	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1109/2007.TC-S4
Sumilla  :  Las propuestas deben ser evaluadas atendiendo a las disposiciones establecidas en las Bases y a las normas y principios que rigen la contratación pública.
Lima, 13.AGOSTO.2007
Visto en sesión de fecha 13 de agosto de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1391/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. contra la descalificación de sus propuestas técnicas presentadas para los ítems 01 y 02 y contra el otorgamiento de la Buena Pro de dichos ítems a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 13511-2007/ESSALUD RAR (0707M13511), convocada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD)-Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins (HNERM), para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD, oído el informe oral en la Audiencia Pública de fecha de 03 de agosto de 2007 y; atendiendo a los siguientes:       
ANTECEDENTES: 
1.       Mediante publicación en el Sistema Electrónico de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (SEACE) de fecha 22 de mayo de 2007, el Seguro Social de Salud (ESSALUD)-Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins (HNERM), en adelante La Entidad, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 13511-2007/ESSALUD RAR (0707M13511), para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD, por un valor referencial total ascendente a S/. 7 272.73 nuevos soles, incluido el Impuesto General a las Ventas (I.G.V.). Los ítems convocados materia de cuestionamiento son los siguientes:  
 
ITEM
 
OBJETO
 
VALOR REFERENCIAL TOTAL 
 
1
Servicio de tratamiento de litotricia extracorpórea litiasis ureteral riñón derecho (09MM)
 
S/. 3 272.73
 
2
Servicio de tratamiento de litotricia extracorpórea litiasis renal derecho (30MM)
 
S/. 4 000.00
 
2.       Con fecha 23 de mayo de 2007, se realizó en acto privado la presentación y apertura de propuestas, en la cual el Comité Especial a cargo del proceso verificó la presentación de ofertas para los ítems 01 y 02 de los siguientes postores: LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. y CLÍNICA SAN FELIPE S.A. 
3.       El 28 de mayo de 2007, se llevó a cabo en acto privado la evaluación de propuestas y otorgamiento de la Buena Pro de los ítems 01, 02 y 03 a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A.[1], en tanto que las propuestas técnicas presentadas para los acotados ítems por el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. fueron descalificadas, debido a que la Declaración Jurada de Capital no se ajusta a lo establecido en Registros Públicos. 
4.       Mediante escrito presentado el 07 de junio de  2007, el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. (en adelante LITOTRICIA) interpuso recurso de apelación contra la descalificación de sus propuestas técnicas presentadas para los ítems 01 y 02, así como contra el otorgamiento de la Buena Pro de dichos ítems a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. Los fundamentos del citado recurso fueron los siguientes: 
a)      LITOTRICIA señaló que fue descalificado por un requisito no exigido en las Bases, puesto que la normativa en materia de contratación pública no establece la presentación de información relacionada al capital social. 
b)      Asimismo, indicó que las propuestas técnicas presentadas para dichos ítems por el postor adjudicatario de la Buena Pro debieron ser descalificadas, toda vez que tampoco presentó su declaración jurada de capital social conforme a Registros Públicos, no adjuntó los documentos que acreditan la constitución de su empresa, ni la propiedad y/o alquiler de la máquina a ser utilizada para la prestación del servicio solicitado. 
c)       Por otro lado, agregó que el equipo ofertado por el mencionado postor cuenta con una antigüedad que oscila entre 5 y 8 años, por lo que sólo le correspondía 5 y no 10 puntos (máximo puntaje).  
5.       El 08 de junio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el postor LITOTRICIA.   
6.       Mediante escrito presentado el 20 de junio de 2007, La Entidad se apersonó al presente procedimiento y solicitó plazo adicional a fin de remitir los antecedentes administrativos correspondientes al presente procedimiento. 
7.       El 02 de julio de 2007, La Entidad remitió los antecedentes administrativos solicitados por este Colegiado; asimismo, adjuntó el Informe Técnico emitido por la Gerencia Central de Prestaciones de Salud.   
8.       Mediante escrito presentado el 09 de julio de 2007, el postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. se apersonó al presente procedimiento en calidad de tercero administrado.  
      En su absolución del traslado del recurso de apelación señaló que las Bases no establecieron la presentación de documentación referida a la constitución de la empresa y al capital social. 
Asimismo, agregó que el equipo ofertado cumple con los requisitos señalados en las Bases, por lo que el otorgamiento de la Buena Pro a su favor es correcto. 
9.       El 03 de agosto de 2007, se llevó a cabo la audiencia pública, en la cual hicieron uso de la palabra los representantes de La Entidad. El postor impugnante no asistió a la audiencia pública, a pesar de haber sido notificado el 18 de julio de 2007, según constancia que obra en autos. 
10.         Mediante escrito presentado el 07 de agosto de 2007, el postor LITOTRICIA precisó que su empresa fue descalificada por un requisito no exigido en las Bases para favorecer al postor adjudicatario de la Buena Pro. 
FUNDAMENTACIÓN: 
1.       En el caso materia de análisis, el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. interpuso recurso de apelación contra la descalificación de sus propuestas técnicas presentadas para los ítems 01 y 02 y contra el otorgamiento de la Buena Pro de dichos ítems a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 13511-2007/ESSALUD RAR (0707M13511), convocada para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD.
2.       Conforme fluye de los antecedentes, debe determinarse si las propuestas técnicas para los ítems 01 y 02 de los postores LITOTRICIA y  CLÍNICA SAN FELIPE S.A., fueron presentadas de acuerdo a los requerimientos de las Bases, así como de conformidad con la normativa de la materia.  
3.       Sobre el particular, el postor LITOTRICIA alegó los siguientes argumentos: 
a)   La descalificación de sus propuestas por haber presentado una declaración jurada de capital social que no se ajusta a la información que obra en Registros Públicos, es indebida, debido a que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado no ha previsto solicitar dicha información, hecho que, además, se puede apreciar de la revisión de las Bases, en las cuales no se estableció exigencia alguna respecto a la presentación del citado documento.    
b)   Asimismo, indicó que el Comité Especial lo descalificó a fin de favorecer al postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A., toda vez que le otorgó la Buena Pro de los acotados ítems, a pesar que, de manera similar, presentó una declaración jurada de capital social, cuyo monto no se ajusta al consignado en Registros Públicos. 
c)    Del mismo modo, agregó que el acotado postor no adjuntó los documentos que acreditan la constitución de su empresa, ni la propiedad y/o alquiler de la máquina a ser utilizada para la prestación del servicio solicitado. 
