              RESOLUCIÓN Nº 2168-2007-TC-S1

Sumilla:
El artículo 123 del Reglamento señala que es obligatoria la presentación de todos los documentos requeridos y el Comité Especial comprobará que los documentos presentados por cada postor sean los solicitados por las Bases y las leyes de la materia.
                 Lima,  7 de diciembre de 2007
Visto, en sesión de fecha 6 de diciembre de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 3152/2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el Postor ALBIS S.A. contra el acto de otorgamiento de la Buena Pro de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO, convocado por el Seguro Social de Salud – ESSALUD con el objeto de adquirir medicamentos para la Red Asistencial Loreto; y atendiendo a los siguientes: 

ANTECEDENTES:
1. El 2 de octubre de 2007, el Seguro Social de Salud – ESSALUD, en lo sucesivo la Entidad, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO con el objeto de adquirir medicamentos para la Red Asistencial Loreto, por un valor referencial de S/. 26 400 00 Nuevos Soles, incluido el Impuesto General a las Ventas – IGV.  

2. El 5 de octubre de 2007, se llevó a cabo el acto de presentación y apertura de propuestas. 

3. El 10 de octubre de 2007, se llevó a cabo el acto de otorgamiento de la Buena Pro, siendo el postor adjudicatario de la Buena Pro la empresa Droguería Distribuidora Peruano Chilena E.I.R.L., en adelante el Postor Ganador.  

4. El 19 de octubre de 2007, el Postor ALBIS S.A., en adelante el Postor ALBIS, interpuso recurso de apelación contra el acto de otorgamiento de la Buena Pro del presente proceso de selección.

5. El 23 de octubre de 2007, el Postor ALBIS subsanó su recurso de apelación. En dicho escrito indicó sus argumentos de hecho y de derecho, los cuales son los siguientes: 

a) El Comité Especial, luego de la revisión de los requisitos de admisibilidad de la propuesta del Postor Ganador habilitó irregularmente su propuesta pese a que no presentó lo siguiente: 

· Carta de Representación

· Registro Sanitario o Certificado de Registro Sanitario

· Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento.

b) Las Bases, en el numeral 3.7, literal j), k) y n), establecieron como documentos de presentación obligatoria la Carta de Representación (En idioma castellano y original o copia simple). En la propuesta del Postor Ganador, folio 26, se aprecia la carta de Representación mediante la cual la empresa NEW AGE PHARMA S.A.C. autoriza a Droguería Distribuidora Peruano Chilena E.I.R.L. para que participe exclusivamente con su producto TAMSULOSINA 0.4 mg en el presente proceso. Sin embargo, aquella no es, de acuerdo a lo señalado en el folio 25 de su propuesta, ni el fabricante ni el dueño de la marca del producto que oferta. En el folio 25 se señala que, tanto el fabricante o dueño del producto es el Laboratorio CELSIUS S.A. – Uruguay. En ese sentido, la carta de representación para Droguería Distribuidora PERCHIL E.I.R.L. debió haber sido emitida por el fabricante o dueño de la marca del producto que oferta, es decir, el Laboratorio CELSIUS – Uruguay.

c) En relación al segundo cuestionamiento, las Bases exigían la acreditación del Registro Sanitario en el caso de que el producto ofertado sea de origen nacional. Se presentaba el Certificado de Registro Sanitario en el caso de que el producto ofertado sea de origen extranjero, y si el producto era de origen extranjero elaborado por encargo de empresa nacional, el postor debía presentar copia del Registro Sanitario a nombre del titular con su respectiva carta de representación. Esta carta debía ser emitida por el titular del Registro Sanitario. En el presente caso, el producto ofertado por el Postor había sido elaborado en el extranjero, en cuyo caso el postor debió haber presentado copia simple del Certificado del Registro Sanitario del producto importado. No obstante ello, presentó, a folio 27, copia simple del Registro Sanitario aprobado mediante Resolución Directoral N.º 4854/SS/IDIGEMID/DERD/DR por el que se autoriza a NEW AGE PHARMA S.A.C. a comercializar el medicamento genérico extranjero: Tamsulosina Clorhidrato 0.4 mg, elaborado por Laboratorio CELSIUS S.A. – Uruguay. Así también, de la información consignada en el inserto se desprende que el producto ofertado había sido fabricado por Laboratorio Celsius S.A.- Uruguay, e importado por New Age Pharma S.A.C. En tal sentido, la presentación del Registro Sanitario cuyo titular es distinto al postor resulta inválido a efectos de acreditar requisitos técnicos mínimos, pues las Bases señalaron que quien oferte un producto de origen extranjero debe acreditar previamente la presentación del Certificado de Registro Sanitario.

