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Lima, 09 OCT. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 03.10.2000, el Expediente Nº365/2000.TC                 referente al recurso de revisión interpuesto por el Postor PREMIUM MEDICAL E.I.R.L., relacionado con su reclamo sobre el otorgamiento de la Buena Pro de Los items Nos. 27, 28, 76, 79,85 y 115 de la L.P. N°012.ESSALUD.99  convocado por ESSALUD, para la ADQUISICIÓN DE MATERIAL MEDICO NO FUNGIBLE PARA EL HOSPITAL NACIONAL GUILLERMO ALMENARA IRIGOYEN”.

CONSIDERANDO:
Que, con fecha 31.08.2000, el Comité Especial realizó el acto público de presentación de las propuestas. En los ítems No. 27 (engrapadora circular de 28 a 29 mm de diámetro), No. 28 (engrapadora circular de 31 a 33 mm de diámetro) y No. 85 (repuesto para engrapadora lineal cortante de 75 a 85 mm para tejido grueso), únicamente el Postor JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. presentó propuestas; y en los  ítems No. 76 (pinza de agarre) y No. 79 (Reductor de 10 mm) solo los Postores JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. y PREMIUM MEDICAL E.I.R.L. presentaron propuestas. En el ítem No 115 (Trócar de 12 mm) presentaron propuestas los postores JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A., PREMIUM MEDICAL E.I.R.L. y SIGNOMED S. A. C.. Así resulta del  cuadro de adjudicación que obra como anexo del Acta de Adjudicación del 04.09.2000, fecha en que se dieron a conocer los resultados de la evaluación técnica, se abrieron los sobres con las propuestas económicas y se procedió a la adjudicación del ítem correspondiente. El Postor JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. obtuvo la Buena Pro de los ítems Nos. 27, 28, 76, 79, 85 y 115;

Que, el 08.09.2000 el Postor PREMIUM MEDICAL E.I.R.L. interpuso recurso de apelación contra el otorgamiento de la Buena Pro argumentando principalmente lo siguiente: a) que, las propuestas de JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. no cumplen con las especificaciones y características técnicas consignadas en las Bases puesto que, con relación a los ítems Nos. 27 y 28, los productos ofertados no presentan cabezal articulable; con relación al ítem No. 76, el producto no tiene el largo requerido de 20 mm ni cuenta con vástago revestido de teflón; con relación al ítem No. 79, el producto no puede adaptarse al trócar de 10 mm; con relación al ítem No. 85, el producto ofertado no tiene hoja de bisturí incorporada y las cargas no son cortadoras y, respecto del ítem No. 115, el producto no presenta punta piramidal giratoria de 360 grados; y b) la declaración del Postor ganador debía ser acreditada con la información contenida en la folletería que muestra características distintas del requerimiento;

Que, por Resolución de Gerencia General No. 797.GG.ESSALUD.2000 del 18.09.2000, la Entidad declaró IMPROCEDENTE el recurso de apelación respecto de los ítems 27, 28 y 85; FUNDADO respecto del ítem No. 76, retrotrayendo el proceso a la etapa de evaluación de propuestas a fin de que el Comité Especial realice nueva evaluación de este item y otorgue la Buena Pro; e INFUNDADO respecto de los ítems Nos. 79 y 115, sustentando su decisión en las siguientes consideraciones:

a) conforme a lo que establece el artículo 5 del Texto Único Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por D. S. No. 002 94 JUS, sólo procede la interposición de una reclamación  frente a un acto administrativo que desconoce o lesiona un derecho o un interés legítimo y directo; 

b) que el artículo 6 de ese cuerpo legal establece que el interés para justificar la titularidad del reclamante precisa que sea directo, personal, actual y probado y que, aplicando el dispositivo a un proceso de selección al amparo de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ese principio, en interés, sólo puede ser exhibido por quien ha sido Postor; 

     
Que, precisa la resolución, el Postor PREMIUM MEDICAL E.I.R.L. presentó propuestas sólo en los ítems Nos. 76, 79 y 115, no así en los ítems Nos. 27, 28 y 85, razón por la cual carece del interés procesal necesario;

