1066-2007-TC-S4
Sumilla:  
De conformidad con la normativa vigente, se encuentran impedidos para contratar con el estado, las personas jurídicas cuyos funcionarios públicos tengan una participación superior al 5% del capital social. 
Lima, 08 de agosto de 2007
VISTO en sesión de fecha 07 de agosto de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 1476 /2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor Urólogos Asociados S.R.L. contra la descalificación de su propuesta técnica respecto de los ítems 01, 02, 03 y 04 de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0707M13661, convocada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Hospital Nacional Rebagliati Martins (HNERM),  para la “Contratación del Servicio de Tratamiento de Litotripsia – HNERM-RAR-ESSALUD”; y atendiendo a los siguientes:
ANTECEDENTES:

1. El 23 de mayo de 2007, el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Hospital Nacional Rebagliati Martins (HNERM), en lo sucesivo la Entidad, convocó  la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0707M13661, para la “Contratación del Servicio de Tratamiento de Litotripsia – HNERM-RAR-ESSALUD”, bajo el sistema de precios unitarios y con un valor referencial de S/. 16,318.18 (Dieciséis mil trescientos dieciocho y 18/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV); conforme con el siguiente detalle:

	Ítem
	Denominación
	Cantidad
	Valor referencial

	01
	Servicio de tratamiento de Litotripsia Extracorpórea Litiasis Renal Derecho (Ureteral Derecho 1/3 distal) (20 MM)
	1
	4,000.00

	02
	Servicio de tratamiento de Litotripsia Extracorpórea Litiasis Renal Izquierda (22 MM)
	1
	4,000.00

	03
	Servicio de tratamiento de Litotripsia Extracorpórea Litiasis Renal Izquierda (30 MM)
	1
	4,318.18

	04
	Servicio de tratamiento de Litotripsia Extracorpórea Litiasis Renal Izquierdo (20 MM)
	1
	4,000.00


2. El 24 de mayo de 2007, tuvo lugar la presentación de propuestas, fecha en la cual entregaron ofertas los postores LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C, URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L y CLÍNICA SAN FELIPE S.A.

3. El 04 de junio de 2007, se llevó a cabo el acto privado de  evaluación y calificación de propuestas, así como el otorgamiento de la buena pro, oportunidad en la cual el Comité Especial descalificó la propuesta presentada por el postor URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L., toda vez que no incluía un seguro de riesgo para accidentes y daños personales de los pacientes; y, asimismo, otorgó la buena pro de los ítems 01, 02, 03 y 04 al postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A.
4. Mediante escritos de fechas 14 y 18 de junio de 2007, el postor URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L., en lo sucesivo el Impugnante, interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica y la calificación de la oferta presentada por CLÍNICA SAN FELIPE, en los ítems 01, 02, 03 y 04, bajo los siguientes argumentos:

i.   La Bases contemplan un 20% de bonificación por ofertar bienes producidos en el territorio nacional, la misma que, sin embargo, no aplica en caso de prestación de servicios. En todo caso, solicita que se le otorgue una bonificación del 20% por la prestación de tales servicios.

ii.    Con relación  al seguro de riesgo para accidentes y daños personales de los pacientes, precisa que sí lo presentó, a pesar de  no haber sido requerido en las Bases.

iii.   Los miembros del Comité Especial son los mismos que en otros procesos de selección han desestimado sus propuestas,  aduciendo que (i) no se presentó un seguro de riesgo contra terceros; y, (ii) porque se consideró que el Impugnante se encontraba imposibilitado de participar como postor en los procesos de selección convocados por ESSALUD.
iv.    Las Bases requieren que los equipos ofertados sean de propiedad del postor y/o que respecto de ellos se haya suscrito un contrato de alquiler, con vigencia no menor a un año contado a partir de la fecha de presentación de la propuesta.

     Al respecto, de la revisión de la propuesta presentada por el postor CLÍNICA SAN FELIPE S.A. se advierte que no es propietario del equipo ofertado, y que tampoco incluye contrato alguno en cuya virtud acredite el alquiler de dicho equipo; limitándose a presentar una  declaración en la que indica que el dueño es la empresa MEDISPEC LTD.

