RESOLUCIÓN N. º 2164-2007-TC-S2

Sumilla: El Titular de la Entidad y/o máxima autoridad administrativa podrá declarar de oficio la nulidad del proceso, conforme lo señalado en el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Lima, 07 de diciembre de 2007
VISTO en sesión de fecha 07 de diciembre de 2007, de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 2684-2007.TC, sobre el recurso de revisión interpuesto por el postor QUIMICA SUIZA S.A.C., respecto a la Licitación Pública N.º 001-2007-HNDM, para la “Adquisición de reactivos e insumos para patología clínica y anatomía patológica”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:
1. El 15 de febrero de 2007, el Hospital Nacional dos de mayo, en lo sucesivo la Entidad, convocó a la Licitación Pública N.º 001-2007-HNDM, para la “Adquisición de reactivos e insumos para patología clínica y anatomía patológica”, con un valor referencial ascendente a S/. 2, 726,784.56 (Dos millones setecientos veintiséis mil setecientos ochenta y cuatro y 56/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), referida específicamente a la nulidad declarada de los ítems 250 y 251, convocados para la adquisición de “Medio de Emocultivo Adulto Automizado” y “Medio de Emocultivo Pediátrico Automizado”, respectivamente.
2. El 23 de marzo de 2007, se registró en el SEACE la absolución de observaciones formuladas a las Bases por parte de los postores participantes. 

3. El 20 de abril de 2007, la Gerencia de Normas de CONSUCODE emitió el Pronunciamiento N.° 120-2007/GNP.

4. El 25 de julio de 2007, las Bases quedaron integradas como reglas definitivas del proceso de selección y registradas en el Sistema de Contrataciones y Adquisiciones del Estado – SEACE.

5. El 3 de agosto de 2007, se realizó el acto de presentación y apertura de propuestas.
6. El 10 de agosto de 2007, se realizó el acto público de otorgamiento de la Buena Pro, adjudicando la misma en el ítem 250 al postor C&B LABDILERS S.A.C.  y en el ítem 251 al postor QUÍMICA SUIZAS.A.
7. Mediante escrito presentado el 17 de septiembre de 2007, y subsanado con fecha 19 de septiembre de 2007, el postor QUÍMICA SUIZA S.A., en adelante el Impugnante, interpuso recurso de revisión, contra lo dispuesto en la Resolución Directoral N.º 0406-2007 y solicita se declare sin efecto la evaluación técnica efectuada a su representada y a la de la adjudicataria, y por su efecto se le adjudique la buena pro del ítem 250 del proceso, bajo los siguientes argumentos:

a. Señala que no están de acuerdo con la nulidad declarada en la Resolución Directoral N.º 406-2007 de fecha 10 de septiembre de 2007, al no estar este acto administrativo debidamente motivado, siendo que el considerando sólo hace referencia al recurso de apelación del Impugnante ante la Entidad y no se ha pronunciado sobre los puntos controvertidos presentados en el escrito de apelación.

b. Así, el Impugnante afirma que fue requerido mediante Oficio N.º 2433-DG-OAJHNDM-2007 (28.08.2007), con el objeto de que realizará un pago por concepto de tasa presentado por lo cual efectuaron el pago y lo dirigieron a la Dirección del Hospital de fecha 29 de agosto de 2007, no obstante la Entidad no se pronunció sobre su recurso de apelación por lo que también solicita no solo la nulidad de la mencionada Resolución Directoral, sino también la devolución de la tasa por parte de la Entidad. 

c. Por otro lado, manifiesta que las bases en la página 157 señalan los requerimientos técnicos mínimos del paquete integrado por los ítems 250 y 251, entre los cuales se señala el requisito de ofertar dentro del citado paquete “un equipo de incubación de Hemocultivos con Sistema de Vacio”. También se dispone en las bases en el Anexo 11 que las condiciones técnicas del equipo se sustentarán obligatoriamente por documentos que acrediten su antigüedad y no se aceptaran declaraciones juradas.

d. Asimismo, los únicos documentos que se debían sustentar para acreditar las condiciones técnicas del equipo era el certificado de fabricación  o manufactura, indicando número de serie y la fecha de fabricación, emitido por el fabricante de origen, por lo que no se considerarán constancias y/o declaraciones emitidas por el representante local en Perú como ha sucedido.

e. A folios 0311 de la propuesta técnica de LABDEALERS S.A. se encuentra la declaración jurada del ANEXO 11 referida a la presentación del equipo, en la cual se señala que el año de “REMANUFACTURA”  es 2007, lo cual a decir del Impugnante quiere decir que no es un equipo vigente sino remanufacturado en el cual no se podría averiguar el año de fabricación.
f. Por otro lado, manifiesta que la manera de adjudicar los reactivos e insumos con equipos era por paquete, siendo que el Comité le adjudicó al Impugnante el ítem 251 mas no el 250 a pesar de cumplir con todos los requisitos y según afirma tener la mejor oferta.

g. Por último, señala que a pesar de acreditar una experiencia mayor a dos veces el valor referencial de los ítems integrantes del paquete, únicamente se le asignó 10 puntos de los 30 máximos, siendo que para el ítem 250 solo se le asignó 20 puntos a pesar de haber presentado la misma documentación, por lo cual solicitan que en ambos ítems se le asigne 30 puntos.