d) En relación con el tercer cuestionamiento planteado, indicó que el Postor Ganador presentó a folio 30, el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento, correspondiente a una Droguería distinta, es decir, quien acredita las Buenas Prácticas de Almacenamiento es Importadora La Merced S.A.C. para sus productos farmacéuticos, hecho que no asegura la calidad del producto farmacéutico ofertado por el Postor Ganador. En consecuencia, no resulta lógico que la autorización para almacenar los productos a través de la acreditación del Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento corresponda a la empresa Importadora La Merced S.A.C. quien no va asumir ninguna obligación frente al postor.
e) Finalmente, indicó que, de la revisión del folio 6 de la propuesta técnica del Postor Ganador, se aprecia la relación de documentos que acreditan experiencia del postor; sin embargo, los folios 7, 8, 9, 13, 14, 15, 16, 18, 91, 20 y 21 no contienen sello de cancelado ni se desprende de éstos otra forma válida de cancelación de dichos documentos a fin de acreditar que se cumplió con la prestación, por lo que el Comité Especial no debió calificar dichos documentos ni otorgarles  puntaje alguno.  

6. El 24 de octubre de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto.  

7. El 26 de octubre de 007, el Postor Ganador solicitó la revisión del presente expediente. 

8. El 7 de noviembre de 2007, la Entidad solicitó la ampliación de plazo a fin de remitir los antecedentes administrativos correspondientes.

9. El 8 de noviembre de 2007, el Postor Ganador se apersonó a esta instancia en calidad  de tercero administrado.

10. El 22 de noviembre de 2007, la Entidad remitió al Tribunal los antecedentes administrativos correspondientes así como el Informe Técnico Legal N.º 234-ORM-GCPS-ESSALUD-2007, respecto del recurso de apelación interpuesto. En dicho informe, señaló lo siguiente: 

a) En el folio 26 de la propuesta técnica del Postor Ganador, se aprecia la carta de representación emitida por la empresa New Age Pharma S.A.C. a nombre de la empresa Droguería Distribuidora PERCHILE E.I.R.L., cuya fecha de emisión es el 4 de octubre de 2007. Asimismo, en el folio 25 se encuentra la declaración Jurada de Presentación del producto y Compromiso del Plazo de entrega, en la cual se puede evidenciar que el fabricante y dueño de la marca o producto es el Laboratorio CELSIUS – Uruguay. De acuerdo a lo indicado, el documento presentado como Carta de Representación en el folio 26 de la prepuesta del Postor Ganador no cumple con los requerimientos técnicos establecidos en las Bases.  

b) En el folio 27 de la propuesta técnica del Postor Ganador, se verifica el Registro Sanitario del producto ofertado, en el cual se indica que el titular del Registro Sanitario es la empresa New Age Pharma S.A.C. En el presente caso, de acuerdo al numeral 3.7, literal k, el producto ofertado por el Postor Ganador es de origen extranjero y el Registro Sanitario presentado indica como titular a la empresa citada, en tal sentido, siendo el Postor Ganador, la empresa Droguería Distribuidora PERCHILE E.I.R.L. debió haber presentado un Certificado de Registro Sanitario de acuerdo a los artículos 31 y 32 el Decreto Supremo N.º 010-97-SA y su modificatoria, por lo que dicho requisitos técnicos mínimos no han sido cumplidos. 

c) En el folio 30 de la propuesta del Postor Ganador, se observa el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento a nombre de la empresa Droguería Importadora la Merced S.A.C., mientras que en el folio 23 se aprecia la Constancia de Establecimiento Farmacéuticos a nombre del postor Droguería Distribuidora PERCHILE E.I.R.L. indicándose en dicho documento que el almacén de esta empresa se encuentra en otro domicilio. Sin embargo, en el folio 29 de su propuesta, se aprecia el Contrato de Arrendamiento, donde la empresa Droguería Importadora La Merced S.A.C. le provee el servicio de almacenamiento a la empresa Droguería Distribuidora Perchil E.I.R.L., por lo tanto, el almacenamiento de los medicamentos de la empresa postora cumple con las Buenas Prácticas de Almacenamiento.  

7. El 3 de diciembre de 2007, la Entidad remitió el Informe N.º 442-OCAJ-ESSALUD-2007, en el cual reprodujo los argumentos expuestos en el Informe Técnico Legal N.º 234-ORM-GCPS-ESSALUD-2007. De manera adicional, concluyó que el Comité Especial hizo bien al calificar la totalidad de las facturas presentadas por el postor Ganador, aún cuando no cuenten con el sello de encontrarse canceladas, de conformidad con lo establecido en el Pronunciamiento N. 102-2006/GTN.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Del análisis integral de los antecedentes descritos, este Colegiado es de la opinión que la los puntos controvertidos que deben ser resueltos en el presente procedimiento administrativo son los siguientes: 

·     Determinar si la propuesta técnica presentada por el Postor Ganador cumplió con lo establecido en literal j) “Carta de Representación (En idioma castellano y en original o copia simple)”; el cual debía ser emitida por el fabricante o el dueño de la marca del producto que oferta. 