     Adicionalmente, a lo señalado en el párrafo precedente, indico que el postor adjudicatario de la buena pro -CLÍNICA SAN FELIPE S.A.- también adjuntó a su propuesta una  carta de MEDISPEC PERU S.A.C. enviada a SOPORTE MÉDICO UROLÓGICO DEL PERÚ S.A. en la que señala que MEDIC LAND S.A.C. es la empresa que tiene a su cargo el servicio de mantenimiento del equipo litotritor, incluyendo además una Resolución Directoral emitida por la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID), en el cual figura como propietario y titular del Registro Sanitario la empresa MEDIC LAND S.A.C.

     A partir de ello, plantea el cuestionamiento respecto de quién, en efecto, es el propietario del equipo y quiénes sus representantes; agregando que el representante legal de SOPORTE MÉDICO UROLÓGICO DEL PERÚ S.A. -Dr. Diógenes Valderrama Guillén- es el actual Jefe del Servicio de Urología del Hospital Almenara.


De otro lado, indica que el postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. adjuntó copia del contrato en cuya virtud la empresa UROSYSTEMS S.A.C. le da en arrendamiento el equipo litotritor, señalando que el representante legal de esta última -Dr. Elvis Sueldo Guevara- es trabajador del Hospital Rebagliati.

5. El 19 de junio de 2007, el Tribunal admitió a  trámite el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra la descalificación de su propuesta técnica, en la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0707M13661, para la “Contratación del Servicio de Tratamiento de Litotripsia – HNERM-RAR-ESSALUD”.
6. El 20 de julio de 2007 la Entidad remitió los antecedentes administrativos requeridos. Asimismo, adjuntó el Informe Legal N° 251-OCAJ-ESSALUD-2007, el mismo que, esencialmente, señala lo siguiente:
i. La desestimación de la propuesta técnica presentada por el  Impugnante se sustenta en un requerimiento técnico que no se encuentra establecido en las Bases, toda vez que la presentación del seguro de riesgos para accidentes y daños personales sólo es exigible al postor adjudicado con el otorgamiento de la buena pro.
ii. El postor Impugnante carece de legitimidad procesal para cuestionar el otorgamiento de la buena pro a favor de CLINICA SAN FELIPE S.A.
iii. Resulta irrelevante pronunciarse sobre los cuestionamientos referidos al postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C., en tanto su propuesta fueron desestimadas en los ítems 01, 02, 03 y 04 del proceso de selección.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra la descalificación de su propuesta técnica y la calificación de la oferta presentada por el postor adjudicatario de la buena pro, en la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0707M13661, convocada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Hospital Nacional Rebagliati Martins (HNERM),  para la “Contratación del Servicio de Tratamiento de Litotripsia – HNERM-RAR-ESSALUD”.
2. Conforme se desprende de los antecedentes reseñados, el punto controvertido consiste en determinar si la descalificación de la propuesta técnica presentada por el Impugnante se sustenta en las  Bases Administrativas y la  normativa en materia de contratación estatal.
3. Previamente al análisis de los fundamentos que sustentan el recurso interpuesto, y considerando lo dispuesto en las Resoluciones N° 859-2007-TC-S2, de fecha 16 de julio de 2007 y N° 929-2007-TC-S4, de fecha 23 de julio de 2007; corresponde que este Tribunal verifique el cumplimiento de los requisitos de procedencia regulados en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Reglamento.
4. Sobre el particular, cabe señalar que el literal b) del artículo 9 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley, establece una serie de impedimentos para ser postores y/o contratistas del Estado, los mismos que, de un lado, aluden a “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, de otro lado, en general, “a 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”. 

Con relación al  artículo 9 glosado en el párrafo precedente, este Colegiado considera que en el caso de  “los demás funcionarios y servidores públicos”  a los que se refiere el primer supuesto de su literal b), el sólo hecho de ser tales constituye un impedimento para ser postor y/o contratista, no siendo necesario que, adicionalmente, dichos funcionarios y servidores participen directamente en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de propuestas,  selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos.