8. Mediante decreto de 20 de septiembre de 2007, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado admitió el recurso de apelación interpuesto y emplazó a la Entidad para que remita los antecedentes del proceso.
9. Con fecha 23 de septiembre de 2007 el Tribunal de CONSUCODE remite a la Entidad el Acuerdo N.º  405/2007-TC-S1, mediante el cual re encausó de oficio la Impugnación planteada por la empresa LABDEALERS S.A., determinando que la Entidad es la competente para conocer dicho recurso.

10. Con fecha 03 y 05 de octubre de 2007, la Entidad cumplió con remitir los antecedentes del proceso de selección.
11. Con fecha 15 de octubre de 2007, LABDEALERS S.A. absolvió el recurso de revisión y se apersona al proceso en calidad de Tercero Administrado, señalando que respecto a la antigüedad de su equipo, en el mercado esta clase de bienes que procesa insumos y equipos de laboratorio son repotenciados insertándoles un software de última tecnología como en el caso de su equipo ofertado repotenciado en el año 2007, y cuya vigencia se encuentra plenamente establecida en los documentos presentados en su propuesta técnica

12. Señala además que el controvertido equipo será entregado en Cesión de Uso a la Entidad, no desembolsando ésta dinero por el mismo. Afirma también que el Impugnante ofertó un equipo con una antigüedad de más de tres años incumpliendo con los requisitos de las bases, por lo que su propuesta debe ser descalificada en los ítems 250 y 251.

13. Por último señala, que debe ser descalificado porque en el ítem 251 se establece que los bienes ofertados deberán contar con “Accesorios que permitan la realización completa de la prueba (Alitas de adaptación), lo cual no ha cumplido con acreditar o mencionar en su propuesta el postor Impugnante, tanto en su cuadro de especificaciones técnicas en los folios 121 y 122 ni en los folletos de los folios 137 a 142.

14. Con fecha 29 de octubre de 2007, la Entidad declaró por no presentado el recurso impugnativo presentado por el postor LABDEALERS S.A. al no haber cumplido este último con subsanar su recurso en el plazo otorgado.

15. Con fecha 29 de noviembre de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública con la presencia del postor Impugnante y del Tercero administrado, sin la concurrencia de la Entidad a pesar de haber sido correctamente notificada según registro en el SEACE.

16. Con fecha 30 de noviembre de 2007 se declaró el expediente expedito para resolver.

FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente análisis el recurso de apelación planteado por el Impugnante, en el cual solicita se revoque la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS y contra la evaluación técnica efectuada a su propuesta y la del adjudicatario, solicitando se otorgue la buena pro a su favor en la Licitación Pública N.º 001-2007-HNDM, para la “Adquisición de reactivos e insumos para patología clínica y anatomía patológica”, estando referida la impugnación específicamente a los ítems 250 y 251, convocados para la adquisición de “Medio de Emocultivo Adulto Automizado” y “Medio de Emocultivo Pediátrico Automizado”, respectivamente.

2. De los antecedentes reseñados fluye que el asunto controvertido consiste en determinar si la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS que declara la nulidad del proceso respecto a los ítems 250 y 251, y si el acto de otorgamiento de la buena pro fue efectuado según lo establecido en las Bases, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo La Ley, y su Reglamento
, en lo sucesivo El Reglamento.
3. Antes de iniciar con el análisis del asunto controvertido, debe considerarse que si bien el Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 3 de marzo de 2007, modificó el Reglamento, en lo que respecta al capítulo de solución de controversias, dichas modificaciones no resultan aplicables al proceso materia de impugnación, toda vez que entraron en vigencia el 4 de marzo de 2007, esto es, con posterioridad a la fecha de la convocatoria del proceso controvertido. Lo expuesto resulta igualmente aplicable respecto de la Ley N.º 28911, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 3 de diciembre de 2006, la cual según lo dispuesto en el artículo 3 de dicho cuerpo normativo, entró en vigencia recién al día siguiente de la publicación del Decreto Supremo Nº 028-2007-EF.
Por tanto, las modificaciones introducidas por la Ley Nº 28911, y su Reglamento, Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, no resultan aplicables respecto del proceso objeto de pronunciamiento, por lo que el presente procedimiento impugnativo se rige por las disposiciones originalmente contenidas en el Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM y las modificatorias vigentes a la fecha de la convocatoria de dicho proceso.

