo que se notifiquen al correo electrénico indicado las siguientes actuaciones:

1. Solicitud de reduccién de la oferta econémica.

2. Solicitud de subsanacion de los requisitos para perfeccionar el contrato.

3. Solicitud para presentar los documentos para perfeccionar el contrato, segin orden de prelacion,
de conformidad con lo previsto en el articulo 141 del Reglamento.

4. Respuesta a la solicitud de acceso al expediente de contratacion.

5. Notificacién de la orden de compra'

Pagina 108 de las bases del Procedimiento

e Los documentos sanitarios obrantes a folios 33 al 36, 45 y 60 al 62 de la
oferta del postor DON NICO tienen misma fecha y hora de impresion que
los documentos sanitarios obrantes a folios 33 al 36, 45 y 60 al 62 de la
oferta del postor SAN JUDAS.

e Solicito el uso de la palabra.

3. Con decreto del 27 de enero de 2022, debidamente notificado 31 del mismo mes
y afio, la Secretaria del Tribunal solicitd a la Entidad que emita su pronunciamiento
respecto a la necesidad de adecuar el requerimiento del procedimiento de
seleccion, 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 Nacion a
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consecuencia del COVID-19. Para tal fin se le otorgd el plazo de tres (3) dias
habiles.

Asimismo, se admitio a trdmite el recurso de apelacién presentado en el marco
del procedimiento de seleccion, y se corrid traslado a la Entidad, a fin de que
cumpla, entre otros aspectos, con registrar en el SEACE el informe técnico legal,
en el que indique su posicion respecto de los hechos materia de controversia, en
el plazo de tres (3) dias habiles y, ademas, se dispuso notificar el recurso
interpuesto, a los postores distintos del Impugnante que pudieran verse afectados
con la resolucion que emita este Tribunal, mediante su publicacion en el SEACE,
remitir a la Oficina de Administracién y Finanzas la constancia de la garantia
presentada por el Impugnante 1 para su verificacién y custodia; asimismo, se dejé
a consideracion de la sala la solicitud de uso de la palabra formulada por el
Impugnante 1.

4. Con escrito s/n, presentado el 1 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N°
2167-2023-MP15), la empresa COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A., absolvié el
recurso de apelacidn, solicitando la nulidad del procedimiento de seleccidn, por
cuanto, las bases solicitan varios productos con cantidades que no pueden ser
atendidas con las presentaciones requeridas.

5.  Con escrito N° 03-2023-AGSEM-HYO, presentado el 2 de febrero de 2023 ante el
Tribunal (Registro N° 2248-2023-MP15), la empresa SERVICIOS AGRO SEMILLERA
Y MANUFACTURERA DON NICO SRL. absolvid el recurso de apelacion,
manifestando lo siguiente:

e Solicita que se declare infundado el recurso presentado por el
Impugnante 1, debido a que, las caracteristicas de los envases
consignados en los registros sanitarios de los productos azucar, aceite y
avena, no cumplen con acreditar lo solicitado en las bases; asimismo, por
tener una oferta mayor que la de su representada y a la del Adjudicatario.

e Asimismo, solicita que el recurso del Impugnante 1 sea declarado
improcedente por falta de interés para obrar, por no cumplir las
caracteristicas de los envases consignados en los registros sanitarios de
los productos azlcar, aceite y avena, conforme a lo establecido en el
numeral 123.2 del articulo 123 del Reglamento.
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e Sefala que, “(...) tanto la persona natural Cdrdenas palomino nelly y la
empresa cholito srl ha presentado la autorizacion de procesamiento
primario SENASA N° 00034 MINAGRI SENASA- Ayacucho entendiendo uno
como distribuidor y el otro como fabricate o duefio de dicho SENASA
demostrando su vinculo, por lo tanto hay un orden de mando afectando
lo dispuesto en literal p) del numeral 11.1 del art 11 del TUO de la Ley de
Contrataciones (...)” (sic).

6. Con escrito N° 01, presentado el 3 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro
N° 2318-2023-MP15), el Adjudicatario absolvié el traslado del recurso de

apelacion, manifestando lo siguiente:

Sobre la informacion inexacta contenida en su Anexo N° 2.

e La norma de contrataciones del Estado no prohibe que los postores
puedan proveerse de personas dedicadas al servicio de elaboracién de
ofertas, siendo Unicamente responsables, en este caso, de la veracidad o
falsedad de la informacion contenida en los documentos que acreditan
los requisitos de habilitacién, asi como, otros respecto del cual se pueda
enervar la presuncion de veracidad.

e En ese sentido, la utilizacién de formatos semejantes o de documentos
semejantes por quienes elaboran las ofertas no expresan de por si un
acuerdo, arreglo o convenio, pues ello, fluye a partir de un medio
probatorio que acredite comunicacion y/o acuerdo, tal como lo sefiala el
Tribunal en el fundamento 32 de la Resolucién N° 01395-2022-TCE-S2.

e Laimputacion formulada por el Impugnante 1, debe ser evaluada a nivel
de fiscalizacidon posterior, en donde, de haber responsabilidad por la
provision de servicios de terceros para la elaboracién de ofertas, esta
debe ser determinada en tal instancia.

Sobre el incumplimiento de la especificacion técnica del producto sal de
cocina.
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e Segun las bases del procedimiento de seleccidon, respecto a la
presentacion de la sal de cocina exige lo siguiente:

SACOS DE PAPEL/
g | SAL DE COCINA POLIETILENO/POLIPROPILE 25 KG
NO

De cuya extraccién “(...) se obtiene que el producto debe contener un
envase de sacos de papel/polietileno/polipropileno de capacidad de 25 KG
(...)”; en ese sentido, su representada oferté el producto en un envase de
polietileno que a su vez contiene 25 bolsas de 1kg, el cual equivale al peso
requerido, toda vez que, el envase requerido solo hace alusién a un peso
de 25kg.

e Agrega que, las bases no establecen limitacidon o restriccion alguna en el
hecho de que el envase pueda contener bolsas unitarias que en su
conjunto equivalgan el peso requerido, alin mas, es un hecho notorio que
estos productos en su mayoria vienen en envases de 25 kg, conteniendo
en su interior bolsas de 1kg.

e Precisa que, la misma situacion se presenta en la oferta del Impugnante
1, por cuanto, ofertd “SAL DE MAR YODADA Y FLUORADA - SAL DE COCINA
"CUISINE & CO.", en bolsa/frasco de pldstico polietileno/pldstico pet de
1kg, sacos de pldstico polietileno/pldstico pet de 25 kg”.

e De otro lado, el postor COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A. oferté un
producto en una presentacion de 500gr y 1kg, sin la precision o inclusidon
de que estos puedan o estén dentro de un envase de capacidad de 25kg,
incumpliendo con lo requerido en las bases del procedimiento.

7. Con decreto del 6 de febrero de 2023, se dejé constancia que la empresa
SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO SRL absolvié el

traslado del recurso impugnativo presentado por el Impugnante 1.

8. Con decreto del 6 de febrero de 2023, se tuvo por apersonado al Adjudicatario y
por absuelto el traslado del recurso impugnativo presentado por el Impugnante 1.

Pagina 12 de 50



\3
&

k%

10.

\\CA DE(

‘da PERU Ministerio

",

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 01191-2023 -“TCE-S5

Con decreto del 6 de febrero de 2023, la Secretaria del Tribunal manifesté que, de
la evaluacién realizada a la situacion juridica de la empresa COMERCIAL TRES
ESTRELLAS S.A., advirtid que su oferta fue descalificada del procedimiento de
seleccion, no habiendo impugnado dicha decisidn, por lo que se considera que la
Resolucién que expida el Tribunal no le causaria perjuicio en sus derechos o
intereses legitimos; en tal sentido, se declard no ha lugar a su solicitud de nulidad
formulado con escrito s/n, presentado el 1 de enero de 2023 ante el Tribunal.

Expediente 331-2023

Mediante “Formulario de interposicion de recurso impugnativo” y escrito N° 01,
presentados el 20 de enero de 2023, ante el Tribunal, la empresa SERVICIOS
AGROSEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO SCRL.,, en adelante el
Impugnante 2, interpuso recurso de apelacion solicitando que se revoque la
descalificacién de su oferta y el otorgamiento de la buena pro y, en consecuencia,
se otorgue la buena pro a su favor. Para dichos efectos, el Impugnante 2 manifesto
lo siguiente:

Sobre su descalificacion.

Sobre el incumplimiento en la presentacion de la validacion del Plan Haccp
para el producto harina de trigo preparada.

e Sefala que, el comité de seleccién descalificéd su oferta aduciendo que la
Resolucion Directoral N° 5838-2022/DCEA/DIGESA/SA no contempla la
validacién técnica del Plan Haccp para el producto harina de trigo
preparada; sin embargo, las bases establecen lo siguiente:
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CAPITULO IV
REQUISITOS DE HABILITACION

4.1 Requisitos de habilitacién segun los documentos de informacion complementaria

Para los sub item Nro 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 del item Paquete N° 01 “Viveres Diversos”
el postor debera presentar Copia simple del Registro Sanitario vigente del bien
correspondiente, expedido por la Direccién General de Salud Ambiental e Inocuidad
Alimentaria — DIGESA, segun los articulos 102 y 105 del Reglamento sobre Vigilancia y
Control Sanitario de Alimentos y Bebidas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-
98-SA, y sus modificatorias

Copia simple de ia Resolucién Directorai vigente que otorga Validaciéon Técnica Oficial
al Plan HACCP, emitida por la Direccién General de Salud Ambiental e Inocuidad
Alimentaria - DIGESA, segun Resolucién Ministerial N°© 449-2006/MINSA, Aprueban
Norma Sanitaria para la Aplicacién del Sistema HACCP en la Fabricaciéon de Alimentos
y Bebidas. El Plan HACCP debera aplicarse a la linea de produccion del bien objeto de
contratacion o a una linea de produccién dentro de la cual esté inmerso el bien requerido,
en razén del articulo 4 de la norma sanitaria aprobada por la Resolucion Ministerial N°
449-2006/MINSA.

