Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2194-2007-TC-S2

Sumilla   : 
El establecimiento de  etapas en proceso de selección supone que éstas tienen carácter preclusivo. Transcurrido el plazo establecido para el desarrollo de una etapa y habiéndose iniciado otro nueva y sucesiva, no es posible que en esta última se realicen actos correspondientes a aquélla.
Lima, 11 de Diciembre de 2007

Visto en sesión de fecha 11 de diciembre de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N° 3314/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por DENTI-LAB DEL PERU S.R.L., respecto de la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2007/DISA CHOTA (Primera Convocatoria), convocada por el Gobierno Regional de Cajamarca – Salud Chota, para la “Adquisición de insumos médicos donaciones y transferencias”; y atendiendo a los siguientes:   

1. El 01 de octubre de 2007, el Gobierno Regional de Cajamarca – Salud Chota, en lo sucesivo LA ENTIDAD, convocó la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2007/DISA CHOTA (Primera Convocatoria) para la “Adquisición de insumos médicos donaciones y transferencias”, bajo el sistema de precios unitarios y por un valor referencial ascendente a S/. 385,650.00, siendo que el ítem Nº 03 correspondiente a Especulo Vaginal Descartable tuvo como valor referencial la suma de S/. 12,500.00, según el siguiente cuadro:

	Artículo
	Código
	Cantidad
	Medida
	Precio Unitario
	Valor Referencial

	ESPECULO VAGINAL DESCARTABLE
	B49510005
	5,000
	Unidad
	S/. 2.50
	S/. 12,500.00


2. El 11 de octubre de 2007 se integraron las bases y el 17 de octubre de 2007, el Comité Especial designado para conducir el proceso de selección, efectuó en acto público la apertura de sobres, evaluación y calificación de propuestas mediante Acta Nº 085-2007-CEPAC. En ese acto en presencia de la Notario Público Dra. Bertha Salazar Becerra, el Presidente del Comité Especial de Adquisiciones y Contrataciones del Estado para la Adjudicación de Medicamentos e Insumos Quirúrgico y de Laboratorio manifiesta que a la convocatoria se presentaron 33 postores. 
Asimismo se observa que luego de realizada la evaluación de la propuestas presentadas por parte del comité especial conjuntamente con el Comité Farmacológico de la DISA Chota, los postores hicieron algunas observaciones, y en atención a ello el Comité Especial volvió a reevaluar todas las propuestas de los postores con la asesoría del Comité Farmacológico de la DISA CHOTA cuyo resultado fue publicado en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) con fecha 19 de octubre de 2007, en el que se concluyo lo siguiente:
“Acto seguido de una deliberación y análisis respectivo por parte del Comité Especial se acordó por unanimidad:

1. Declarar desierto el proceso de adjudicación Directa Pública Nº 001-2007-DISA CHOTA por el valor referencial de S/. 385,650 para la adjudicación de medicamento e insumos médicos quirúrgicos y de laboratorio y

2. Solicitan a la Dirección de Salud de CHOTA la segunda convocatoria, siendo las 11:14 pm del día 18 de octubre del 2007 se da por concluido dicho acto de adjudicación y sin haber otro punto que tratar firman los integrantes del Comité Especial (…)”. 
3. Mediante escrito de fecha 30 de octubre de 2007, subsanado el 05 de noviembre de 2007, la empresa DENTI-LAB DEL PERU S.R.L., en adelante La Impugnante, interpuso recurso de apelación ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado contra la descalificación de su propuesta técnica y contra la declaratoria de desierto del ítem 3 del proceso de selección en análisis, solicitando se revoque el acto impugnando, se declare su propuesta como la única calificada aprobada y se le otorgue la Buena Pro le readmita y se otorgue la buena pro a quien corresponda por los siguientes argumentos:

a. Que luego de asignarse los puntajes muchos postores presentes, entre ellos, su representada presentaron observaciones y cuestionamientos porque si bien en muchos productos se había asignado un puntaje admitiendo las respectivas propuestas técnicas sin embargo, en lo que denominan PRIMER CUADRO DE EVALUACIÓN TÉCNICA se dio el caso que en algunos productos tales como Jeringas y Catéteres en el caso de DENTILAB DEL PERU S.R.L. habían sido descalificados sin expresión de causa alguna, y sin ser ni siquiera mencionados en el Cuadro Comparativo de evaluación Técnica, lo cual era ilegal. En ese sentido, oyendo a los postores el Comité Especial en el mismo acto señaló que procedería a reconsiderar una nueva evaluación técnica para lo cual contando con el “asesoramiento” del Comité Farmacológico de la DISA CHOTA procedió a reexaminar las propuestas de cada postor determinando su descalificación por las razones que expone en el acta, situación que sucedió de manera análoga con otros postores y en acto seguido el Comité Especial decidió declarar desierto el proceso por ausencia de propuestas válidas cerrándose el Acta con fecha 19 de octubre de 2007. Precisan que en primer cuadro recibieron una puntuación de 90 puntos.  

