RESOLUCIÓN Nº 2210-2007-TC-S2
Sumilla: El artículo 9 del TUO de la Ley, regula los impedimentos para ser postor y/o contratista, lo cuales, por su carácter restrictivo, configuran limitaciones al derecho de toda persona a contratar con el Estado, por lo que deben ser interpretados de forma estricta; en ese sentido, a fin de determinar si una persona natural o jurídica se encuentra impedida de ser postor y/o contratista en un proceso de selección, debe examinarse si en su condición de tal, se verifica algunos de los supuestos de restricción expresamente declarados por norma con rango de Ley.
Lima, 12 diciembre de 2007 
VISTO en sesión de fecha 11 de diciembre de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 2675-2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor BAYER S.A. contra el otorgamiento de la buena pro del Ítem Nº 04 de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL), convocada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Red Asistencial Ica para la “Adquisición de Medicamentos”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 08 de agosto de 2007 el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Red Asistencial Ica, en lo sucesivo la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL), por ítems para la “Adquisición de Medicamentos”, con un valor referencial ascendente a S/. 314,417.60 (Trescientos catorce mil cuatrocientos diecisiete con 60/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), entre los cuales se encontraba el Ítem Nº 04 referido a la adquisición de Isosorbida Dinitrato 0.1% x 100 ml, por un valor referencial de S/. 120,000.00 (Ciento veinte mil con 00/100 nuevos soles) incluido el IGV.
2. El 27 de agosto de 2007 tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas para el Ítem Nº 04, los siguientes postores: (I) BAYER S.A. y II) MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C.

3. El 03 de setiembre de 2007, tuvo lugar el otorgamiento de la buena pro para el Ítem Nº 04, obteniéndose los siguientes resultados: 

	POSTOR
	PUNTAJE TÉCNICO


	PUNTAJE ECONÓM.


	PUNTAJE FINAL

+ 20%
	ORDEN DE MÉRITO

	MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C.
	100
	100
	120
	1º

	BAYER S.A.
	100
	99.09
	99.82
	2º


Por tanto, se otorgó la buena pro del Ítem Nº 04 al postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C., por su oferta económica de S/. 130,800.00 (Ciento treinta mil ochocientos con 00/100 nuevos soles), incluido el IGV.
4. Mediante escrito presentado con fecha 14 de setiembre de 2007, el postor BAYER S.A., en lo sucesivo la Impugnante, interpuso recurso de apelación contra el otorgamiento de la buena pro del Ítem Nº 04, solicitando la descalificación de la propuesta del adjudicatario, toda vez que ha podido encontrar vicios y defectos por los que no debe considerársele como postor y, en consecuencia, al haber quedado en segundo lugar, la buena pro se adjudique a su favor, bajo los siguientes argumentos:

a. El Reglamento de Comprobantes de Pago establece claramente en el artículo 2, que se consideran comprobantes de pago, entre otros, las facturas siempre que cumplan con todas las características y requisitos mínimos establecidos en el citado Reglamento.

Así, el artículo 8 del Reglamento de Comprobantes de Pago, señala que los comprobantes de pago deberán contener necesariamente una serie de requisitos mínimos entre los que se encuentran, en el caso de las facturas, el número de RUC del adquiriente o usuario.

En la propuesta técnica del adjudicatario, éste ha presentado las facturas Nº 00033 y 00035, las cuales no consignan correctamente el número de RUC del adquiriente (requisito obligatorio de acuerdo al Reglamento de Comprobantes de Pago), toda vez que, se consigna erróneamente el número de RUC de la empresa CARDIO RESEARCH S.A.C., es decir, consignan como RUC 20502969521, cuando en realidad el número de RUC de la empresa CARDIO RESEARCH S.A.C. es el 20502569521, tal como se señala en la consulta que efectuaron en el sistema de SUNAT, que adjuntan en copia.

