          RESOLUCION N.° 1294-2007-TC-S1 

Sumilla:  - Las propuestas deben ser evaluadas atendiendo a las disposiciones establecidas en las Bases y a las normas de la materia y principios que rigen la contratación pública. 


- De conformidad con la normatividad vigente, 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 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
                 Lima, 4 de setiembre de 2007
Visto, en sesión de fecha 3 de setiembre de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1475-1478/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el Postor LITROTICIA SAN BORJA S.A.C. contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta de los ítems 1 y 3 y el recurso de apelación interpuesto por el Postor UROLOGOS ASOCIADOS S.R.L. contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta de los ítems 1, 2 y 3, correspondiente a la Adjudicación de Menor Cuantía según relación de ítems Nº 13151-2007/ESSALUD.RAR para contratar el servicio de tratamiento de litotripsia, oídos los informes orales efectuados en la Audiencia Pública realizada el 23 de agosto de 2007, y atendiendo a los siguientes: 

ANTECEDENTES:
1. El 17 de mayo de 2007, el Seguro Social de Salud, en lo sucesivo ESSALUD, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía según relación de ítems Nº 13151-2007/ESSALUD.RAR, con el objeto de contratar el servicio de tratamiento de litotripsia, por un valor referencial de S/. 14 781.81 Nuevos Soles.

2. El 18 de mayo de 2007, se realizó el acto de presentación y apertura de propuestas. En dicho acto participaron los siguientes postores: i) CLINICA SAN FELIPE S.A., ii) LITROTICIA  San Borja S.A.C. y iii) UROLOGOS ASOCIADOS S.R.L.

3. El 4 de junio de 2007, se llevó a cabo el acto de otorgamiento de la Buena Pro, siendo el adjudicatario del ítem 1, 2 y 3, el Postor Clínica San Felipe S.A., en adelante Clínica SAN FELIPE.    

4. El 14 de junio de 2007, el Postor UROLOGOS ASOCIADOS S.R.L., en adelante UROLOGOS, interpuso recurso de apelación contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta de los ítems 1, 2 y 3. Asimismo, solicitó que se le otorgue la Buena Pro de lo ítems indicados.

Los argumentos del recurso de apelación son los siguientes: 

a) El 5 de junio de 2007, se publicó en el SEACE el otorgamiento de la Buena Pro y la desestimación de su propuesta; sin embargo, no se precisaron las razones ni los motivos de su descalificación.

b) Las Bases indicaron claramente que el proveedor adjudicado deberá contar con un seguro de riesgo para accidentes y daños personales a los pacientes, pero no indicaron que los postores participantes deban presentar dicho seguro en su propuesta técnica. A pesar de no solicitarlo, los tres postores incluyeron el seguro indicado en su propuesta. 

c) Asimismo, se indicó que el motivo de su descalificación se había debido a que el Postor  participante tiene como accionista a la Dra. Rosa Reátegui, quien trabaja en el Hospital Almenara. 

d) Por otro lado, las Bases indicaron que el equipo a utilizar debía ser propio o contar con el contrato de alquiler por lo menos un año a partir de la fecha de presentación de la propuesta. No obstante, el Postor Clínica San Felipe no es dueño del equipo litotritor, pues no incluye contrato de alquiler del equipo, al contrario, en una declaración jurada indicó que el dueño del producto era MEDISPEC LTD.

Además, adjuntó una carta de MEDISPEC PERU S.A.C., enviada a SOPORTE MEDICO UROLOGICO DEL PERU S.A., en la que indicó que MEDICLAND S.A.C. es la empresa que se hace cargo del mantenimiento del equipo Litotrictor. Asimismo, en el expediente adjuntó una Resolución Directoral emitida por el Ministerio de SALUD – DIGEMID, en la cual se aprecia que la propiedad y Registro Sanitario está a favor de MEDIC LAND SAC. 

Más aún, el representante legal de SOPORTE MEDICO UROLOGICO DEL PERU S.A., es el Dr. Diógenes Valderrama Guillen, actual Jefe del Servicio de Urología del Hospital Almenara.

e) Respecto al Postor Litotricia S.A.C., adjuntó el contrato de alquiler del equipo litotrictor suscrito con la empresa UROSYSTEMS SAC, en el cual consta que el representante legal, Dr. Elvis Sueldo Guevara, trabaja en el Hospital Rebagliatti. 