d   )Por otro lado, indicó que se otorgó indebidamente el máximo puntaje (10 puntos) al equipo litotriptor ofertado por el postor adjudicatario de la Buena Pro en el factor de evaluación referido a su antigüedad, a pesar que dicho equipo cuenta con una antigüedad mayor a 5 años, por lo cual sólo le correspondía 5 puntos.  
e)  En ese sentido, concluyó que las propuestas técnicas presentadas para los mencionados ítems por el postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. deben ser descalificadas, dado que no cumplen con los requisitos exigidos en las Bases.  
4.       El postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. absolvió el recurso de apelación en los siguientes términos:  
a)      De conformidad a la copia de la Escritura Pública de fecha 27 de enero de 2007 que adjunta, se advierte que se acordó un aumento del capital social de su empresa, por lo que los cuestionamientos en este extremo formulados por el postor impugnante carecen de sustento. 
b)      No adjuntó la copia de la escritura de constitución de su empresa en sus propuestas, toda vez que las Bases no establecieron la presentación de dicho documento. 
c)       Asimismo, agregó que el equipo a ser utilizado para la prestación del servicio solicitado cumple con los requisitos señalados en las Bases, por lo que el otorgamiento de la Buena Pro a su favor se efectuó conforme a lo establecido en la normativa de la materia. A su vez, dejó constancia de que no hará uso de la palabra en la audiencia pública. 
5.       Por su parte, mediante Informe Legal N.° 236-OCAJ-ESSALUD-2007, La Entidad manifestó lo siguiente: 
a)  La desestimación de las propuestas técnicas del postor LITOTRICIA se sustentó en un hecho ajeno a las disposiciones y reglas que rigen el desarrollo del presente proceso de selección, puesto que dicho hecho no tiene sustento en la normativa de la materia. 
b)  A su vez, señaló que el postor recurrente no se encuentra legitimado para cuestionar el otorgamiento de la Buena Pro de los referidos ítems, toda vez que éste no participó del citado acto.  
6.       Un asunto que debe tenerse presente como marco referencial para resolver los cuestionamientos formulados en el recurso de apelación que nos ocupa, es que el análisis que efectúe este Tribunal no puede soslayar el objeto de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, que no es otro que las Entidades públicas adquieran bienes, servicios y obras en las mejores condiciones posibles, dentro de un marco adecuado que garantice la debida transparencia en el uso de los recursos públicos.  
   En ese orden de ideas, las decisiones que se adopten en el marco de las contrataciones y adquisiciones del Estado deben responder al equilibrio armónico que debe existir entre los derechos de los postores y su connotación en función de las razones de bien común e interés general, a efectos de garantizar la participación de diversas personas en la calificación de las ofertas, para elegir la mejor entre ellas. 
7.       En atención a lo expresado, cabe señalar que el régimen de contratación estatal se rige por diversos principios, los cuales tienen como finalidad garantizar el adecuado marco en el que, dentro de un contexto de libre competencia, se equilibre el óptimo uso de los recursos públicos y el derecho de las personas naturales y jurídicas a participar como proveedores del Estado, acorde con la consecución de los fines del Estado, de conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias previstas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.  
8.       Con el objeto de realizar el análisis de la materia controvertida en el extremo indicado, es necesario precisar que en reiterada jurisprudencia emitida por este Colegiado, se ha manifestado que las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que se debe efectuar la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 del Texto Único de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en adelante La Ley), norma según la cual “lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante”.  
De acuerdo con lo señalado, tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. Es así que la Entidad tiene el deber de calificar las propuestas conforme a las especificaciones técnicas y a los criterios objetivos de evaluación detallados en las Bases, las que deben ser congruentes con la adquisición a efectuar y deben apreciarse conforme a los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado. 
9.       El artículo 54 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM[2] (en adelante el Reglamento), establece que las Bases de los procesos de selección deberán contener las condiciones mínimas señaladas en el artículo 25 de La Ley.  
   Adicionalmente, debemos señalar que el artículo 75 del Reglamento señala el contenido mínimo de la documentación que resulta exigible a los postores que participan en los procesos de selección, como parte de su propuesta técnica. 
10.   Por otro lado, el artículo 63 del Reglamento dispone que los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida, salvo en la modalidad de selección por subasta inversa en cuyo caso se presume su cumplimiento. 
Asimismo, el artículo 69 del Reglamento establece que en la evaluación técnica, a efectos de admitir 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. 
Por su parte, el artículo 123 del Reglamento señala que es obligatoria la presentación de todos los documentos requeridos y que el Comité Especial comprobará que los documentos presentados por cada postor sean los solicitados por las Bases y las leyes de la materia. 
Conforme a lo expuesto, en las Bases se debe establecer los requerimientos técnicos que deberán cumplir los postores, los cuales tienen la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente la operatividad y funcionalidad del requerimiento, determinando la admisibilidad de las propuestas para su posterior evaluación y asignación de puntaje correspondiente. 
11.   En tal sentido, el numeral 7 de las Bases, referido a la forma de presentación de propuestas, estableció que el sobre técnico deberá contener los siguientes documentos: 
1.      Declaración Jurada señalando el nombre o razón social del postor o de su representante legal, domicilio, inscripción en los Registros Públicos, cuando corresponda, e indicación del documento de identidad.
2.       Promesa de consorcio, de ser el caso.
3.       Declaración Jurada de acuerdo con lo establecido en el artículo 76º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
4.       Declaración Jurada de ser una pequeña o una microempresa, de ser el caso.
5.       Descripción de la especificación técnica cumpliendo lo requerido por EsSalud.
6.       Carta de compromiso en la que se consigne las condiciones de entrega.
7.       Señalar las características del equipo Litotriptor extracorpóreo (electromagnético o electro hidráulico).
8.      Indicar la fecha de antigüedad y/o fabricación de los equipos.
A)      Los equipos deben contar necesariamente con registro sanitario correspondiente.
B)      Pacto de Integridad (original), obligatorio según modelo adjunto, firmado y sellado por el representante legal de la empresa postora.
C)      Presentar Constancia de Inscripción en Registro Nacional de Proveedores (RNP). Copia Simple.
 