Entonces, el número de RUC consignado no es el correcto, es decir no pertenece al adquiriente, por lo cual, las citadas “facturas” incumplen con lo establecido expresamente en el Reglamento de Comprobantes de Pago, es decir, no pueden ser consideradas como comprobantes de pago, y por lo tanto, no pueden ser utilizadas para acreditar la experiencia del postor.

Siendo así, el adjudicatario únicamente ha cumplido con acreditar experiencia del postor por la suma de S/. 109,226.01; lo que equivale a una experiencia acreditada menor al 100% del valor referencial, por lo cual le correspondía en dicho rubro 56 puntos y no 60 puntos como le otorgaron. 

b. De otra parte, la documentación sustentatoria no incluye ninguna declaración jurada indicando que los bienes objeto del proceso de selección son de procedencia nacional, menos aún, no se ha adjuntado alguna constancia de inscripción que certifique que dicha empresa se encuentre actualmente dentro del Registro de Productos Industriales Nacionales (RPIN).

Agrega la Impugnante que, el adjudicatario presentó en su propuesta técnica el Registro Sanitario de su producto, Resolución Directoral Nº 3856 SS/DIGEMID/DAS/ERPF, en donde inscribe al producto ISOBID 0.1% (1mg/mL) Solución Inyectable, ofertado en el Ítem Nº 4, en el Registro Sanitario de la Especialidad Farmacéutica Extranjera, lo cual confirma que el producto presentado por el postor adjudicatario es importado y que no es de manufactura peruana; por lo tanto, el citado postor no debió obtener la bonificación adicional del 20%.    

5. El 17 de setiembre de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por la Impugnante y dispuso que se emplace a la Entidad a fin que remita los antecedentes relativos al proceso de selección.

6. Mediante Escrito Nº 01 presentado con fecha 28 de setiembre de 2007, la Entidad solicitó por única vez un plazo adicional a fin de cumplir con remitir los antecedentes administrativos solicitados por el Tribunal.

7. Mediante decreto de fecha 01 de octubre de 2007, el Tribunal otorgó a la Entidad el plazo adicional de tres (03) días con la finalidad que cumpla con remitir los antecedentes administrativos.

8. Mediante escrito presentado con fecha 02 de octubre de 2007, el postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. se apersonó a la presente instancia en calidad de tercero administrado.

9. Mediante Carta Nº 650 DA-OA-GRA-ICA-ESSALUD-2007 presentada con fecha 11 de octubre de 2007 y Escrito Nº 02 presentado con fecha 17 de octubre de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos.

10. Mediante Escrito Nº 04 presentado con fecha 19 de octubre de 2007, la Entidad remitió el Informe Legal Nº 389-OCAJ-ESSALUD-2007, con el cual absolvió los asuntos propuestos por la Impugnante, bajo los siguientes argumentos:

a. De conformidad con lo dispuesto en el literal g) “Relación de documentos que acrediten prestaciones relacionadas con la venta de medicamentos” del numeral 5.7 de las Bases Integradas, los postores podrán presentar copia simple de contratos, órdenes de compra debidamente emitidas y suscritas y/o comprobantes de pago cancelados (no Declaraciones Juradas), referidos a la venta de medicamentos a personas naturales o jurídicas (empresas, instituciones o entidades afines, públicas o privadas), hasta por un número máximo de quince (15) documentos con una antigüedad de emisión o suscripción no mayor de veinticuatro (24) meses contados a partir de la fecha de Presentación de Propuestas. En caso, de presentarse contratos, órdenes de compra y/o comprobantes de pago, estos no deberán estar ligados entre sí.

Del análisis de la propuesta técnica presentada por el adjudicatario para el ítem Nº 04, se advierte que a folios 10 y 11 obran las facturas Nº 00033 y 00035 emitidas con fechas 23 y 25 de julio de 2007, respectivamente, a favor de la empresa Cardio Research S.A.C. con Nº de RUC 20502969521, por montos ascendentes a S/. 11,601.00 y S/. 6,573.90, las mismas que se encuentran debidamente canceladas.