Que, asimismo señala, que de acuerdo con lo establecido en el numeral 5. 4 (forma de presentación de las propuestas) literal f) de las Bases, cada cuadernillo por ítem / oferta debe contener, entre otros: i) Hoja de Presentación del Producto, en la cual se indican las características físicas y cualquier información distintiva del bien,   información que es referencial; ii) Protocolo de análisis del producto ofertado, que señala todos los componentes, los límites y los resultados del tipo de análisis realizado (físico, químico, microbiológico, farmacológico y/o biológico) al producto; iii) Folletería, que debe demostrar que el material médico no fungible ofertado se ajusta a lo solicitado. Señala también que, de acuerdo con  el numeral 5.5. de las Bases, no se requería la presentación de las muestras para los ítem Nos. 76, 79 y 115 y que, en tal sentido, según lo establecido en el anexo 12 (Factores de Evaluación de Propuestas) literal c) de las Bases, la evaluación en tales casos era documentaria, debiendo constatarse por medio de la folletería tan solo el cumplimiento de las especificaciones técnicas y condiciones de calidad solicitadas y que, de demostrarse el cumplimiento de las especificaciones técnicas, la propuesta sería calificada con 46 puntos y, de lo contrario, era calificada con 0 puntos;

Que, anota que la evaluación técnica fue estrictamente documentaria y sobre la base de la información que con carácter de declaración jurada proporcionó cada Postor; que atendiendo esencialmente a lo declarado por el Postor JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. en la Hoja de Presentación del Producto y a la información contenida en el Protocolo de Análisis se le otorgó 46 puntos, que sumados a los 50 puntos obtenidos en la evaluación económica, le valió el otorgamiento de la Buena Pro de los ítems impugnados. Agrega que, dado que la información contenida en la Hoja de Presentación del Producto era referencial y no tiene calidad de declaración jurada, no es prueba suficiente del cumplimiento de las especificaciones técnicas,  correspondía al Comité Especial verificar mediante el íntegro de la documentación presentada, que el producto ofertado cumplía con los requerimientos de las Bases;

Que, en el decimosexto considerando señala que el análisis del cumplimiento de las especificaciones técnicas debe realizarse sobre la base de la totalidad de los elementos documentarios presentados por el Postor, atendiendo a que, conforme a lo dispuesto en el artículo 3ro. de la Ley No. 26850, los procesos de selección tienen por finalidad garantizar que las entidades del Sector Público obtengan bienes y servicios de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados; y en tal sentido, siguiendo principios generales, los elementos de prueba deben ser merituados de modo integral, siguiendo la pauta establecida en las Bases, de que las evaluación será de carácter documental;                   

Que, en el considerando siguiente releva el rol del Protocolo de Análisis el que, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos y Afines, aprobado por el D. S. No. 010 97 SA, es un informe técnico emitido por el laboratorio de control de calidad del fabricante, suscrito por los funcionarios responsables, en el que se señalan los análisis realizados en todos sus componentes, los límites y los resultados obtenidos, con arreglo a las exigencias contempladas en la farmacopea o metodología declarada por el interesado en su solicitud. Concluye que el protocolo de análisis constituye medio de prueba de las características y propiedades del producto, complementario de los demás medios presentados por el Postor para acreditar el cumplimiento de los requerimientos de las Bases;

Que, finalmente, la resolución precisa las características que deben satisfacer los productos solicitados para el ítem No. 79 y el ítem No.115 y anota que la documentación presentada por el Postor JOHNSON & JOHNSON DEL PERÚ S.A. acredita que los productos ofertados cumplen con los requisitos de las Bases; y que, contrariamente, ello no ocurre con el producto ofertado para el ítem No.76;

Que, el 25.09.2000 el Postor PREMIUM MEDICAL E. I. R. L. interpuso recurso de revisión contra la resolución glosada en los considerandos que  anteceden. Cuestiona que su apelación hubiere sido declarada improcedente manifestado que conforme a lo establecido en el anexo l del D.S. No. 039.98.PCM, es Postor la “persona natural o jurídica legalmente capacitada que participa en un proceso de selección”, sin hacer distinción si participa en uno u otro ítem. Sostiene que la participación no puede ser restringida, pues lo que sustenta la legitimidad es el interés en el objeto de la selección; y que mediante el recurso de apelación ha puesto en conocimiento de la autoridad de la Entidad hechos que configuran la nulidad del otorgamiento de la Buena Pro de los ítems Nos. 27, 28 y 85, que obligan a la Entidad a emitir un pronunciamiento sobre el fondo, en lugar del sesgado que evita analizar  si el producto cumple con las características mínimas; y que la Entidad interpreta erróneamente las Bases al considerar que para la evaluación de  todos los ítems impugnados sólo cabe la evaluación documental en contraposición a una verificación de pruebas;