12.   Con relación a la consignación de capital social en la declaración jurada de información, es necesario precisar que tal información no fue requerida en las Bases, ni en los términos de referencia del servicio convocado, ni mucho menos fue establecida como obligatoria o facultativa o que la omisión de ésta sería causal de descalificación, máxime si la exigencia de su presentación como especificaciones técnicas o factores de evaluación, no se encuentra regulada en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.  
         Asimismo, resulta pertinente agregar que mediante reiterados pronunciamientos emitidos por la Gerencia Técnica Normativa (hoy Gerencia de Normas y Procesos), se ha señalado que la acotada información debe ser excluida de las Bases en la medida que no se encuentra referida a especificaciones técnicas o a factores de evaluación.  
13.   A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que en aras del principio de presunción de veracidad, consagrado en el numeral 1.7 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, la Entidad presume que todos los documentos presentados con ocasión del proceso de selección son veraces y auténticos, salvo prueba en contrario. 
14.   En el mismo sentido, el artículo 76 del Reglamento señala que los postores deben acompañar una Declaración Jurada en la cual manifiesten ser responsables de la veracidad de los documentos, bajo responsabilidad. 
15.   Asimismo, es necesario precisar que las normas anteriormente glosadas se extienden a toda la documentación que se presente en un proceso de selección, sin importar su naturaleza o fin en tanto haya sido o no requerida en las Bases o haya sido materia de evaluación, debido a que el fin supremo de dichos artículos es cautelar la vigencia del principio de moralidad, bien jurídico que debe regir en todos los actos referidos a las adquisiciones y contrataciones estatales, según contempla la norma acotada, por lo que no exime de responsabilidad al Postor que los documentos cuestionados estén referidos a mero trámite, así como que no hayan sido motivo de otorgamiento de puntaje por el Comité Especial. 
16.   En tal sentido, con relación a la existencia de una incongruencia entre el capital social de la impugnante que figura inscrito en los Registros Públicos y aquél que fue consignado en la declaración jurada de información empresarial presentada en el proceso de selección, cabe señalar que si bien es cierto que el artículo 201 de la Ley General de Sociedades, Ley N.° 26887, dispone que el aumento de capital se acuerda por Junta General en cumplimiento de los requisitos establecidos para la modificación del estatuto, que consta en escritura pública y se inscribe en los Registros Públicos; no resulta menos cierto que en esta instancia no se ha aportado medio probatorio concluyente que genere certeza de la presentación de información inexacta respecto del capital social del postor impugnante. 
17.   En consecuencia, se concluye que la descalificación de las propuestas técnicas presentadas por el postor LITOTRICIA para los acotados ítems, no se ajustó a lo dispuesto en la normativa de la materia, por lo que argumentos formulados en este extremo resultan amparables en esta sede. 
18.   En atención a los plazos cortos y perentorios con los que cuenta este Tribunal para resolver la presente causa, de considerarlo pertinente, en razón a las facultades que le asisten, La Entidad puede efectuar la fiscalización posterior[3] de la información consignada en la cuestionada declaración jurada, a fin de esclarecer la incongruencia que existe entre el capital social declarado en el citado documento y el que aparece inscrito en Registros Públicos, franqueando el derecho de defensa al postor recurrente, a efectos que el asunto que nos ocupa sea debidamente aclarado. 
19.   Sin perjuicio de lo expuesto, conforme a lo previsto en el numeral 3) del artículo 163 del Reglamento, este Colegiado considera conveniente determinar en la presente instancia si el postor LITOTRICIA cumplió con los Términos de Referencia consignados en las Bases del presente proceso y si en virtud de ello corresponde readmitir su propuesta. 
20.   Al respeto, de la revisión integral de la documentación que obran en autos, este Colegiado advirtió que el Doctor Elvis Sueldo Guevara Chávez, forma parte del staff médico propuesto por la empresa LITOTRICIA, tal como se verifica del Folio 118 de los antecedentes del presente procedimiento, donde se observa la Constancia de Trabajo expedida en mayo de 2007 por el postor impugnante a favor del referido profesional, en la cual se indica que ha laborado en su empresa desde enero de 2004 hasta la fecha en el servicio de litotricia extracorpórea. 