b. Su representada ha presentado su Licencia de Funcionamiento Municipal por lo que esa afirmación por la cual lo descalificaron carece de veracidad. También manifiestan haber presentado sus respectivos catálogos y la folletería en copias en la medida que las bases no exigen que deban tener una presentación en especial. De otro lado, respecto a la carta de presentación del fabricante, señalan que respecto del producto solicitado en el ítem 3 ello no es necesario dado que son fabricantes nacionales de ése producto en tanto que ése requisito se aplica a aquellos que no son fabricantes de los productos que ofrecen.

c. Se debe tener en cuenta en su propuesta el plazo de entrega, la experiencia del postor y certificados de calidad y demás factores de evaluación, por lo que merecen la máxima puntuación y la bonificación del 20% por tratarse de productos de origen nacional, con lo cual su puntaje les permitiría alcanzar la Buena Pro.

4. El Tribunal, mediante Decreto de fecha 06  de noviembre de 2007, admitió a trámite el recurso de apelación y emplazó a la Entidad para que remita los antecedentes administrativos relativos al proceso de selección.

5. Mediante Oficio Nº 1352-2007-GR.CAJ/DSCII-CH-D recibido el 26 de noviembre de 2007 por este Tribunal, La ENTIDAD remitió los antecedentes administrativos del proceso de selección.

6. Mediante decreto de fecha 27 de noviembre de 2007 se asignó el expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que emita su pronunciamiento.

7. Mediante decreto de fecha 04 de diciembre de 2007, se declaró el expediente listo para resolver. 

FUNDAMENTACIÓN

1. Es materia de este procedimiento administrativo el recurso de apelación interpuesto por la empresa DENTI-LAB DEL PERU S.R.L., contra la descalificación de su propuesta técnica y contra la declaratoria de desierto del ítem 3 Especulo Vaginal Descartable de la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2007/DISA CHOTA (Primera Convocatoria) convocada por el Gobierno Regional de Cajamarca – Salud Chota, para la “Adquisición de insumos médicos donaciones y transferencias”, por un valor referencial de S/. 12,500.00.

2. Como fluye de los antecedentes expuestos, el asunto controvertido que debe ser objeto de pronunciamiento por haber sido propuesto por La Impugnante consiste en determinar si la decisión del Comité Especial de descalificar su propuesta en la segunda evaluación técnica con asesoría del comité farmacológico de la DISA CHOTA y declarar desierto el proceso resulta válida conforme a la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.

3. Al respecto, de manera previa al análisis respecto a la descalificación de la impugnante, este colegiado considera que se debe analizar si la actuación del Comité Especial en el presente proceso de selección ha sido conforme a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado toda vez que como se puede verificar en el Acta Nº 085-2007-CEPAC se señala que:
“Acto seguido, se procedió a realizar la apertura de sobres (Propuesta Técnica) de los postores participantes de acuerdo al orden de inscripción en el proceso de adjudicación con participación y apoyo técnico para la evaluación de muestras por el Comité Farmacológico de la DISA CHOTA, luego de la evaluación se dio el puntaje respectivo con el cual no estuvieron de acuerdo algunos postores.

Acto seguido, los postores y/o representantes de CIRUGIA A.A., Importadora Droguería Casa Salazar S.A.C., DENTILAB DEL PERU S.R.L.TDA. solicitaron el uso de la palabra al no estar conforme con los resultados, la que les fue concedido por el presidente del Comité Especial.

Los representantes de: CIRUGIA S.A., Importadora Droguería Casa Salazar S.A.C., DENTILAB DEL PERU S.R.L.TDA. coincidieron con sus propuestas haciendo de conocimiento al Comité Especial los Sgte: Que se debe tener en consideración la Carta de Representación emitida por el fabricante o dueño de la marca, la original o copia.

Que se verifique la cantidad de muestras presentadas de todos los participantes. 

