RESOLUCIÓN N.° 1267-2007-TC-S1

Sumilla: Tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. En ese sentido, 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.
                 Lima,  29 de agosto de 2007
Visto, en sesión de fecha 27 de agosto de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1825/2007.TC, sobre el recurso de apelación    interpuesto por el Postor DIGITAL X RAY S.A.C. contra el acto de descalificación de su propuesta respecto de los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190 de la Licitación Pública según relación de ítems N.º 003-2007/MGP/DISAMAR, convocada por la Marina de Guerra del Perú para adquirir material médico”, oídos los informes orales efectuados en la Audiencia Pública realizada el 22 de agosto de 2007, y atendiendo a los siguientes: 

ANTECEDENTES:
1. El 27 de abril de 2007, la Marina de Guerra del Perú, en lo sucesivo la Entidad, convocó a la Licitación Pública según relación de ítems N.º 003-2007/MGP/DISAMAR, con el objeto de adquirir material médico, por un valor referencial de S/. 4 160 829. 57 Nuevos Soles, incluido el Impuesto General a las Ventas – IGV.  

2. El 17 de mayo de 2007, se registró en el Sistema Electrónico de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (SEACE) la absolución de consultas formuladas a las Bases por parte de los postores participantes. 

3. El 25 de mayo de 2007, se registró en el SEACE la absolución de observaciones formuladas a las Bases por parte de los postores participantes. 

4. El 02 de junio del 2007, el Comité Especial integró las Bases Administrativas como reglas definitivas del proceso.

5. El 11 de junio de 2007, se realizó el acto de presentación y apertura de propuestas. 

6. El 26 de junio de 2007, se llevó a cabo el acto de otorgamiento de la Buena Pro. Respecto de los ítems 182, 183, 184, 186, 187, 189 y 190 el adjudicatario de la Buena Pro fue la empresa GAMEL S.R.L. Los ítems 185 y 188 fueron declarados desiertos.

7. El 10 de julio de 2007, el Postor DIGITAL X RAY S.A.C., en adelante el Postor DIGITAL,  interpuso recurso de apelación contra el acto de descalificación de su propuesta respecto de los ítems 182, 183, 184, 186, 187, 189 y 190 y contra la decisión del Comité Especial que declaró desierto los ítems N.° 185 y 188. Asimismo, solicitó que se le adjudique la Buena Pro de los nueve ítems indicados.   

Los argumentos del recurso de apelación son los siguientes: 

a) El Comité Especial descalificó sus propuestas de los ítems impugnados debido a que no había cumplido con presentar un envase herméticamente cerrado, sin explicar la metodología técnica para fundamentar dicha descalificación.
b) En efecto, las Bases establecieron como Especificaciones Técnicas de las películas radiográficas, que el envase inmediato sea una bolsa de papel aluminazado o bolsa negra de polietileno herméticamente sellado y resistan el paso de la luz y de la humedad.
Sobre ese requerimiento se formuló una observación, dado que ese requisito limitaba la mayor participación de postores, toda vez que los envases o envolturas primarias herméticamente selladas únicamente pueden ser ofertados por un postor en el mercado. El Comité Especial debía considerar que el requisito de que el envase primario y el secundario se encuentren herméticamente sellados NO ES INDISPENSABLE PARA GARANTIZAR LA CALIDAD DEL PRODUCTO que se desea adquirir. 

Según el certificado de calidad emitido por AGFA- GEVAERT ARGENTINA SA (que se adjunta), el envase primario y el secundario (de cartón) garantizan la integridad y conservación de las cualidades fotosensibles, es decir, dichos envases son a prueba de la humedad y de la luz.

Asimismo, el embalaje de las películas radiográficas convencionales producidas por AGFA, está compuesto por una caja externa de cartón micro- corrugada (empaque secundario) y una bolsa de polietileno negra cerrada y con un sticker protector (empaque primario),  cumplen con los requerimientos de estanqueidad a la luz y humedad del ambiente, asegurando la calidad del producto y su almacenamiento sin dificultades, en tanto se respeten las condiciones indicadas en la caja.

