Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2234-2007-TC-S1

Sumilla   :  
Existen incongruencias en las bases, toda vez que no se estableció un requerimiento técnico (nivel de absorción) claro y específico y, por tanto, no resulta objetivo el procedimiento de evaluación para determinar la admisión de la propuesta y los para otorgar puntajes a las propuestas cuando se supere ese requerimiento mínimo. 
Lima, 13 de diciembre de 2007
Visto en sesión de fecha 13 de diciembre de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 3274/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa Productos Tissue del Perú S.A., contra el otorgamiento de la Buena Pro a favor de la empresa Kimberly Clark Perú S.R.L., materia de la Adjudicación de Menor Cuantía N. º 11771-2007/ESSALUD-RAR, convocada por el Seguro Social de Salud, con el objeto de adquirir bienes varios-HNERM-RAR-ESSALUD; y atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1. El 04 de mayo de 2007, el Seguro Social de Salud - ESSALUD, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 11771-2007/ESSALUD-RAR (Proceso N.º 0707M11771) Primera Convocatoria, para la “Adquisición de bienes varios-HNERM-RAR-ESSALUD” de dicho Portafolio, con un valor referencial ascendente a S/. 36 000.00 (Treinta seis mil con 00/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).

2. El 07 de mayo de 2007 tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas, los siguientes postores: (I) PAPELERA EL PACÍFICO, (II) KIMBERLY-CLARK PERÚ S.R.L. y (III) PROTISA.

3. El 11 de mayo de 2007 se llevó a cabo, en acto privado, el acto de apertura de sobres técnicos y económicos y el otorgamiento de buena pro, obteniéndose los siguientes resultados: 

	POSTOR
	PUNTAJE TÉCNICO
	PUNTAJE ECONÓM.
	PUNTAJE

TOTAL
	ORDEN DE MÉRITO

	PAPELERA EL PACIFICO
	DESCALIFICADO
	
	
	

	KIMBERLY-CLARK PERÚ S.R.L.
	DESCALIFICADO
	
	
	

	PROTISA
	100
	100
	100
	1º


Por tanto, se otorgó la buena pro al postor PROTISA por su oferta económica equivalente a S/. 38,400.00 (Treinta y ocho mil cuatrocientos y 00/100 nuevos soles), incluido el IGV.

4. Mediante escrito presentado el 24 de mayo de 2007, subsanado el 28 de mayo de 2007, el postor KIMBERLY-CLARK PERÚ S.R.L., interpuso recurso de apelación, contra el otorgamiento de la buena pro del referido proceso, solicitando se declare nulo el otorgamiento de la buena pro por contravenir las normas legales, e iniciar un nuevo proceso admitiendo su propuesta. 

5. El 9 de julio de 2007, el Tribunal mediante Resolución N.º 799-2007/TC-S2 declaró nulo el presente proceso de selección, disponiendo se retrotraiga el proceso de selección a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las bases

6. El 12 de octubre de 2007, el Seguro Social de Salud-ESSALUD, en lo sucesivo La Entidad, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 11771-2007/ESSALUD-RAR (Proceso N.º 0707M11771) segunda convocatoria, con el objeto de adquirir bienes varios-HNERM-RAR-ESSALUD, por un valor referencial de S/. 32 760.00 (treinta y dos mil setecientos sesenta con 00/100 nuevos soles).

7. El 17 de octubre de 2007 se realizó el acto de otorgamiento de la buena pro, resultando ganador el postor Kimberly Clark Perú S.R.L.

Asimismo, del cuadro de evaluación técnica se aprecia que el postor Productos Tissue del Perú S.A. fue descalificado por no alcanzar el puntaje requerido en la prueba de absorción (9.75cc).

8. El 29 de octubre de 2007, la empresa Productos Tissue del Perú S.A., en lo sucesivo la impugnante, interpuso ante este Colegiado recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 01 y se declare nulo el otorgamiento de la Buena Pro, solicitando se retrotraiga el proceso hasta la etapa de evaluación de propuestas. Como fundamento de sus pretensiones manifestó lo siguiente:

(i) De conformidad al acta de evaluación de propuestas, la propuesta fue descalificada por no cumplir con especificaciones técnicas, en el extremo de no cumplir con la evaluación de calidad del producto papel toalla: absorción.
(ii) Sin embargo, dicha evaluación no se encuentra sustentada en alguna norma técnica y no indica el rango de absorción, siendo esa evaluación subjetiva, vulnerando el principio de transparencia, ya que no se señala la metodología de evaluación de la muestra.
9. El 30 de octubre de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por la impugnante, emplazando a La Entidad para que remita los antecedentes administrativos correspondientes.