En tal sentido, las citadas facturas cumplen con los requerimientos establecidos en el literal g) del numeral 5.7 de las Bases Integradas del proceso de selección, por lo que correspondía que el Comité Especial los tenga en consideración para efectos de llevar a cabo la evaluación; más aún si dicha documentación se encuentra amparada por el principio de presunción de veracidad, recogido en el numeral 1.7 del artículo IV de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, norma de aplicación supletoria, según el cual en el procedimiento administrativo se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presunción admite prueba en contrario.

En todo caso y en la medida que existe un cuestionamiento basado en un hecho conocido con posterioridad a la evaluación realizada, correspondería al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado determinar la validez o invalidez de las mencionadas Facturas a efectos de evaluar la experiencia empresarial.

b. En lo que concierne a la bonificación del 20%, señala la Entidad que, de la revisión de la propuesta técnica presentada por el ganador de la buena pro, se advierte que éste no ha cumplido con presentar la Declaración Jurada de Bienes elaborados dentro del territorio nacional. En ese sentido, se evidencia que el Comité Especial no debió otorgar la bonificación del 20% adicional, por la postura de bienes elaborados dentro del territorio nacional, a la empresa adjudicada.

11. Mediante escrito presentado con fecha 21 de noviembre de 2007, la Impugnante presentó alegatos, señalando, entre otros argumentos, los siguientes:

a. De acuerdo a la Declaración Jurada de Información Empresarial presentada por el adjudicatario, la señora Helena Medina Yaranga, es la accionista mayoritaria de MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C., con un porcentaje de participación en el accionariado ascendente a 80% de las acciones de la citada empresa.

Por ello, adjuntan una copia certificada de la Partida Registral Nº 11424921 del Registro de Propiedad Inmueble de Lima, en donde consta que la señora Helena Medina Yaranga es la accionista mayoritaria de la empresa adjudicataria y es la cónyuge del señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, quién se desempeña como Jefe del Departamento de Cardiología de uno de los Hospitales de ESSALUD, es decir, de uno de los hospitales de la Entidad convocante.   

b. Asimismo, señalan que la muestra presentada por el adjudicatario contiene tapa roja y no una tapa marrón como lo establece el certificado de análisis del producto, entonces el adjudicatario no cumplió con presentar la muestra del producto ofertado conforme al certificado de análisis, lo cual constituiría un requisito obligatorio, motivo por el cual debió ser descalificado, toda vez que técnicamente al tratarse de un material que tiene contacto directo con el producto (líquido), el fabricante del producto debería haber realizado un estudio de estabilidad con este nuevo tapón, ya que debe confirmarse si el nuevo tapón altera la vida útil del producto.

c. De otra parte, señala que el adjudicatario ha presentado documentos que no deben ser considerados como comprobantes de pago, debido a que no cumplen con los requisitos de validez establecidos en el Reglamento de Comprobantes de Pago y a su vez, porque no se ha acreditado la comercialización de uno de sus productos (FENTANILO) conforme a la legislación vigente.

12. Con fecha 22 de noviembre de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública en la cual la Impugnante, el tercero administrado y la Entidad efectuaron sus respectivos informes orales.

13. Mediante escrito presentado con fecha 23 de noviembre de 2007 el adjudicatario adjunta la copia del PDT presentado en el mes de agosto correspondiente a la declaración de ventas del mes de julio de su empresa.

14. Mediante escrito presentado con fecha 26 de noviembre de 2007 la Impugnante reiteró los argumentos de su recurso de apelación y alegatos solicitando se tengan en cuenta al momento de resolver.

15. Mediante escrito presentado con fecha 03 de diciembre de 2007, la Entidad adjuntó copia de la Carta Nº 2490-SGC-GAP-GCRH-OGA-ESSALUD-2007, con la cual la Sub Gerencia de Personal de la Gerencia de Administración de Personal de la Gerencia Central de Recursos Humanos, informa que el señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero pertenece al D.L. 276 y se encuentra desempeñando el cargo de Médico en el Departamento de Cardiología de la Red Asistencial Sabogal.