Nota

Los requisitos documentarios antes sefalados estan vigentes en tanto se emita la
reglamentacion que corresponda, segun lo establecido por la primera y segunda
Disposicion Complementaria Final y la primera y segunda Disposicion Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo N° 1290, Decreto Legisiativo que fortalece Ila
inocuidad de los alimentos industrializados y productos pesqueros y acuicolas

e En ese sentido, su representada cumple con lo solicitado.

Sobre la presentacion incompleta de la Resolucion Directoral N° 3383-
2022/DCEA/DIGESA/SA.

e Al respecto, sefiala que en atencidn a lo establecido en el articulo 60 del
Reglamento, el dérgano encargado de contrataciones debié pedir la
subsanacion.

e Agrega que, el Adjudicatario usd los mismos documentos observados
para su habilitacién de los productos harina especial y sal de cocina, por
lo que, no entiende las razones de su descalificacion y no la del
Adjudicatario.

e Solicito el uso de la palabra.

Con decreto del 24 de enero de 2023, debidamente notificado el 26 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 otorgo el plazo de tres (3)
dias habiles.
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Asimismo, se admitio a tramite el recurso de apelacion presentado en el marco
del procedimiento de seleccion, y se corrid traslado a la Entidad, a fin de que
cumpla, entre otros aspectos, con registrar en el SEACE el informe técnico legal,
en el que indique su posicion respecto de los hechos materia de controversia, en
el plazo de tres (3) dias habiles y, ademas, se dispuso notificar el recurso
interpuesto, a los postores distintos del Impugnante que pudieran verse afectados
con la resolucion que emita este Tribunal, mediante su publicacion en el SEACE,
remitir a la Oficina de Administracion y Finanzas la constancia de la garantia
presentada por el Impugnante 2 para su verificacidn y custodia; asimismo, se dejé
a consideracién de la sala la solicitud de uso de la palabra formulada por el
Impugnante 2.

Con escrito s/n, presentado el 31 de enero de 2023 ante el Tribunal (Registro N°
2020-2023-MP15), el Adjudicatario absolvid el recurso de apelacion interpuesto
por el Impugnante 2, manifestando lo siguiente:

Sobre el incumplimiento en la presentacion del Plan Haccp para la harina de
trigo preparada.

e El Impugnante 2, el postor EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS
ALIMENTICIOS GENERALES SAN JUDAS TADEO E.I.R.L. y el Adjudicatario
han presentado la Resolucién Directoral N° 5838-2022/DCEA/DIGESA/SA
a fin de acreditar la validacién del Plan Haccp requerido para el producto
harina de trigo preparada, por cuanto, dicha resolucion resuelve lo
siguiente:

“1..)

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- OTORGAR la VALIDACION TECNICA OFICIAL DEL PLAN HACCP,
a la empresa ANITA FOOD SA ubicada en Carretera Central n° 869, ZI.,
distrito de Santa Anita, provincia y departamento de Lima, que comprende
la linea de produccion de: MOLINERIA: harina de trigo o no; sémola de trigo;
germen de trigo; salvado de trigo, destinada al consumo humano.

(...).”

e En ese sentido, sostiene que “...) Se entiende que la descalificacion del
postor EMPRESA SERVICIOS AGROSEMILLERA Y MANUFACTURERA DON

Pagina 15 de 50



Lgu‘% )
Yol a PERU | Ministerio

e de Economia y Finanzas

Ao
&

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 01191-2023 -“TCE-S5

NICO S.C.R.L, que efectua el comité de seleccion se refiere al producto
HARINA DE TRIGO, toda vez que tanto el postor EMPRESA SERVICIOS
AGROSEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO S.C.R.L, EMPRESA
AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS ALIMENTICIOS GENERALES SAN JUDAS
TADEO E.ILR.L. y el suscrito INVERSIONES LYAM DEL PERU E.ILR.L para
acreditar la certificacion del Plan HACCP del producto HARINA DE TRIGO
PREPARADA presentamos la Resolucion Directoral N° 5838-
2022/DCEA/DIGESA/SA, por el cual, de considerar literalmente la
descalificacion hecha por el comité, se hubiera descalificado o no
admitido la propuesta del suscrito {(...)” (sic).

e Agrega que, una prueba de lo sefialado es que el Impugnante 2 y la
EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS ALIMENTICIOS GENERALES
SAN JUDAS TADEO E.I.R.L., presentaron la Resolucién Directoral N° 5838-
2022/DCEA/DIGESA/SA para acreditar la certificacion del Plan HACCP del
producto harina de trigo, no obstante, su representada a diferencia de
los citado postores, presenté la Resolucion Directoral N° 3598-
2021/DCEA/DIGESA/SA, con expresidn especifica del producto requerido
por la Entidad, esto es, harina de trigo.

e En ese sentido, senala que la descalificacidon efectuada por el comité esta
referida al producto harina de trigo y no a la harina de trigo preparada.

Sobre la presentacion incompleta de la Resolucion Directoral N° 3383-
2022/DCEA/DIGESA/SA por parte del Impugnante 2.

e EL articulo 60 del Reglamento no establece como supuesto de
subsanacion la presentacidon incompleta de documentos; por lo que, el
6rgano encargado de las contrataciones puede declarar como no
admitida o descalificada la oferta presentada, debido a que su funcién no
puede exceder lo establecido en la norma.

e El numeral 6.5 de la Directiva N° 006-2019-OSCE/CD, establece que es

obligacion del postor de verificar el envio de su oferta, por lo que, no se
podria argliir que la oferta pueda ser subsanada.
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13. Informe Técnico Legal N2 005-2023/31ra BRIG INF/SELOG/ del 31 de enero de
2023, presentado en la misma fecha ante el Tribunal (Registro N° 2028-2023-
MP15), la Entidad absolvié el traslado de recurso impugnativo presentado por el
Impugnante 2, manifestando, principalmente, lo siguiente:

e De la revision de la propuesta hecha por el Adjudicatario, se tiene que,
para los bienes consignados en los sub items 7 y 8 del item 1 presentd la
Resolucién Directoral N° 5838-2022/DCEA/DIGESA/SA.

e Respecto a la subsanaciéon de la oferta, el érgano encargado de
contrataciones asumio que al no cumplir con acreditar los sub items 7 y
8, era impertinente solicitar al recurrente la subsanacién de la omisién
advertida. Este punto debera seguir pendiente de andlisis discrecional de
la Entidad hasta que el Tribunal resuelva la apelacién presentada.

14. Con decreto del 6 de febrero de 2023, la Secretaria del Tribunal verificé que la
Entidad no cumplié con registrar el informe técnico legal, mediante el cual debia
absolver el traslado del recurso impugnativo interpuesto por el Impugnante 1,
referido al expediente administrativo N° 322.2023.TCE; sin embargo, registro el
Informe Técnico Legal N° 005-2023/31ra BRIG INF/SELOG, el cual fue ingresado el
31 de enero de 2023 a la Mesa de Partes del Tribunal en el marco del expediente
331-2023.TCE.

Asimismo, acumuld los actuados del expediente administrativo N°
00331/2023.TCE al expediente administrativo N° 322/2023.TCE.

Finalmente, hizo efectivo el apercibimiento decretado de resolver con la
documentacién obrante en autos, respecto al expediente administrativo N°
322/2023.TCE; asimismo, se remitio el expediente a la Quinta Sala del Tribunal
para que evalue la informacién que obra en el mismo vy, de ser el caso, dentro del
término de cinco (5) dias habiles, lo declare listo para resolver. Dicho expediente
fue entregado el 7 de febrero de 2023.

15. El 7 de febrero de 2023, la Entidad registré en el SEACE, el Informe Técnico Legal

N2 008-2023/31ra BRIG INF/SELOG/, el cual también fue presentado en la misma
fecha ante el Tribunal, manifestando, principalmente, lo siguiente:
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e Sobre los cuestionamientos planteados por el Impugnante 1, el érgano
encargado de las contrataciones sefala que, no puede pronunciarse por
no tener competencia, solo puede esperar la resoluciéon que adopte el
Tribunal, debiendo ser acatada dicha decisién por la Entidad y las partes.

16. Con decreto del 7 de febrero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo
manifestado por la Entidad con Informe Técnico Legal N2 008-2023/31ra BRIG
INF/SELOG/.

17. Con decreto del 7 de febrero de 2023, se convocd a audiencia publica para el 26
de febrero de 2023.

18. Con escrito s/n, presentado el 8 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N°
2641-2023-MP15), el Adjudicatario acredito al sefior Elmer Elvis Torres de la Cruz
para que participe en la audiencia publica en su representacién.

19. Con escrito s/n, presentado el 14 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N°
03161-2023-MP15), la empresa COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A., absolvié el
recurso de apelacidn, solicitando la nulidad del procedimiento de seleccidn, por
cuanto, las bases solicitan varios productos con cantidades que no pueden ser
atendidas con las presentaciones requeridas.

20. Con decreto del 14 de febrero de 2023, ante lo solicitado por la empresa
COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A., se sefialé que, de la revision del expediente se
visualiza que mediante escrito s/n, con registro N2 2167, presentado ante el
Tribunal el 01.02.2023 la referida empresa presentd igual escrito, el cual fue
atendido mediante Decreto N2 495766 publicado el 07.02.2023 denegando su
apersonamiento bajo el fundamento que en el procedimiento de seleccién
impugnado su oferta fue descalificada, y que contra dicha decisién, no operd
vadlidamente medio impugnatorio alguno, por lo que se considera que la
Resolucién que expida el Tribunal no le causaria perjuicio en sus derechos o
intereses legitimos; en ese sentido, estése a lo dispuesto en el Decreto N2 495766
publicado el 07.02.2023, al contener la misma informacién que el escrito
presentado con registro N2 3161; agréguese a los autos, con conocimiento de las
partes y de la recurrente.
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Con Oficio N° 060/31° Brig Inf/ABASTO/OEC del 14 de febrero de 2023, presentado
en la misma fecha ante el Tribunal (Registro N° 3237-2023-MP15), la Entidad
acredité al senor José Eduardo Bendezu Gutarra para que participe en la audiencia
publica en su representacion.

Con Formulario de tramite y/o impulso de expediente administrativo, presentado
el 14 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N° 3284-2023-MP15), el
Impugnante 2 acreditd al sefor Ricardo Jesus Arcos Ledesma para que participe
en la audiencia publica en su representacion.