21.   En ese orden de ideas, resulta relevante precisar que el acotado hecho ha sido materia de pronunciamiento por parte de este Tribunal, con motivo de las impugnaciones planteadas por el mismo postor recurrente respecto los procesos de Adjudicación de Menor Cuantía N.º 10241-2007/ESSALUD RAR y N.º 13471-2007/ESSALUD RAR, convocados por La Entidad para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD, en los cuales se suscitaron controversias semejantes a la discutida en el presente procedimiento, y que fueron resueltas, mediante Resoluciones N.º 820/2007.TC-S4 y N.º 931-2007-TC-S2 de fechas 11 y 23 julio de 2007, respectivamente, las cuales concluyeron en el mismo sentido que se detalla a continuación:  
       (…). 
8.   8.   En cuanto a la controversia principal, la empresa impugnante sostiene que si bien el Doctor Elvis Sueldo Guevara Chávez, que forma parte del staff médico ofertado, presta servicios para la Entidad convocante, ha precisado que no ocupa ningún cargo de dirección ante la Entidad mediante el cual pueda influir en la decisión final del Comité Especial y, por tanto, no tendría capacidad decisoria en la celebración del contrato, máxime si el referido médico no mantiene ninguna sociedad con la empresa.  
9.       Además, el impugnante señaló que debe tenerse presente lo dispuesto en el Decreto Supremo N.º 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de la Carrera Administrativa, pues en el Capítulo de las Obligaciones y Prohibiciones de los Servidores en el apartado e) del artículo 137 se incluyó “la prohibición de suscribir contratos, por sí o por terceros a que se refiere el inciso e) del artículo 23 de la Ley, lo que se contrae a los actos administrativos en los que el funcionario o servidor tiene capacidad decisoria o su jerarquía influya en su celebración”, toda vez que el médico labora en el Departamento de Urología de la Entidad, pero no ostenta ningún cargo de dirección.  
10.   Al respecto, mediante Carta N.º 003-C.E.-TME-RAR-ESSALUD-2007, el Comité Especial solicitó opinión legal a la Oficina Central de Asesoría Jurídica de la Entidad, a fin de realizar un análisis respecto de la participación del médico Elvis Sueldo Guevara Chávez como miembro del staff médico ofertado por Litotricia San Borja S.A.C., quien labora en el Hospital Edgardo Rebagliati Martins como médico asistente del Servicio de Urología, y se encuentra en el ámbito del Decreto Legislativo N.º 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público. Además, el médico labora para el postor Litotricia San Borja S.A.C. desde enero de 2004 hasta la fecha y es propietario del equipo de litotricia del postor. Por consiguiente, concluye que en aplicación del artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276 y el artículo 9 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la empresa debe ser descalificada. 
11.   Con relación a lo expuesto, la Entidad emitió la Carta N.º 1087-OCAJ-ESSALUD-2007, por la cual señala que la norma especial prevalece sobre la norma general. En tal sentido, manifestó que los impedimentos para ser postor y/o contratista en un proceso de selección se encuentran detallados en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la misma que prevalece respecto del Decreto Legislativo N.º 276. 
Así, pues, precisó que conforme al artículo 9, literal b) de la Ley, se encuentran impedidos de ser postores y/o contratistas, los demás funcionarios y servidores públicos. Además, el literal d) comprende las personas jurídicas en las que las personas naturales a que se refieren los literales a), b) y c) tengan una participación superior al cinco por ciento del capital o patrimonio social, dentro de los veinticuatro (24) meses anteriores a la convocatoria. Por tanto, concluyó que correspondía al Comité Especial evaluar las propuestas según lo dispuesto en la mencionada norma.   
12.   De otra parte, mediante Carta N.º 528-OARAR-GRAR-ESSALUD-2007, la Entidad señaló lo siguiente que el médico Elvis Sueldo Guevara Chávez mantiene una relación contractual con la Entidad como médico asistente del Servicio de Urología. El objeto materia del presente proceso se encuentra destinado al Servicio de Urología. 
Además, adjuntó copia de la Ficha de Datos de Ingreso Laboral del médico Elvis Sueldo Guevara Chávez, la cual tiene como fecha de ingreso el 30 de diciembre de 1988, sujeto al ámbito del Decreto Legislativo N.º 276.
13.  Al respecto, en el Folio 115 de la propuesta de la empresa Litotricia San Borja S.A.C. se encuentra la Constancia de Trabajo expedida por la empresa impugnante a favor del Doctor Elvis Sueldo Guevara Chávez, en la cual se indica que ha laborado en la empresa desde enero de 2004 hasta la fecha (según constancia expedida en abril de 2007) en el Servicio de Litroticia Extracorpórea. 
