RESOLUCIÓN Nº 1166-2007-TC-S2
Sumilla: Declara fundado el recurso de apelación interpuesto por CEREALES DEL HUALLAGA SAC., de conformidad con lo dispuesto en el artículo 25 del Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial.
Lima, 20 de agosto de 2007
VISTO en sesión de fecha 20 de agosto de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en relación al Expediente № 2021-2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor CEREALES DEL HUALLAGA S.A.C contra el otorgamiento de la buena pro de la  Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007/CE-MPLC, para la “Adquisición de arroz, aceite y grated de atún para el Programa de Complementación Alimentaria de Comedores Populares, Pantbc, Hogares y Albergues Fundación para los niños del  Perú”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:
1. El 10 de julio de 2007 la Municipalidad Provincial de la Convención-Santa Ana, en adelante la Entidad, convocó a la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007/CE-MPLC, para la “Adquisición de arroz, aceite y grated de atún para el Programa de Complementación Alimentaria de Comedores Populares, Pantbc, Hogares y Albergues Fundación para los niños del  Perú” con un valor referencial ascendente a S/. 629, 186.22 (Seiscientos veintinueve mil ciento ochenta y seis con veintidós y 00/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. El 23 de julio de 2007 tuvo lugar el acto público de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, en la cual se adjudicó la Buena Pro del proceso a la empresa Asociación de Productores Agrarios El Carmen, en adelante El Carmen.

3. Mediante escrito presentado el 26 de julio de 2007, el postor Cereales del Huallaga S.A.C. en lo sucesivo el Impugnante, interpuso recurso de apelación solicitando que: (I) se declare nula la decisión del Comité Especial de recalificar la propuesta del postor Asociación de Productores Agrarios El Carmen, (II) Se deje sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro adjudicado al mencionado postor, (III) se disponga otorgar la Buena Pro al Impugnante, bajo los siguientes argumentos:    

a. El Comité Especial tras recibir la propuesta técnica del Impugnante, y la de los demás postores al ítem 1 (arroz pilado) se pronunció en el sentido de DESCALIFICAR a los postores El Carmen y Distribuciones Gustavo E.I.R.L., por cuanto habían omitido la presentación de todos los documentos establecidos en las Bases del proceso.

b. El Comité admitió la propuesta técnica del Impugnante procediendo a dar apertura a su propuesta económica, dado que -según manifiesta- fueron la única propuesta hábil no cabía pasar al período de puja; empero, el Comité Especial los requirió a que formulasen su propuesta económica  a lo cual accedieron estableciendo como nuevo precio de su producto el de S/.2.52 nuevos soles por kilogramo.

c. Posteriormente al nuevo precio fijado el Impugnante señala que el Comité le requirió a que reformulara nuevamente el precio, a lo cual se negó, razón por la cual el órgano colegiado readmitió en el proceso a la empresa El Carmen, la cual había sido anteriormente descalificada.

d. Posteriormente a ese hecho el Comité dispone pasar al período de puja, en el cual no existieron conforme señala la Impugnante, el período de lances verbales porque la decisión del Comité no le pareció correcta, invitando el Comité a la empresa El Carmen a efectuar sus lances, ofertando el precio de S/.2.47 por Kilogramo. 

e. El Comité solicitó a la empresa El Carmen a que reformule su propuesta, ofertando finalmente la suma de S/. 2.40 por Kilogramo, acto seguido el Comité otorgó las calificaciones correspondientes manteniendo la oferta de la Impugnante en S/. 2.52 por Kg., por no haber participado en el período de lances, calificándola con 117.62 puntos incluido bonificación; y al postor El Carmen con 120 puntos, adjudicándole finalmente la Buena Pro.

4. Señala el Impugnante que conforme el Reglamento de Subasta Inversa Presencial este proceso cuenta con marcadas etapas, las mismas que una vez superadas no pueden ser ya retomadas salvo disposición expresa de autoridad competente, por lo cual resulta arbitraria la decisión del Comité Especial, y atentatoria contra el debido proceso y el principio de preclusión de las etapas procesales.

5. Conforme señala el Acta de Apertura de Sobres Mediante la Modalidad de Subasta Inversa Presencial del proceso, el Comité señaló en lo referido al ítem 1 de la revisión del sobre de habilitación del postor El Carmen no presenta la Resolución Regional de Habilitación Sanitaria con la implementación del Sistema HAEC; y no presenta copia de validación técnica del plan HACCP, por lo cual no admite su propuesta. 

6. Mediante escrito del 31 de julio de 2007, el Impugnante señala que el postor El Carmen, no ha cumplido con presentar la documentación requerida por las Bases y que tenían carácter de Requerimiento Técnico Mínimo, por lo cual su primigenia descalificación era válida y por tanto no debió participar en el período de puja.