5. El 14 de junio de 2007, el Postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C., en adelante LITOTRICIA,  interpuso recurso de apelación contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta de los ítems 1 y 3. Asimismo, solicitó que se le otorgue la Buena Pro.  

Los argumentos del recurso de apelación son los siguientes: 

a) Se descalificó su propuesta por que según el Comité Especial su empresa había incumplido con el artículo 23 del Decreto Legislativo N.° 276 “Ley de Bases de la Carrera Administrativa” y el artículo 9 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; sin embargo, no existe resolución que le impida participar en un proceso de selección por ese hecho, más aún la Entidad mediante Carta  N.° 108/OCAJ-ESSALUD-2007 de fecha 29 de marzo de 2007, solicitó a CONSUCODE que se pronuncie respecto a su participación, pues en el contrato de alquiler del equipo litotrictor aparece la firma del médico Urólogo Elvis Sueldo Guevara Chávez, quien labora en el Hospital Edgardo Rebagliatti. 

b) Asimismo, aclaró que, si bien el Dr. Elvis Sueldo Guevara Chávez presta servicios para la Entidad convocante, el referido médico no ocupa ningún cargo de directriz. En consecuencia, la Jefa de la Oficina de Logística de la Entidad, quien es la encargada de conducir los procesos de selección de menor cuantía incurrió en error. 

c) Se debe tener en cuenta el Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, “Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa”, referido al capítulo de las obligaciones y prohibiciones de los servidores, apartado e) del artículo 137, en cuyos supuestos no se encuentra el médico Elvis Sueldo Guevara, toda vez que no tiene capacidad decisoria en la celebración del contrato. Además, el referido médico no mantiene ninguna sociedad con su empresa. 

6. El 15 de junio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el Postor UROLOGOS, respecto de los ítems 1, 2 y 3. 

7. El 15 de junio de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por el Postor LITOTRICIA, respecto de los ítems 1 y 3. 

8. El 3 de julio de 2007, la Entidad remitió un escrito al Tribunal.

9. El 20 de julio de 2007, la Entidad presentó al Tribunal los antecedentes administrativos respectivos.  

10. El 24 de julio de 2007, la Entidad remitió al Tribunal el Informe Técnico Legal N.° 268-OCAJ-ESSALUD-2007 y el Informe Técnico legal N.° 262 OCAJ-ESSALUD-2007, elaborados por la Oficina Central de Asesoría Jurídica de la Entidad.      

11. El 03 de agosto de 2007, UROLOGOS remitió al Tribunal un escrito adicional.       

12. El 06 de agosto de 2007, la Entidad presentó al Tribunal un escrito aclaratorio.  

13. El 7 de agosto de 2007, LITOTRICIA puso en conocimiento del Tribunal un escrito en el cual amplió sus argumentos. Asimismo, precisó que el Postor CLINICA SAN FELIPE no había adjuntado el documento que acredite el alquiler de la máquina litotrictor.      

14. El 10 de agosto de 2007, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal que sí había cumplido con correr traslado de los recursos de apelación interpuestos por los postores UROLOGOS y LITOTRICIA al Postor CLINICA SAN FELIPE. 

15. Mediante decreto de fecha 11 de agosto de 2007, Secretaría del Tribunal acumuló el expediente administrativo N.° 1478/2007.TC al 1475/2007.TC., debido a que existía conexión entre la Entidad, la materia y el proceso de selección impugnado,  de conformidad con lo previsto en el artículo 149 de la Ley Nº 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General.  

16. El 13 de agosto de 2007, LITOTRICIA señaló que el Postor CLINICA SAN FELIPE no había adjuntado el documento que acredite el alquiler de la máquina. Tal como se observa en la Resolución Sub Directoral N.° 4557-SS/DIGEMID/DAS/ERDICOSAN se verificó que el Dr. Diógenes Valderrama es propietario de la máquina litotrictora, quien alquila dicha máquina a la empresa CLINICA SAN FELIPE, médico que a su vez labora en el staff médico de la referida clínica, y en el Departamento de Urología del Hospital Guillermo Almenara en la calidad de Jefe.