Con escrito s/n, presentado el 16 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N°
3707-2023-MP15), la empresa COMERCIAL TRES ESTRELLAS S.A. acredité a la
sefiora Berta Haydee Adauto Quispe para que participe en la audiencia publica en
su representacion.

El 16 de febrero de 2023, se realizé la audiencia publica con la participacién del
Impugnante 1, el Impugnante 2, al Adjudicatario y de la Entidad.

Con decreto del 16 de febrero de 2023, a fin de contar con mayores elementos al
momento de resolver el recurso de apelacion, se corrid traslado a la Entidad, al
Impugnante 1, al Impugnante 2, al Adjudicatario y al postor INVERSIONES ALMARO
E.l.R.L., sobre un posible vicio de nulidad, referente al envase solicitado por las
bases del procedimiento para el producto sal de cocina, hecho que contravendria
lo establecido en los articulos 2 y 16 de la Ley de Contrataciones del Estado y el
articulo 29 del Reglamento.

Con escrito N° 05-2023-AGSEM-HYO, presentado el 17 de febrero de 2023 ante el
Tribunal (Registro N° 4026-2023-MP15), el Impugnante 2 reiteré lo manifestado
con escrito N° 03-2023-AGSEM-HYO, presentado el 2 de febrero de 2023 ante el
Tribunal (Registro N° 2248-2023-MP15).

Con decreto del 20 de febrero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo
manifestado por el Impugnante 2 con escrito N° 06-2023-AGSEM-HYO,
presentado el 17 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro N° 4026-2023-
MP15).
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Con escrito N° 06-2023-AGSEM-HYO, presentado el 20 de febrero de 2023 ante el
Tribunal (Registro N° 4243-2023-MP15), el Impugnante 2 absolvié el traslado de
nulidad, manifestando, principalmente, lo siguiente:

“(...) Que de lo vertido par la entidad en la audiencia publica referente al
empaque del producto sal de cocina se evidencia que la presentacion de
25 kilos es genérica y por lo tanto irrelevante que dicha presentacion sea
en sub empaques de kilo contenidos en un empaque primario haciendo
un total de 25 kilos o igual presentacion de 25 kilos, siempre que sea sal
de cocina para consumo humano y que todos los Postores hemos
cumplido para la entidad con lo solicitado, esto basta para cumplir su
requerimiento en consecuencia hay pluralidad de postores {(...)” (sic).

En razén a ello, no se ha vulnerado el principio de competencia, dado
que todos los postores (tanto el apelante y los administrados) han
cumplido con la presentacién de 25 kilos.

Con Informe Técnico N2 013-2023/31ra BRIG INF/SELOG/ del 23 de febrero de
2023, presentado en la misma fecha ante el Tribunal (Registro N° 5313-2023-
MP15), la Entidad absolvio el traslado de nulidad, manifestando, principalmente,
lo siguiente:

Ha sido el area usuaria la que generd las Especificaciones Técnicas
respecto a los bienes a adquirir por la entidad.

La etapa de evaluacion ha buscado ser minuciosa, respetando los
parametros senalados en las especificaciones técnicas. También es
cierto que en algunos aspectos las caracteristicas particulares de cada
bien pueden generar ambigliedades.

Reafirma que se ha cumplido de manera escrupulosa con el
procedimiento de seleccidn, aun asi, si el Tribunal considera que ha
existido algun error, la Entidad acatard la resolucion de dicho érgano.

Condecreto del 23 de febrero de 2023, se declaré al expediente listo para resolver.
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Con decreto del 24 de febrero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo
manifestado por la Entidad con Informe Técnico N2 013-2023/31ra BRIG
INF/SELOG/ del 23 de febrero de 2023.

Con escrito N° 07-2023-AGSEM-HYO, presentado el 24 de febrero de 2023 ante el
Tribunal (Registro N° 5563-2023-MP15), el Impugnante 2 reiteré lo manifestado
con escrito N° 06-2023-AGSEM-HYO; asimismo, solicitd que se tenga en
consideracién lo manifestado por Perd Compras, mediante Oficio N° 213-2023-
PERU COMPRAS DES e Informe N° 4-2023-PERUCOMPRAS-DES-CSI-CAG,
presentados en el marco del recurso impugnativo llevado bajo el expediente N°
335-2023.TCE, por ser un caso similar.

Con escrito N° 3, presentado el 24 de febrero de 2023 ante el Tribunal (Registro
N° Registro N° 5595-2023-MP15), el Adjudicatario absolvié el traslado de nulidad,
manifestando, principalmente, lo siguiente:

e Indica que, la presentacion de la sal de cocina sea en envases de 500gr
o 1kg, contenidos en un saco de polietileno de 25kg, presentacién que
es comercial, es un aspecto que no redunda en el principio de
competencia ni limitaria la pluralidad de postores; precisa que, dicha
situacion se presentaria si se requiere una presentacion mayor o menor
a la que comunmente es conocida por los postores.

e La oferta del impugnante, si bien haria alusidn a contener el envase de
25kg, debe considerarse que el registro sanitario que presenta incluye
dos productos, siendo estos “SAL DE MAR YODADA” y “SAL DE COCINA
“COUSINE & CO”, desconociéndose cual de estos hace referencia a la
presentacion de 25kg; asimismo, de lo sefialado en la validacion del Plan
Haccp, haria presumir la existencia de una sal de venta no directa cuya
presentacion es de 25kg., que no seria el comercial o conocido por los
postores.

e Surepresentada oferta el producto requerido y que es comercial, el cual
tiene una presentacion neta de 25kg con sub empaques de 1kg o 500gr.

e Lo sefialado en las bases no ha impedido la concurrencia de pluralidad
de postores al presente procedimiento de seleccién, puesto que, del
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“Acta de apertura y evaluacion de ofertas electrénicas otorgamiento de
buena pro” se aprecia que se inscribieron 13 postores y 12 efectuaron
el lance.

e El aparente vicio no es trascendente, no influye ni determina de ningun
modo en el resultado del procedimiento de seleccién, ni genera
consecuencia posterior, por cuanto, se aprecia que multiples postores
han sido descalificados debido a otros motivos.

e En atencion a lo seialado, solicita la conservacion del acto en atencion
a lo dispuesto en el articulo 14 del TUO de la LPAG y que se ratifique la
buena pro otorgada a su favor.

34. Con decreto del 27 de febrero de 2023, se dejé a consideracion de la Sala lo
manifestado por el Impugnante 2 con escrito N° 07-2023-AGSEM-HYO.

35. Con decreto del 27 de febrero de 2023, se dejé a consideracién de la Sala lo
manifestado por el Adjudicatario con escrito N° 3.

Il FUNDAMENTACION:

1. Es materia del presente andlisis, el recurso de apelacion interpuesto por las
empresas CHOLITO S.R.L. (Impugnante 1) y SERVICIOS AGROSEMILLERA Y
MANUFACTURERA DON NICO SCRL. (Impugnante 2), en el marco de la SUBASTA
INVERSA ELECTRONICA N° 5-2022-EP/UO 0834-1, item N° 1.

A. PROCEDENCIA DEL RECURSO:

2. El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccidn, y las que surjan
en los procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electrdénicos de Acuerdo Marco, solamente 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. No
se pueden impugnar las contrataciones directas y las actuaciones que establece el
Reglamento.
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Con relacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en
sede administrativa se encuentran sujetos a determinados controles de caracter
formal y sustancial, los cuales se establecen a efectos de determinar 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 pretensidn planteada a través del recurso.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacién, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia enumeradas en el articulo
123 del Reglamento, a fin de determinar si el recurso interpuesto es procedente.

La entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezcan de competencia para
resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacidn, 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 Catdlogos Electrénicos de Acuerdo Marco. También
dispone que, en los procedimientos de seleccidn segun relacidn 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 apelacién
ha sido interpuesto contra un item de una Subasta Inversa Electrdnica, cuyo valor
estimado total asciende al monto de S/ 2,985,319.34 (dos millones novecientos
ochenta y cinco mil trescientos diecinueve con 34/100 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 no impugnables.
El articulo 118 del Reglamento ha establecido taxativamente los actos que no son

impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales relativas a la planificacion
de las contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,

! La Unidad Impositiva Tributaria para el 2021 fue de S/ 4,400.00.
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destinadas a organizar la realizacién de procedimientos de seleccioén, iii) los
documentos del procedimiento de seleccidn y/o su integracidn, iv) las actuaciones
materiales referidas al registro de participantes, y v) las contrataciones directas.

En el caso concreto, el Impugnante 1 interpuso recurso de apelacién contra la
buena pro, solicitando la no admision de la oferta del Adjudicatario y del postor
INVERSIONES ALMARO E.I.R.L.; y, que se ratifique la no admisién de la oferta del
portor SERVICIOS AGRO SEMILLERAY MANUFACTURERA DON NICO S.C.R.L.

Por su parte, el Impugnante 2 interpuso recurso de apelacién solicitando que se
revoque la descalificacién de su oferta y el otorgamiento de la buena pro vy, en
consecuencia, se otorgue la buena pro a su favor; por consiguiente, se advierte
gue los actos impugnados no se encuentran comprendidos en la lista 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, Seleccién de Consultores Individuales y
Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles, siendo los plazos
indicados aplicables a todo recurso de apelacién.

Asimismo, la apelacién contra los actos dictados con posterioridad al
otorgamiento de la buena pro, contra la declaracion de nulidad, cancelacidon y
declaratoria de desierto del procedimiento, debe interponerse dentro de los ocho
(8) dias habiles siguientes de haberse tomado conocimiento del acto que se desea
impugnar y, en el caso de Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores
Individuales y Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles.

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

En ese sentido, de la revision del SEACE se aprecia que el otorgamiento de la buena
pro se publico el 10 de enero de 2023; por tanto, en aplicacion de lo dispuesto en
los precitados articulos y el citado Acuerdo de Sala Plena, el Impugnante 1y el
Impugnante 2 contaban con un plazo de ocho (8) dias habiles para interponer
recurso de apelacion [ya que su valor estimado corresponde al de una Licitacion
Publica], esto es, hasta el 20 de enero de 2023.

Al respecto, del expediente fluye que, mediante escrito N° 01, subsanado a través
del escrito N° 02, presentados el 20 y 24 de enero de 2023, respectivamente, ante
la Mesa de Partes del Tribunal, el Impugnante 1 interpuso recurso de apelacién,
es decir, dentro del plazo estipulado en la norma vigente.