10. El 13 de noviembre de 2007, La Entidad solicitó un plazo adicional a fin de cumplir con lo requerido.

11. Mediante escrito presentado el 26 de noviembre de 2007, subsanado el 28 del mismo mes y año, la Entidad remitió los antecedentes administrativos solicitados, entre los cuales adjuntó el Informe N.º 446-OCAJ-ESSALUD-2007 manifestando lo siguiente:

(i) La propuesta del impugnante fue desestimada porque el bien ofertado no cumplía con ser “papel absorvente” (sic) según el “proceso de evaluación”.

(ii) Asimismo, de las bases se observa que la calificación “Proceso de Evaluación” no se encuentra incluida en el rubro de factores de evaluación de propuestas, por lo que dicha calificación no puede ser considerada como factor de evaluación. De la misma manera se advirtió que dentro de las especificaciones técnicas no se establece un  rango de absorción, por lo que tampoco podría ser un requisito obligatorio. 

En tal sentido, no correspondería la desestimación de la propuesta del impugnante, debiéndose reformularse las bases en dicho aspecto. 

12. El 6 de diciembre de 2007, este Tribunal declaró expedito para resolver el presente expediente.

FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente recurso de apelación la impugnación planteada por el postor Implantes Externos Peruanos S.A.C. contra la descalificación de su propuesta técnica en la Adjudicación de Menor Cuantía 11771-2007/ESSALUD-RAR (Proceso N.º 0707M11771) segunda convocatoria.
Conforme fluye de los antecedentes expuestos, el asunto controvertido materia de análisis consiste en determinar si la descalificación técnica del recurrente se sustenta en el incumplimiento de las disposiciones establecidas en las Bases o en las normas de contratación estatal, con relación al cumplimiento de especificaciones técnicas y factores de evaluación.

2. En forma previa al análisis del asunto sustancial propuesto por el recurrente, es necesario verificar si las Bases Administrativas se elaboraron de acuerdo con la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, de conformidad con la facultad conferida por el artículo 57 del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley.

3. Debemos indicar que uno de los principios que inspira el régimen de contratación estatal es el principio de eficiencia, definido en el numeral 4 del artículo 3 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo La Ley. De acuerdo con dicho artículo los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final. 

4. Las bases del presente proceso de selección en la parte “Proceso de Evaluación”, determinaban la evaluación de calidad en la absorción del papel toalla ofertado, otorgando puntaje a la muestras que absorba mayor cantidad de líquido, como se muestra a continuación:
	EVALUACIÓN DE CALIDAD DEL PRODUCTO PAPEL TOALLA: ABSORCIÓN

Con una jeringa de 25 cm. se inyectara liquido (agua) a la muestra la cual será doblada en cuatro partes iguales (engrapándolo en las esquinas),para medir la cantidad de liquido absorbido (se le agregara un colorante que no alterara sus propiedades físico-químico, a fin de poder distinguirlo); hasta que empiece a desbordarse de los límites de la muestra siendo el puntaje como a continuación se detalla :

Si la absorción de la muestra es:

Más de 15.

15 puntos

Más de 11 cc. hasta 14 cc.

10 puntos

De 8 cc. hasta 10 cc.

05 puntos




El postor impugnante fue descalificado por no cumplir con dicha evaluación de calidad, de conformidad a lo indicado por el Comité en el cuadro de evaluación técnica que obra en los antecedentes administrativos.

5. De la revisión de las bases se observa que en el Anexo “Especificaciones Técnicas” no se estableció un rango de absorción del papel tolla, lo único que indica es que el papel toalla debe ser absorbente, más no un parámetro o límites de la cantidad de líquido que deba absorber el producto.
Al respecto, el artículo 29 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo el Reglamento, establece que las características técnicas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios y ejecución de obras requeridos, así como deben sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien, servicio u obra requerido con su costo o precio.