Sobre este punto, debe tenerse en cuenta que el artículo 3 del Reglamento de la Ley de Bases 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”. 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”.
5. Por su parte, el literal d) del artículo 9 de la Ley dispone que están impedidos de para ser postores y/o contratistas “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”.
6. En resumen, este Colegiado interpreta que de lo dispuesto en los  literales b) y d) del artículo 9 de la Ley, se desprende que se encuentra impedida para contratar con el estado la persona jurídica que tuviera como accionista a un funcionario o servidor público que, a su vez, sea titular de una participación superior al cinco por ciento de su capital o patrimonio social.
7. Adicionalmente, el referido dispositivo legal precisa que en los casos a que se refieren los literales b), c) y d), el impedimento para ser postor se restringe al ámbito de la jurisdicción o sector al que pertenecen las personas a las que se alude en los literales a) y b). En caso de los organismos constitucionales autónomos, el impedimento se circunscribe a las adquisiciones y  contrataciones que realizan dichas entidades.
8. En el caso en cuestión, es preciso señalar que en el folio 5 de la  propuesta técnica presentada por el Impugnante obra la “Declaración Jurada de Información Empresarial”, donde se indica que el capital social de URÓLOGOS ASOCIADOS S.RL. asciende a la suma de S/. 44 000.00 nuevos soles,  del cual el 75% corresponde a la Dra. Rosa Angélica Reátegui Rengifo; siendo relevante indicar que dicha información queda corroborada con aquella  contenida en la Partida Registral Nº 00219037, la misma que se adjunta al recurso de apelación.
9. En ese orden de ideas y, teniendo en cuenta lo reseñado en las Resoluciones N° ° 859-2007-TC-S2 y N° 929-2007-TC-S4 emitidas por este Colegiado, debe advertirse que  la Dra. Rosa Angélica Reátegui Rengifo labora en la red Asistencial Almenara -perteneciente a la Entidad- en calidad de servidora pública, conforme con lo establecido en el artículo 3º del Decreto Supremo Nº 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.
10. En esa línea argumental, debe entenderse que el Impugnante se encuentra incurso en la causal de impedimento regulada en el literal d) del artículo 9 de la Ley, toda vez que la participación de la Dra. Rosa Angélica Reátegui Rengifo es superior al cinco por ciento (5%) del el capital social de URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L. 
11. En consecuencia, siendo que el numeral 5 del artículo 157 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, señala que el recurso de apelación será declarado improcedente cuando el postor se encuentre impedido para participar en procesos de selección y/o contratar con el Estado, conforme al artículo 9 de la Ley; corresponde declarar improcedente el recurso de apelación interpuesto por URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L., careciendo de objeto pronunciarse respecto de las pretensiones planteadas por el Impugnante en su recurso de apelación.

12. Sin perjuicio de lo señalado en la presente resolución, y considerando que uno los argumentos esgrimidos por el postor impugnante consistió en la presentación de documentación inexacta -Declaración de propiedad de la empresa MEDISPEC LTD sobre el equipo litotritor - por parte de CLINICA SAN FELIPE S.A., corresponde a la Entidad realizar una verificación previa a la suscripción del contrato, a efectos de determinar la responsabilidad del postor ganador de la buena pro.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo y la intervención de los Vocales Dr. Oscar Luna Milla y Dra. Wina Isasi Berrospi, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 149-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 23 de marzo de 2007, y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53°, 59° y 61° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y los artículos 74º y 75º del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 040-2006-EF; analizados los antecedentes, y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:
1. Declarar improcedente el recurso de apelación interpuesto por URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L. contra la descalificación de su propuesta técnica respecto de los ítems 01, 02, 03 y 04 de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0707M13661 convocada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD) – Hospital Nacional Rebagliati Martins (HNERM), careciendo de objeto pronunciarse acerca de las pretensiones planteadas en dicho recurso impugnativo; por los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolución.
2. Disponer que la Entidad efectúe el control posterior de los documentos presentados por CLINICA SAN FELIPE S.A., al proceso de selección, de conformidad con el numeral 12 de la fundamentación. 
3. Ejecutar a favor del CONSUCODE la garantía otorgada por URÓLOGOS ASOCIADOS S.R.L. para la interposición del recurso de apelación.
4. Devolver los antecedentes a la Entidad para los fines legales pertinentes.
5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL
 



              VOCAL


ss.

Luna Milla

Isasi Berrospi

Mejía Cornejo.
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