·     Determinar si el postor ganador cumplió con presentar el Registro Sanitario o Certificado de Registro Sanitario así como el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento, de conformidad con las Bases.

· Determinar si corresponde asignarle puntaje a la propuesta del Postor Ganador en el factor “Experiencia del Postor”, de acuerdo a lo establecido en las Bases.  

2. En principio, es necesario precisar que en reiterada jurisprudencia emitida por este Tribunal, se ha establecido 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
 (en adelante la Ley), el cual prescribe que lo establecido en las Bases, en la Ley y en su Reglamento (en lo sucesivo el Reglamento) obliga a todos los postores y a la Entidad convocante. Asimismo, el artículo 117 del Reglamento
 consigna que, absueltas todas las consultas y observaciones, o si las mismas no se hubieren presentado, las Bases quedarán integradas como reglas definitivas del proceso de selección. Así, tanto la Entidad como los postores están obligados a cumplir con lo dispuesto en las Bases, debiendo el Comité Especial calificar las propuestas de acuerdo a lo especificado en ellas. Teniendo en cuenta lo manifestado es que se procederá a analizar cada uno de los asuntos controvertidos.

3. Asimismo, el artículo 69 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y adquisiciones del Estado,  señala que una vez admitidas las propuestas, el Comité Especial aplicará los factores de evaluación previstos en las Bases y asignará los puntajes correspondientes, conforme a los criterios establecidos para cada factor. Asimismo, el artículo 72 del Reglamento, establece que en la etapa de la evaluación técnica el Comité Especial evaluará y calificará cada propuesta de acuerdo a las Bases.
El artículo 123 del Reglamento señala que es obligatoria la presentación de todos los documentos requeridos y el Comité Especial comprobará que los documentos presentados por cada postor sean los solicitados por las Bases y las leyes de la materia.

De acuerdo con lo señalado, tanto la Entidad como los postores se encuentran obligados a cumplir con lo establecido en las Bases. En ese sentido, 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.

4. Respecto del primer punto controvertido, el Postor Impugnante ha cuestionado que la Carta de Representación mediante la cual la empresa NEW AGE PHARMA S.A.C. autoriza a Droguería Distribuidora PERCHILE E.I.R.L. para que participe exclusivamente con su producto Tamsulosina 0.4 mg en el presente proceso. Sin embargo, aquella no es, de acuerdo a lo señalado en el folio 25 de su propuesta, ni el fabricante ni el dueño de la marca o producto que oferta. En el folio 25 se señala que, tanto el dueño de la marca o producto y el laboratorio es Laboratorio CELSIUS – Uruguay. En ese sentido, la carta de representación para Droguería Distribuidora PERCHIL E.I.R.L. debió haber sido emitida por el fabricante o dueño de la marca o producto que oferta, es decir, el Laboratorio CELSIUS – Uruguay.

En el numeral 3.7 “Propuesta Técnica: SOBRE Nº 1”, 2 “Cuadernillo individual por cada ítem”, literal j),  referido a los documentos que debían presentarse obligatoriamente en la propuesta técnica, se solicitó lo siguiente: 

“j) La Carta de Representación (En idioma castellano y en original o copia simple). Obligatorio sólo para los postores que no fabrican ni son dueños de marca. Deberá ser emitida por el fabricante o el dueño de la marca del producto que oferta. Para la emisión de la Carta de Representación no se requerirá de la presencia de autoridad alguna ni que dicho acto conste en instrumento público.

Deberá estar a nombre del postor.

Si el postor es dueño de la marca, deberá entenderse que son dueños del producto, pudiendo ser éste indistintamente de marca o genérico, por lo que no requiere de Carta de Representación.

Con vigencia a la fecha de Presentación de Propuestas. 

Debe indicar la fecha de vigencia, caso contrario, la fecha de emisión no deberá ser mayor a dos (02) años, contados a partir de la fecha de Presentación de Propuestas. No se aceptará vigencias indefinidas.

De no ser presentado en idioma castellano deberá adjuntar la correspondiente traducción simple al castellano”. (Resaltado nuestro)

5. De la revisión de los documentos que integran su propuesta se puede apreciar lo siguiente:

· En el folio 25, se aprecia la Declaración Jurada de Presentación del Producto y Compromiso del Plazo de Entrega. En dicho documento se indica que el laboratorio fabricante o dueño de la marca o producto Tamsulosina 0.4 mg Comprimidos era el Laboratorio CELSIUS S.A. – Uruguay. 