Por su parte, mediante “Formulario de interposicién de recurso impugnativo” y
escrito N° 01, presentados el 20 de enero de 2023, ante la Mesa de Partes del
Tribunal, el Impugnante 2 interpuso recurso de apelacién, es decir, dentro del
plazo estipulado en la norma vigente.

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

Con respecto al recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante 1, se advierte
gue este aparece suscrito por el sefior Carlos Jesus Serva Ferndndez en calidad de
gerente general.

Con respecto al recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante 2, se advierte
gue este aparece suscrito por Gino Jorge Ernesto Vidaldn Eizaguirre en calidad de
gerente general.

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 ningln elemento a partir del cual pueda evidenciarse que el Impugnante
1y el Impugnante 2 se encuentren inmersos en alguna causal de impedimento.
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El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se
advierte ningun elemento a partir del cual puede evidenciarse el Impugnante 1y
el Impugnante 2 se encuentren incapacitados legalmente para ejercer actos
civiles.

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

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

Con respecto al recurso interpuesto por el Impugnante 1.

Nétese que, de determinarse irregular la decision del comité de seleccidn, causaria
agravio al Impugnante 1 en su interés legitimo como postor de acceder a la buena
pro, puesto que se habria realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el
Reglamento y las bases integradas; por tanto, cuenta con legitimidad procesal e
interés para obrar.

En tal caso, de determinarse irregular la decision de la Entidad, causaria agravio al
Impugnante 1 en su interés legitimo como postor de acceder a la buena pro,
puesto que, el otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario se habria
realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el Reglamento vy las bases; por
lo tanto, este cuenta con interés para obrar.

Al respecto, con ocasion de la absolucién al traslado del recurso presentado por el

Impugnante 1, el postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON
NICO SRL. (Impugnante 2) solicité que se declare que el recurso del Impugnante 1
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sea improcedente por falta de interés para obrar, por no cumplir las caracteristicas
de los envases consignados en los registros sanitarios de los productos azlcar,
aceite y avena.

Sobre el particular, cabe precisar que, de la revision efectuada a la situacidn del
Impugnante 1, se advierte que su oferta quedé en onceavo lugar en orden de
prelaciéon estando pendiente la verificacion de su habilitacidn; por lo que, el
incumplimiento de las caracteristicas de los productos sefalados no constituye
una causal que determine la falta de interés para obrar del Impugnante 1, sino que
podria determinar su eventual descalificacién, pero no la improcedencia del
recurso presentado.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que, este Tribunal no puede emitir
pronunciamiento sobre aquellos aspectos que aun no ha sido motivo de
evaluacién; en ese sentido, lo alegado por el postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA
Y MANUFACTURERA DON NICO SRL. (Impugnante 2) no resulta amparable.

Cabe precisar que los cuestionamientos del Impugnante 1 en contra del
Impugnante 2 solo procederan en caso el recurso de dicho impugnante logre

revocar la descalificacion de su oferta.

Con respecto al recurso interpuesto por el Impugnante 2.

Nétese que, de determinarse irregular la decisién del comité de seleccidn, causaria
agravio al Impugnante 2 en su interés legitimo como postor de acceder a la buena
pro, puesto que se habria realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el
Reglamento y las bases integradas; por tanto, cuenta con legitimidad procesal e
interés para obrar.

En ese sentido, el Impugnante 2 cuenta con interés para obrar y legitimidad
procesal para impugnar la no admisidn de su oferta; mientras que su impugnacion
contra la buena pro estd sujeta a que revierta su condicion de no admitido, de
conformidad con el numeral 123.2 del articulo 123 del Reglamento.

Cabe precisar que su cuestionamiento en contra del Impugnante 1 solo procedera
en caso se revoque la descalificacién de su oferta.
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viii. Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En caso concreto, la oferta del Impugnante 1 quedd como no admitida y en el
onceavo lugar en orden de prelacién.

En caso del Impugnante 2, su oferta quedd no admitida en séptimo lugar en orden
de prelacion.

ix. No exista conexion Iégica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.

Como se aprecia de lo resefiado, el Impugnante 1 ha interpuesto recurso de
apelacion contra la buena pro, solicitando la no admision de la oferta del
Adjudicatario y del postor INVERSIONES ALMARO E.I.R.L.; y, que se ratifique la no
admision de la oferta del portor SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA
DON NICO S.C.R.L,, con el objeto que se le otorgue la buena pro.

Por su parte, el Impugnante 2 interpuso recurso de apelaciéon solicitando que se
revoque la descalificacidon de su oferta y el otorgamiento de la buena pro vy, en
consecuencia, se otorgue la buena pro a su favor.

En ese sentido, de la revisién de los fundamentos de hecho de los recursos de
apelacidn, se aprecia que estos se encuentran orientados a sustentar sus
pretensiones, no incurriéndose, por lo tanto, en la presente causal de
improcedencia.

4, 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 realizar el analisis sobre los puntos
controvertidos planteados.

B. PRETENSIONES:

De la revision del recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante 1, se
advierte que solicité a este Tribunal lo siguiente:

i.  Serevoque la admision de la oferta del Adjudicatario.

Pagina 28 de 50



Q&?oetdu‘% ) . :
3 PERU | Ministerio
o) de Economia y Finanzas

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 01191-2023 -“TCE-S5

ii. Se revoque la admision de la oferta del postor INVERSIONES ALMARO
E.I.R.L.

iii. Se ratifique la no admisidon de la oferta del portor SERVICIOS AGRO
SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO S.C.R.L. (Impugnante 2).

iv.  Serevoque el otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario.

De la revision del recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante 2, se
advierte que solicitd a este Tribunal lo siguiente:

i Se revoque la descalificacidn de su oferta.
ii. Se revoque el otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario.
iii. Se le adjudique la buena pro.

C.  FUACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

5. Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el analisis de
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 y literal b) del articulo 127 del Reglamento, que
establece que la determinacidn de los puntos controvertidos se sujeta a lo
expuesto por las partes en el escrito que contiene el recurso de apelaciéon y en el
escrito de absolucidn de traslado del recurso de apelacidn, presentados dentro del
plazo previsto, sin perjuicio de la presentacién de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucidn de dicho procedimiento.

Cabe senalar que lo antes citado, tiene como premisa que, al momento de analizar
el recurso de apelacién, se garantice el derecho al debido proceso de los
intervinientes, de manera que las partes tengan la posibilidad de ejercer su
derecho de contradiccidn 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
situacion de indefensidn a la otra parte, la cual, dado los plazos perentorios con
gue cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado su derecho a ejercer una
nueva defensa.
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En razén de lo expuesto, este Colegiado considera pertinente hacer mencién que,
el Tribunal, una vez admitido el recurso de apelacién, debe notificar a la Entidad y
a los postores distintos al Impugnante que pudieran verse afectados con la
resolucidn del Tribunal, con el recurso de apelacién y sus anexos, mediante su
publicacion en el SEACE.

Con respecto al recurso interpuesto por el Impugnante 1

Siendo asi, en el presente caso se advierte que el 31 de enero de 2023 el Tribunal
notificd el recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante 1 a través del
SEACE, por lo que los postores que pudieran verse afectados con la resolucién del
Tribunal tenian un plazo de tres (3) dias para absolverlo, es decir, hasta el 3 de
febrero de 2023.

Al respecto, el 2 de febrero de 2023 el Impugnante 2 (SERVICIOS AGRO SEMILLERA
Y MANUFACTURERA DON NICO SRL.) presentd su escrito de absolucién al traslado
del recurso de impugnacién presentado por el Impugnante 1, solicitando que se
declare la falta de interés para obrar por parte del Impugnante 1y ademds formuld
nuevos cuestionamientos por haber presentado la “Autorizacion sanitaria de
establecimiento dedicado al procesamiento primario de alimentos agropecuarios
y piensos N° 00034 MINAGRI SENASA- Ayacucho”, documento que también fue
presentado por el postor CARDENAS PALOMINO NELLY, demostrando con ello la
existencia de un vinculo entre ambos postores.

Con respecto al recurso interpuesto por el Impugnante 2

De otro lado, se advierte que el 26 de enero de 2023 el Tribunal notificé el recurso
de apelacién interpuesto por el Impugnante N° 2 a través del SEACE, por lo que los
postores que pudieran verse afectados con la resolucidon del Tribunal tenian un
plazo de tres (3) dias para absolverlo, es decir, hasta el 31 de enero de 2023.

Al respecto, con fecha 31 de enero de 2023 el Adjudicatario presento su escrito de

absolucién al traslado del recurso de impugnacidn, emitiendo sus argumentos de
defensa que seran considerados en el andlisis.
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6. Por lo tanto, en el marco de lo indicado, los puntos controvertidos a esclarecer
consisten en:

i Determinar si el Anexo N° 2, obrante en las ofertas del Adjudicatario y
del postor INVERSIONES ALMARO E.LR.L. contienen informacién
inexacta.

ii. Determinar si el postor INVERSIONES ALMARO E.L.R.L. cumplié con
ofertar el producto sal de cocina en el envase requerido por las bases
del procedimiento.

iii. Determinar si el Adjudicatario cumplié con ofertar el producto sal de
cocina en el envase requerido por las bases del procedimiento.

iv. Determinar si el Impugnante 2 cumplié con ofertar el producto sal de
cocina en el envase requerido por las bases del procedimiento.

V. Determinar si el Anexo N° 2 obrante en la oferta del Impugnante 2
contiene informacién inexacta.

vi. Determinar si el Impugnante 2 cumplidé con presentar la acreditacion de
la validacidn del Plan Haccp para el producto harina de trigo preparada.

vii. Determinar si corresponde disponer la subsanacién de la oferta del
Impugnante 2 respecto a la presentacidn incompleta de la Resolucion
Directoral N° 3383-2022/DCEA/DIGESA/SA.

viii. Determinar si corresponde otorgar la buena pro al Impugnante 2 para
el item 1.
ix. Determinar si el Impugnante 1 cumple con las caracteristicas referidas

a los productos azucar, aceite y avena.
D. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:
7. Con el propdsito de dilucidar la presente controversia, es relevante destacar que

el andlisis que efectue este Tribunal debe tener como premisa que la finalidad de
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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.