16. Mediante escrito presentado con fecha 05 de diciembre de 2007, el postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C., informa que el señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, “no es funcionario público y/o servidor público” de la Red Asistencial Sabogal del Callao – ESSALUD, y que no tiene intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos, en ningún sector de la entidad ESSALUD conforme a lo dispuesto en la Opinión Nº 040-2007-GNP/CONSUCODE; por lo tanto, la señora Helena Medina Yaranga, Representante Legal de la empresa MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C., no tiene impedimento para ser postor de acuerdo a los literales b, c y d del artículo 9 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, porque no infringe la Ley.

17. Mediante Oficio Nº 3511-2007-DIGEMID-DG-DAS-ERPF/MINSA presentado con fecha 07 de diciembre de 2007, la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID) remitió el Informe Nº 499-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA emitido por la Dirección de Autorizaciones Sanitarias en el cual se informa que la empresa MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. no tiene autorización para comercializar Fentanilo.

18. Mediante escrito presentado con fecha 07 de diciembre de 2007 el postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. presentó argumentaciones en contra de la Impugnante, solicitando se tengan en cuenta al momento de resolver.

19. Mediante decreto de fecha 05 de diciembre de 2007 el Tribunal declaró el expediente expedito para resolver con la documentación obrante en autos.
FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente análisis el recurso de apelación planteado por el postor BAYER S.A. en contra del otorgamiento de la buena pro del Ítem Nº 04 en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL) a favor del postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. 
2. De los antecedentes reseñados fluye que el asunto controvertido consiste en:

· Determinar si el postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. fue adjudicado con la buena pro de acuerdo a lo establecido en las Bases, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo La Ley, y su Reglamento
, en lo sucesivo El Reglamento.
3. En principio, 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”.
4. Asimismo, el artículo 62 del Reglamento señala 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.

Así también, 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.

5. Es decir, que la finalidad de cumplir con la presentación de los citados requerimientos técnicos mínimos, es la de lograr que la propuesta presentada sea admitida en el proceso de selección, para que una vez que se produzca su admisión, dicha propuesta pueda ser evaluada, en cada factor establecido, y conforme a los criterios de evaluación señalados en las bases.

6. En ese orden de ideas, entonces tenemos que los requerimientos técnicos mínimos deben cumplirse para lograr la admisión de la propuesta, con lo cual una vez admitidas podrán ser evaluadas según los factores de evaluación que contemplen las bases; y, que los factores de evaluación van a calificar y otorgar puntaje a aquello que supere o mejore el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo solicitado, siendo que cada cual tiene una finalidad distinta: la admisión y la calificación.
7. Por su parte, el artículo 64 del Reglamento establece que las Bases deberán especificar los factores, los puntajes y los criterios para su asignación que se considerarán para determinar la mejor propuesta; asimismo señala que, dichos factores no podrán calificar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo exigido; sin perjuicio de lo cual, se podrá calificar aquello que lo supere o mejore.
8. En el caso que nos ocupa, la Impugnante ha señalado que el adjudicatario ha presentado las facturas Nº 00033 y 00035, las mismas que no consignan correctamente el número de RUC del adquiriente, por lo que conforme al Reglamento de Comprobantes de Pago no pueden ser consideradas como comprobantes de pago; asimismo, ha señalado que no se debió otorgar la bonificación del 20% al adjudicatario porque el producto ofertado por éste es importado; agrega que, el adjudicatario estaría impedido de contratar con el Estado, toda vez que la señora Helena Medina Yaranga, accionista mayoritaria de la empresa ganadora, es cónyuge del señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, quién se desempeña como Jefe del Departamento de Cardiología de uno de los Hospitales de  ESSALUD; finalmente, señala que la muestra presentada por el adjudicatario no se presentó conforme al certificado de análisis del producto y que se han presentado comprobantes de pago de Fentanilo sin acreditar su comercialización conforme a la legislación vigente.