· En el folio 26, se aprecia la Carta de Representación emitida por la empresa New Age Pharma S.A.C. En dicha carta ésta indicó que autorizaba  la empresa Droguería Distribuidora peruano Chilena E.I.R.L. a que participe exclusivamente con su producto “Tamsulosina 0.4 mg Comprimidos” en el presente proceso de selección.  

Tal como se aprecia, en la propuesta del Postor Ganador no se incluyó la carta de representación emitida por el fabricante o dueño de la marca o producto que se oferta en el presente proceso de selección. Tan solo presentó una carta de una empresa (New Age Pharma S.A.C. distinta al del fabricante o dueño del producto ofertado. 

Ahora bien, cabe indicar que, en diversos pronunciamientos, el Tribunal consideró que la exigencia de presentar, solamente, la carta de representación del fabricante o dueño de la marca o producto constituye una exigencia restrictiva, toda vez que es posible que dicha carta pueda ser emitida por el distribuidor autorizado por el fabricante o dueño de la marca o el producto. En ese supuesto, es posible que el distribuidor autorizado, válidamente, pueda emitir una carta de representación a favor de otra empresa, en este caso a favor del postor Ganador, a fin de que comercialice un determinado producto.  

En el presente caso, si bien no se ha presentado la carta de representación emitida por el fabricante o dueño de la marca del producto Tamsulosina 0.4 mg., también era posible presentar la carta en la cual conste que el distribuidor autorizado por el fabricante o dueño de la marca del producto indicado le otorgaba la condición de representante. En ese caso, el Postor Ganador debía, además, haber presentado la carta emitida por el fabricante o dueño del producto, en el cual acredite que, efectivamente, le concedía la calidad de tal a dicho distribuidor.   

No obstante, en el presente caso, solo se ha presentado una carta de la empresa New Age Pharma S.A.C., de quien no se observa que tenga una participación en la cadena de distribución antes detallada. Por esos motivos, la descalificación del postor Ganador se sustenta en el hecho de que no ha presentado la carta de representación del distribuidor autorizado por el fabricante o dueño del producto, en razón de que, solamente, la exigencia de una carta de representación por el fabricante o dueño del producto es restrictivo, por lo que, dicha exigencia podía ser menguada con la presentación de una carta en la cual el distribuidor autorizado le otorgaba la condición de representante del producto ofertado.     

En ese orden y considerando que el Postor Ganador no acreditó con sustentar la condición de la empresa New Age Pharma S.A.C. en la cadena de distribución descrita, corresponde disponer su descalificación, toda vez que no presentó la carta de representación del fabricante o dueño del producto o, en su caso,  la carta en el cual conste que el distribuidor autorizado por el fabricante o dueño de la marca o producto indicado le otorgaba la condición de representante del producto ofertado. En consecuencia, al haber quedado la empresa ALBIS como único postor hábil en el presente proceso de selección, corresponde otorgarle la Buena Pro.

6. Finamente, este Colegiado considera que carece de objeto pronunciarse sobre los demás cuestionamientos planteados por el Postor Impugnante, toda vez que su descalificación se conservará aun cuando se analice los demás puntos controvertidos.  

7.     En consecuencia, y al amparo de lo previsto en el inciso 2) del artículo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, debe declararse fundado el recurso de apelación interpuesto por el Postor ALBIS contra el acto de otorgamiento de la Buena Pro de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO, 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 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 FUNDADO el recurso de apelación interpuesto por el Postor ALBIS S.A contra el acto de otorgamiento de la Buena Pro de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO convocado por el Seguro Social de Salud – ESSALUD con el objeto de adquirir medicamentos para la Red Asistencial Loreto, por los fundamentos expuestos.
2. Revocar la decisión del Comité Especial de otorgar la Buena Pro de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO a la empresa Droguería Distribuidora Peruano Chilena E.I.R.L. 

3. Otorgar la Buena Pro de la Adjudicación de Menor Cuantía N.° 275-2007/ESSALUD/RALO a la empresa ALBIS S.A.  

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

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, por lo que deberá autorizar por escrito a la perronas que realizará dicha diligencia. De lo contrario, los antecedentes administrativos serán enviados al Archivo Central de CONSUCODE  para  su custodia por un plazo de seis (6) meses, luego del cual serán remitidos al Archivo General de la Nación, bajo responsabilidad.
6. Dar por agotada la vía administrativa.
Regístrese, comuníquese y publíquese.





            PRESIDENTE

                     VOCAL






VOCAL
ss.

Latorre Boza

Cabieses López 

Rodríguez Buitrón. 
� Cuyo Texto Único Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.





� En virtud de la modificación del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado dispuesta por el Decreto Supremo Nº 028-2007-EF publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 3 de marzo de 2007. 
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