17. El 23 de agosto de 2007, se llevó a cabo la Audiencia Pública.  

FUNDAMENTACIÓN:

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

-
Respecto del recurso de apelación interpuesto por LITOTRICIA, debe determinarse si la descalificación de su propuesta técnica, respecto de los ítems 1 y 3, se sustenta en la normativa de contrataciones estatales.

-
Respecto del recurso de apelación interpuesto por UROLOGOS, debe determinarse si la descalificación de su propuesta técnica, respecto de los ítems 1, 2 y 3, se sustenta en la normativa de contrataciones estatales.

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 (…).”   
De acuerdo con lo señalado, tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. Es así que 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.

En relación con el recurso de apelación interpuesto por LITOTRICIA

3. En cuanto a la controversia principal, LITOTRICIA sostiene que, si bien el Doctor Elvis Sueldo Guevara Chávez forma parte del staff médico ofertado, presta servicios para la Entidad convocante; no obstante, no ocupa ningún cargo de dirección ante la Entidad mediante el cual pueda influir en la decisión final del Comité Especial y, por tanto, no tendría capacidad decisoria en la celebración del contrato, máxime si el referido médico no mantiene ninguna sociedad con la empresa.  

Además, el impugnante señaló que debe tenerse presente lo dispuesto en el Decreto Supremo N.º 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de la Carrera Administrativa, pues en el Capítulo de las Obligaciones y Prohibiciones de los Servidores en el apartado e) del artículo 137 se incluyó “la prohibición de suscribir contratos, por sí o por terceros a que se refiere el inciso e) del artículo 23 de la Ley, lo que se contrae a los actos administrativos en los que el funcionario o servidor tiene capacidad decisoria o su jerarquía influya en su celebración”, toda vez que el médico labora en el Departamento de Urología de la Entidad, pero no ostenta ningún cargo de dirección.  

Cabe precisar que en la Resolución N.° 820-2007-TC-S4, concerniente al expediente 908-2007-TC, se indicó que mediante Carta N.º 003-C.E.-TME-RAR-ESSALUD-2007, el Comité Especial solicitó opinión legal a la Oficina Central de Asesoría Jurídica de la Entidad, a fin de realizar un análisis respecto de la participación del médico Elvis Sueldo Guevara Chávez como miembro del staff médico ofertado por Litotricia San Borja S.A.C., quien labora en el Hospital Edgardo Rebagliati Martins como médico asistente del Servicio de Urología, y se encuentra en el ámbito del Decreto Legislativo N.º 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Público. Además, el médico labora para el postor Litotricia San Borja S.A.C. desde enero de 2004 hasta la fecha y es propietario del equipo de litotricia del postor. Por consiguiente, concluye que en aplicación del artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276 y el artículo 9 de la Ley, LITOTRICIA debe ser descalificada.

Asimismo, en la Resolución N.° 820-2007-TC-S4 se actuó la Carta N.º 1087-OCAJ-ESSALUD-2007, emitida por la Entidad, en la cual señaló que la norma especial prevalece sobre la norma general. En tal sentido, manifestó que los impedimentos para ser postor y/o contratista en un proceso de selección se encuentran detallados en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la misma que prevalece respecto del Decreto Legislativo N.º 276. 

Además, se precisó que conforme al artículo 9, literal b) de la Ley, se encuentran impedidos de ser postores y/o contratistas, los demás funcionarios y servidores públicos. Además, el literal d) comprende 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 (24) meses anteriores a la convocatoria. Por tanto, concluyó que correspondía al Comité Especial evaluar las propuestas según lo dispuesto en la mencionada norma.   

De otra parte, en la Resolución señalada en el párrafo anterior, también se incluyó la Carta N.º 528-OARAR-GRAR-ESSALUD-2007, en la cual la Entidad indicó que el médico Elvis Sueldo Guevara Chávez mantiene una relación contractual con la Entidad como médico asistente del Servicio de Urología. El objeto materia del presente proceso se encuentra destinado al Servicio de Urología. Además, se adjuntó copia de la Ficha de Datos de Ingreso Laboral del médico Elvis Sueldo Guevara Chávez, la cual tiene como fecha de ingreso el 30 de diciembre de 1988, sujeto al ámbito del Decreto Legislativo N.º 276.