8. 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
Administracién y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para
controlar la discrecionalidad de la Administracién en la interpretacion de las
normas aplicables, en la integracidn juridica para resolver aquellos aspectos no
regulados, asi como para desarrollar las regulaciones administrativas
complementarias. Abonan en este sentido, entre otros, los principios de eficaciay
eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el articulo 2 de la Ley.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este
Colegiado se avocard al analisis de los puntos controvertidos planteados en el
presente procedimiento de impugnacion.

CUESTION PREVIA: Sobre el presunto vicio de nulidad en las bases del
procedimiento de seleccion.

9. De forma previa a la emision de pronunciamiento sobre los argumentos
planteados por las partes, este Colegiado encuentra pertinente abordar un posible
vicio de nulidad advertido en el marco del presente procedimiento administrativo,
el cual tiene vinculacidn con el segundo, tercer y cuarto punto controvertido.

10. Al respecto, con motivo del recurso de apelacidn interpuesto por el Impugnante
1, este manifestd que la oferta del postor INVERSIONES ALMARO E.I.R.L., del
Adjudicatario y del Impugnante 2, no cumplen con acreditar las especificaciones
técnicas requeridas por las bases del procedimiento para el producto sal de cocina,
debido a que las bases solicitan dicho producto en un envase de 25 kilos; sin
embargo, tales postores ofertaron sal de cocina en envase de polietileno de 25
bolsas de 1 kg.

11. Por su parte, el Adjudicatario manifesté que, de lo requerido por las bases del
procedimiento, “(...) se obtiene que el producto debe contener un envase de sacos
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de papel/polietileno/polipropileno de capacidad de 25 KG {(...)”; en ese sentido, su
representada ofertd el producto en un envase de polietileno que a su vez contiene
25 bolsas de 1kg, el cual equivale al peso requerido, toda vez que, el envase
requerido solo hace alusién a un peso de 25kg.

Agrega que, las bases no establecen limitacidn o restriccion alguna en el hecho de
que el envase pueda contener bolsas unitarias que en su conjunto equivalgan el
peso requerido, aun mas, es un hecho notorio que estos productos en su mayoria
vienen en envases de 25kg conteniendo en su interior bolsas de 1kg.

Precisa que, la misma situacion se presenta en la oferta del Impugnante 1, por
cuanto, ofertd “SAL DE MAR YODADA Y FLUORADA - SAL DE COCINA "CUISINE &
CO.", en bolsa/frasco de pldastico polietileno/pldstico pet de 1kg, sacos de pldstico
polietileno/pldstico pet de 25 kg” .

De otro lado, la Entidad ha sefalado que no puede pronunciarse por no tener
competencia, quedando a la espera de la resolucién que adopte el Tribunal.

En tal contexto, es preciso traer a colacién lo previsto en las bases del
procedimiento de seleccion, toda vez que estas constituyen las reglas a las cuales
se sometieron los participantes y postores, asi como el drgano encargado de las
contrataciones, en delante el OEC, al momento de revisar las ofertas y conducir el
procedimiento.

De manera previa, debe tenerse presente que, en una subasta inversa electrdnica,
uno de los elementos fundamentales es la ficha técnica del producto, la cual no
solo comprende las caracteristicas estandarizadas aprobadas por PERU COMPRAS,
sino también, conforme permita la ficha técnica, la entidad convocante podra
contemplar ciertos aspectos, como el lugar de entrega, la cantidad, el tipo de
envase y su peso, entre otros aspectos.

Al respecto, cabe indicar que la Directiva N° 006-2019-OSCE/CD, PROCEDIMIENTO
DE SELECCION DE SUBASTA INVERSA ELECTRONICA, en su numeral 6.1 sefiala que
“La Entidad sélo puede realizar precisiones en las Bases de aquella informacion
que se ha previsto en la ficha técnica deba ser objeto de dichas precisiones.”
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16. Asi, de la revision de la ficha técnica del producto “sal de cocina”, se aprecia que,

en el numeral 2.2 Envase y/o embalaje, se prevé lo siguiente:

“Precision 2: La entidad convocante deberd indicar en las bases (seccion
especifica, especificaciones técnicas numerales 2 y/o proforma del
contrato), el peso neto del producto por envase. Ademds, podrd indicar
las caracteristicas del envase y embalaje tales como: material, tipo de
cerrado, siempre que se haya verificado que estas caracteristicas
asequren la pluralidad de postores”.

17. En consecuencia, esta Sala aprecia que, para el producto “Sal de cocina”, segun la
ficha técnica, la Entidad, a través de su drea usuaria, tenia la obligacién de
establecer un tipo de envase, asi como el peso neto del mismo, sin descuidar la
pluralidad de postores.

18. Ahorabien, el numeral 2.2 del Capitulo lll de la Seccion Especifica de las bases, con

respecto al envase del producto sal de cocina establecio lo siguiente:

2.2 - Envase,-embalaje-y-rotulado
i
2.2.1 - Envasef|
b}
TTEM- o
sue- | DESCRIPCION-
P_;Aé:_lrliloi TEM=| DEL .ARTICULOY PRECISIONESH ENVASED PESOnD
SACOS DE POLIPROPILENG, o
o ARROZ PILADO ~ EBIORIENTADO —BOFP, -
- SUPERIOR CLASE-LARGO=| pEaAD, POLIETILEMNO- 50-KG=
1= BILAMINADA - COM-
LITOGRAFLA =
SACOS DE FAFEL- o
2‘!:! AZUCAR RUBLAS = MULTIKRAF T/POLIPROPILEM 50-KGe
[ 8-
- SEEQEAL - BALDE DE PLASTICO. PET.- | =
—-20- £
COMESTIBLE= PyVCs
BEOLSAS DE-FOLIETILEMO, - o
HOJUELA DE - LINEAL DE-BAJA DEMSIDAD. -
45 | AVENAS POLIFROFILENO-TEJIDO- 510 KG=
100% VIRGER=
BOLSAS DE- o
TIPO:- POLIPROFILENO-CAST -
5‘,, FIDEOS LARGOSY EgpaAGUETIS= | POLIETILENO-DE-BAJA- 5--10-KG=
O1er DEMSIDAD =
BOLSAS DE- o
TIPO:-CANUTO- | POLIPROFPILENO-CAST -
.;',, FIDEOS -CORTOS- WCODITO, o POLIETILEMO -DE -BAJA- 5--10-KG=
DEMSIDAD =
HARINA DE- SACOS DE FAFELS-
] TRIGO- P POLIETILENCQ/POLIPROPILE 50 KGe
e | PREPARAD A MO
SACOS DE PAPELS
HARIMNA-DE-
e | el = :8I;IETILENO!F"OLIPROPILE 50-KGo
SACOS DE-FAPELS-
gn | SAL-DE-COCIMA= P Eg;lETlLENO;POUPROF’lLE 25 G
AUEVD DE. DE COLOR:
GALLINA- PARDO Y- BAMDEJAS DE -CARTOMN DE-
10= CALIDAD- TAMARO- 30-UNIDADES= 1.8---2-KG=
PRIMERA MEDIANO, =

Pagina 34 de 50




Ao
&

19.

20.

\CA DE( ,,
R,
foibe

£l PERU | Ministerio

Organismo
Supervisor de las

Contrataciones
del Estado

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado
Resolucion N® 01191-2023 -“TCE-S5

Nétese que, las bases del procedimiento de seleccidn requirieron sal de cocina en
un determinado envase (sacos de papel/polietileno/polipropileno) con un peso de
25kg; es decir, los postores debian ofertar dicho producto en un envase de 25 kg,
sin_que las bases hubiesen considerado una presentacién diferente, tal como

envases de 25 kg que contengan, a su vez, otros 25 empaques individuales de 1 kg

0 50 empaques individuales de 0.5 kg.

En este punto, corresponde verificar si el peso del envase garantizé una pluralidad
de proveedores, para ello, se procedio a revisar el “Acta de apertura y evaluacién
de ofertas electrdnicas otorgamiento de buena pro” del 10 de enero de 2023,
publicada en la misma fecha en el SEACE, advirtiéndose que 12 postores
efectuaron el lance de su oferta econdmica; sin embargo, tal como sefala el citada
acta, 2 postores no presentaron ofertay 1 no presenté el registro sanitario para el
producto sal de cocina; por lo que, la Sala procedié a revisar las ofertas
(documentos técnicos) que si presentaron registro sanitario, a fin de verificar
cudantos portores ofertaron el producto sal de cocina en envase de 25kg, conforme
fue requerido en las bases, apreciandose lo siguiente :

N° POSTOR PRESENTACION DEL PRODUCTO OFERTADO

1 | RAMIREZ GUILLEN | No presenté oferta.
LISETH KATERINE

2 | VILLANUEVA DEL | No presentd registro sanitario para el producto sal de cocina.
CASTILLO CARLOS
WILFREDO

3 | DISTRIBUIDORA No presentd oferta.
BETTO Y GABRIELA
E.lLR.L.

4 ROSADO ORIHUELA | “SAL DE COCINA YODADA Y FLUORADA - SAL
DOYVE AURELINO COCINA-SAL DE MAR BELL’S SAL DE COCINA —SAL DE
COCINA YODADA Y FLUORADA “PURASAL” — “SAL
BELL'S SAL DE COCINA”, en envase de polietileno de 25
bolsas de 1kg, 50 bolsas de 1/2kg”. (sic) [pag. 50 de la oferta]

5 COMERCIAL TRES | “SAL DE COCINA — SAL MARINA EMSAL COCINA “SAL
ESTRELLAS S.A. MARINA EMSAL COCINA”, en bolsa de plastico polietileno
de 5009 — 1kg . (sic) [pag. 71 de la oferta]

6 FLORES BARRERA | “SAL DE USO EN LA INDUSTRIA ALIMENTARIA
SARA ELENA YODADA — SAL CON YODO — SAL ALIMENTASAL CON
YODO “SAL ALIMENTASAL YODADA”, en saco de
polipropileno de 25kg y 50kg” (sic) [pag. 71 de la oferta]
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7 | SERVICIOS AGRO | “SAL YODADA PARA COCINA “NORSAL, EMSAL”, en
SEMILLERA Y | envase de polietileno de 25 bolsas de 1kg, 50 bolsas de %2 kg
MANUFACTURERA (...)". (sic) [pag. 60 de la oferta]

DON NICO SOCIEDAD

COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD
LIMITADA

8 EMPRESA “SAL YODADA PARA COCINA “NORSAL, EMSAL”, en
AGROINDUSTRIAL envase de polietileno de 25 bolsas de 1kg, 50 bolsas de % kg
DE INSUMOS | (...)". (sic) [pag. 60 de la oferta]

ALIMENTICIOS
GENERALES SAN
JUDAS TADEO E.I.R.L.