14.   Asimismo, en el Folio 66 de la propuesta de la empresa impugnante se encuentra el Contrato de Alquiler celebrado por la empresa Litotricia San Borja S.A.C. y la empresa Urosystems S.A.C., cuya representación la ejerce Elvis Sueldo Guevara Chávez, como Gerente General. El objeto del contrato consiste en el alquiler de un equipo extracorpóreo marca DIREX, el cual será instalado en una Sala de Operaciones de la Clínica San Borja y proporcionado por la empresa arrendadora,  Urosystems S.A.C., a la empresa arrendataria, Litotricia San Borja S.A.C.   
15. Sobre el particular, el literal b) del artículo 9 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha dispuesto que están impedidos de ser postores y/o contratistas, los titulares de instituciones o de organismos públicos descentralizados, los presidentes y vicepresidentes regionales, los consejeros de los Gobiernos Regionales, los alcaldes, los regidores, los demás funcionarios y servidores públicos, los directores y funcionarios de las empresas del Estado; y, en general, las personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos. 
16. Por su parte, el artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276 establece que constituyen prohibiciones a los servidores públicos: 
“e) Celebrar por sí o por terceras personas o intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses el propio servidor, su cónyuge o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”. 
17. Asimismo, el artículo 137 del Decreto Supremo N.º 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de la Carrera Administrativa, dispone que: 
“La prohibición de suscribir contratos, por sí o por terceros a que se refiere el inciso e) del artículo 23 de la Ley, se contrae a los actos administrativos en los que el funcionario o servidor tiene capacidad decisoria o su jerarquía influya en su celebración”.
18. En esta línea de análisis, debe tenerse en cuenta que las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que debe efectuarse la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el cual prescribe que lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante. 
19. Al respecto, el artículo 62 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado define a los requerimientos técnicos mínimos como 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. 
20. Por su parte, el artículo 63 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece que los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida. 
21. Asimismo, constituye facultad y responsabilidad de la Entidad la determinación de sus requerimientos mínimos, así como las características y especificaciones técnicas de los bienes o servicios que pretende adquirir. 
22. El artículo 12 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece que sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere. 
23. En el numeral V de los Términos de Referencia de las Bases se establecieron las condiciones del personal propuesto, entre los que se encuentran, los médicos asistentes, las enfermeras y el médico anestesiólogo. Asimismo, como parte de los Términos de Referencia se solicitó la presentación de un equipo litotriptor extracorpóreo. 
24. En ese orden de ideas, es preciso indicar que el impedimento a que se contrae el inciso b) del artículo 9 de la Ley se refiere a aquella persona natural o jurídica que interviene en calidad de postor en un proceso de selección, y cuya calidad, en el presente caso, sólo la tiene Litotricia San Borja S.A.C. y no así médico Elvis Sueldo Guevara Chávez, quien se encuentra incorporado más bien como personal propuesto por esa empresa descalificada, y contra el cual no cabe aplicarse la restricción antes indicada. 
25. Por otra parte, de la oferta del postor impugnante se desprende que el médico asistente propuesto, Elvis Sueldo Guevara Chávez (empleado público de la Entidad, sujeto al ámbito de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa), representa a la empresa que en condición de propietaria proporciona el equipo de litotricia a la empresa impugnante a fin de cumplir con el objeto de convocatoria, por lo que se ha configurado el segundo supuesto previsto en el inciso e del artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276, al encontrarse impedido de intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses el propio servidor, sea mediante la prestación de sus servicios o el alquiler de bienes por parte de personas jurídicas a las que representa. 
26. En consecuencia, toda vez que la propuesta de la empresa Litotricia San Borja S.A.C. ha incumplido con los requerimientos técnicos mínimos señalados en las Bases del proceso referidos al personal y equipos, corresponde declarar infundado este extremo del recurso de apelación. 
(…).
 