En atención a lo señalado, este Colegiado procedió a revisar la propuesta técnica de LITOTRICIA y verificó que en el Folio 118 de los antecedentes administrativos  se encuentra la Constancia de Trabajo expedida por la empresa Litotricia San Borja S.A.C. a favor del Doctor Elvis Sueldo Guevara Chávez, en la cual se indicó que ha laborado en la empresa desde enero de 2004 hasta la fecha (según constancia expedida en abril de 2007) en el Servicio de Litroticia Extracorpórea. 

Asimismo, en el Folio 66 y 67 de la propuesta de LITOTRICIA se encuentra el Contrato de Alquiler celebrado por la empresa Litotricia San Borja S.A.C. y la empresa Urosystems S.A.C., cuya representación la ejerce Elvis Sueldo Guevara Chávez, como Gerente General. El objeto del contrato consiste en el alquiler de un equipo extracorpóreo marca DIREX, el cual será instalado en una Sala de Operaciones de la Clínica San Borja y proporcionado por la empresa arrendadora,  Urosystems S.A.C., a la empresa arrendataria, Litotricia San Borja S.A.C.   

Sobre el particular, el literal b) del artículo 9 de la Ley ha dispuesto que están impedidos de ser postores y/o contratistas, 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, en general, las personas naturales contractualmente vinculadas a la Entidad que tengan intervención directa en la definición de necesidades, especificaciones, evaluación de ofertas, selección de alternativas, autorización de adquisiciones o pagos.

Por su parte, el artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276 establece que constituyen prohibiciones a los servidores públicos:

“e) Celebrar por sí o por terceras personas o intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses el propio servidor, su cónyuge o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”. 

Asimismo, el artículo 137 del Decreto Supremo N.º 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de la Carrera Administrativa, dispone que:

“La prohibición de suscribir contratos, por sí o por terceros a que se refiere el inciso e) del artículo 23 de la Ley, se contrae a los actos administrativos en los que el funcionario o servidor tiene capacidad decisoria o su jerarquía influya en su celebración”.

En esta línea de análisis, debe tenerse en cuenta que las Bases constituyen las reglas del proceso de selección y es en función de ellas que debe efectuarse la calificación y evaluación de las propuestas, conforme a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el cual prescribe que lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante. 

Al respecto, el artículo 62 del Reglamento define a los requerimientos técnicos mínimos como las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la adquisición o contratación.

Por su parte, el artículo 63 del Reglamento establece que los requerimientos técnicos mínimos deben ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida.

Asimismo, constituye facultad y responsabilidad de la Entidad la determinación de sus requerimientos mínimos, así como las características y especificaciones técnicas de los bienes o servicios que pretende adquirir.

El artículo 12 de la Ley precisa que sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere.

En el numeral V de los “Términos de Referencia de las Bases” se establecieron las condiciones del personal propuesto, entre los que se encuentran, los médicos asistentes, las enfermeras y el médico anestesiólogo. Asimismo, como parte de los Términos de Referencia se solicitó la presentación de un equipo litotrictor extracorpóreo.

En ese orden de ideas, es preciso indicar que el impedimento a que se contrae el inciso b) del artículo 9 de la Ley se refiere a aquella persona natural o jurídica que interviene en calidad de postor en un proceso de selección, y cuya calidad, en el presente caso, sólo la tiene Litotricia San Borja S.A.C. y no así médico Elvis Sueldo Guevara Chávez, quien se encuentra incorporado más bien como personal propuesto por esa empresa descalificada, y contra el cual no cabe aplicarse la restricción antes indicada.

Por otra parte, de la oferta del postor LITOTRICIA se desprende que el médico asistente propuesto, Elvis Sueldo Guevara Chávez (empleado público de la Entidad, sujeto al ámbito de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa), representa a la empresa que en condición de propietaria proporciona el equipo de litotricia al Postor LITOTRICIA a fin de cumplir con el objeto de convocatoria, por lo que se ha configurado el segundo supuesto previsto en el inciso e) del artículo 23 del Decreto Legislativo N.º 276, al encontrarse impedido de intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses el propio servidor, sea mediante la prestación de sus servicios o el alquiler de bienes por parte de personas jurídicas a las que representa.