Finalmente, añadió que, la calidad del envasado y almacenaje de los productos radiográficos herméticamente cerrados (en este caso de las películas producidas por AGFA) están avalados por los certificados de calidad ISO 9001: 2000, ISO 14001: 1996 y OSAS 18001 (que se adjuntan) toda vez que cumplen con los requerimientos de fabricación requeridos internacionalmente.    

Por lo expuesto, y con la finalidad de garantizar la mayor participación de postores, precisó que, lo requerido en las Especificaciones Técnicas de las Bases debía incluir, también, los productos que cuenten con envases primarios cerrados y con un sticker protector.

c) En la respuesta del Comité Especial, se hizo la aclaración en el sentido de que “unos de los requisitos técnicos mínimos a que se refiere en este caso: Bolsa de papel aluminazado o bolsa negra de polietileno herméticamente sellado (…)”  debe decir: Herméticamente cerrado. Al respecto, cabe precisar que el requerimiento del área técnica usuaria establece esta especificación por considerar que el cerrado hermético del envase primario brinda una mayor protección frente a la humedad del ambiente y al paso de la luz, criterios que para nuestra entidad son de gran importancia considerando que nuestras unidades y dependencias se encuentran ubicadas en zonas cercanas al mar en donde la humedad relativa es muy alta”. (Sic)
d) La respuesta del Comité Especial a su observación, en la cual se cambia el requisito de envase herméticamente sellado por herméticamente cerrado, apertura la participación con películas radiográficas sensibles al verde contenidas en envases cuya hermeticidad cumpla con proteger a éstas de la humedad del ambiente y el paso de la luz. 

e) Asimismo, en el folio 185 de su propuesta técnica adjuntó una carta de AGFA GEVAERT ARG. S.A., fabricante de las películas ofertadas por él, la cual fue suscrita por su Director Técnico, en la que “certificó que el embalaje primario de las películas radiográficas convencionales AGFA compuesto por una caja externa de cartón micro corrugado y una bolsa de polietileno negra herméticamente cerrada, satisface los requerimientos de estanqueidad a la luz y humedad ambiente, preservando las cualidades fotosensibles del producto, y asegurando su almacenamiento sin dificultades, en tanto se respete las condiciones  indicadas en la caja”.

f) Agregó que en el folio N.° 114 de su propuesta técnica presentó el certificado otorgado a AGFA GEVAERT ARG. S.A. de Cumplimiento de las Buenas Prácticas de Fabricación de Productos Médicos, emitido por el Ministerio de Salud de la República de Argentina. Esta certificación acredita que las películas radiográficas sensibles al verde, fabricadas por la empresa indicada, cumplen con todos los estándares de calidad establecidos por normas internacionales. 

g) Por otro lado, en el cuadro de calificación de propuestas, el Comité Especial indicó que su empresa no había cumplido con presentar los protocolos de análisis para cada uno de los ítems ofertados y que son materia de impugnación, lo cual no se ajusta a la verdad. Los protocolos de análisis fueron presentados y se encuentran en su propuesta técnica en los folios 129, 135, 141, 147, 155, 161, 167, 173 y 179. 

8. El 12 de julio de 2007, el Postor DIGITAL subsanó las observaciones efectuadas por el Tribunal al escrito que contiene su recurso de apelación. Asimismo, solicitó el uso de la palabra.  

9. El 13 de julio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el Postor Impugnante.  

10. El 24 de julio de 2007, la Entidad remitió al Tribunal los antecedentes administrativos respectivos así como el Informe Técnico Legal, en este informe la Entidad señaló lo siguiente:    

a) Se puede observar en las muestras presentadas para su evaluación por el Postor  DIGITAL X RAY S.A.C. correspondientes a los ítems N.° 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190, que los envases primarios que contienen a estos productos están hechos de plásticos de polietileno de color negro, los cuales están cerrados con un doblez en la punta sujetado por un sticker protector. 

b) Como se puede apreciar en las muestras correspondiente al ítem 178 del Postor DIGITAL X RAY S.A.C. que se adjunta, el sticker que supuestamente brinda protección al contenido del envase frente al ingreso de la luz y humedad, deja aberturas o resquicios por donde puede pasar fácilmente la aire y con ello la humedad. Cabe precisar que igual situación se aprecia en las muestras presentadas por el citado Postor, correspondiente a los ítems N.° 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190.