Acto seguido el Comité luego de una liberación por unanimidad acordó reconsiderar una nueva evaluación de la parte técnica del proceso de Adjudicación, donde el Comité Especial, previó asesoramiento con el Comité Farmacológico de la DISA CHOTA, procedieron a realizar la rectificación de las propuestas de cada postor determinando lo siguiente:

Postor 2: M&C Importadora Andina S.A.C.

Cartas de representación no legalizadas, folletería en copias

(…)

Postor 3: A. Tarrillo Barba.

(…)

Cartas de representación no legalizadas

Folletería en copias

(…)

Postor 4: Almacenera Médica S.R.L.

Cartas de representación no legalizadas

(…)

Folletería en copias

(…)

Postor 6: Representaciones Médicas M & M E.I.R.L.

Cartas de representación no legalizadas

Folletería en copias

(…)

Postor 7: Global Supply S.A.C.

Cartas de representación no legalizadas

Folletería en copias

(…)

Postor 8: W MEDIC & OFICCE E.I.R.L.

Cartas de representación no legalizadas

(…)

Folletería en copias

(…)

Postor 16: LEDESMA & MORENO LABORATORIO.

No aprobado por especificaciones técnicas del Comité Farmacológico

(…)

Postor 19: DENTILAB DEL PERU S.R.L.TDA.

Falta Licencia Municipal de Funcionamiento

No tiene Catálogos

No tiene Carta de Representación

Folletería en copias

Postor 20: DISTRIBUIDORA CONTINENTAL S.A.

No aprobado por especificaciones técnicas del Comité Farmacológico

(…)”.

4. De la trascripción del Acta se puede apreciar que la evaluación de la propuestas técnicas de los postores realizó en dos oportunidades, la primera evaluación con la participación del Comité de Farmacología en la que se otorgó puntaje a algunos postores como se aprecia del cuadro comparativo de 17 de octubre que el impugnante adjuntó en su escrito de apelación y, la segunda evaluación en vía de “rectificación” en la que el Comité de Farmacología también evaluó las propuestas conjuntamente con el Comité Especial, y en ésa oportunidad se descalificaron todas las propuestas presentadas por los postores y se declaró desierto el proceso de selección en sus 43 ítems convocados, incluido el ítem 3 objeto de controversia. 

5. Sobre el particular, este colegiado considera que se debe tener presente que en virtud de los artículos 23
 y 24
 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por el D.S. Nº 083-2004-PCM, en adelante la LEY, en concordancia con los artículos 41
, 42
, 45
, 49
, 50
 y 52
 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por el D.S. Nº 084-2004-PCM, en adelante el REGLAMENTO, mediante los cuales se establece que cualquiera sea el número de integrantes del Comité Especial como mínimo, uno de ellos deberá pertenecer a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, uno al área usuaria y el otro necesariamente deberá ser especialista o tener conocimiento técnico sobre el objeto de la convocatoria. 

Éste último especialista en el objeto de la convocatoria, puede ser: 1) Una persona de la misma Entidad; 2) Un Experto independiente, llámese persona natural o jurídica, que se contrate bajo la modalidad de locación de servicios para ése proceso de selección o, 3) Una persona que labore en otra Entidad, pasando éste a formar parte del Comité Especial, quien asumirá las mismas atribuciones y responsabilidades de éste órgano colegiado, cuidando que el número de los integrantes del Comité Especial sea el establecido en la el artículo 41 del Reglamento (3 ó 5 titulares con igual número de suplentes).  

6. En el supuesto antes citado, cuando se genera la necesidad de contratar a una persona bajo la modalidad de locación de servicios y está bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la Entidad debe realizar un proceso de selección, en el que las tareas a ser desarrolladas por esa persona constituyen los términos de referencia insertados en las Bases administrativas, que a su vez son las funciones que le van a asistir al postor, las que una vez culminado el proceso de selección, van a constituirse en las obligaciones contractuales del contratista o locador que deben ser respetadas por la Entidad. De esta forma, las actividades y funciones que le asisten a un contratista y que son prestadas a una Entidad, podrían involucrar en muchos casos, el desarrollo de funciones de carácter público como son las de actuar como miembros de un Comité Especial. 