6. En tal sentido, al no establecer un límite mínimo de absorción del producto, la Entidad no podrá determinar si el bien cumple con el parámetro de “absorción” que necesita la Entidad, no pudiendo, además, fijar puntajes respecto a dicha característica, máxime que el cumplimiento de las especificaciones técnicas, que constituyen el requerimiento técnico mínimo de la Entidad, supondrá la admisión de las propuestas, siendo que su incumplimiento acarrearía la descalificación de la propuesta. En esa medida, el cumplimiento de las referidas especificaciones habilitará la propuesta del postor para la respectiva evaluación, en razón de que dicho postor está ofertando lo mínimo solicitado por la Entidad para la satisfacción de sus necesidades
7. Por otro lado, al revisar el Cuadro de evaluación de la propuesta técnica, el Comité descalificó la propuesta del impugnante por no haber aprobado la Evaluación de calidad del producto prevista. Al respecto, se aprecia que en el anexo referido no se indica que el incumplimiento de dicha evaluación acarrearía la descalificación de la propuesta, sino que por el contrario, se otorga puntaje al postor dependiendo de la cantidad de líquido que pueda absorber el producto. 

El artículo 31 de La Ley señala que el método de evaluación y calificación de propuestas, que será establecido en El Reglamento, debe objetivamente permitir una selección de la calidad y la tecnología requeridas dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total, debiendo exigirse la documentación estrictamente necesaria, así como los criterios, sistemas y factores de evaluación.

El artículo 64 del Reglamento, por su parte, dispone que las Bases deben especificar los factores de evaluación que se considerarán para determinar la mejor propuesta, así como los puntajes y los criterios para su asignación. Además, la señalada norma dispone que el Comité Especial determinará los factores de evaluación técnicos y económicos a ser utilizados, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad
8. Al respecto, dicha evaluación no se encuentra incluida dentro del rubro de factores de evaluación, puesto que de la revisión del numeral 6 de las bases “Factores de Evaluación” se aprecia que sólo consignan como factores “la experiencia del postor (puntaje máximo 60 puntos) y el plazo de entrega (puntaje máximo 40 puntos)”, siendo que de la suma de ambos rubros se obtiene 100 puntos, no estando incluidos los puntos otorgados por la evaluación del producto en el mencionado rubro, lo que se concluye que los puntos obtenidos en la evaluación del producto están fuera del puntaje obtenido en los factores de evaluación. Esto implica que se ha previsto, en las Bases, un puntaje adicional al puntaje que resulte de la aplicación, propiamente, de los factores de evaluación. 
9. De lo expuesto, no se puede establecer si la evaluación del producto es para determinar el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo o es un factor de evaluación.

Si ésta fuera un método para determinar el cumplimiento del requerimiento técnico “absorción”, en las bases se debería haber establecido o indicado el límite mínimo de absorción que debía cumplir el producto a fin de satisfacer la necesidad de la Entidad y, por tanto, su no cumplimiento acarrearía la descalificación de la propuesta. El puntaje debe otorgarse únicamente a las propuestas que hayan cumplido las especificaciones técnicas y que, por ello, han sido admitidas.

En el caso de ser un factor de evaluación, previamente deberá establecerse el límite mínimo de absorción, ya que el factor deberá estar en función de calificar aquello que supere o mejore lo requerido sin desnaturalizarlo, y por consiguiente el no cumplimiento con alguno de los rubros establecidos conllevaría a no otorgarle puntaje, mas no la descalificación de la propuesta. Y el puntaje que se otorgue deberá estar dentro del total por la propuesta técnica.
10. De la Lectura del cuadro de evaluación técnica se aprecia que el Comité descalificó la propuesta del impugnante por no cumplir con la evaluación del producto establecido en las bases, lo que llevaría a pensar que se incluyó para determinar el cumplimiento de un requerimiento técnico, sin embargo, de lo señalado en el acta, el producto ofertado obtuvo una absorción de 9.75 cc, encajando dentro del rubro “de 8 cc hasta 10cc”, por lo que habría obtenido 5 puntos según el proceso de evaluación. No resulta claro, para este Colegiado, la decisión el Comité de descalificar la propuesta del impugnante, pues únicamente se asignan puntaje a aquellas propuestas que hayan cumplido con los requerimientos técnicos mínimos.