7. Sobre el particular, señala que de la información registrada por parte de las entidades competentes se advierte que el postor El Carmen no cuenta con RPIN, no adjuntó la habilitación sanitaria de planta y tampoco acredita la implementación del Plan HACCP (numeral 12.2.14 de las Bases), no adjunta copia de la validación técnica del Plan HACCP del producto ofertado emitido por DIGESA (numeral 12.2.14 de las Bases), no cuenta con registro sanitario del producto ARROZ EXTRA, conforme a la información que obra en DIGESA y que en copia adjunta (numeral 12.2.15 de las Bases) y que tampoco adjuntó certificado de fumigación emitido de acuerdo a los requisitos establecidos en el D.S. N.º 02-2001-SA (numeral 12.2.17 de las Bases).

8. Con fecha 01 de agosto de 2007 el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante, y emplazó a la Entidad para que remita los antecedentes relativos al proceso de selección.

9. En la misma fecha se realizó el pase a la segunda sala del Tribunal para que proceda a resolver la presente controversia.

10. El 10 de junio de 2007 se llevó a cabo la audiencia pública con la presencia del Impugnante, a pesar de que la Entidad y el tercero administrado fueron debidamente notificados.

11. Con fecha 16 de agosto de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos del proceso.

FUNDAMENTACIÓN:

1.     
Es materia del presente recurso, la apelación planteada por El impugnante contra el otorgamiento de la buena pro correspondiente al Ítem N.º 01 (Arroz Pilado), del proceso de Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007/CE-MPLC, para la “Adquisición de arroz, aceite y grated de atún para el Programa de Complementación Alimentaria de Comedores Populares, Pantbc, Hogares y Albergues Fundación para los Niños del  Perú”.

 2.    
En forma previa al análisis del asunto sustancial propuesto por el impugnante, es necesario verificar si el recurso de apelación ha sido interpuesto de acuerdo con las normas de procedimiento de la materia.

Al respecto, el artículo 184 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, modificado por el Decreto Supremo N.º 028-2007-EF
 dispone que en los procesos de selección por subasta inversa sólo procede el recurso de apelación ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, quien debe resolverlo dentro del término no mayor de diez (10) días, salvo que hubiere requerido información adicional, en cuyo caso deberá pronunciarse dentro del término de quince (15) días. 

En este mismo sentido, el artículo 27 del Reglamento de la Modalidad de Selección por Subasta Inversa Presencial, aprobado mediante Resolución N.º 094-2007-CONSUCODE/PRE
, en adelante el Reglamento de Subasta Inversa, indica que la impugnación contra los actos producidos durante el acto público de presentación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, y contra los actos o actuaciones que afecten su validez, debe ser interpuesto por los postores dentro de los tres (03) días siguientes de realizado dicho acto público, siempre que en esa oportunidad se haya dejado constancia de la voluntad de hacerlo.

a. Conforme se verifica en autos, en el Acta de Sesión del presente proceso de selección referida a la apertura de sobres, evaluación y calificación de propuestas, puja y otorgamiento de la buena pro, de fecha 23 de julio de 2007, el señor notario dejó constancia de la intención del postor recurrente de impugnar el proceso de selección e interponer el recurso administrativo correspondiente. En cuanto a esto último, el recurrente ha presentado su recurso de apelación ante el Tribunal el 26 de julio de 2007, esto es dentro del plazo reglamentario, con lo cual se comprueba que el recurso materia de análisis resulta procedente.

4. 
De los antecedentes reseñados fluye que el asunto controvertido en el presente caso es verificar si la decisión del Comité Especial, de recalificar la propuesta del postor El Carmen, previamente descalificado, transgredió lo dispuesto por la normativa de contratación estatal.

5.
En relación con el punto controvertido propuesto, debemos indicar que conforme lo señalado en el Acta del proceso, el Comité al recibir el sobre de habilitación del postor El Carmen, señaló que el mismo había incumplido con requerimientos mínimos establecidos en las Bases, en lo referido a la presentación de la Habilitación Sanitaria del Sistema HACCP y la Validación Técnica del Plan HACCP
, emitidos por la Dirección General de Salud (DIGESA), por lo cual fue válidamente descalificado del proceso, conforme a lo dispuesto en el artículo 21 del Reglamento de Subasta Inversa
.

6. Asimismo, conforme a la citada Acta, el Comité Especial, procedió a recalificar al postor El Carmen, en aplicación de los Principios de Libre Competencia y de Trato Justo e Igualitario. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la naturaleza de los Principios que rigen la normativa de contratación estatal, es la de servir de orientación a la actuación tanto de las Entidades como participantes de los procesos de selección y ellos deben aplicarse en armonía, y en concordancia con la normativa que regula cada supuesto en concreto en caso de alguna duda interpretativa.

