RESOLUCIÓN N.º 1269-2007/TC-S1

SUMILLA: 
Al haberse consignado la cantidad de las unidades solicitadas en cada ítem impugnado, así como la indicación del precio unitario, incluido el IGV, puede inferirse claramente que el valor de la oferta económica total de dicho ítem viene a ser el producto de ambas cifras, de manera que ese monto resultaba claramente determinable y cierto.
Lima, 29 de agosto de 2007
VISTO, en sesión de fecha 28 de agosto de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 1721/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. contra la descalificación de su propuesta económica en los ítems 33, 34 y 79 de la Licitación Pública N.º 001-2006-IN/PNP-FOSPOLI, convocada por el FONDO DE SALUD DE LA POLICÍA para la adquisición de medicamentos, oído el informe oral el 21 de agosto de 2007 y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 20 de diciembre de 2006, el FONDO DE SALUD DE LA POLICÍA, en adelante LA ENTIDAD, convocó la Licitación Pública N.º 001-2006-IN/PNP-FOSPOLI para la adquisición de medicamentos, según relación de ítems, bajo el sistema de precios unitarios y por un valor referencial ascendente a S/. 19 762 376,52.

2. El 25 de mayo de 2007 tuvo lugar en acto público la presentación y apertura de las propuestas técnicas.

3. El 06 de junio de 2006 se llevó a cabo la lectura de los resultados de la evaluación técnica de los postores aptos, de la evaluación económica y el otorgamiento de la buena pro. Los ítems 33 (Dalteparina Sódica 2 500 UI) y 34 (Dalteparina sódica 5 000 UI) fueron adjudicados al postor PZIFER S.A. El ítem 79 (Piperacilina + Tazobactam sódico 4.5 gr. IV) fue declarado desierto. En los 3 ítems mencionados, el postor NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. fue descalificado en la etapa de evaluación económica.

4. El 15 de junio de 2007 NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C., en lo sucesivo NORDIC, interpuso recurso de apelación contra su descalificación económica en los ítems 33, 34 y 79, con el objeto de que se califique las propuestas económicas presentadas en dichos ítems y se le otorgue el puntaje correspondiente. El referido postor manifestó que por error involuntario consignó sólo el precio unitario sin IGV, el IGV y el precio total unitario obtenido de sumar el precio unitario con el IGV, sin consignar el precio total en cada ítem, lo que de ninguna manera, a su juicio, podía significar que su oferta se encuentre debajo de los límites permitidos, toda vez que el monto total de su propuesta económica se podía obtener mediante una simple operación aritmética consistente en multiplicar el precio unitario por la cantidad de las unidades solicitadas por la Entidad para cada ítem.

5. Mediante Resolución N.º 42-2007-PD-FOSPOLI, de fecha 23 de junio de 2007, publicada en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) el 25 de junio de 2005, el Directorio de LA ENTIDAD dispuso el cumplimiento del Acuerdo de Directorio que en Sesión Extraordinaria N.º 03, celebrada el 22 de junio de 2007, acordó declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. Según el Informe Técnico Legal N.º 005-2007-PNP -CMTE.APEL, mencionado en la referida resolución, las Bases establecieron que la propuesta económica se presentaría en nuevos soles y sería a todo costo, es decir, con inclusión de todos los tributos (con IGV), seguros, transportes, inspecciones, pruebas, control de calidad y cualquier otro concepto que pueda tener incidencia sobre el costo del bien hasta la entrega en su destino final.

6. Con escrito de fecha 04 de julio de 2007, subsanado el 06 del mismo mes y año, el postor NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. interpuso recurso de revisión contra la Resolución N.º 42-2007-PD-FOSPOLI, a fin de que se revoque la resolución recurrida y se retrotraiga el proceso hasta la etapa de evaluación de propuestas y se le otorgue el puntaje respectivo en los ítems 33, 34 y 79. Los argumentos esgrimidos fueron los siguientes:

a) La resolución recurrida carece de motivación, dado que en ella sólo se indica que al no ser su propuesta económica a todo costo debe declararse infundado el recurso de apelación, sin tomar en consideración los argumentos expuestos en su recurso ni fundamentar debidamente sus considerandos, de allí que deba declararse su nulidad.

b) No es cierto que su propuesta económica en los ítems 33, 34 y 79 se encuentre por debajo del límite mínimo equivalente al 70% del valor referencial, sino que sólo omitió consignar el precio total ofertado, lo que constituye un error subsanable, debido a que no altera o modifica el alcance de su propuesta económica.