9. En lo que concierne al primer asunto planteado por la Impugnante referido a que el adjudicatario ha presentado las facturas Nº 00033 y 00035, las mismas que no consignan correctamente el número de RUC del adquiriente, por lo que conforme al Reglamento de Comprobantes de Pago no pueden ser consideradas como comprobantes de pago; cabe señalar que el literal g) del numeral 5.7 de las Bases Administrativas establece el contenido de la propuesta técnica, en el cual se señala, entre otros, que para acreditar la experiencia del postor se pueden presentar copia simple de contratos, órdenes de compra debidamente emitidos y suscritos y/o comprobantes de pago cancelados, referidos a la venta de medicamentos a personas naturales o jurídicas.

10. Al respecto, el criterio de evaluación del factor experiencia del postor, tiene por finalidad verificar la ejecución real y efectiva de la prestación relacionada con el objeto de la convocatoria la cual sólo puede ser sustentada con documentos que permitan inferir la cancelación de dicha prestación tales como los comprobantes de pago o, en su defecto, los contratos con sus respectivas constancias de culminación del servicio.
11. En el caso materia de análisis, las Bases Administrativas permiten la acreditación de la experiencia del postor mediante copia simple de contratos, órdenes de compra debidamente emitidos y suscritos y/o comprobantes de pago cancelados, referidos a la venta de medicamentos a personas naturales o jurídicas; ya que a través de estos documentos se puede acreditar que se efectuó el pago a quien realizó una determinada prestación y, por ende, se puede inferir claramente que ha logrado adquirir experiencia, considerando además que ello refleja su comportamiento comercial en el mercado en un período determinado; por lo que el Comité Especial válidamente consideró las facturas Nº 00033 y 00035, toda vez que éstas, conforme se aprecia a fojas 60 y 61 de los antecedentes administrativos, se encuentran debidamente canceladas.

12. Sin perjuicio de lo expuesto, de lo afirmado por la Impugnante referido a que dichas facturas no pueden ser consideradas comprobantes de pago conforme al Reglamento de Comprobantes de Pago porque no consignan correctamente el número de RUC del adquiriente; éstas deben ser puestas a conocimiento de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT) a fin que, de acuerdo a sus atribuciones, realice el análisis y la verificación que corresponda conforme a Ley y disponga las medidas correspondientes, de ser el caso.
13. En lo que concierne al segundo asunto controvertido, la Impugnante ha señalado que no se debió otorgar la bonificación del 20% al adjudicatario porque el producto ofertado por éste es importado.

14. Sobre el particular, la Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, Ley Nº 27143, modificada por Ley Nº 27633, regula este beneficio, y señala en su artículo único que:”(…), en los procesos de adquisiciones de bienes y para efectos del otorgamiento de la buena pro, se agregará un 20% adicional a la sumatoria de la calificación técnica y económica obtenida por las posturas de bienes y servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional, (…)”.
15. Asimismo, el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM, regula en su artículo 3, el contenido de la Declaración Jurada, y establece: “En la declaración jurada (…), deberá manifestarse que los bienes y servicios ofrecidos han sido elaborados o prestados dentro del territorio nacional (…)”.
16. Entonces, en los procesos de selección, para que un postor pueda obtener el beneficio del 20%, porcentaje adicional que será sumado al puntaje total obtenido en la calificación técnica y económica, es necesario que éste presente una declaración jurada mediante la cual manifieste que el bien ofertado ha sido elaborado dentro del territorio nacional o que el servicio será prestado en él; por lo tanto, basta la existencia del indicado documento para que se le reconozca tal derecho sin objeción alguna.
17. En el caso que nos ocupa, de la revisión de la propuesta técnica del adjudicatario se ha podido verificar que éste no ha cumplido con presentar la mencionada Declaración Jurada, lo que además ha sido confirmado por la Entidad en su Informe Legal Nº 389-OCAJ-ESSALUD-2007, en el que ha informado a este Colegiado que el Comité Especial no debió otorgar la bonificación del 20% adicional a favor del adjudicatario, en razón que éste no ha cumplido con presentar la Declaración Jurada de Bienes elaborados dentro del territorio nacional.