Ahora, conforme a todo lo expuesto, el contratista ciñe sus obligaciones según los términos de referencia insertos en el contrato suscrito con la Entidad, de tal forma que no puede realizar funciones distintas de las ahí señaladas, salvo que la Entidad amplíe estos términos mediante adicionales. Por ende, debe figurar en dichos términos el integrar como miembro de un Comité Especial, sólo así, cabe la posibilidad de que éste integre dicho órgano, como miembro titular o suplente y, en tanto la Entidad respete la conformación mínima exigida en el artículo 41º del Reglamento.

7. En ese sentido, el experto independiente siempre será parte del comité especial porque según el mencionado artículo 23º de la LEY y 42 y 49 del Reglamento, en el caso de bienes sofisticados, el Comité Especial deberá estar conformado por uno o más especialistas en el objeto de la convocatoria, de la misma u otra entidad, pudiendo ser un experto independiente. Es decir, en el Comité Especial
 podrán participar uno o más expertos independientes, ya sean personas naturales o jurídicas, quienes como parte del Comité Especial gozan de las mismas facultades que los demás miembros del Comité Especial, entre ellas la decisión de acuerdos como al ser un órgano colegiado y autónomo, que tiene a su cargo la conducción y ejecución del proceso en su integridad, incluida entre ellas como una de sus atribuciones la de evaluar las propuestas (evaluación del cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos y evaluación de los factores de evaluación), siendo responsables de cualquier irregularidad cometida de manera solidaria. 

8. Por otro lado, conforme al artículo 50 del Reglamento, el Comité Especial durante el desempeño de su encargo está facultado para solicitar el apoyo que requiera de las dependencias o áreas pertinentes de la Entidad, las que estarán obligadas a brindarlo bajo responsabilidad. En ese sentido, el apoyo que se brinde al Comité Especial deberá de una dependencia o área de la Entidad, no un tercero particular ni de una persona o personas que no pertenecen a un área o dependencia. 

9. Por lo tanto, considerando que en la evaluación de las propuestas ha participado un tercero ajeno al Comité Especial, y que éste tercero sólo puede “asesorar” al comité especial si es experto independiente que forma parte del comité especial o, que sin ser miembro del comité, sea una dependencia o área de la entidad cuando el comité así lo requiera, siendo que en este último caso éste no es parte del comité especial. En ese orden de ideas, el Comité de Farmacología (tercero) que participó en la evaluación de las propuestas (calificación de las propuestas respecto al cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos) en el presente proceso de selección, no ha sido miembro del comité especial ni área o dependencia que el comité haya requerido su apoyo, siendo su participación en ese acto público contrario a las normas legales de contratación pública, configurándose una causal de nulidad. 
10. Sobre este punto, cabe indicar que el artículo 57 de la Ley establece que el Tribunal declara nulos los actos administrativos expedidos por las Entidades cuando hayan sido dictados por órgano incompetente, contravengan  las normas legales, contengan un imposible jurídico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable. En este contexto, habiéndose determinado que el acto de otorgamiento de la buena pro en referencia infringe el artículo 23 de la Ley y los artículos 41, 42, 45, 49 y 52 del Reglamento, es posible colegir que se ha configurado la causal de nulidad referida a la contravención de normas legales, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la citada ley.

11. Cabe precisar que lo expuesto en el párrafo anterior no exime a los miembros del comité especial de las responsabilidades que la nulidad de puedan generar y de la responsabilidad a que tuviera lugar por permitir que un tercero ajeno al comité especial evalúe las propuestas conjuntamente con éste, debiendo en esta instancia remitir la presente al órgano de Control Institucional de la Entidad a fin que conforme a sus atribuciones determine las responsabilidades que correspondan. 
12. En otro orden de ideas, respecto a la doble evaluación que se habrían hecho de las propuestas presentadas en la que primero se les otorgó puntaje y después se las descalificó a todas declarando desierto el proceso, este Tribunal considera que se debe tener en cuenta lo establecido en el artículo 31
 de la LEY, en concordancia con los artículos 63
, 64
 y 69
 del Reglamento, de los cuales se desprende que el método de evaluación y calificación de las propuestas, conforme a la normativa de contratación pública, en este proceso cuenta con marcadas etapas, las mismas que una vez superadas no pueden ser ya retomadas salvo disposición expresa de autoridad competente, por lo cual resulta arbitraria la decisión del Comité Especial, y atentatoria contra el debido proceso y el principio de preclusión de las etapas procesales.

13. Según se ha indicado anteriormente, el Comité Especial descalificó a la IMPUGNANTE en la etapa de evaluación de las propuestas (segunda evaluación), no obstante su propuesta técnica ya había obtenido 90 puntos en la primera evaluación y la razón alegada como sustento de la descalificación estaba referida a un requerimiento de la propuesta técnica, que se analizará posteriormente a efectos de establecer la legalidad de la descalificación. 

