	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1073/2007.TC-S1
Sumilla  :  La formulación y presentación de las propuestas es de entera y exclusiva responsabilidad de cada postor, por lo que las consecuencias de cualquier deficiencia o defecto en su elaboración deben ser asumidos por aquél.
Lima, 08.AGOSTO.2007
VISTO, en sesión de fecha 08 de agosto de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 1294/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor QUALITY PHARMA E.I.R.L. contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 3 de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0710M01911-ESSALUD-2007, convocada por el SEGURO SOCIAL DE SALUD – RED ASISTENCIAL LAMBAYEQUE para la adquisición de material médico y atendiendo a los siguientes:
ANTECEDENTES
 
1.             El 03 de mayo de 2007, el SEGURO SOCIAL DE SALUD – RED ASISTENCIAL LAMBAYEQUE, en adelante LA ENTIDAD, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0710M01911-ESSALUD-2007, según relación de ítems, para la adquisición de material médico, bajo el sistema de precios unitarios, por un valor referencial total ascendente a S/. 84 386,32.
 
2.             Con fecha 14 de mayo de 2007 se llevó a cabo la presentación de propuestas en el ítem 3 (Depósito para descarte de material punzo cortante de cartón capacidad de 7 a 20 litros) por parte de QUALITY PHARMA E.I.R.L. y el CONSORCIO integrado por RODOLFO ALONSO VIDAL DOMÍNGUEZ y ETUL INGENIEROS E.I.R.L. 
 
3.             El 21 de mayo de 2007 el Comité Especial declaró desierto diversos ítems, entre ellos el ítem 3, debido a que los postores no cumplieron con las especificaciones técnicas solicitadas por el usuario ni presentaron documentación obligatoria.
 
4.             Mediante escrito presentado el 31 de mayo de 2007, el postor QUALITY PHARMA E.I.R.L., en adelante QUALITY, interpuso recurso de apelación contra su descalificación técnica en el ítem 3, con el objeto de que se disponga la subsanación del defecto encontrado en la documentación presentada en su propuesta -debido a un error formal involuntario-, se admita su oferta, se proceda a la evaluación y calificación de su propuesta técnica y económica y como consecuencia de ello se le otorgue la buena pro. Los argumentos expuestos en su recurso fueron los siguientes:
 
a)                     El Comité Especial descalificó su propuesta debido a que no había presentado la Autorización Sanitaria de Establecimiento, la cual era un documento de presentación obligatoria, y en su lugar presentó otro referido a la regencia del químico farmacéutico. Sin embargo, consideró que el indicado defecto o error accidental en la presentación de dicho documento era de carácter formal y por ende subsanable.
 
b)                     Al adjuntar los documentos que conforman su propuesta, incurrió en error al acompañar un documento distinto, en la creencia de estar cumpliendo con el exigido, hecho que no afecta el alcance de la propuesta técnica del postor recurrente, ya que se trata de un error formal subsanable.
c)                      En su propuesta presentó la Constancia de Registro de Regente Farmacéutico, el cual constituye un documento que emite la Dirección de Control y Vigilancia de la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID) a las empresas que ya han sido registradas como establecimiento farmacéutico. Después del registro de la empresa es necesario registrar al regente farmacéutico responsable. De esta manera, se entiende que si una empresa cuenta con la Constancia de registro de regente farmacéutico, entonces cuenta con la Constancia de Registro de Establecimiento Farmacéutico. En tal sentido, el documento presentado existe sólo si existe el solicitado en las Bases. Por tanto, se trata de documentos similares, emitidos por la misma autoridad, que confirman que su empresa está registrada ante la DIGEMID.
 
d)                     Si bien la subsanación de defectos de forma está prevista para documentos que han sido presentados y no para subsanar su omisión, en el caso acontecido tuvo lugar la presentación defectuosa de un documento requerido con carácter formal que, en modo alguno, afecta el fondo o modifica el alcance de la propuesta técnica. Por tanto, dicho error formal debe ser objeto de subsanación.
 
5.             Con escrito de fecha 08 de junio de 2007, LA ENTIDAD solicitó un plazo adicional para remitir los antecedentes administrativos.
 