9 | INVERSIONES LYAM | “SAL DE COCINA YODADAY FLUORADA - SAL COCINA
DEL PERU E.LRL.|- SAL DE MAR BELL'S SAL DE COCINA - SAL DE
(Adjudicatario) COCINA YODADA Y FLUORADA "PURASAL" - "SAL
BELL'S SAL DE COCINA", en envase de polietileno de 25
bolsas de 1 kg, 50 bolsas de 1/2 kg ”. (sic) [pag. 74 de la

oferta]
10 | INVERSIONES “SAL DE COCINA YODADA Y FLUORADA - SAL COCINA
ALMARO E.I.R.L. - SAL DE MAR BELL'S SAL DE COCINA - SAL DE

COCINA YODADA Y FLUORADA "PURASAL" - "SAL
BELL'S SAL DE COCINA", en envase de polietileno de 25
bolsas de 1 kg, 50 bolsas de 1/2 kg”. (sic) [pag. 77 de la
oferta]

11 | CHOLITO SRL “SAL DE MAR YODADA Y FLUORADA - SAL DE COCINA
"CUISINE & CO.", en bolsa / frasco de plastico polietileno
/ plastico pet de 1kg, sacos de plastico polietileno/plastico
pet de 25 kg ” (sic) [pag. 60 de la oferta]

12 | CARDENAS “SAL DE MAR YODADA Y FLUORADA — SAL DE
PALOMINO NELLY COCINA “CUISINE & CO”, en bolsas/frasco de plastico
polietileno/plastico pet de 1kg, sacos de plastico

polietileno/plastico pet de 25kg . (sic) [pag. 74 de la oferta]

Como se puede advertir, del total de postores que ofertaron sal de cocina, 6
postores ofertaron sal de cocina en envases de envase de polietileno de 25 bolsas
de 1kg / 50 bolsas de % kg y solo 2 postores ofertaron sal de cocina en envases de
25 kg, con lo cual se advierte que la caracteristica técnica correspondiente al peso
del envase, requerida por las bases del procedimiento, resulta ser restrictiva a los
principios de libertad de concurrencia y competencia.
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Si bien, el postor FLORES BARRERA SARA ELENA presentd registro sanitario, de la
lectura del mismo no se aprecia que este referido al producto sal de cocina, razén
por la cual, no fue considerada para determinar la pluralidad de ofertas que
cumplan con el envase requerido por las bases.

Cabe precisar que, a fin de verificar la concurrencia de postores que cumplan el
envase requerido en las bases, este Colegiado solo se ha limitado a verificar los
registros sanitarios presentados por los postores, a fin de corroborar la pluralidad
de ofertas que cumplirian con la exigencia de las bases para el peso del envase de
la sal de cocina; por lo que, ello no implica que este Colegiado esté validando las
ofertas que no han sido objeto de calificacién, pues ello es funcién del OEC, como
organo encargado del procedimiento de seleccién.

Pese a lo expuesto, en lo referente a lo requerido en las bases (envase de 25 kg),
en la audiencia publica del 16 de febrero de 2023, el representante de la Entidad
manifestd que “las especificaciones técnicas sefialaban una presentacion de 25 kg;
sin embargo, la Entidad ha asumido que tener sub empaques o empaques
primarios que garanticen la totalidad de los 25 kilos tampoco estarian fuera de las
necesidades del drea usuaria”.

Bajo dicho escenario, en el presente caso, el peso neto del envase contemplado
en las bases evidencia una trasgresion al principio de competencia contemplado
en el articulo 2 de la Ley, segln el cual los procesos de contratacién incluyen
disposiciones que permiten establecer condiciones de competencia efectiva y
obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace
a la contratacion, encontrandose prohibida la adopcidon de practicas que restrinjan
o afecten la competencia.

En ese sentido, si bien las bases del procedimiento de seleccion solicitaron que el
producto sal de cocina sea suministrado en sacos de 25kg, el OEC, al evaluar las
ofertas, considerd validar una presentacion diferente a la prevista en las bases,
dando la posibilidad de validar envases con sub empaques que garanticen la
totalidad de 25kg; criterio que fue ratificado por el representante de la Entidad en
la audiencia publica; lo que evidencia que la necesidad de la Entidad se satisfacia
con otro tipo de envases y no Unicamente con sacos de 25 kg.
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25. Al respecto, la situacion anterior, por si misma, permite evidenciar la deficiencia
de las bases en lo referente al peso y presentacién del envase, toda vez que dicha
exigencia limité no solo la mayor concurrencia de postores, sino que derivd en que
el OEC, al evaluar las ofertas, contemple validar ofertas con una presentacién
diferente a la prevista en las bases, aun cuando el drea usuaria determind una
presentacion diferente.

26. En este punto, cabe resaltar que cualquier empresa solicitante de un certificado
sanitario, ademas de acreditar diversos aspectos técnicos, también solicita la
aprobacion sobre el envase a utilizar, considerando el tipo, material vy
presentacion, ello en atencién a lo sefialado en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de DIGESAZ.

27. En ese sentido, al momento de elaborar las bases, la Entidad debe de tener en
cuenta la oferta del mercado a efectos de requerir la presentacion de un producto,
toda vez que, la tramitacion del registro sanitario no se efectia de forma exclusiva
para una determinada convocatoria, pues ello restringe la libre competencia,
como ha podido corroborarse en fundamentos anteriores, en los cuales se aprecia
qgue solo 2 proveedores cumplian con lo estrictamente requerido en las bases
(envase de 25 kg para la sal de cocina, sin envase primario o sub empaques).

28. En relacion con el requerimiento de las entidades, corresponde precisar que los
numerales 16.1y 16.2 del articulo 16 de la Ley, establece lo siguiente:

“..)

Articulo 16. Requerimiento

16.1 El drea usuaria requiere los bienes, servicios u obras a contratar, siendo
responsable de formular las especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico, respectivamente, asi como los requisitos de calificacion;
ademds de justificar la finalidad publica de la contratacidn. Los bienes, servicios u
obras que se requieran deben estar orientados al cumplimiento de las funciones de
la Entidad.

2 Publicado en la pagina web de DIGESA: http://www.digesa.minsa.gob.pe/expedientes/tupas.aspx,

http://www.digesa.minsa.gob.pe/expedientes/RM 041-2018-MINSA.pdf.
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16.2 Las especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico
deben formularse de forma objetiva y precisa por el drea usuaria; alternativamente
pueden ser formulados por el drgano a cargo de las contrataciones y aprobados por
el drea usuaria. Dichas especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico deben proporcionar acceso al proceso de contratacion en
condiciones de igualdad y no tienen por efecto la creacion de obstdculos ni
direccionamiento que perjudiquen la competencia en el mismo. Salvo las
excepciones previstas en el reglamento, en el requerimiento no se hace referencia
a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un procedimiento concreto
que caracterice a los bienes o servicios ofrecidos por un proveedor determinado, o
a marcas, patentes o tipos, o a un origen o a una produccion determinados con la
finalidad de favorecer o descartar ciertos proveedores o ciertos productos.

(...)". [el resaltado es agregado]

En concordancia con lo sefialado, el numeral 29.1 del articulo 29 del Reglamento
establece lo siguiente:

“.)
Articulo 29. Requerimiento

29.1. Las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente
técnico de obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcion objetiva y
precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la
finalidad publica _de la contratacidn, y las condiciones en las que se ejecuta,
incluyendo obligaciones de levantamiento digital de informacion y tecnologias de
posicionamiento espacial, tales como la georreferenciacion, en obras y consultorias
de obras. El requerimiento incluye, ademds, los requisitos de calificacion que se
consideren necesarios.

(...).” [el resaltado es agregado]

Nétese que, el articulo 16 de la Ley y el articulo 29 del Reglamento, establecen de
forma expresa que el area usuaria es el responsable de la elaboracidon del
requerimiento, facultad que, en el presente caso al tratarse de una subasta inversa
electrénica, esta limitada a lo que indica o permite la ficha técnica
correspondiente y el documento de orientacion o de informacién
complementaria.

En ese sentido, en el presente caso, en atencién a lo manifestado por la Entidad

en la audiencia publica del 16 de febrero de 2023, se advierte que existe un
incumplimiento al principio de competencia, dado que las bases han establecido
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una presentacion de sacos de 25 kg para el producto sal de cocina, hecho que
generd que el Impugnante 1 cuestionara las ofertas del ADJUDICATARIO, del
postor INVERSIONES ALMARO E.I.R.L. y del postor SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y
MANUFACTURERA DON NICO SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA, por haber ofertado presentaciones distintas a las requeridas en bases,
y ante lo cual el representante de la Entidad sefald que, si bien “las
especificaciones técnicas sefialaban una presentacion de 25kg; sin embargo, la
Entidad ha asumido que tener sub empaques o empaques primarios que
garanticen la totalidad de los 25 kilos tampoco estarian fuera de las necesidades
del drea usuaria”.

En este punto, debe senalarse que, el presente andlisis no solo aborda el solo
incumplimiento de las exigencias de las bases por parte de algunos proveedores,
sino que, principalmente, el hecho de que la Entidad ha evidenciado que su
requerimiento es deficiente, pues ha advertido que existen otras presentaciones
gue también satisfacen su necesidad, y pese a ello no fueron consideradas en las
bases, afectando no solo la mayor concurrencia de postores, sino que también ha
generado la presente controversia.