c) Por una confusión involuntaria entendió que debía consignar el precio unitario y el precio unitario total; sin embargo, como ello resulta subsanable, adjuntó a su recurso de revisión sus propuestas económicas considerando el precio total, solicitando que las mismas se consideren como subsanación de las presentadas inicialmente, en la medida que no modifican el precio ofertado o en todo caso se le requiera a efectuar la subsanación dentro del plazo de ley.

d) De acuerdo con las resoluciones emitidas por el Tribunal es posible realizar la subsanación de la propuesta económica, siempre que no se altere el monto de la oferta. Cita las Resoluciones N.º 321/2007.TC-SU, 452/2007.TC-S1 y 522/2005.TC-SU, así como la Opinión N.º 041-2005/GTN

e) Debe aceptarse la subsanación a fin de que LA ENTIDAD tenga la posibilidad de adquirir los medicamentos solicitados en los ítems 33 y 34 a un precio más económico y en el caso del ítem 79 pueda ver satisfecha su necesidad evitando convocar innecesariamente a un nuevo proceso en perjuicio de sus pacientes.

7. El 21 de agosto de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública con la intervención del postor impugnante.

FUNDAMENTACIÓN
1. Es materia del presente procedimiento el recurso de revisión planteado por NORDIC PHARMACEUTICAL contra la Resolución N.º 42-2007-PD-FOSPOLI que ratificó la descalificación de su propuesta económica en los ítems 33, 34 y 79 de la Licitación Pública N.º 001-2006-IN/PNP-FOSPOLI.
Fluye de los antecedentes reseñados que el asunto controvertido sobre el cual este Colegiado debe emitir su pronunciamiento versa si la descalificación económica declarada por el Comité Especial se ajusta a las Bases y a las normas de contratación pública.

2. Un primer asunto cuestionado por el recurrente es la motivación de la resolución recurrida. Dicho postor señala que LA ENTIDAD no valoró los argumentos expresados en su recurso de apelación, ya que no emitió pronunciamiento alguno sobre ellos, simplemente se limitó a indicar que su propuesta económica no había sido elaborada a todo costo. 
3. Al respecto, la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.º 27444, señala en su artículo 6 que la motivación del acto administrativo debe ser expresa, mediante una relación concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso específico y la exposición de las razones jurídicas y normativas, que con referencia directa a los anteriores, justifican el acto adoptado. Asimismo, puede motivarse mediante la declaración de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictámenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condición de que se les identifique de modo certero y que, por esta situación, constituyan parte integrante del respectivo acto.
Resulta sumamente importante que la Entidad motive sus resoluciones, ya que ello permite que el administrado tome conocimiento claro y real de los alcances de su pronunciamiento, de tal manera que al conocer las razones que fundamentaron la decisión adoptada pueda, de ser el caso, cuestionarla en virtud al ejercicio de su derecho de defensa. En tal sentido, los administrados gozan de todos los derechos y garantías inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende, además, del derecho a exponer sus argumentos, a obtener una decisión motivada y fundada en derecho. Así, pues, se infiere que la motivación constituye tanto un derecho para los administrados como un deber para la Administración.

4. En concordancia con lo anterior, el artículo 159 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo RLCAE, prescribe que la resolución expedida por la Entidad que resuelve el recurso de apelación debe consignar como mínimo, entre otros, la determinación de los puntos controvertidos planteados por el impugnante mediante su recurso, el análisis respecto de cada uno de los puntos controvertidos y el pronunciamiento respecto de cada uno de los extremos del petitorio y de la absolución, conforme a dichos aspectos controvertidos. 

5. Revisada la Resolución N.º 42-2007-PD-FOSPOLI emitida por el Directorio de LA ENTIDAD, se observa que ésta designó a una Comisión que se encargue de elaborar el informe técnico legal que sustentaría la decisión de su Directorio en la resolución del recurso de apelación interpuesto por el impugnante, lo que originó la emisión del Informe Técnico Legal N.º 005-2007-PNP-CMTE-APEL. 

Así pues, en base al citado informe LA ENTIDAD declaró infundado el recurso de apelación. Sin embargo, se advierte que en su resolución no se indicaron claramente las razones que motivaron la descalificación de la propuesta económica del recurrente, toda vez que en ella sólo se alude al argumento esbozado por el impugnante en su recurso, así como una disposición de las Bases referida a la forma de presentación de la propuesta económica, sin establecer vinculación alguna entre el supuesto defecto o error de la propuesta y el incumplimiento concreto de la indicada disposición. De esta manera, se infiere que la fundamentación expresada en la resolución del recurso de apelación resultaba insuficiente e imprecisa para justificar la descalificación económica declarada por el Comité Especial.