c) La terminología de herméticamente cerrado que utilizó el Comité Especial para definir las características del envase primario que debía contener a las películas radiográficas, estaba referido a que dicho envase debía ser impenetrable a la luz y a la humedad, aspecto que evidentemente no cumplen las muestras presentadas para su evaluación por el Postor DIGITAL X RAY S.A.C.
d) Para mayor comprensión de este Tribunal, ajuntó la muestra correspondiente al ítem 187 presentado por el Postor GAMEL S.R.L., en el cual resultó ganador, en donde se podrá apreciar que el envase primario que contiene el producto presenta cierre completo en toda su extensión (semejante a una costura) lo cual brinda verdaderas condiciones de hermeticidad al producto frente a la luz y la humedad.      

11. El 22 de agosto de 2007, se llevó a cabo la Audiencia Pública.  
12. El 22 de agosto de 2007, el Postor DIGITAL remitió al Tribunal un escrito en el cual amplió sus argumentos. Asimismo, adjuntó el Informe Técnico Pericial emitido por el profesional responsable del Colegio de Ingenieros de Lima. 
FUNDAMENTACIÓN:

1.  Del análisis integral de los antecedentes descritos, este Colegiado es de la opinión que las materias controvertidas que deben ser resueltas en la presente Resolución, son las siguientes:  

i. Determinar si la propuesta técnica del Postor DIGITAL cumple con las especificaciones técnicas de los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190, de acuerdo a lo establecido en las Bases.   

ii. Determinar si la propuesta del Postor DIGITAL presentó los registros sanitarios de los productos ofertados.  

2. A fin de realizar el análisis de la materia controvertida en el extremo indicado, es necesario precisar que las Bases Integradas constituyen las reglas del proceso de selección y es en función a ellas que se debe efectuar la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, 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”. Asimismo, el sexto párrafo del artículo 117 del Reglamento
 de la Ley, consigna que “Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si las mismas no se han presentado, las Bases quedarán integradas como reglas definitivas (…)” (El subrayado es nuestro). 
Finalmente, en el artículo 69 del Reglamento, se señala que una vez admitidas las propuestas, el Comité Especial aplicará los factores de evaluación previstos en las Bases y asignará los puntajes correspondientes, conforme a los criterios establecidos para cada factor. Asimismo, el artículo 72 del Reglamento, establece que en la etapa de la evaluación técnica el Comité Especial evaluará y calificará cada propuesta de acuerdo a las Bases.

El artículo 123 del Reglamento señala que es obligatoria la presentación de todos los documentos requeridos y el Comité Especial comprobará que los documentos presentados por cada postor sean los solicitados por las Bases y las leyes de la materia.

De acuerdo con lo señalado, tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. En ese sentido, 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.

3.
En relación con el primer punto controvertido, se observa que el Comité Especial justificó la descalificación del Postor DIGITAL debido a que no ha cumplido con la especificación técnica establecida en el Anexo N.° 5 (Envase primario no es herméticamente cerrado), toda vez que el cerrado hermético del envase primario brinda una mayor protección frente a la humedad del ambiente y al paso de la luz.
Por su parte el Postor DIGITAL ha expuesto como argumento de defensa lo siguiente: i) En el folio 185 de su propuesta técnica se adjuntó una carta de AGFA GEVAERT ARG. S.A., fabricante de las películas ofertadas, la cual fue suscrita por su Director Técnico, en la que certifica que el embalaje primario de las películas radiográficas convencionales AGFA compuesto por una caja externa de cartón micro corrugado y una bolsa de polietileno negra herméticamente cerrada, satisface los requerimientos de estanqueidad a la luz y humedad ambiente, preservando las cualidades fotosensibles del producto, y asegurando su almacenamiento sin dificultades, en tanto se respete las condiciones  indicadas en la caja; ii) En el folio N.° 114 de su propuesta técnica presentó el certificado otorgado a AGFA GEVAERT ARG. S.A. de Cumplimiento de las Buenas Prácticas de Fabricación de Productos Médicos, emitido por el Ministerio de Salud de la República de Argentina. Esta certificación acredita que las películas radiográficas sensibles al verde, fabricadas por la empresa indicada, cumplen con todos los estándares de calidad establecidos por normas internacionales y iii) El embalaje de las películas radiográficas convencionales producidas por AGFA, está compuesto por una caja externa de cartón micro- corrugada (empaque secundario) y una bolsa de polietileno negra cerrada y con un sticker protector (empaque primario), cumplen con los requerimientos de estanqueidad a la luz y humedad del ambiente, asegurando la calidad del producto y su almacenamiento sin dificultades, en tanto se respeten las condiciones indicadas en la caja.