4. Arribando al análisis del punto controvertido propuesto, la Impugnante ha señalado que la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS no ha sido emitida conforme a derecho, toda vez que no fue debidamente motivada, al no hacer referencia a los puntos controvertidos propuestos en el recurso de apelación. Al respecto, de la lectura de la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, se ha constatado que la misma hace referencia al recurso de apelación interpuesto por el Impugnante ante la Entidad en diversos puntos de su parte considerativa, por lo cual no puede considerarse que omitió emitir pronunciamiento respecto a esta impugnación, máxime si en la parte resolutiva del citado instrumento se declara la nulidad de los ítems impugnados, retrotrayéndose el proceso a la etapa de evaluación y calificación de propuestas por haber existido un vicio en la misma al no considerar como un paquete ambos ítems y evaluarlos de forma independiente.

5. Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que el recurso de revisión que fue planteado ante este Tribunal, tiene como finalidad la revocación de la nulidad de oficio declarada por la Entidad en la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, siendo este hecho subsumido en lo dispuesto por el numeral 3) del artículo 161 del Reglamento
, al tratarse de una nulidad declarada por la máxima autoridad administrativa de la Entidad, distinta de la señalada en el numeral 1) del citado artículo, y en ejercicio de la atribución conferida por el segundo párrafo del artículo 57 de la Ley
, referido a la potestad de la Entidad de declarar de oficio la nulidad del proceso antes de la suscripción del contrato; razón por la cual el recurso de revisión planteado es procedente al tratarse de una nulidad de oficio emitida antes de la suscripción del contrato.

6. En otro orden de consideraciones, cabe señalar que las bases integradas señalan en el punto 4.2 lo siguiente:

“(…) CONSIDERACIONES DE LA PROPUESTA

Las propuestas se presentarán en el Auditórium de Capacitación del Hospital Nacional Dos de Mayo“, en la fecha y hora que se indica en el Calendario de Actividades de las presentes Bases.

Los Postores para la formulación de su propuesta tomarán en consideración el Anexo Nº 18- Especificaciones Técnicas, Cantidades Requeridas y Valores Referenciales de las presentes Bases.

Los reactivos e insumos sin equipo son convocados por ítems, por lo que se podrán cotizar indistintamente uno o más ítems, debiendo cotizar obligatoriamente el 100% de las cantidades consideradas. Respecto de los reactivos e insumos con equipos, éstos son convocados por paquetes por lo que la oferta es por paquete, es decir, por cada uno de los productos que lo componen. El incumplimiento de estos requisitos serán motivo de descalificación del Postor…”  -Subrayado nuestro-
7. Podemos apreciar que, en el numeral antes citado las bases del proceso establecían que los reactivos e insumos con equipos fueron convocados por paquete, debiendo ser la oferta del postor general, por todos los productos que conforman el paquete. Es pertinente señalar que las bases administrativas establecían respecto a los ítems 250 y 251, lo siguiente:

“(…) ITEMS MICROBIOLOGIA

250 F-1

Denominación: MD P/ CULT. SIST. VACIO AER. ADULTO

Unidad de Medida: UNIDAD

Especificaciones

Presentación: Caldo enriquecido con removedor de antibióticos (resinas captadoras de antibióticos o con alguna característica particular que permita el crecimiento de los gérmenes en presencia de antibióticos) en volumen adecuado para muestra de pacientes adultos, atmósfera adecuada y anticoagulante. Tiempo de expiración 06 meses a partir de la fecha de entrega, numero de lote y fecha de expiración visible. Metodología: lectura automatizada de frascos de muestras para hemocultivo, con alarma cuando se detecta crecimiento, manual. Accesorios: accesorios que permitan la realización completa de la prueba. Muestra Biológica: sangre, aspirado Medular ó líquidos Biológicos de pacientes adultos.

Cantidad: 1200

251 F-1

Denominación: MD P / CULT. SIST. VACIO AER. PEDIAT.

Unidad de Medida: FCO.

Especificaciones

Presentación: Caldo enriquecido con removedor de antibióticos (resinas captadoras de antibióticos o con alguna característica particular que permita el crecimiento de los gérmenes en presencia de antibióticos) en volumen adecuado para muestra pediátrica. Atmósfera adecuada y anticoagulante, en frasco de vidrio transparente. Tiempo de expiración no menor de 1 año a partir de la fecha de entrega. Numero de lote y fecha de expiración visible. Metodología: Lectura automatizada de frascos de muestras para hemocultivo, con alarma que detecta crecimiento. Accesorios: Accesorios que permitan la realización completa de la prueba.( alitas de adaptación )

Muestra Biológica: Sangre, aspirado medular ó líquidos Biológicos de pacientes adultos.