Bajo este contexto, corresponde aplicar lo dispuesto en el numeral 14.2.2 del artículo 14 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.º 27444,  en virtud de la cual procede la conservación del acto cuando el acto administrativo ha sido emitido con una motivación insuficiente o parcial. Debe tenerse en cuenta, además, que el defecto señalado no ha impedido que el recurrente sustente su recurso de apelación y cuestione la decisión de LA ENTIDAD.

6. En seguida, corresponde analizar la materia controvertida propuesta en el recurso de revisión. Al respecto, el impugnante señala que la descalificación de su propuesta económica se debió a que si bien no había consignado el precio total en cada uno de los ítems impugnados, ello no impedía que el mismo pueda ser obtenido a través de una operación aritmética al multiplicar el precio total unitario por la cantidad de las unidades solicitadas en cada ítem, de manera que pueda conocerse el valor total de su oferta en cada caso, lo que, a juicio del impugnante, resulta subsanable, por cuanto no se alteraba su propuesta económica.
7. Como quiera que LA ENTIDAD no cumplió con remitir los antecedentes administrativos, conforme lo prescribe el numeral 3) del artículo 159 del RLCAE, a pesar de haber sido debidamente notificada en 2 oportunidades, este Colegiado evaluará la controversia sobre la base de la documentación remitida por el propio recurrente.

8. Del examen a la propuesta económica del postor impugnante en los ítems impugnados se verifica lo siguiente:

	Postor:
	Nordic Pharmaceutical Company S.A.C.

	N.º ítem
	33

	Cantidad
	3 772

	(A)

Precio Total

(sin I.G.V.)
	(B)

I.G.V.
	(A+B)

Precio Total

	S/. 14, 495798
	S/. 2,754202
	S/. 17,25


	Postor:
	Nordic Pharmaceutical Company S.A.C.

	N.º ítem
	34

	Cantidad
	5 572

	(A)

Precio Total

(sin I.G.V.)
	(B)

I.G.V.
	(A+B)

Precio Total

	S/. 15,756
	S/. 2,994
	S/. 18,75


	Postor:
	Nordic Pharmaceutical Company S.A.C.

	N.º ítem
	79

	Cantidad
	1 715

	(A)

Precio Total

(sin I.G.V.)
	(B)

I.G.V.
	(A+B)

Precio Total

	S/. 34, 764705
	S/. 6,605295
	S/. 41,37


9. Tal como se aprecia, de conformidad con el Anexo 13 de las Bases denominado “Hoja de Propuesta Económica”, el recurrente señaló expresamente el precio total de su oferta, pero en lugar de consignar la suma correspondiente, lo que en realidad señaló fue el precio unitario sin IGV, luego el monto del IGV y finalmente el precio unitario total basado en la sumatoria de los montos anteriores, olvidando señalar el monto total ofertado por cada ítem, es decir, el producto del precio unitario total (incluido el IGV) por la cantidad de los bienes a ser requeridos en cada ítem, conforme a lo requerido en las Bases.
10. Es importante tener en cuenta que el numeral 1.5 de las Bases indica que el sistema de adquisición del proceso de selección es a precios unitarios. Al respecto, el artículo 56 del RLCAE prescribe que en dicho sistema el postor formula su propuesta ofertando precios en función de las cantidades referenciales contenidas en las Bases, los que se valorizan en relación a su ejecución real.

11. En tal sentido, no puede perderse de vista que en virtud al sistema de adquisición previsto para el presente proceso de selección, lo ofertado por el postor son los precios unitarios determinados en relación con las cantidades solicitadas por la Entidad convocante para cada ítem.

12. Adicionalmente, la primera Nota del Anexo 13 de las Bases señala que el postor obligatoriamente ofertará en el ítem al cual se presenta la cantidad referencial total solicitada en el Anexo 2. En este documento se indican que se requieren     3 772, 5 572 y 1 715 medicamentos para los ítems 33, 34 y 79, respectivamente, las cuales fueron señaladas por el postor impugnante en su propuesta económica. 

13. No cabe duda que el único factor de evaluación de la propuesta económica es el monto total de la oferta y, en su caso el monto total de cada ítem, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 65 del RLCAE; sin embargo, queda claro que en el caso materia de análisis al haber consignado expresamente el postor recurrente la cantidad de las unidades solicitadas en cada ítem impugnado, así como la indicación del precio unitario, incluido el IGV, puede inferirse claramente que el valor de su oferta total viene a ser el producto de ambas cifras, de manera que dicho monto resultaba claramente determinable y cierto.