En efecto, de la revisión del folio 185 de su propuesta técnica se advierte el documento en el cual “el Director Técnico de AGFA – GAVAERT Argentina S.A. certificó que el embalaje primario de las películas radiográficas convencionales AGFA compuesto por una caja externa de cartón microcorrugado y una bolsa de polietileno negra herméticamente cerrada, satisface los requerimientos de estanqueidad de la luz y humedad ambiente, preservando las cualidades fotosensibles del producto asegurando su almacenamiento sin dificultades, tanto se respeten condiciones  indicadas en la caja".

4. Asimismo, cabe indicar que mediante Resolución N.° 1080-2007/TC-S1 de fecha, de fecha 9 de agosto de 2007, el Tribunal resolvió el recurso de apelación interpuesto por el Postor DIGITAL contra la descalificación de su propuesta de  la Adjudicación Directa Selectiva Nº 008-2007-HOSPI/FAP, según relación de ítems, convocado por la Fuerza Aérea del Perú para adquirir material radiográfico. En esta resolución fue objeto de análisis el supuesto incumplimiento de dicho Postor de las especificaciones técnicas de las películas radiográficas, en el sentido de que el que el envase primario debía ser una bolsa de papel aluminazado o bolsa negra de polietileno herméticamente cerrado y resistente al paso de la luz y de la humedad. 
En esa oportunidad, a fin de determinar si efectivamente el Postor DIGITAL cumplió con dicha especificación se solicitó información al Colegio de Ingenieros Del Perú a fin de que emita un pronunciamiento técnico, en el cual indique si el envase primario de los productos ofertados por el Postor mencionado era herméticamente cerrado. 

A fin de que en la presente Resolución este Colegiado llegue a la convicción de que efectivamente el Postor cumple con las especificaciones  técnicas establecidas en las Bases, es preciso aportar en este proceso como medio de prueba idónea el Informe Técnico Pericial emitido por el Colegio de Ingenieros. De manera previa cabe indicar que en el presente caso resulta válida la actuación de dicho informe dado que éste versó sobre el mismo cuestionamiento y sobre el mismo objeto, películas radiográficas. Hecha la precisión respectiva, cabe indicar la conclusión de dicho Informe, el cual es el siguiente: “El envase primario de polietileno, de las placas radiográficas de la firma Digital X Ray, de la marca AGFA, cumple con el requerimiento técnico de ser hermético y se encuentra cerrado, por lo que  se encuentra conforme con lo solicitado en las Bases”. (Resaltado nuestro)

En consecuencia, al haber aportado el Postor DIGITAL la documentación en el que acredita que su producto ofertado cumple las especificaciones técnicas solicitadas en las Bases, como es el certificado del Director Técnico de AGFA – GAVAERT Argentina S.A., en el cual se indica que el embalaje primario de las películas radiográficas convencionales AGFA compuesto por una caja externa de cartón microcorrugado y una bolsa de polietileno negra herméticamente cerrada, satisface los requerimientos de estanqueidad de la luz y humedad ambiente; así como el informe técnico pericial del Colegio de Ingenieros del Perú, en el cual se señala que el envase primario de polietileno de las placas radiográficas cumple con el requerimiento de ser hermético y cerrado, este Colegiado debe declarar fundado el recurso de apelación. 

Por lo tanto, este Colegiado considera que el Comité Especial debe admitir la propuesta del Postor DIGITAL toda vez que sí cumplió con la especificación técnica mínimas de las Bases, referido al cumplimiento del envase primario herméticamente cerrado. En ese sentido, no resulta correcta la descalificación de su propuesta por el incumplimiento de la especificación anotada. 