Cantidad: 600 (…)”
8. Sobre el particular, cabe señalar que las bases expresaban que los ítems 250 y 251 pertenecían a ítems de Microbiología, asimismo establecían como una exigencia que los reactivos e insumos con equipos (como en el presente caso) deberían ser convocados por paquetes. En ese sentido, los ítems 250 y 251 contenían el bien denominado “equipos de incubación de hemocultivos con sistema al vacío”, por lo cual correspondía la aplicación del numeral 4.2 de las bases, al haber sido convocados por paquete y por ende tenido que haber sido evaluados por la Entidad como tal.

9. En esta línea de análisis, podemos concluir que la Entidad habría efectuado una incorrecta evaluación de las propuestas de los postores, toda vez que habría calificado los ítems 250 y 251 por separado, transgrediendo lo dispuesto en los puntos precedentemente mencionados de las bases del proceso, razón por la cual se produjo un vicio en esta etapa, por lo cual este Colegiado considera que la nulidad de los citados ítems, declarada mediante la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, la cual dispuso retrotraer el proceso hasta la etapa de evaluación y calificación de propuestas, fue dictada cumpliendo los requisitos señalados en el artículo 51 de la Ley, por lo cual corresponde declarar infundado el recurso de revisión presentado, y confirmar la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, careciendo de objeto el análisis de los demás aspectos del punto controvertido propuesto.

10. Sin perjuicio de lo anterior, este Colegiado considera necesario señalar que la Entidad deberá, bajo responsabilidad, evaluar las propuestas tanto del postor Impugnante como de la empresa LABDEALERS S.A., conforme a los criterios expresados en las bases, considerando ambas propuestas referidas al paquete “ÍTEMS MICROBIOLOGÍA”, al no contar este Tribunal con todos los elementos suficientes para ello.

11. En consecuencia, corresponde declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por el Impugnante contra la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, y por su efecto confirmar la declaración de nulidad de los ítems 250 y 251 del proceso, la cual dispone retrotraer el mismo hasta la etapa de evaluación y calificación de las propuestas en estos ítems, en aplicación del numeral 1) del artículo 163 del Reglamento
.
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dra. Mónica Yadira Yaya Luyo y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Augusto Salazar Romero y Dr. Martín Zumaeta Giudichi, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007/CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007, 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 № 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, 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 revisión interpuesto por el postor QUÍMICA SUIZA S.A. en la Licitación Pública N.º 001-2007-HNDM, para la “Adquisición de reactivos e insumos para patología clínica y anatomía patológica”, con un valor referencial ascendente a S/. 2, 726,784.56 (Dos millones setecientos veintiséis mil setecientos ochenta y cuatro y 56/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), referida específicamente a los ítems 250 y 251, convocados para la adquisición de “Medio de Emocultivo Adulto Automizado” y “Medio de Emocultivo Pediátrico Automizado”, respectivamente.

2. Confirmar la Resolución Directoral N.º 406-2007/SA/DS, en mérito a los fundamentos de la presente resolución.

3.   Ejecutar la garantía presentada por El Impugnante para la interposición de su recurso de apelación.

4.   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 N.º 013-2007/CONSUCODE/PRE.
5.  
Dar por agotada la vía administrativa.
   

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL
 



                        VOCAL


ss.

Salazar Romero

Zumaeta Giudichi
Yaya Luyo
� Modificada mediante Ley Nº 28911, publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 03.12.2006.


� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano el 03.03.2007.


� “Artículo 161.- Actos impugnables mediante Recurso de Revisión


Mediante el recurso de revisión se impugnan:


1) La resolución que se pronuncia respecto de un recurso de apelación, siempre y cuando éste se desarrolle en una Licitación Pública o en un Concurso Público;


2) La denegatoria ficta recaída sobre el recurso de apelación, con prescindencia del tipo de proceso de selección; y,


3) Las resoluciones emitidas por el Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, distintas de aquellas que resuelven recursos de apelación…”





�“Artículo 57.- Nulidad


El Tribunal en los casos que conozca, declarará nulos los actos administrativos expedidos por las Entidades cuando hallan 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.


El Titular de la Entidad podrá declarar de oficio la nulidad del proceso de selección, por las mismas causales previstas en el párrafo anterior, sólo hasta antes de la celebración del contrato, sin perjuicio de que pueda ser declarada por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en la resolución recaída sobre los recursos impugnativos que conozca”.





� "Artículo 163.- Alcances de la resolución del Tribunal


Al ejercer su potestad resolutiva, el Tribunal deberá resolver de una de las siguientes formas:


1) En caso el Tribunal considere que el acto impugnado se ajusta a la Ley, al presente Reglamento, a las Bases del proceso de selección y demás normas conexas o complementarias, el Tribunal declarará infundado el recurso de apelación y confirmará el acto objeto del mismo…”
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