14. Al respecto, el artículo 69 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Reglamento, establece que la evaluación de propuestas es integral, realizándose en dos etapas, siendo la primera de ellas la etapa de evaluación técnica, cuya finalidad es calificar la calidad de la propuesta, y, la segunda, la etapa de evaluación económica, cuyo objeto es calificar el monto de la propuesta.

 

15. De otro lado, con relación al segundo acto de evaluación de propuestas – con la participación del Comité Farmacológico -, es preciso indicar que el artículo 97 del Reglamento de la Ley establece que los procesos de selección contienen las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en el presente Reglamento: 1) Convocatoria, 2) Registro de participantes, 3) Presentación de consultas y absolución de éstas, 4) Formulación y absolución de observaciones, e integración de las Bases, 5) Presentación de propuestas, 6) Evaluación de propuestas y 7) Otorgamiento de la Buena Pro. El incumplimiento de alguna de las disposiciones que regulan el desarrollo de estas etapas constituye causal de nulidad de las etapas siguientes del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley, y lo retrotrae al momento anterior a aquel en que se produjo ducho incumplimiento.

16. Al respecto, cabe señalar que aunque el Reglamento no lo establece expresamente, es posible colegir que el establecimiento de  etapas en proceso de selección supone que éstas tienen carácter preclusivo
; es decir, que transcurrido el plazo establecido para el desarrollo de una etapa y habiéndose iniciado otro nueva y sucesiva, no es posible que en esta última se realicen actos correspondientes a aquélla. 

17. Con relación a las etapas de evaluación de las propuestas en  un proceso de selección, así como la preclusión de cada una de ellas, este Tribunal se ha pronunciado anteriormente conforme puede apreciarse en la Resolución Nº 299/2007.TC.SU y 571-2007-TC-S4, estableciendo  que si bien la evaluación de propuestas corresponde a una única etapa del proceso de selección, ésta, a su vez, se encuentra conformada por dos sub etapas que, por su propia naturaleza cuentan con carácter preclusivo y cancelatorio, pues en una se evalúa el cumplimiento de las especificaciones técnicas y en otra el monto ofertado. Tal es así, que para que el Comité Especial pueda acceder a la evaluación y calificación de la propuesta económica, es requisito sine qua non que previamente se haya calificado la propuesta técnica. 

18. Se debe precisar que en un proceso de selección las etapas que lo conformas son preclusivas, es decir, terminada la etapa de evaluación de la propuesta técnicas se debe pasar al  evaluación de las propuestas económicas, no pudiendo el Comité Especial luego de haber otorgado puntaje y realizado el cuadro comparativo de la evaluación técnica de las propuestas presentadas, volver a evaluar las mismas respecto al cumplimiento de los requisitos técnicos mínimos y a la asignación del puntaje correspondiente para pasar a la tapa de evaluación de la propuestas  económica. 