18. Sobre el particular, el numeral 14.1 del artículo 14 de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, prescribe que cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez no sea trascendente, prevalece la conservación del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora. El numeral 14.2 del referido artículo señala que es un acto administrativo afectado por vicios no trascendentes, entre otros, aquel emitido con infracción a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realización correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decisión final en aspectos importantes; así como aquel cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado, o cuando se concluye indubitablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.
19. En ese sentido, es importante señalar que la nulidad en sede administrativa debe ser declarada ante la verificación de vicios realmente graves. En el presente caso, en virtud a un análisis costo beneficio y atendiendo al ejercicio eficaz de la gestión se ha buscado evitar la declaración de una nulidad formal, sobre todo porque la decisión final del caso será inexorablemente la misma, toda vez que, sin considerar el 20% adicional otorgado al adjudicatario, éste continuaría siendo el ganador de la buena pro, en razón que obtendría como puntaje final: 100 puntos, que lo mantiene en el primer lugar en el orden de prelación.

20. En consecuencia, la decisión adoptada al amparo de las normas del procedimiento administrativo general guarda consonancia con los principios que inspiran la contratación estatal, tales como el principio de Eficiencia y Economía, regulados en los numerales 4 y 6 del artículo 3 de la Ley.
21. De otra parte, en cuanto al tercer cuestionamiento, la Impugnante ha señalado que el adjudicatario estaría impedido de contratar con el Estado, toda vez que la señora Helena Medina Yaranga, accionista mayoritaria de la empresa ganadora, es cónyuge del señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, quién se desempeña como Jefe del Departamento de Cardiología de uno de los Hospitales de ESSALUD.