Asi, si bien la ficha técnica del producto sal de cocina establece que la entidad
convocante debe indicar o precisar en las bases el peso neto del producto por
envase, asi como las caracteristicas de dicho envase y embalaje, ello no soslaya
gue se verifique que estas caracteristicas aseguren la pluralidad de postores.
Ademas, que, conforme evidencié la Entidad en la audiencia publica y en la
evaluacién de ofertas, considerd que otra forma de presentacién del producto
estaba acorde con las necesidades del area usuaria, como la presentaciéon ofertada
por el ADJUDICATARIO, el postor INVERSIONES ALMARO E.L.R.L. y el postor
SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO SOCIEDAD
COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

Bajo dicho contexto, y en atencién a la facultad otorgada a este Tribunal en el
numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley, en concordancia con lo establecido en el
numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento, con decreto del 27 de enero de
2022, se trasladd a la Entidad, al Impugnante 1, al Impugnante 2, al Adjudicatario
y al postor INVERSIONES ALMARO E.l.R.L., para que se pronuncien sobre un
posible vicio de nulidad del procedimiento de seleccién.
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En razén del traslado de nulidad, el Impugnante 2 manifestd “(...) Que de lo vertido
por la entidad en la audiencia publica referente al empaque del producto sal de
cocina se evidencia que la presentacion de 25 kilos es genérica y por lo tanto
irrelevante que dicha presentacion sea en sub empaques de kilo contenidos en un
empaque primario haciendo un total de 25 kilos o igual presentacion de 25 kilos,
siempre que sea sal de cocina para consumo humano y que todos los Postores
hemos cumplido para la entidad con lo solicitado, esto basta para cumplir su
requerimiento en consecuencia hay pluralidad de postores (...)” (sic).

En razdn a ello, sostuvo que no se ha vulnerado el principio de competencia, dado
gue todos los postores (tanto el apelante y los administrados) han cumplido con
la presentacién de 25 kilos.

Sobre el particular, cabe recalcar que las bases del procedimiento de seleccién
constituyen las reglas definitivas a las cuales se sometieron los participantes y
postores, asi como el OEC, al momento de revisar las ofertas y conducir el
procedimiento; en ese sentido, se debe tener en cuenta que las bases solicitaron
sal de cocina en sacos de papel/polietileno/polipropileno de 25kg; por lo tanto, el
Impugnante 2 pretende que, pese a lo previsto en las bases, se proceda con validar
su oferta, bajo una interpretacion de las bases que no se sujeta a lo requerido
especificamente por la Entidad.

De otro lado, el Impugnante 2 solicité que se tenga en consideracién lo
manifestado por Perti Compras, mediante Oficio N° 213-2023-PERU COMPRAS
DES e Informe N° 4—2023—PERUCOMPRAS—DES—CSI—CAG, presentados en el marco
del recurso impugnativo llevado bajo el expediente N° 335-2023.TCE, por ser un
caso similar.

Al respecto, cabe precisar que, uno de los putos controvertidos discutidos en el
marco del expediente 335-2023.TCE, es referente a determinar si la empresa
Inversiones Almaro E.I.R.L., cumplié con acreditar el producto “fideos cortos
(canuto, codito)” conforme a lo requerido en las bases de la Subasta Inversa
Electronica N2 006-2022-EP/UO 0834 - Primera Convocatoria (item 1), debido a
gue, la citada empresa presentd el registro sanitario para fideos codito rayado y
canuto rayado, siendo estos bienes aparentemente distintos a lo solicitado,
puesto que, no se requirioé que el fideo tenga la textura “rayado”.
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Ahora bien, ante la consulta efectuada por el Tribunal, mediante Informe N° 4-
2023-PERUCOMPRAS-DES-CSI-CAG adjuntado al OFICIO N° 000213-2023-PERU
COMPRAS-DES, PERU COMPRAS concluyé lo siguiente:

“1..)
I CONCLUSIONES

3.1 La Ficha Técnica del bien Fideos cortos (cortados) del LBSC sefiala en la
precision 1 diferentes ejemplos que se refieren a algunos productos
puntuales de este grupo que pueden existir en el mercado, dando la
posibilidad de que la Entidad escoja el que requiere y no limita la eleccion
que esta pueda hacer a solo aquellos productos de textura lisa.

3.2 Del andlisis del presente informe, se concluye que las caracteristicas
establecidas por la Entidad en el proceso de Subasta Inversa Electronica N2
006- 2022-EP/UO 0834 - Primera convocatoria para el fideo corto (canuto,
codito) establece la posibilidad de que los postores presenten ofertas
considerando el fideo corto (canuto o codito) con cualquier textura.

(...)” (sic).

Es decir, PERU COMPRAS manifesté a la Entidad que, segun las caracteristicas
establecidas en las bases del procedimiento de seleccidn para el fideo corto
(canuto o codito) daba la posibilidad a los postores de ofertar tales fideos con
cualquier textura.

Ahora bien, dicho pronunciamiento no puede ser aplicado en el presente caso,
toda vez que, segun lo sefialados por PERU COMPRAS, lo consignado en las bases
Subasta Inversa Electrénica N2 006-2022-EP/UO 0834 - Primera Convocatoria
(item 1), establece la posibilidad de que los postores oferten fideos corto (canuto
o codito) de cualquier textura, dando a entender que tales bases no son
restrictivas; mientras que, en el presente caso, las bases si son restrictivas, pues
establece de forma expresa y categdrica que los postores deben ofertar sal de
cocina en sacos de 25 kilos, sin dar lugar a la posibilidad que se pueda ofertar
dicho producto en un envase distinto a lo requerido.

Asimismo, es preciso recordar que la ficha técnica establecia la obligacion de la
Entidad de definir el tipo de envase, asi como su peso neto definido, a diferencia
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del caso que ha citado el proveedor. Ademas, no puede desconocerse que el tipo
de envase, su peso y caracteristicas, son habilitadas por la entidad competente
(DIGESA), no quedando a libre opcidon de las partes, debiendo previamente
adecuar sus autorizaciones para comercializar determinada presentacion.

En ese sentido, se tiene que lo manifestado por el Impugnante 2 no resulta
amparable.

Por otra parte, con respecto al traslado de nulidad, la Entidad ha manifestado que
fue el drea usuaria la que generd las especificaciones técnicas respecto a los bienes
a adquirir por la Entidad. Asimismo, precisé que la evaluacion fue minuciosa,
respetando los parametros sefialados en las especificaciones técnicas,
considerando que algunos aspectos de las caracteristicas pueden generar
ambigiliedades.

Sobre el particular, si bien el area usuaria es el encargado de definir las
caracteristicas técnicas, en el presente caso, dicha facultad esta limitada a lo que
indica o permite la ficha técnica correspondiente y el documento de orientacién o
de informacion complementaria, si bien la ficha técnica del producto sal de cocina
establece que la entidad convocante debe indicar o precisar en las bases el peso
neto del producto por envase, asi como las caracteristicas de dicho envase y
embalaje, ello no soslaya que se verifique que estas caracteristicas aseguren la
pluralidad de postores.

Asimismo, en atencién al principio de transparencia regulado en el literal c) del
articulo 2 de la Ley, las Entidades proporcionan informacion 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. Este
principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, las bases deben contener informacidn clara y precisa, a fin de
evitar ambigliedades que perjudiquen el normal desarrollo del procedimiento de
seleccion, evitando que se genere controversias, las cuales retrasan la satisfacciéon
de las necesidades y el cumplimiento de la finalidad publica.
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Ahora bien, con respecto a la actuacion del OEC en la evaluacidn de las ofertas, de
la lectura del “Acta de apertura y evaluacidn de ofertas electrénicas otorgamiento
de buena pro” del 10 de enero de 2023, publicada en la misma fecha en el SEACE,
tal como se ha sefialado en los numerales precedentes, se advierte que en algunos
casos el OEC tuvo por habilitadas las ofertas del Adjudicatario y del postor
INVERSIONES ALMARO E.I.LR.L,, aun cuando sus ofertas no se sujetaban
estrictamente a la presentacidn del envase solicitado por las bases.

Asimismo, si bien las ofertas de los postores ROSADO ORIHUELA DOYVE
AURELINO, FLORES BARRERA SARA ELENA, SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y
MANUFACTURA DON NICO SOCIEDAD COMERIAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA (Impugnante 2) y EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS
ALIMENTICIOS GENERALES SAN JUDAS TADEO E.I.R.L., fueron descalificadas por
otros motivos, de la revisidn del acta de evaluacidn se desprende que, para el OEC
dichas empresas cumplen con la habilitacion respecto del producto sal de cocina,
aun cuando sus ofertas no se sujetaban estrictamente a la presentacién del envase
solicitado por las bases, ello debido a que el OEC no emitié observacién alguna
sobre dicho extremo.

De otro lado, con motivo del traslado de nulidad, el Adjudicatario manifesté que
la presentacidn de la sal de cocina sea en envases de 500gr o 1kg, contenidos en
un saco de polietileno de 25kg, presentacion que es comercial, es un aspecto que
no redunda en el principio de competencia ni limitaria la pluralidad de postores;
precisa que, dicha situacidn se presentaria si se requiere una presentacién mayor
o menor a la que cominmente es conocida por los postores.

Agregd que, lo sefialado en las bases no ha impedido la concurrencia de pluralidad
de postores al presente procedimiento de seleccidn, puesto que, del “Acta de
apertura y evaluacién de ofertas electrdnicas otorgamiento de buena pro” se
aprecia que se inscribieron 13 postores y 12 efectuaron el lance.

En ese sentido, concluye que el aparente vicio no es trascendente, no influye ni
determina de ningin modo en el resultado del procedimiento de seleccién, ni
genera consecuencia posterior, por cuanto, se aprecia que multiples postores han
sido descalificados debido a otros motivos; por lo que, solicita la conservacién del
acto en atencidén a lo dispuesto en el articulo 14 del TUO de la LPAG.
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43. Sobre el particular, cabe recalcar que la Sala no cuestiona la idoneidad del
producto o su presentacion ofertada por el Adjudicatario, sino que aquella no se
condice con lo requerido en las bases, situaciéon que dicho postor pretende
desconocer o interpretar. En este punto, es importante recordar que los postores,
la Entidad y el Tribunal se sujetan a las reglas establecidas en las bases, sin mediar
interpretacion alguna de lo requerido por el area usuaria, a fin de no afectar la
imparcialidad que debe recaer sobre las reglas del procedimiento de seleccién.