19. Además, teniendo en cuenta que los vicios en los que se ha incurrido están referidos a una evidente trasgresión normativa, este Colegiado considera que no resultan aplicables al presente caso las disposiciones referidas a la conservación del acto jurídico contenidas en el artículo 14 de la Ley Nº 27444, Ley  del Procedimiento Administrativo General. 
20. En tal sentido, debe entenderse que el acto de descalificación de la propuesta técnica de la impugnante contraviene lo dispuesto en los artículos 31 de la LEY y 69 del Reglamento y, por tanto,  deviene nulo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley; debiéndose retrotraer el proceso a la etapa de evaluación de propuestas técnicas, en virtud de numeral 4) del artículo 163  del Reglamento.
21. Finalmente, este Tribunal considera que los hechos expuestos también deben ser puestos en consideración del Órgano de Control Institucional de la Entidad a fin que conforme a sus atribuciones determine las responsabilidades que correspondan. 
22. Sin perjuicio de lo señalado en los párrafos precedentes, este Colegiado considera relevante pronunciarse acerca de la causal invocada por la Entidad para descalificar la propuesta presentada por el postor impugnante.
23. Respecto a la Licencia de Funcionamiento solicitada, en primer lugar, debe tenerse presente que la licencia de funcionamiento del establecimiento del postor no tiene relación alguna con el personal propuesto, por lo que, desde un punto de vista formal, resulta incorrecta la ubicación del factor bajo análisis. En segundo lugar, de conformidad con el artículo 8 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en ningún caso las Bases de los procesos de selección podrán requerir a los postores la documentación que éstos hubiesen tenido que presentar para su inscripción ante el Registro Nacional de Proveedores (RNP). En este sentido, debe tenerse presente que uno de los requisitos para la inscripción de los proveedores ante el RNP es la presentación de la correspondiente licencia de funcionamiento, por lo que la misma ya no debe ser solicitada como parte de la propuesta. En tercer lugar, debe tenerse presente que las Bases no deben calificar el cumplimiento de obligaciones legales, como en el presente caso, pues contar con licencia de funcionamiento para el local o establecimiento en donde el postor realiza sus actividades es una obligación impuesta por nuestro ordenamiento legal
. Esta posición ya ha sido materia de pronunciamiento de esta misma Sala mediante la Resolución Nº 1323-2007-TC-S2 de 07 de setiembre de 2007, por lo cual no se debe exigir que en la presentación de propuestas se presente la licencia de funcionamiento municipal. 
24. Asimismo, el comité especial tampoco puede descalificar por no presentar catálogos no obstante haber presentado folletería en copias para acreditar las especificaciones (respecto a la información esencial) porque para efectos legales ambos documentos tienen la misma finalidad y la presentación de uno de ellos acredita el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos al tener el mismo fin. Además conforme a lo establecido en el 119º del Reglamento, no se exige formalidad alguna a la presentación de folletería o catálogos, bastando para el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos a que hace mención el artículo 62º del Reglamento, la presentación de catálogos o folletería en copias. 

Más aún cuando de la verificación de los antecedentes administrativos del proceso de selección remitidos por la Entidad, se advierte que el postor impugnante cumplió lo establecido en las bases y la normativa de contratación pública al adjuntar en el folio 52 de su propuesta técnica el folleto del bien solicitado en el ítem 3 del mencionado proceso de selección. 

25. Respecto de la carta de presentación, es preciso indicar que la misma no se puede exigir a los postores que fueran a la vez fabricantes y se declaren como tales, al ser éste un formalismo excesivo y atentatorio al  principio de razonabilidad, toda vez que una interpretación contraria implicaría una limitación al principio de libre competencia. Es pertinente indicar que resulta de aplicación al presente caso el Principio de Razonabilidad
 mediante el cual las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los límites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido. Lo contrario resulta gravoso y limitativo de la competencia, y en ese sentido la decisión de La Entidad afectó los Principios de Libre Competencia, Eficiencia, Economía y de Trato Justo e Igualitario que deben regir todo proceso de selección, con los que debe encontrase acorde, en tanto se posibilita al Estado contar con la mayor cantidad posible de postores, a efectos de tener mayores probabilidades de escoger la mejor propuesta, tanto técnica como económica, con el objeto de realizar un uso eficiente de los escasos recursos con que cuenta el Estado, lo que es de interés público; motivo por el cual se le exhorta al Comité Especial y a la Entidad para que en casos futuros actúen conforme a ley y consideren lo señalado en la presente resolución. 

Sobre el particular, este colegiado cree conveniente precisar que se debe tener en cuenta que las entidades deben basar sus decisiones en lo establecido en las bases, sin imponer tratamientos, requisitos o interpretaciones que dificulten la concurrencia de potenciales postores, originen la descalificación o perjudiquen la calificación de los mismos, por motivos insustanciales o poco relevantes para el fin de la contratación pública y los principios que rigen esta.

26. Por tal motivo, este Colegiado aprecia que el sustento de la Entidad para descalificar la propuesta del postor impugnante no es conforme a ley y considera que la decisión del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de descalificar la propuesta técnica del postor impugnante, no encuentra amparo en lo dispuesto por la normativa en materia de contratación estatal. 

27. De lo expuesto se aprecian las irregularidades cometidas en la ejecución del proceso de selección y la respuesta que ofrece la normativa a las autoridades administrativas es la posibilidad de que corrijan sus errores u omisiones, previa declaración de nulidad del acto viciado por parte de este Colegiado, tal como establece el artículo 57° de la Ley
 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el cual prevé que el Tribunal declarará nulo los actos administrativos que contravengan las normas legales. 
28. Resulta conveniente resaltar que, según reiterados pronunciamientos de este Tribunal, la nulidad es una figura jurídica que tiene por objeto proporcionar a las Entidades una herramienta lícita para sanear el proceso de selección de cualquier irregularidad que pudiera enturbiar la contratación, de modo que se logre un proceso transparente y con todas las garantías previstas en la normativa de la materia, a efectos de que la contratación que realice se encuentre arreglada a ley y no al margen de ella, circunstancia que resulta aplicable al presente caso.