4. En consecuencia, toda vez que la propuesta de la empresa Litotricia San Borja S.A.C. ha incumplido con los requerimientos técnicos mínimos señalados en las Bases del proceso referidos al personal y equipos, corresponde declarar infundado este extremo del recurso de apelación.

En relación con el recurso de apelación interpuesto por UROLOGOS

5. Conforme se desprende de los antecedentes reseñados, el punto controvertido consiste en determinar si la descalificación de la propuesta técnica presentada por UROLOGOS respecto de los ítems 1, 2 y 3, se sustenta en las  Bases Administrativas y la  normativa en materia de contratación estatal.
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.

Sobre el particular, cabe señalar que el literal b) del artículo 9 de 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”.
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”.

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.
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.

En el caso en cuestión, es preciso señalar que en el folio 5 de la  propuesta técnica presentada por UROLOGOS 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.

En ese sentido, 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 3 del Decreto Supremo Nº 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.

En esa línea, debe entenderse que UROLOGOS 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. 

En consecuencia, siendo que el numeral 5 del artículo 157 del Reglamento, 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.

En ese orden de ideas, carece de objeto analizar los otros puntos controvertidos por la empresa Urólogos Asociados S.R.L., sin perjuicio de ello, cabe precisar que, las Bases consignaron, en los términos de referencia “Que la empresa adjudicada cuente con un seguro de riesgo para accidentes y daños personales a los pacientes”. (Sic)  En sus alegatos, UROLOGOS ha señalado que no adjuntó a su propuesta  la póliza de seguros contra terceros, dado que esta póliza solamente sería exigible a la empresa adjudicada con la Buena Pro.

En efecto, de la revisión de los términos de referencia establecidos en las Bases, se observa claramente que el seguro para terceros debía ser presentado por el postor que resulte beneficiado con la Buena Pro, es decir, no constituía obligación de los postores adjuntar en su propuesta la póliza de seguros. Cabe recordar que lo establecido en las Bases, en la presente Ley y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante. En este caso, las Bases no obligaban a los postores a presentar el seguro para terceros, en razón de que este solamente sería exigible al Postor que obtenga la Buena Pro, a fin de que se suscriba el contrato respectivo, por lo que en este extremo debe declarase fundado el recurso de apelación. 
La opinión antes expuesta también fue expresada en la Resolución N.° 840-2007-TC-S1, en ésta se indicó lo siguiente: “En el Informe N.° 206-OCAJ-ESSALUD-2007 la Entidad determinó que “tal condición solo era susceptible de ser exigida el Postor que resultase adjudicado con el otorgamiento de la Buena Pro” (resaltado nuestro). En consecuencia, en el presente caso, las Bases no obligaban a los postores a presentar el seguro para terceros, en razón de que este solamente sería exigible al Postor que obtenga la Buena Pro.   

6.
Por otro lado, UROLOGOS ha solicitado la descalificación del postor CLINICA SAN FELIPE por haber incumplido con adjuntar el contrato de alquiler del equipo litotrictor que se utilizará en la ejecución del servicio.

Al respecto, es necesario tomar en cuenta que, en materia de contratación estatal, la impugnación al acto de otorgamiento de la buena pro está reservada a aquellos postores que participaron en él, y no así para aquellos que fueron descalificados en la etapa de calificación técnica o económica, según corresponda, conforme al precedente de observancia obligatoria sentado por este Tribunal mediante Acuerdo de Sala Plena N° 014/009 del 12 de agosto de 2002.
Por lo tanto, habiéndose confirmado la descalificación de UROLOGOS, ésta carece de legitimidad para impugnar cualquier aspecto relacionado con la evaluación técnica y/o económica del postor adjudicatario de la Buena Pro, en este caso el Postor CLINICA SAN FELIPE; al no haber participado en dicho acto, lo cual resultaría factible si previamente se hubiese revertido la descalificación, lo cual no sucedió en el presente caso, deviniendo en innecesario pronunciarse respecto a los demás puntos controvertidos propuestos aquél. 