6.             El 27 de junio de 2007 LA ENTIDAD se apersonó a la presente instancia y remitió los antecedentes administrativos, incluido el Informe Legal N.º 216-OCAJ-ESSALUD-2007 que señala lo siguiente:
 
a)                      El documento presentado por el postor apelante no es el requerido como obligatorio en las Bases, de lo que se desprende que el postor apelante no contaría con la Constancia de estar inscrito como Establecimiento para comercializar material médico, expedida por la DIGEMID. No obstante, adjuntó en su recurso copia de la Constancia N.º 601-SS/DIGEMID/DERD/DEF del 16 de junio de 2005, con lo que acredita encontrarse inscrita en los padrones de Registro de Establecimientos farmacéuticos de la DIGEMID.
 
b)                      La Oficina de Recursos Médicos de la Gerencia Central de Prestaciones de Salud, a través de su Informe N.º 096-ORM-GCPS-ESSALUD-2007, manifestó que la Constancia de Regencia que obra en el folio 07 de la propuesta técnica del postor apelante era la actualización de la Constancia de estar inscrito como establecimiento para comercializar material médico.
 
c)                      La falta de presentación del documento solicitado en las Bases se debió a un error, en la medida que dicho documento resulta una actualización de la constancia requerida y presupone su existencia. Por tanto, la Constancia de Regencia no puede ser anulada como instrumento de probanza, sino que es subsanable, de conformidad con el artículo 125 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
 
d)                      El Pronunciamiento N.º 283-2005/GTN señala que de acuerdo con el artículo 3 del Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos, aprobado por Decreto Supremo N.º 021-2001-SA, ya no resulta exigible la Constancia de estar inscrito como establecimiento autorizado para comercializar los productos ofertados.
 
7.             El 10 de julio de 2007 LA ENTIDAD remitió copia de los antecedentes administrativos y el Informe Legal N.º 216-OCAJ-ESSALUD-2007.
 
8.             El 26 de julio de 2007 el postor QUALITY efectuó precisiones a su petitorio.
 
9.             El 31 de julio de 2007, en virtud al requerimiento formulado por el Tribunal, la DIGEMID remitió la información adicional solicitada.
 
 
FUNDAMENTACIÓN
 
1.             Es materia del presente recurso de apelación la impugnación planteada por el postor QUALITY contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 3 de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0710M01911-ESSALUD-2007.
 
Conforme fluye de los antecedentes expuestos, el asunto controvertido materia de análisis consiste en determinar si la presentación de un documento no exigido en las Bases puede sustituir a otro expresamente requerido como obligatorio.
 
2.             Al respecto, el recurrente manifiesta que incurrió en error al adjuntar en su propuesta la Constancia de Registro de Regente Farmacéutico en lugar de la Constancia de Registro de Establecimiento Farmacéutico, defecto que no modifica el alcance de su oferta ya que se trata sólo de un error formal subsanable, por lo que el Comité Especial debió otorgarle el plazo respectivo para la subsanación. 
 
Manifiesta el impugnante, que el defecto de forma alegado se sustenta en el hecho que el documento presentado en su propuesta técnica es expedido a las empresas que ya han sido registradas como Establecimientos Farmacéuticos ante la DIGEMID, siendo el registro del regente farmacéutico responsable un trámite a seguir con posterioridad.
 
De esta manera, el recurrente sostiene que efectuó una presentación defectuosa de un documento formal, de allí que pueda ser materia de subsanación. 
 
Por su parte, LA ENTIDAD señaló que, según la Oficina de Recursos Médicos de la Gerencia Central de Prestaciones de Salud, la Constancia de Regencia que figura en la propuesta técnica del postor impugnante constituía la actualización de la constancia de estar inscrito como establecimiento para comercializar material médico, siendo que el documento presentado presuponía la existencia de aquel solicitado en las Bases, por lo que a su juicio sí procedía la subsanación.
 
3.             Al respecto, el último párrafo del artículo 25 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo LCAE, señala que “Lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante”. En esa medida, el artículo 30 de dicha Ley indica que en todos los procesos de selección sólo se considerarán como ofertas válidas aquellas que cumplan con los requisitos establecidos en las Bases.
 
Además, el artículo 62 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo RLCAE, establece que los requerimientos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la adquisición o contratación. Dada la naturaleza de los requerimientos mínimos, el artículo 63 del RLCAE prescribe que ellos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que la propuesta sea admitida.
 