5. En relación con el segundo punto controvertido, este Colegiado debe determinar si la propuesta del Postor DIGITAL presentó los registros sanitarios de los productos ofertados.  

En relación a con este punto, cabe indicar que en la Consulta N.° 2, la cual fue formulada por el Postor GAMEL S.R.L., éste precisó que “las películas radiográficas, según los materiales radiográficos no requieren Registro Sanitario, Resolución de Autorización Sanitaria, BPM o BPA para su comercialización, por no encontrase dentro de la normatividad de la Dirección de Medicamentos y Drogas  (DIGEMID), por tanto no seria posible que se exigiera la presentación de esta Resolución para las empresas que participaran en estos tipos de bienes”.         

Frente a esta consulta, el Comité Especial respondió lo siguiente: “Este Comité acuerda no hacer extensivo el requisito de presentación de Registro Sanitario para los postores que oferten material radiológico en concordancia con la normatividad vigente”.  

Finalmente, cabe indicar que mediante Oficio N.° 2216-2006-DIGEMID-DERD/MINSA de fech 17 de febrero de 2006, DIGEMID puso en conocimiento de la empresa DIGITAL X RAY S.A.C. que los productos: “Películas radiográficas convencionales, películas radiográficas para tomografía y resonancia, películas radiográficas para mamografía, químicos para procesadoras automáticas, químicos para procesadora y manual, actualmente no requieren registro sanitario para su comercialización”. (Subrayado nuestro)

En consecuencia, no es exigible el Registro Sanitario para los productos ofertados en los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190, de conformidad con lo señalado por el propio Comité  Especial y por DIGEMID.

6. En consecuencia, y al amparo de lo previsto en el inciso 2) del artículo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, debe declararse fundado el recurso de apelación interpuesto por el Postor DIGITAL contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta respecto de los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190, por el supuesto incumplimiento de la especificación técnica establecida en el Anexo N.° 5 (Envase primario no es herméticamente cerrado), de conformidad con lo expuesto en la presente Fundamentación. En ese sentido, debe admitirse, evaluarse y calificarse la propuesta técnica del Postor DIGITAL, de acuerdo a los criterios establecidos en las Bases. Acto seguido, deberá elaborar el cuadro final comparativo de  propuestas y otorgar la Buena Pro a quien corresponda.     
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Carlos Cabieses López y la intervención de los Vocales Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Víctor Manuel  Rodríguez Buitrón, de conformidad  a la conformación 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 acuerdo a lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena Nº 005/2007 de fecha 11 de abril de 2007; en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53, 54, 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, modificado por Decreto Supremo N.º 028-2007-EF 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 revisión interpuesto por el Postor DIGITAL X RAY S.A.C. contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta respecto de los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190; así como contra la decisión del Comité Especial que declaró desierto los ítems N.° 185 y 188, correspondiente a la Licitación Pública según relación de ítems N.º 003-2007/MGP/DISAMAR, por los fundamentos expuestos.
2.
Revocar la decisión del Comité Especial de otorgar la Buena Pro de los ítems 182, 183, 184, 186, 187, 189 y 190 al Postor GAMEL S.R.L.

3. Dejar sin efecto la declaración de desierto del proceso de selección, respecto de los ítems N.° 185 y 188.  

4. Disponer que el Comité Especial admita, evalúe y califique la propuesta técnica del Postor DIGITAL X RAY S.A.C., respecto de los ítems 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 y 190, de acuerdo a los criterios establecidos en las Bases. Acto seguido, deberá elaborar el cuadro final comparativo de  propuestas y otorgar la Buena Pro a quien corresponda.  

5. Devolver la garantía presentada para la interposición del recurso de apelación materia de decisión.

6. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad.
7. Dar por agotada la vía administrativa.      
Regístrese, comuníquese y publíquese.





            PRESIDENTE

                     VOCAL






VOCAL
ss.

Latorre Boza

Cabieses López 

Rodríguez Buitrón. 
� Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM. 


� Aprobado mediante Decreto Supremo N. 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.


� En virtud de la modificación del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado dispuesta por el Decreto Supremo Nº 028-2007-EF publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 3 de marzo de 2007. 
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