Que, respecto de los fundamentos de la resolución por los que declara infundada la impugnación de los ítem 79 y 115, advierte una contradicción, pues esta vez la Entidad admite que las Bases no fueron claras y que no es suficiente la prueba documental como la folletería requiriéndose como medio de prueba idóneo el Protocolo De Análisis para lograr una adecuada evaluación. Afirma que, por el contrario, el Protocolo de Análisis no es tal medio de prueba idóneo para el caso de productos, insumos, instrumental y equipo de uso médico y quirúrgico pues el artículo 28 del D. S. No. 010 97 SA dice “....mediante el protocolo de análisis se garantiza la calidad del producto cuyo registro se solicita”; y que es idóneo para verificar la calidad del producto pero no para describir sus características funcionales, operativas y objetivos, conforme lo exige el artículo 22 del Reglamento de la Ley; y, por lo demás, reitera los argumentos expresados en el recurso de apelación;

Que, en primer término, la resolución se ajusta a derecho en cuanto declara improcedente la apelación respecto de los ítems en los que el impugnante no participó como Postor. Ello es así, pues de conformidad con el numeral 5 del Texto Único Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado mediante Decreto Supremo No. 002 94 JUS, “frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o un interés legítimo y directo, procede la interposición de una reclamación para que se revoque o modifique el acto impugnado y se suspenda sus efectos”;  y el numeral siguiente define que “para que el simple interés pueda justificar la titularidad del reclamante se precisa que sea directo, personal, actual y probado”;

Que, siendo ello así, no cabe duda que el impugnante carece de un interés “directo, personal, actual y probado” por no haber participado como Postor en los ítems Nos. 27, 28 y 85, pues no puede haber sufrido lesión o agravio en derecho alguno como consecuencia de la decisión del Comité Especial en la evaluación de las propuestas. Así lo ha reconocido implícitamente el Consejo Superior de Contrataciones  y Adquisiciones del Estado en el pronunciamiento No. 135-99 (GAE) de fecha 06.07.99, al expresar que la realización de un proceso de selección por ítem implica la realización, en un solo proceso, de tantos procesos como ítems comprenda aquél, considerando que constituyen procesos menores dentro de uno que es el principal, por lo que son aplicables a cada uno de ellos las reglas de la Ley No. 26850 y su Reglamento; 

Que, también se encuentran ajustados a derecho y al mérito de los actuados los extremos de la resolución que declaran fundada la apelación respecto del ítem No. 76 e infundada respecto de los ítem No. 79 y 115, por las consideraciones expresadas en los mismos;  

 
Que, adicionalmente, tampoco el proceso adolece de la nulidad que pretende el impugnante por haber participado un sólo Postor para los items Nos. 27,28 y 85 que  impugna pues conforme a lo establecido en el art. 4to. del D.S. 006-99-PCM, la pluralidad de Postores está referida al proceso de selección entendido como una integridad; y que las resoluciones del Tribunal en sentido contrario que menciona el impugnante, están referidas a situaciones distintas de las previstas en la norma legal acotada;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850, y los Arts. 8° y 9° del D.S. N° 047.98.PCM, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate; 


SE RESUELVE:
1. Declarar INFUNDADO el recurso de revisión interpuesto por PREMIUM MEDICAL E.I. R. L. contra la Resolución de Gerencia General No. 797.GG.ESSALUD.2000, la misma que se CONFIRMA en todos sus extremos, en lo relacionado con su reclamo sobre la impugnación del otorgamiento de la Buena Pro de los items Nos. 27, 28, 76,79, 85 y 115 de la Licitación Pública No. 012 ESSALUD 99 convocada por el Seguro Social de Salud - ESSALUD. 

2. Ejecutar a favor del CONSUCODE la garantía presentada por el impugnante, en cumplimiento de lo dispuesto por el art. 128º del D.S. No.039.98.PCM.

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

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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