Como consecuencia de lo anterior, el artículo 69 del RLCAE señala que para efectos de la admisión de las propuestas, el Comité Especial verificará que las ofertas cumplan con los requerimientos técnicos mínimos establecidos en las Bases. Sólo una vez admitidas las propuestas, el Comité Especial aplicará los factores de evaluación previstos en las Bases y asignará los puntajes correspondientes, conforme a los criterios establecidos para cada factor.
 
4.             En el caso materia de análisis, el numeral 9 de las Bases requirió como documento de presentación obligatoria, a nombre del postor, la Resolución de autorización Sanitaria de la empresa o constancia de estar inscrito como establecimiento para comercializar material médico expedido por el Ministerio de Salud (DIGEMID).
 
Sobre el requisito analizado, cabe indicar que a través del Decreto Supremo Nº 021-2001-SA se aprobó el Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos, cuyo artículo primero dispone que el funcionamiento de los establecimientos dedicados a la fabricación, importación, distribución, dispensación o expendio de productos farmacéuticos, galénicos dietético y edulcorantes, recursos terapéuticos naturales, insumos de uso médico-quirúrgico u odontológico estériles, y productos sanitarios estériles, así como a la fabricación de productos cosméticos, se sujeta a las condiciones técnicas y sanitarias que establece dicho Reglamento.
 
De acuerdo a la clasificación desarrollada en el artículo 2 de la norma mencionado, son establecimientos farmacéuticos las farmacias o boticas, botiquines, droguerías y los laboratorios farmacéuticos.
 
Asimismo, el artículo 3 de dicho Reglamento indica que los establecimientos farmacéuticos no requieren de autorización sanitaria para su habilitación o funcionamiento[1]. No obstante, el artículo 4 prescribe que dentro de los 30 días calendario de iniciadas sus actividades el propietario del establecimiento o su representante legal debe presentar a la DIGEMID, o a la dependencia desconcentrada de salud de nivel territorial correspondiente, una comunicación en la que consigne cierta información.
 
De esta manera, queda claro que la presentación de la constancia de registro del establecimiento farmacéutico en la DIGEMID, con los datos actualizados, era una exigencia emanada de la propia normativa sanitaria, la cual fue recogida en las Bases como un requerimiento mínimo de obligatorio cumplimiento.
 
5.             Del examen a la propuesta del postor impugnante, se verifica que éste adjuntó la Constancia de Regencia N.º 820/SS/DIGEMID/DAS/EEF, de fecha 29 diciembre de 2006, expedida por la Dirección de Autorizaciones de la DIGEMID, mediante la cual se deja constancia que la Químico Farmacéutica Dra. Selma Thilsa Aguilar Gálvez ejerce la regencia profesional de la empresa recurrente.
 
6.             A primera impresión, resulta claro que el postor impugnante no cumplió con presentar el documento requerido expresamente en las Bases, cual es, la Resolución de autorización Sanitaria de la empresa o constancia de estar inscrito como establecimiento para comercializar material médico. Sin embargo, a fin de justificar esta omisión, el recurrente sostiene que la existencia de un regente supone que existe también un establecimiento farmacéutico registrado, máxime si la participación de dicho profesional resulta importante para el funcionamiento de las droguerías, dado que ellas se encuentran bajo su responsabilidad.
 
7.             Con el objeto de comprobar la premisa planteada por el recurrente, este Colegiado requirió información a la DIGEMID. Es así, que a través del Informe N.º 324-2007-DIGEMID-EEF/MINSA, de fecha 25 de julio de 2007, dicha institución respondió que “la constancia de registro de regente farmacéutico es un documento opcional que se emite a solicitud del interesado; por lo que en caso que la empresa ya cuente con la constancia de registro del establecimiento farmacéutico, puede o no solicitar la constancia de registro de regente de establecimiento farmacéutico”.
 
8.             De este modo, se puede inferir claramente que la constancia de regencia es requerida por los establecimientos farmacéuticos registrados; y por tanto, puede asumirse válidamente que el documento obrante en la propuesta sirve de medio probatorio para acreditar, sin lugar a dudas, que el postor resulta ser un establecimiento farmacéutico registrado. En tal sentido, la presentación del primero supone previamente la existencia del segundo documento aludido, tal como lo indicó el impugnante.
 
9.             Sin embargo, a pesar de lo señalado precedentemente, tal como también lo reconoció el impugnante, la finalidad del requerimiento analizado no sólo es verificar que el postor se encuentre inscrito o registrado ante la DIGEMID, sino también que se encuentra autorizado para comercializar material médico. Esta segunda condición no fluye de la Constancia de Regencia obrante en la propuesta, por lo que resulta insuficiente para determinar si efectivamente el postor puede comercializar material médico, según el registro de sus actividades ante la autoridad competente.
 