22. Al respecto, el artículo 9 del TUO de la Ley, regula los impedimentos para ser postor y/o contratista, lo cuales, por su carácter restrictivo, configuran limitaciones al derecho de toda persona a contratar con el Estado, por lo que deben ser interpretados de forma estricta; en ese sentido, a fin de determinar si una persona natural o jurídica se encuentra impedida de ser postor y/o contratista en un proceso de selección, debe examinarse si en su condición de tal, se verifica algunos de los supuestos de restricción expresamente declarados por norma con rango de Ley.
23. Para tal efecto, es importante precisar el sentido y alcance de los impedimentos establecidos en el citado artículo.
24. 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.
25. Este literal b) del artículo 9 de la Ley establece una serie de impedimentos para ser postores y/o contratistas del Estado, los que pueden agruparse en: “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 las necesidades especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos”. 
26. Asimismo, el literal d) del artículo 9 de la Ley regula el impedimento para contratar con el Estado hacia “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 meses anteriores a la convocatoria”.
27. Entonces, en relación al literal b) del artículo 9 de la Ley, se encuentran inmersos dentro de la causal de impedimento, en el primer supuesto, entre otros, “los demás funcionarios y servidores públicos”.
28. El segundo supuesto contenido en el inciso b) del artículo 9 de la Ley incluye a las personas naturales que, como parte de la Entidad, están directamente relacionadas con las distintas etapas de las adquisiciones y contrataciones que ésta lleva a cabo, describiendo taxativamente las funciones cuya realización configura un supuesto de impedimento para ser postor y/o contratista.
29. En ese sentido, las personas impedidas en virtud de ésta última parte del presente literal pueden ser aquéllas que participaron en la definición de las necesidades y especificaciones, en cuanto determinación de bienes, servicios u obras a contratarse, en función de las prioridades o metas institucionales y de la asignación presupuestaria correspondiente, labor que compromete habitualmente a las áreas usuarias, esto es, las que elaboran los requerimientos y a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad; en la evaluación de ofertas y selección de alternativas, labor encomendada en los procesos de selección al Comité Especial o, en su caso, a la dependencia designada por la Entidad; y en la autorización de adquisiciones o pagos, labor que puede recaer en diferentes niveles funcionales como la dependencia encargada de las contrataciones o la dependencia encargada de la ejecución presupuestaria.
30. Ello implica que, “los demás funcionarios y servidores públicos” a que se refieren en el primer supuesto del literal b), no necesariamente tienen que participar de estas funciones para estar inmersos en causal de impedimento, ya que su sola condición se configura como supuesto de impedimento para ser postor y/o contratista.
31. Cabe señalar que el artículo 3º del Reglamento de la Carrera Administrativa define al servidor público como el “ciudadano en ejercicio que presta servicios en entidades de la Administración Pública con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribución remunerativa permanente en períodos regulares”. Asimismo, el artículo 4º de la Ley del Código de Ética de la Función Pública establece que, para efectos del citado Código, se considera como empleado público a “todo funcionario o servidor de las entidades de la Administración Pública en cualquiera de los niveles jerárquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que desempeñe actividades o funciones en nombre del servicio del Estado”. En igual sentido, la Novena Disposición Final de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República contiene una definición de servidor o funcionario público, para los efectos de la citada Ley, entendiendo por tal a “todo aquél que independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vínculo laboral, contractual o relación de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades”.
32. De acuerdo a lo expresado en las citadas normas, éstas no efectúan distinción entre un servidor de otro, sino más bien definen quiénes son servidores públicos; por lo que, en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no se han efectuado tales diferencias toda vez que se trata de normativa que rige las contrataciones estatales, por lo que este Colegiado no comparte las interpretaciones vertidas en las Opiniones Nº 029-03; 053-03; 136-04; 137-04; 107-05; 012-06 y 040-07, emitidas por la Gerencia Técnico Normativa del CONSUCODE (hoy, Dirección de Operaciones); de esta manera, este Colegiado ratifica la posición adoptada en la Resolución Nº 859-2007-TC-S2 de fecha 16 de julio de 2007, emitida con motivo de una controversia similar a la planteada en el caso materia de análisis.

33. En este extremo del análisis, es importante señalar que en Audiencia Pública realizada con fecha 22 de noviembre de 2007, la representante del adjudicatario, señora Helena Medina Yaranga, manifestó que en efecto, su esposo, el señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, es médico en la Entidad convocante, pero que no ocupa ningún cargo.

34. Por ello, con la finalidad de resolver la presente controversia, este Colegiado solicitó información adicional a la Entidad, a fin que informe si el señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero, se desempeña como Jefe del Departamento de Cardiología de uno de los Hospitales de ESSALUD; así también, la modalidad bajo la cual fue contratado, de ser el caso.

35. La Entidad, en respuesta al pedido de información efectuado por este Tribunal, comunicó que el señor Aldo Edwin Rodríguez Escudero pertenece al D.L. 276 y se encuentra desempeñando el cargo de Médico en el Departamento de Cardiología de la Red Asistencial Sabogal.

36. En el presente proceso de selección el postor no es el médico Aldo Edwin Rodríguez Escudero, quién según lo informado por la Entidad labora en la Red Asistencial Sabogal en calidad de servidor público, conforme a lo establecido en el artículo 3º del Decreto Supremo Nº 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa, sino que el postor es la empresa MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C.; por lo que de acuerdo a lo establecido en el literal b) del artículo 9 de la Ley, esta causal no le impide al citado postor participar en proceso de selección alguno.
37. De otra parte, conforme a lo dispuesto en el literal d) del artículo 9 de la Ley, en el supuesto que el cónyuge, conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de un servidor público, forme parte de una persona jurídica con una participación superior al cinco por ciento del capital o patrimonio social, dentro de los veinticuatro meses anteriores a la convocatoria; dicha persona jurídica está impedida de participar como postor en los procesos de selección convocados por cualquier Entidad que forme parte del sector o jurisdicción al que pertenece dicho servidor público.   