Asimismo, si bien, en el presente procedimiento de seleccion 12 postores
presentaron su oferta econdmica en el periodo de lances, tal como se ha sefialado
en los numerales precedentes, solo fueron 8 los postores que presentaron el
registro sanitario como parte de los documentos técnicos para el producto sal de
cocina, de los cuales solo 2 cumplieron con el envase, peso y presentaciéon
requerida por las bases.

44. Por lo tanto, el vicio advertido resulta trascendente, puesto que la presentacién
requerida por las bases es una condicidn que limita la competencia efectiva de los
postores, puesto que, requiere de forma estricta el suministro de sal de cocina en
envases de 25kg, sin dar posibilidad alguna a que se realice una interpretacién
distinta y se posibilite a los postores a ofertar sal de cocina con envases que
contengan sub empaques que garanticen la totalidad de 25kg, evitando que la
Entidad obtenga la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que
subyace a la contratacidn, en este caso, la compra de sal de cocina para el personal
de tropa de la 31 Brigada de Infanteria AF-2023.

En ese sentido, este Colegiado concluye que el vicio surgido en el presente caso
no resulta conservable.

45. De otro lado, el Adjudicatario sefiala que su representada oferta el producto
requerido y que es comercial, el cual tiene una presentacidon neta de 25kg con sub
empagques de 1kg o 500gr.

46. Alrespecto, cabe recalcar nuevamente que, las bases del procedimiento requieren
sal de cocina en envases de 25kg, por lo que, la presentacion ofertada por el
Adjudicatario no cumple con lo sefialado en tales bases, hecho que evidencia que
lo requerido por las bases del procedimiento limita la competencia de la oferta del
Adjudicatario, pues conforme indicé el representante de la Entidad en la audiencia
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publica, otras presentaciones, diferentes a al consignada en las bases, también
podian satisfacer la necesidad del area usuaria.

Por las consideraciones expuestas, en atencion a la potestad otorgada a este
Tribunal en el articulo 44 de la Ley, y en concordancia con lo dispuesto en el literal
e) del numeral 128.1 del articulo 128 del Reglamento, corresponde declarar la
nulidad de oficio del procedimiento de seleccién (item 1) y retrotraerlo hasta su
convocatoria, previa reformulacion de las bases, a fin que se corrija el vicio
advertido, de acuerdo a las observaciones consignadas en la presente resolucién
(asi como lo dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado vigente) vy,
posteriormente, se continle con el procedimiento de seleccidn.

Sobre el particular, la Entidad, al reformular su requerimiento, adicionalmente al
vicio advertido, se debera considerar las siguientes pautas:

e En el marco de las facultades que otorga las fichas técnicas a la Entidad,
como es el caso de la determinacidon de envases, deberd de consignar
aquellas caracteristicas que no limiten la libertad de competencia ni la
pluralidad de postores, por lo que, la Entidad debera evaluar cuales son las
caracteristicas que satisfacen su necesidad, consignando aquellas que de
apertura a la presentacion de ofertas.

e La Entidad debera evaluar si la cantidad requerida para cada producto
tiene correspondencia con la presentacién requerida, es decir, que al
multiplicar la cantidad de envases por el peso que contienen den como
resultado la cantidad requerida, ello a efecto de evitar contingencias en la
ejecucion contractual, sobre todo si el procedimiento es convocado por
suma alzada.

e Al momento de evaluar las ofertas presentadas por los postores, la Entidad
debera verificar que se cumplan con las condiciones y/o caracteristicas
establecidas en las bases, no debiendo emplear criterios distintos para
cada postor, pues ello contravendria el principio de igualdad de trato
regulado en el literal b) del articulo 2 de la Ley, que 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
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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 justificacién
objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia
efectiva.

Cabe sefialar que, el vicio advertido por este Tribunal es trascendente y, por lo
tanto, no es posible conservarlo, toda vez que la actuacion de la Entidad ha
vulnerado articulo 16 de la Ley y el articulo 29 del Reglamento, asi como el
principio de competencia, habiendo generado la presente controversia, puesto
gue, si bien las bases requirieron sal de cocina en envases de 25kg, tal
requerimiento resulta ser deficiente, toda vez que dicha exigencia limitd no solo
la mayor concurrencia de postores, sino que derivd en que el OEC, al evaluar las
ofertas, contemple validar ofertas con una presentacion diferente a la prevista en
las bases (envases con sub empaques que garanticen la totalidad de 25kg).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, parte de las pretensiones del Impugnante
1 se circunscribe precisamente al cumplimiento en la acreditacién de ofertar la sal
de cocina en envases de 25kg, respecto del cual se ha evidenciado una deficiencia
en las bases, aunado a ello, se tiene que la Entidad ha manifestado que su
requerimiento también puede ser satisfecho con una presentacién distinta a la
requerida, hecho que genera incertidumbre en este Tribunal, razén que
imposibilita a esta Sala emitir un pronunciamiento sobre el fondo.

Asimismo, este Colegiado considera que la presente resolucidon debe ponerse en
conocimiento del Titular de la Entidad, a fin que conozca de los vicios advertidos,
supervise la reanudacién del presente procedimiento de seleccidn, y adopten las
demads acciones que correspondan en el ambito de sus competencias, de modo tal
que situaciones como las presentadas en el presente caso no vuelvan a ocurrir,
pues ello conlleva un retraso en la ejecucién de la obra materia de la presente
convocatoria.

Considerando la nulidad declarada, carece de objeto emitir pronunciamiento

sobre los puntos controvertidos propuestos, al haberse declarado la nulidad del
procedimiento de seleccion.
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Sin perjuicio de ello, cabe seiialar que, el Impugnante 1 manifestd que los Anexos
N° 2 del Adjudicatario y el postor INVERSIONES ALMARO E.l.R.L. contendrian
informacién inexacta debido a que ambos postores han participado en el
procedimiento habiendo previamente establecido una relacién de dependencia,
mediado consulta, comunicacién, acuerdo, arreglo o convenio entre ellos.

Asimismo, sefialé que el Anexo N° 2 presentado por el postor SERVICIOS AGRO
SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON NICO SOCIEDAD COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA, también contendria informacion inexacta, debido a
gue existe una serie de indicios evidenciarian que previamente se habria
establecido una relacion de dependencia, mediado consulta, comunicacién,
acuerdo, arreglo o convenio con la EMPRESA AGROINDUSTRIAL DE INSUMOS
ALIMENTICIOS GENERALES SAN JUDAS TADEO E.I.R.L.

Al respecto, cabe senalar que, de la revision de los actuados obrantes en el
expediente, se advierte que no existen elementos que permitan determinar que
los Anexos mencionados contengan informacién inexacta, sobre todo
considerando que, con motivo de sus descargos, el Adjudicatario indicd que la
coincidencia con la oferta del postor INVERSIONES ALMARO E.I.R.L. obedecia a que
habian contratado a una misma persona para que elabore las mismas, lo que no
estd prohibido por la normativa de contratacidn publica.

Sin perjuicio de lo expuesto, considerando los cuestionamientos formulados por
las partes, corresponde remitir copia de la presente resolucién y el expediente
completo a la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del INDECOPI, para que en el marco de sus competencias realice las
acciones que estimen pertinentes.

Por su parte, la empresa SERVICIOS AGRO SEMILLERA Y MANUFACTURERA DON
NICO SRL., manifesté que existiria una relaciéon de mandato entre CARDENAS
PALOMINO NELLY y la empresa CHOLITO SRL, incurriendo en el impedimento
establecido en el literal p) del numeral 11.1 del art 11 del TUO de la Ley de
Contrataciones.

Al respecto, de los actuados obrantes en el expediente, no se advierte la existencia

de elementos que permitan determinar que tales postores pertenezcan a un
mismo grupo econdmico y, por ende, hayan incurrido en el impedimento
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establecido en el literal p) del numeral 11.1 del art 11 del TUO de la Ley de
Contrataciones, sino tan solo la participacién del postor CARDENAS PALOMINO
NELLY, haciendo uso, como parte de su oferta, de la “Autorizacién sanitaria de
establecimiento dedicado al procesamiento primario de alimentos agropecuarios
y piensos" otorgada por SENASA a favor del postor CHOLITO SRL.

En atencidén a lo dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo 132 del
Reglamento, y siendo que este Tribunal ha dispuesto declarar la nulidad del
procedimiento de seleccidon, corresponde disponer la devolucién de la garantia
otorgada por el Impugnante 1y el Impugnante 2, por la interposicién de su recurso
de apelacion.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente Danny

William Ramos Cabezudo y la intervencidn de los Vocales Steven Anibal Flores Olivera 'y
Christian César Chocano Davis, atendiendo a la conformacion de la Quinta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° DO0O0090-

2022-

OSCE-PRE del 21 de mayo de 2022, publicada el 23 de mayo de 2022 en el Diario

Oficial El Peruano, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 59 de la Ley,
asi como, los articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE,
aprobado por el Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los
antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la SUBASTA INVERSA ELECTRONICA N° 5-2022-
EP/UO 0834-1, convocada por el EJERCITO PERUANO, para la “Contratacion del
suministro de alimentos - bienes comunes, para el personal de tropa de la 31ra
brigada de infanteria AF-2023”; respecto del item N2 01: “viveres diversos”,
debiéndose retrotraer hasta su convocatoria, previa reformulacién de las bases,
conforme a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

DEVOLVER la garantia presentada por la empresa CHOLITO S.R.L., para la
interposicion de su recurso de apelacién, conforme a lo dispuesto en el articulo
132 del Reglamento.
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3. DEVOLVER la garantia presentada por la empresa SERVICIOS AGROSEMILLERA Y
MANUFACTURERA DON NICO SCRL., para la interposicion de su recurso de
apelacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 132 del Reglamento.

4. Remitir copia de la presente Resolucién al Titular de la Entidad para que en mérito
a sus atribuciones adopte las acciones que correspondan, de acuerdo con lo
sefialado en los fundamentos 49.

5. Remitir copia de todos los actuados obrantes en el expediente a la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI,
conforme a lo sefialado en el fundamento 51.

6. Declarar que la presente Resolucién agota la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DANNY WILLIAM RAMOS CABEZUDO
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

STEVEN ANIBAL FLORES OLIVERA CHRISTIAN CESAR CHOCANO DAVIS
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

Ss.
Ramos Cabezudo.
Flores Olivera.
Chocano Davis.
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