11. Cabe señalar que toda muestra, por lo general, sirve para acreditar el cumplimiento de las especificaciones técnicas y dar un ejemplo a la Entidad de la calidad del bien que puede ofertar el postor; sin embargo, bajo dicho supuesto, en la medida que la mencionada muestra sólo tendría el objeto de verificar el cumplimiento de las especificaciones técnicas en el bien ofertado, ésta no podría ser materia de calificación alguna, sino por el contrario, aquellas propuestas que no cumplan con el requerimiento tendrían que ser descalificadas, salvo que el Comité Especial acredite que la muestra no constituirá un instrumento para verificar el cumplimiento de las especificaciones técnicas, sino solamente un medio para determinar, a través de un método objetivo, las mejores condiciones adicionales a lo requerido en las Bases
En esa medida, al solicitar la presentación de muestras del producto ofertado, resulta necesario que la metodología de análisis y las pruebas a los que serán sometidos dichos bienes, deban estar determinados de manera clara, precisa y objetiva, a fin de verificar la calidad, el cumplimiento de las características, requisitos mínimos de las propuestas, así como indicar el órgano que se encargaría de efectuar dichas pruebas y, consecuentemente, determinar la admisión o no de sus propuestas.
12. De lo expuesto, existen incongruencias en las bases, toda vez que no se estableció un requerimiento técnico (nivel de absorción) claro y específico y, por tanto, no resulta objetivo el procedimiento de evaluación para determinar la admisión de la propuesta y otorgar puntajes a éstas, cuando se supere ese requerimiento mínimo. Esta situación, no permite a la Entidad seleccionar la mejor propuesta, razón por la que este Colegiado considera necesario declarar la nulidad del presente proceso, debiendo la Entidad establecer, en primer lugar, claramente y de manera objetiva las especificaciones técnicas que requiere la entidad, como mínimo, señalando el procedimiento mediante el cual se probará si determinado producto cumple o no con las referidas especificaciones; y, en segundo lugar, establecer claramente la forma en que se evaluará las propuestas que superen esos requerimientos mínimos.

13. El artículo 57 de La Ley dispone que el Tribunal, en los casos que sean de su conocimiento, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso.

Al respecto, las contrataciones y adquisiciones del Estado deben observar los principios que las rigen y las normas correspondientes que garantizan el debido proceso, cuya aplicación no puede ser soslayada por el Comité Especial, más aún si en el presente caso los vicios detectados no permiten efectuar una evaluación sobre una base objetiva y razonable, respecto de los extremos materia de la reclamación, afectando de modo determinante las normas de la materia.

14. Conforme se ha detallado en los numerales precedentes, en el presente caso se ha verificado que las Bases del proceso contravienen lo dispuesto por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, motivo por el cual, en aplicación del artículo 57 de La Ley, este Tribunal debe declarar la nulidad del proceso de selección materia de la presente impugnación, retrotrayéndose el mismo a la etapa de convocatoria previa reformulación de las bases, a fin que éstas se adecuen a lo dispuesto a la normativa de contratación estatal. 

En este sentido, La Entidad deberá detallar las especificaciones técnicas y los requerimientos mínimos de los bienes a adquirir, estableciendo que el incumplimiento de los mismos será motivo de descalificación de la propuesta, así como determinar los factores de evaluación no debiendo establecerlos requerimientos técnicos mínimos debiendo cumplir con lo dispuesto en el artículo 64 de El Reglamento, fijándose de manera clara y precisa los criterios a emplear por el Comité Especial en su calificación.

15. Por consiguiente, corresponde declarar la nulidad del proceso al contravenir las Bases Administrativas las normas legales, en atención a la facultad conferida en el numeral 4) del artículo 163 del Reglamento, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de Bases en los términos expuestos en estos Fundamentos, siendo irrelevante pronunciarse sobre el petitorio contenido en el recurso de apelación.

Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Víctor Manuel Rodríguez Buitrón y la intervención de los Vocales el Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Carlos Cabieses López, atendiendo a la reconformación de la Primera Sala 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 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 Nº 083-2004-PCM y 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.° 54-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar la NULIDAD de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 11771-2007/ESSALUD-RAR, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases, las mismas que deberán ajustarse a lo expuesto en los Fundamentos, e irrelevante pronunciarse respecto de la pretensión materia del recurso de apelación planteado por el postor Productos Tissue del Perú S.A.

2. DEVOLVER la garantía otorgada por la impugnante para la interposición de su recurso de apelación.

3. 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; debiendo autorizar por escrito a la persona que realizará  dicha diligencia. En caso contrario, los antecedentes administrativos serán enviados al Archivo Central de CONSUCODE para su custodia por un plazo de seis (6) meses, luego del cual serán remitidos al Archivo General de la Nación, bajo responsabilidad.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE
 VOCAL           

                                                                            VOCAL

ss.

Latorre Boza.

Cabieses López

Rodríguez Buitrón
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