29. En consecuencia, de conformidad con el artículo 57° de la Ley mencionado y el numeral 4 del artículo 163º del Reglamento
, corresponde declarar la nulidad de oficio del proceso de selección, por lo que deberá dejarse sin efecto la declaratoria de desierto y retrotraerse a la etapa de evaluación de propuestas. 

30. Para tal efecto se exhorta al Comité Especial para que en ejercicio de sus funciones de cumplimiento a los fundamentos expuestos en la presente resolución respecto a las atribuciones y límites del Comité Especial y las etapas y sub etapas de la evaluación técnica de las propuestas, así como los demás argumentos de la presente.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Martín Zumaeta Giudichi y la intervención de los Vocales Doctores Carlos Augusto Salazar Romero y Monica Yadira Yaya Luyo, y atendiendo a la conformación de la Segunda 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, en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53°, 54º, 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 D.S. 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 NULO la declaratoria de desierto del ítem 3 de la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2007/DISA CHOTA (Primera Convocatoria) para la “Adquisición de insumos médicos donaciones y transferencias”, y declarar la nulidad del ítem 3 del proceso de selección por las consideraciones señaladas, debiendo retrotraerse el proceso de selección a la etapa de evaluación de propuestas, las que deberán ajustarse a lo dispuesto por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado y a los fundamentos de la presente resolución.

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

3. Disponer la comunicación al Órgano de Control Institucional (OCI) de la Entidad, conforme a los fundamentos expuestos.

4. Exhortar a los miembros del Comités Especial que estuvieran encargados de conducir el proceso de selección, para que en la ejecución del proceso de selección y evaluación de propuestas se de cumplimiento a lo establecido en la LEY y su Reglamento, conforme lo expresado en los fundamentos de la presente, bajo responsabilidad administrativa.  

5. Disponer la devolución de los antecedentes administrativos a la Entidad, la cual deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de 30 días calendario de notificada la presente resolución; conforme a lo dispuesto en el numeral 5 de la parte V. Disposiciones Generales de la Directiva Nº 013-2007/CONSUCODE/PRE
6. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                            VOCAL
ss.

Salazar Romero.

Zumaeta Giudichi.

Yaya Luyo
� Artículo 23.- Del Comité Especial.-


“(…) El Comité Especial estará integrado por no menos de tres miembros y se conformará con la participación de representantes de las dependencias usuarias de los bienes, servicios u obras requeridos. En caso de bienes sofisticados, servicios especializados u obras, podrán participar en el Comité Especial uno o más expertos independientes, ya sean personas naturales o jurídicas, que no laboren en la Entidad contratante o funcionarios que laboran en otras Entidades del Sector Público. 


El Comité Especial tendrá a cargo la organización, conducción y ejecución de la integridad del proceso hasta antes de la suscripción del contrato (…)”.  (Lo subrayado es nuestro).


� Artículo 24.- Responsabilidad.-


“Todos los miembros del Comité Especial son solidariamente responsables porque la selección realizada se encuentre arreglada a ley y responden administrativa y/o judicialmente, en su caso, de cualquier irregularidad cometida en la misma que les sea imputable. Son de aplicación a los miembros del Comité Espacial lo establecido en el Artículo 47º de la presente Ley.


En caso se determine responsabilidad en los expertos independientes que participen en el Comité, sean estos personas naturales o jurídicas, el hecho se comunicará al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones para que se les incluya en el Registro de Inhabilitados para Contratar con el Estado”. (Lo subrayado es nuestro).


� Artículo 41.- Conformación.- 


El Comité Especial estará conformado por tres (3) o cinco (5) integrantes titulares con igual número de suplentes. �Cualquiera sea el número de integrantes del Comité Especial, uno deberá pertenecer a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, y otro al área usuaria. Necesariamente, uno de los miembros deberá tener conocimiento técnico sobre el objeto de la convocatoria. 


� Artículo 42.- Para la adquisición o contratación de bienes sofisticados, servicios especializados u obras 


En el caso de procesos de selección para la adquisición y contratación de bienes sofisticados, servicios especializados u obras, el Comité Especial deberá estar conformado por uno o más especialistas en el objeto de la convocatoria, de la misma u otra Entidad, pudiendo ser un experto independiente.