7. Al respecto, cabe señalar que el principio de Libre Competencia dispone que las Bases deben incluir regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales. A su vez, el principio de trato justo e igualitario ordena que todo postor de bienes, servicios o ejecución de obras debe tener participación y acceso para contratar con las entidades en condiciones semejantes a las de los demás, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley. 
8. En este sentido, podemos afirmar que el Comité Especial no tomó en cuenta que la aplicación de estos principios es coherente, siempre y cuando exista el contexto adecuado para su utilización, como por ejemplo en la determinación de factores de evaluación que no sean restrictivos a la competencia, calificaciones sustentadas sin ninguna clase de preferencia o prerrogativa especial, o requerimientos mínimos que sean necesarios para la consecución de las necesidades de la Entidad. 
9. En el caso materia del presente recurso impugnativo, podemos ver que la Entidad invocando indebidamente los citados principios ha transgredido lo dispuesto en el artículo 25 del Reglamento de Subasta Inversa
, el cual dispone que al quedar una sola propuesta válida, como la del postor Impugnante al momento de la descalificación de El Carmen, corresponde otorgarle la Buena Pro directamente a la misma, por lo cual el recurso debe ser declarado fundado en este extremo.
10. Cabe indicar, que de la revisión de los antecedentes remitidos por la Entidad, en lo correspondiente a la propuesta técnica del postor El Carmen, se puede apreciar que no adjuntó la Habilitación Sanitaria del Sistema HACCP y la Validación Técnica del Plan HACCP, por lo cual incumplió  con dos requerimientos mínimos establecidos en las Bases del proceso, correspondiendo de este modo su descalificación.

11. En mérito a estas consideraciones, el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante debe declararse Fundado, y en aplicación del numeral 3) del artículo 163º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, modificado por el Decreto Supremo N.º 028-2007-EF
, corresponde revocar la Buena Pro otorgada a la empresa Asociación de Productores Agrarios El Carmen, y otorgársela a la empresa Cereales del Huallaga S.A.C., en mérito a las consideraciones efectuadas precedentemente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del 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 contra el otorgamiento de la Buena Pro a la empresa Asociación de Productores Agrarios El Carmen S.A.C, en el Ítem N.º 01 de la Licitación Pública por Subasta Inversa Presencial № 002-2007/CE-MPLC, convocada para la “Adquisición de arroz, aceite y grated de atún para el Programa de Complementación Alimentaria de Comedores Populares, Pantbc, Hogares y Albergues Fundación para los niños del  Perú”.

2. Revocar el otorgamiento de la Buena Pro otorgado a la empresa ASOCIACIÓN DE PRODUCOTRES AGRARIOS EL CARMEN S.A.C. y adjudicarla a favor de la empresa CEREALES DEL HUALLAGA S.A.C., por las consideraciones precedentemente señaladas.

3.   Devolver la garantía presentada por El Impugnante para la interposición de su recurso de apelación.

4.   Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad.

5.   Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

    VOCAL
 



            VOCAL


ss.

Salazar Romero

Zumaeta Giudichi

Yaya Luyo

� Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 03 de marzo de 2007.


� Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 24 de febrero de 2007. En dicha norma se mencionaba el recurso de revisión.





�“ SOBRE Nº 01: SOBRE DE HABILITACIÓN


(…)


Copia de la Resolución Directoral de Habilitación Sanitaria de Planta vigente en la que conste la implementación del Sistema HACCP, otorgado por la Dirección General de Saneamiento Ambiental (DIGESA) del Ministerio de Salud, donde se consigne el producto materia de la presente convocatoria según Ítem que corresponda, de acuerdo a la Resolución Ministerial Nº 449-2006/MINSA, que aprueba la “Norma Sanitaria para la Aplicación del Sistema HACCP en la Fabricación de Alimentos y Bebidas. 


Copia de la validación técnica del plan HACCP del producto ofertado emitido por DIGESA.” 





� “Artículo 21.- Apertura de propuestas 


Una vez presentadas las propuestas, el Presidente del Comité Especial abrirá los sobres de habilitación de cada uno de los postores, para verificar la presentación de la totalidad de la documentación exigida en las Bases. En caso se omita la presentación de alguno de ellos se procederá a la descalificación (...).”





� “Artículo 25.- Otorgamiento de la buena pro 


La buena pro se otorgará al postor que haya obtenido el mayor puntaje. Si se presentara un solo postor con propuesta válida, se le otorgará la buena pro, de acuerdo a lo establecido en el primer párrafo del artículo 32 de la Ley (…)”.








� 	“3) Si el apelante ha cuestionado actos directamente vinculados a la evaluación de las propuestas  y/o al otorgamiento de la buena pro, el Tribunal además evaluará si cuenta con la información suficiente para efectuar el análisis sobre el fondo del asunto, pudiendo, de considerarlo pertinente, otorgar la buena pro a quien corresponda, siendo improcedente cualquier ulterior impugnación administrativa contra dicho pronunciamiento.” 
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