22.   De acuerdo a las consideraciones expresadas en los numerales precedentes, este Colegiado se ratifica en la decisión adoptada y, en consecuencia, considera que corresponde descalificar al postor LITOTRICIA, por haber incumplido el requerimiento técnico mínimo referido al personal indispensable. 
23.   Con relación a la solicitud para descalificar al postor adjudicatario de la Buena Pro por haber incumplido con una serie de requisitos establecidos en las Bases, es necesario tomar en cuenta que, en materia de contratación estatal, la impugnación al acto de otorgamiento de la Buena Pro está reservada a aquellos postores que participaron en el referido acto, mas no para aquellos que fueron descalificados en la etapa de calificación técnica o económica, según corresponda, conforme a lo manifestado por este Tribunal mediante Acuerdo de Sala Plena N.° 014/009 de fecha 12 de agosto de 2002 que establece que la impugnación del otorgamiento de la Buena Pro está reservada para aquellos postores que participaron de los actos vinculados directamente a dicho acto.  
24.   Por lo tanto, habiéndose confirmado la descalificación del postor impugnante, éste carece de legitimidad para impugnar cualquier aspecto relacionado con la evaluación técnica y/o económica del postor adjudicatario de la Buena Pro al no haber participado en el acotado acto, lo cual resultaría factible si previamente se hubiese revertido la descalificación, lo cual no sucedió en el presente caso, deviniendo en innecesario pronunciarse respecto a los demás puntos controvertidos propuestos por éste y, en consecuencia, se debe confirmar el otorgamiento de la Buena Pro de los ítems 01 y 02 a favor de la empresa Clínica San Felipe S.A.  
25.   En virtud de lo expuesto en los párrafos precedentes y en aplicación de lo dispuesto en el numeral 1) del artículo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por la empresa LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. en el extremo relativo a la descalificación de sus propuestas técnicas e, improcedente respecto al extremo referido al otorgamiento de la Buena Pro de los ítems 01 y 02 a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 13511-2007/ESSALUD RAR (0707M13511), convocada para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD.  
Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dra. Wina Isasi  Berrospi y la intervención de los Vocales Dr. Oscar Luna Milla y Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo, atendiendo a la reconformación de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución N.º 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007, así como lo establecido mediante Acuerdo de Sala Plena del Tribunal N.º 005/003, de fecha 4 de marzo de 2002 y, de conformidad con 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 N.º 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad; 
 