� Artículo 45.- Competencia 	�Los procesos de selección serán conducidos por un Comité Especial, el cual se encargará de su organización y ejecución, desde la preparación de las Bases hasta que la Buena Pro quede consentida, administrativamente firme o se produzca la cancelación del proceso. �El Comité Especial es competente, entre otras, para: �1. Elaborar las Bases �2. Convocar al proceso �3. Absolver las consultas y observaciones �4. Evaluar las propuestas �5. Otorgar la Buena Pro �6. Declarar desierto �7. Consultar o proponer las modificaciones de las características técnicas y el valor referencial �8. Todo acto necesario para el desarrollo del proceso de selección hasta el consentimiento de la buena pro �El Comité Especial no podrá de oficio modificar las Bases aprobadas


� Artículo 49.- Contratación de expertos independientes 


Los expertos independientes podrán ser personas jurídicas o naturales. En el caso que se designe como experto independiente a una persona jurídica, ésta deberá tener como giro principal de su negocio aquél vinculado con el objeto de la convocatoria, debiendo además designar a la persona natural que la representará. Asimismo, podrán ser invitados expertos que laboren en otras Entidades. 


Los expertos independientes que formen parte de un Comité Especial, no requieren estar inscritos en el Registro Nacional de Proveedores. 


El experto independiente deberá guardar confidencialidad respecto de toda la información a que tenga acceso con ocasión del servicio.


� Artículo 50.- Formalización y actuación 


“(…) Durante el desempeño de su encargo, el Comité Especial está facultado para solicitar el apoyo que requiera de las dependencias o áreas pertinentes de la Entidad, las que estarán obligadas a brindarlo bajo responsabilidad”. 


� Artículo 52.- Responsabilidad y autonomía


El Comité Especial actúa en forma colegiada y es autónomo en sus decisiones, las cuales no requieren ratificación alguna por parte de la Entidad. Todos los miembros del Comité Especial gozan de las mismas facultades, no existiendo jerarquía entre ellos. Sus integrantes son solidariamente responsables de su actuación. 


�  Lo resaltado en negrita es nuestro.


� Artículo 31.- Evaluación y Calificación de Propuestas.-


El método de evaluación y calificación de propuestas que será establecido en el Reglamento, debe objetivamente permitir una selección de la calidad y tecnología requeridas dentro de los plazos mas convenientes y al mejor valor total. 


El método deberá exigir la presentación de los documentos estrictamente necesarios por parte de los postores.


El Reglamento establecerá los criterios, el sistema y los factores aplicables para tipo de bien, servicio u obra a adquirirse o contratarse. 


� Artículo 63.- Cumplimiento


Los requerimientos Técnicos Mínimos debes ser cumplidos y acreditados por todos los postores para que su propuesta sea admitida, salvo en la modalidad de selección por subasta inversa en cuyo caso se presume su cumplimiento (…).


� Artículo 64.- Determinación de factores de evaluación


Las Bases deberán especificar los puntajes y los criterios para su asignación que se considerarán para determinar la mejor propuesta.


El Comité Especial determinará los factores de evaluación técnicos y económicos a ser utilizados, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Dichos factores no podrán calificar el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo  exigido; sin perjuicio de lo cual, se podrá calificar aquello que lo supere o mejore, siempre que no desnaturalice el requerimiento efectuado. 


� Artículo 69.- Método de evaluación de propuestas.- 


La evaluación de las propuestas es integral, realizándose en dos (2) etapas. La primera es la evaluación técnica, cuya finalidad es calificar la calidad de la propuesta, y la segunda es la evaluación económica, cuyo objeto es calificar el monto de la propuesta […].


� Sobre el particular, el carácter preclusivo de las etapas del proceso de selección ha sido recogido por la Gerencia Técnico Normativa –hoy Dirección de Operaciones- de CONSUCODE mediante Pronunciamiento N° 014-2002-GNT.





� De conformidad con el artículo 4 de la Ley Nº 28976, Ley Marco de Licencia de Funcionamiento.


� Numeral 1.4 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444.


� “Artículo 57.- Nulidad.-


El Tribunal en los casos que conozca, declarará nulos todos los actos administrativos expedidos por las Entidades, cuando hayan sido dictados por órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible  jurídico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso (…)”.


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF.





PAGE  
Página 1 de 12

[image: image1.bmp]