38. De la revisión de la propuesta técnica del adjudicatario se ha podido verificar que a fojas 69 de los antecedentes administrativos, éste ha presentado la “Declaración Jurada de Información Empresarial”, en la cual consigna información del porcentaje de participación de los socios de la empresa y, de la cual se advierte que la señora Helena Medina Yaranga, cónyuge del médico Aldo Edwin Rodríguez Escudero, tiene el 80% de participación de la empresa MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C., con lo cual se ha configurado la causal de impedimento regulada en el numeral d) del artículo 9 de la Ley.
39. En esta línea de análisis, debe tenerse en cuenta que 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.
40. De lo expuesto, se puede concluir que el adjudicatario, se encuentra inmerso en la causal de impedimento regulada en el literal d) del artículo 9 de la Ley, toda vez que la participación de la señora Helena Medina Yaranga - cónyuge del médico Aldo Edwin Rodríguez Escudero, servidor público conforme al literal b) -, es superior al cinco por ciento en el capital social de la persona jurídica MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C.  
41. Por las consideraciones expuestas, carece de relevancia pronunciarse respecto de los demás puntos controvertidos propuestos por la Impugnante en contra de la empresa MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C.; no obstante ello, es de señalar que la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID) informó a este Tribunal que la citada empresa no tiene autorización para comercializar Fentanilo; por lo que, al haber presentado la factura Nº 000039 (folio 58), que acredita la comercialización de este producto; este hecho debe ser puesto a conocimiento de la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID), a fin que proceda conforme a Ley.

42. En consecuencia, siendo que la propuesta del adjudicatario ha incumplido con los requerimientos técnicos mínimos (numeral 1.13), señalados en las Bases Integradas del presente proceso de selección referidos a su condición de postor, corresponde declarar fundado el recurso de apelación y, por su efecto debe revocarse el otorgamiento de la buena pro y adjudicarse al postor BAYER S.A., atendiendo a lo dispuesto en el numeral 2) del artículo 163 del Reglamento. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente Dra. Mónica Yadira Yaya Luyo y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Augusto Salazar Romero y Dr. Martín Zumaeta Giudichi, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 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 № 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 Nº 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;
LA SALA RESUELVE:
1.
Declarar FUNDADO el recurso de apelación interpuesto por el postor BAYER S.A. contra el otorgamiento de la buena pro del Ítem Nº 04 en la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL).
2.
REVOCAR la buena pro del Ítem Nº 04 de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL) otorgada al postor MEDINE PHARMACEUTICALS S.A.C. 

3.
OTORGAR la buena pro del Ítem Nº 04 de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 0723S01171 (ADS-1171-2007-ESSALUD/GCL) a favor del postor BAYER S.A.
4.
Devolver la garantía otorgada por la Impugnante para la interposición de su recurso de apelación.
5.  Disponer la devolución de los antecedentes administrativos a la Entidad, la cual deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de 30 días calendario de notificada la presente resolución; conforme a lo dispuesto en el numeral 5 de la parte V. Disposiciones Generales de la Directiva N.º 013-2007/CONSUCODE7PRE.
6.
Poner en conocimiento de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT) las facturas cuestionadas y la presente Resolución a fin que proceda conforme a Ley, de ser el caso, en lo referente a las facturas que no cuentan con la información conforme al Reglamento de Comprobantes de Pago, lo que ha sido señalado por la Impugnante en su recurso de apelación.

7. Poner en conocimiento de la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID) la factura Nº 000039 que acredita la venta de Fentanilo y la presente Resolución a fin que proceda conforme a Ley.
8. Dar por agotada la vía administrativa.
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL
 



                        VOCAL


ss.

Salazar Romero

Zumaeta Giudichi

Yaya Luyo

� Modificada mediante Ley Nº 28911, publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 03.12.2006.


� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 107-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano el 20.07.2007.
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