 



[1] Las ofertas económicas del postor adjudicatario de la Buena Pro fueron las siguientes:
 
 
Ítems
Propuesta Económica S/.
1
S/. 3 600.00
2
S/. 4 400.00
Total
S/. 8 000.00
 
[2] Modificado por el artículo 1 del Decreto Supremo N.° 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano el 03 de marzo de 2007. 
[3] El numeral 1.16 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley N.° 27444 establece el Principio de Privilegio de Controles Posteriores, por cuya virtud la tramitación de los procedimientos administrativos se sustentará en la aplicación de la fiscalización posterior; reservándose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la información presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la información presentada no sea veraz.
 

 

   LA SALA RESUELVE: 
1.       Declarar INFUNDADO el recurso de apelación interpuesto por el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. en el extremo relativo a la descalificación de sus propuestas técnicas e, IMPROCEDENTE respecto al extremo referido al otorgamiento de la Buena Pro de los ítems 01 y 02 a favor del postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 13511-2007/ESSALUD RAR (0707M13511), convocada para la contratación del servicio de litotripsia-HNERM-RAR-ESSALUD, por los fundamentos expuestos. 
2.       Ejecutar la garantía otorgada en favor del Consejo de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) por el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C., para la interposición del recurso de apelación.       
3.       Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines legales consiguientes.   
4.       Dar por agotada la vía administrativa.  
Regístrese, comuníquese y publíquese.
ss.
Luna Milla.
Isasi Berrospi.
Mejía Cornejo.