14. Ante esta situación, este Colegiado considera que el Comité Especial pudo conocer certeramente el valor del monto total de la oferta del impugnante en los ítems 33, 34 y 79, sin proceder innecesariamente a la descalificación de la propuesta económica.

15. Así pues, efectuada la operación aritmética para determinar el monto total de la oferta económica en los ítems 33, 34 y 79, se obtiene las sumas de S/. 65 067,00, S/. 104 475,00 y S/. 70 949,55, las cuales fueron confirmadas expresamente por el impugnante en su recurso de revisión al adjuntar el Anexo N.º 13 con dichos precios.

16. En este orden de ideas, no existe mérito para descalificar la propuesta del recurrente debido a la falta de consignación del monto total ofertado en cada ítem impugnado, dado que para el caso en concreto el mismo resulta determinable.   

17. Adicionalmente a lo ya expresado, conviene señalar que la restricción legal de la normativa de contratación pública sobre la posibilidad de subsanar la propuesta económica está referida a la no modificación del monto ofertado, ni de los precios unitarios, cuando éste haya sido el sistema de adquisición adoptado por la Entidad, sin que ello suponga desconocer aquella otra posibilidad de enmendar los aspectos accesorios o formales que no modifiquen el alcance de la oferta. 
18. No puede soslayarse que el aspecto sustancial de toda propuesta económica es el monto ofertado, de allí que no sea posible que el postor, so pretexto de corregir un error o defecto formal, pueda efectuar alguna alteración —por mínima que sea— a su contenido y con ello quebrantar la intangibilidad de la propuesta, supuesto que no se ha configurado en el caso analizado.
19. Atendiendo a que el precio total ofertado por el impugnante en los ítems 33 y 34 resultan inferiores al ofertado por el postor PZIFER
, corresponde revocar el otorgamiento de la buena pro a favor de éste y adjudicar la buena pro de los citados ítems al recurrente al haber alcanzado el mayor puntaje total, de conformidad al siguiente cuadro comparativo de propuestas:
	POSTOR (ÍTEM 33)
	PUNTAJE

 TÉCNICO


	PUNTAJE ECONÓMICO


	PUNTAJE

FINAL


	ORDEN DE MÉRITO

	NORDIC PHARMACEUTICAL
	100,00
	100,00
	100,00
	1º

	PFIZER S.A.
	100,00
	88,461
	95,3844
	2º


	POSTOR (ÍTEM 34)
	PUNTAJE

 TÉCNICO


	PUNTAJE ECONÓMICO


	PUNTAJE

FINAL


	ORDEN DE MÉRITO

	NORDIC PHARMACEUTICAL
	100,00
	100,00
	100,00
	1º

	PFIZER S.A.
	100,00
	90,144
	96,0576
	2º


En lo que concierne al ítem 79, al revocarse la descalificación de la propuesta económica del recurrente y ser la única válida, corresponde otorgarle la buena pro.

20. En virtud al análisis efectuado y atendiendo a lo dispuesto en el numeral 2) del artículo 171 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el recurso de revisión venido en grado debe ser declarado fundado, por lo que corresponde revocar el otorgamiento de la buena pro de los ítems 33 y 34, la declaratoria de desierto del ítem 79, así como la descalificación económica del postor NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. en dichos ítems; y en consecuencia, otorgar la buena pro a dicho postor en los ítems 33, 34 y 79.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Derik Latorre Boza y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Cabieses López y Víctor Rodríguez Buitrón, atendiendo a la conformación de las Salas 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, así como lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N.º 005/003 de fecha 04 de marzo de 2002, 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, modificado por el Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, y los artículos 17º y 18º 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 NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. contra la descalificación de su propuesta económica en los ítems 33, 34 y 79 de la Licitación Pública N.º 001-2006-IN/PNP-FOSPOLI; y, por su efecto, revocar el otorgamiento de la buena pro de los ítems 33 y 34 a favor del postor PZIFER S.A., la declaración de desierto del ítem 79, así como la descalificación económica de NORDIC PHARMACEUTICAL COMPANY S.A.C. en dichos ítems y otorgar la buena pro de los mismos a este último, por los fundamentos expuestos.

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

3. Devolver los antecedentes a la Entidad para los fines legales pertinentes.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

  VOCAL
 



     VOCAL


ss.

Latorre Boza
Cabieses López
Rodríguez Buitrón

� En el ítem 33 su propuesta económica ascendió a S/. 73 554,00 y en el ítem 34 a S/. 115 897,60. 
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