10.         Si bien es cierto, el recurrente adjuntó a su recurso la Constancia de Registro de Actualización de Información del establecimiento farmacéutico (Constancia N.º 601-SS/DIGEMID/DERD/DEF), de fecha 16 de junio de 2005, en la cual se detallan las actividades registradas, como son la importación y/o distribución de productos farmacéuticos, productos cosméticos, insumos, instrumental y equipos de uso médico, entre otros, ello no significa que a través de él se pueda suplir la omisión incurrida por el postor en su propuesta y por tanto pasar por alto su omisión, ya que de permitirse esa situación se quebrantarían los Principios de Imparcialidad y Trato Justo e Igualitario en el proceso de selección impugnado.
 
En tal sentido, el postor cuestionado debió tomar las providencias que el caso requería y presentar el documento idóneo que se ajuste a lo solicitado expresamente en las Bases, máxime si el mismo no resultaba de imposible obtención, conforme se demuestra de la presentación del indicado documento como medio probatorio en su recurso de apelación.
 
11.         Sobre este asunto, no puede soslayarse que la formulación y presentación de las propuestas es de entera y exclusiva responsabilidad de cada postor, por lo que las consecuencias de cualquier deficiencia o defecto en su elaboración deben ser asumidos por aquél. 
 
Conviene resaltarse, además, que las autoridades administrativas que tienen a su cargo la conducción de los procesos de selección o que son responsables de emitir acuerdos o resoluciones respecto de ellos, deben asumir conductas y tratamientos que garanticen la mayor imparcialidad y objetividad a los postores participantes, de modo que con sus actuaciones no excedan los límites o facultades que les han sido otorgadas y no se beneficie o perjudique a un postor de manera indebida. 
 
12.         En lo concerniente a la subsanación alegada por el recurrente, cabe indicar que ese supuesto se configura únicamente respecto de los documentos presentados, de modo tal que no se puede subsanar aquello que no se encuentra como parte integrante de la propuesta técnica. Al respecto, el numeral 22 del Anexo de Definiciones del RLCAE señala que el error subsanable es aquél que incide sobre aspectos accidentales, accesorios o formales, siendo susceptible de rectificarse a partir de su constatación, dentro del plazo que otorgue el Comité Especial. Supuesto que no se ha configurado en la presente controversia, dado que la sustitución de un documento por otro, en el caso analizado, no cumple con la finalidad buscada en las Bases, por lo que no puede ser catalogada como la subsanación de un defecto formal.
 
13.         Por consiguiente, se puede concluir que el postor impugnante no acreditó el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo indispensable para la admisión de su propuesta, por lo que el Comité Especial actuó correctamente al descalificarlo. En consecuencia, debe declararse infundado este extremo de la impugnación.
 
14.         En virtud del análisis efectuado, y atendiendo a lo dispuesto en el numeral 1) del artículo 163 del RLCAE, el recurso de apelación venido en grado debe ser declarado infundado, por lo que corresponde confirmar la descalificación técnica del impugnante en el ítem 3, así como la declaración de desierto de dicho ítem.
 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Derik Latorre Boza y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Cabieses López y Víctor Rodríguez Buitrón, atendiendo a la conformación de las Salas del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007, y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53°, 59° y 61° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004.PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004.PCM, modificado por el Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, y los artículos 17º y 18º del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad; 
 

 



[1] En el Pronunciamiento N.º 283-2005/GTN se aludió a este dispositivo legal.
 

 
LA SALA RESUELVE: 
1.             Declarar INFUNDADO el recurso de apelación interpuesto por el postor QUALITY PHARMA E.I.R.L. contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 3 de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 0710M01911-ESSALUD-2007; y, por su efecto, ratificar dicho acto y confirmar la declaración de desierto del ítem 3, por los fundamentos expuestos.
 
2.             EJECUTAR la garantía otorgada por el impugnante para la interposición de su recurso de apelación.
3.             Devolver los antecedentes a la Entidad para los fines legales pertinentes.
 
4.             Dar por agotada la vía administrativa.
 
Regístrese, comuníquese y publíquese.
 
ss.
Latorre Boza
Cabieses López
Rodríguez Buitrón