Sin perjuicio de lo señalado, y atendiendo a la facultad atribuida al Tribunal para revisar de oficio los puntos controvertidos, aún no hayan sido propuestos por lo impugnantes, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4) del artículo 162 del Reglamento, el cual señala que el Tribunal emitirá: “el pronunciamiento respecto de cada uno de los extremos del petitorio del recurso de apelación y de la absolución de los demás postores intervinientes en el procedimiento de impugnación, conforme a los puntos controvertidos, e incluso sobre los que el Tribunal aprecie de oficio, aunque no hubiesen sido materia del recurso." (El subrayado es nuestro)

Sobre el particular, corresponde determinar si la empresa ganadora de la buena pro  de los ítems 1, 2 y 3 cumple con un requerimiento técnico mínimo del proceso y si se encuentra calificada para contratar con el estado en mérito a la información adicional recibida. 

Al respecto, mediante información remitida a este Tribunal por parte de ESSALUD, se ha constatado que el señor médico Valderrama Guillén Diógenes Francisco labora en dicho nosocomio, por lo cual, conforme los argumentos esbozados en los fundamentos de la presente Resolución, al ser éste señor un funcionario público se encontraría impedido de celebrar por sí o por terceras personas o intervenir, directa o indirectamente, en los contratos con su Entidad en los que tengan intereses, información que consta en la Resolución N.° 1244-2007-TC-S2 emitida el 28 de agosto de 2007, referido al expediente 1477-2007-TC.

Cabe resaltar que si bien es cierto que el mencionado funcionario público es trabajador del Hospital Almenara, y la Entidad convocante es el Hospital Nacional Rebagliati Martins debe entenderse que la institución de la que ambas Entidades forman parte es ESSALUD
, y no obstante esta diferenciación siempre mantiene la calidad de de funcionario público; por lo cual la Entidad debe descalificar también la propuesta de la empresa CLINICA SAN FELIPE, por no cumplir con un requerimiento técnico mínimo referido al personal propuesto, y declarar desierto el proceso de selección al no quedar ninguna propuesta válida
, según lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 32 del Reglamento, y de conformidad con las consideraciones efectuadas en los puntos precedentes.

7. En consecuencia, debe declararse infundado el recurso de apelación interpuesto por el Postor LITOTRICIA contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta respecto de los ítems N.,° 1 y 3 e improcedente el recurso de apelación interpuesto por el Postor UROLOGOS contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta del presente proceso de selección, respecto de los ítems 1, 2 y 3. Asimismo, la Entidad debe descalificar también la propuesta del Postor CLINICA SAN FELIPE, por no cumplir con un requerimiento técnico mínimo referido al personal propuesto, y declarar desierto el proceso de selección al no quedar ninguna propuesta válida, según lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 32 de la Ley, de conformidad con lo expuesto en la presente Fundamentación.     

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 INFUNDADO el recurso de apelación interpuesto por el Postor LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. contra  el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta respecto de los ítems 1 y 3, de la Adjudicación de Menor Cuantía según relación de ítems Nº 13151-2007/ESSALUD RAR, con el objeto de contratar el servicio de tratamiento de litotripsia, por las consideraciones mencionadas.

2. Ejecutar la garantía presentada por LITOTRICIA SAN BORJA S.A.C. para la interposición del recurso de apelación, materia de decisión.

3. Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelación interpuesto por el Postor UROLOGOS ASOCIADOS S.A.C. contra el acto del Comité Especial que decidió la descalificación de su propuesta respecto de los ítems 1, 2 y 3, correspondiente a la Adjudicación de Menor Cuantía según relación de ítems Nº 13151-2007/ESSALUD.RAR, por las razones expuestas.  

4. Ejecutar la garantía presentada por UROLOGOS ASOCIADOS S.A.C. para la interposición del recurso de apelación, materia de decisión.

5. La Entidad deberá implementar las medidas señaladas en el numeral 7 de los Fundamentos de la presente Resolución.  

6. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad.
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 el mismo sentido, se pronuncia el Fundamento N.º 09 de la Resolución N.º 1066-2007-TC-S2 de fecha 08 de agosto de 2007.





� Artículo 32.- Proceso de selección desierto.-


	El Comité Especial otorga la Buena Pro en una Licitación Pública, Concurso Publico o Adjudicación Directa aun en los casos en los que se declare como válida una única oferta.





El proceso de selección será declarado desierto cuando no quede válida ninguna oferta y parcialmente desierto un proceso de selección cuando no quede válida ninguna oferta en alguno de los ítems identificados particularmente (...).











Página 1 de 12

