Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2155-2007-TC-S1

Sumilla   :  
Las bases administrativas de un proceso de selección deben contener las condiciones mínimas que establece la normativa de contrataciones y los factores de evaluación tienen por finalidad elegir la mejor propuesta sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores que redunden en una oferta de calidad y de bajo costo para el Estado
Lima, 6 de diciembre de 2007
Visto en sesión de fecha 6 de diciembre de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 3372/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa Implantes Externos Peruanos S.A.C., contra el otorgamiento de la buena pro a favor de la empresa Prosemedic S.A., materia de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 1449-2007-INEN, convocada por el Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas, con el objeto de adquirir material médico; y atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1.
El 15 de octubre de 2007, el Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas, en lo sucesivo La Entidad, convocó a la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 1449-2007-INEN, con el objeto de adquirir material médico, por un valor referencial de S/. 20 715.57 (veinte mil setecientos quince con 57/100 nuevos soles).

2. El 23 de octubre de 2007 se realizó el acto de otorgamiento de la buena pro, resultando ganador del ítem N.º 4 el postor Prosemedic S.A.

3. Mediante escrito de fecha 6 de noviembre de 2007, subsanado el 7 del mismo mes y año, la empresa Implantes Externos Peruanos S.A.C., en lo sucesivo la impugnante, interpuso ante este Colegiado recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 04 y se declare nulo el otorgamiento de la Buena Pro, solicitando se retrotraiga el proceso hasta la etapa de evaluación de propuestas. Como fundamento de sus pretensiones manifestó lo siguiente:

i. La propuesta técnica fue descalificada porque la Entidad requería el Test de Bowie & Dick para 132ºC. Sin embargo, en las bases no se establecieron características técnicas, careciendo de sustento la descalificación.
ii. La propuesta no fue evaluada de manera eficiente pues en el folio 2 de la propuesta-ficha técnica del producto ofertado-se declara de forma clara que el bien funciona entre otras temperaturas a 132º C, siendo esto acreditado con la carta del fabricante, obrante a folios 3 y 4 de la propuesta.
iii. Por otro lado el Test de Bowie & Dick es una prueba que mide el vacio dentro de una autoclave, por lo que la temperatura no constituye un parámetro de verificación, pudiendo usarse a varias temperaturas, siendo esta afirmación sustentada con el Manual de Desinfección y esterilización Hospitalaria desarrollada por el Ministerio de Salud y la Norma Internacional ISO 11140-4, por lo que nuestra propuesta no debió ser descalificada.
4. El 8 de noviembre de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por la empresa Implantes EXTERNOS Peruano S.A.C., emplazando a La Entidad para que remita los antecedentes administrativos correspondientes.

5. El 21 de noviembre de 2007, La Entidad remitió los antecedentes administrativos solicitados, entre los cuales adjuntó el Memorándum N.º 456/CSR/INENE/07 manifestando lo siguiente:

i. El test de autoclave Bowie & Dick se usa para medir la eficacia del sistema de vacio del autoclave de prevacio, demuestra la ausencia de aire u otros gases en la cámara de esterilización, influyendo para un óptimo resultado la presión de vapor y la temperatura que utiliza el equipo de esterilización.

ii. En la ficha técnica presentada por el postor indica que el producto sirve para la prueba de esterilización a Tª-129-130-132-134º C, siendo el producto de tipo universal, sin embargo en la muestra que envía no figura los datos antes indicados. 

iii. Al someterse la muestra a proceso a autoclave n obteniendo el resultado favorable, lo que generó una incongruencia entre lo suscrito en la ficha técnica y la muestra, por lo que se procedió a la descalificación de la propuesta del impugnante.

6. El 29 de noviembre de 2007, este Tribunal declaró expedito para resolver el presente expediente.

FUNDAMENTACIÓN:
1. Es materia del presente recurso de apelación la impugnación planteada por el postor Implantes Externos Peruanos S.A.C. contra la descalificación de su propuesta técnica en la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 1449-2007/INEN.
Conforme fluye de los antecedentes expuestos, el asunto controvertido materia de análisis consiste en determinar si la descalificación técnica del recurrente se sustenta en el incumplimiento de las disposiciones establecidas en las Bases o en las normas de contratación estatal, con relación al cumplimiento de especificaciones técnicas y factores de evaluación.

2. En forma previa al análisis del asunto sustancial propuesto por el recurrente, es necesario verificar si las Bases Administrativas se elaboraron de acuerdo con la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, de conformidad con la facultad conferida por el artículo 57 del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley.

3. El artículo 29 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo el Reglamento, establece que las características técnicas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios y ejecución de obras requeridos, así como deben sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien, servicio u obra requerido con su costo o precio. Se indica, asimismo, que los requerimientos sobre características técnicas de los bienes, servicios y ejecución de obras tendrán en cuenta las condiciones del mercado.

4. De otro lado, el artículo 54 del Reglamento señala que el Comité Especial se encargará de elaborar las Bases del proceso de selección, conforme a la información técnica y económica contenida en el expediente de contratación y debe contemplar las condiciones mínimas señaladas en el artículo 25 de la Ley, referidos al detalle de las características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar; el lugar de entrega, elaboración o construcción, según el caso, el cual puede constar en un Anexo de Especificaciones Técnicas o, en el caso de obras, en un Expediente Técnico; el método de evaluación y calificación de propuestas, entre otros.

5. Debemos indicar que uno de los principios que inspira el régimen de contratación estatal es el principio de eficiencia, definido en el numeral 4 del artículo 3 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo La Ley. De acuerdo con dicho artículo los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final. 

Así, el artículo 31 de La Ley señala que el método de evaluación y calificación de propuestas, que será establecido en El Reglamento, debe objetivamente permitir una selección de la calidad y la tecnología requeridas dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total, debiendo exigirse la documentación estrictamente necesaria, así como los criterios, sistemas y factores de evaluación.

6. El artículo 64 de El Reglamento, por su parte, dispone que las Bases deben especificar los factores de evaluación que se considerarán para determinar la mejor propuesta, así como los puntajes y los criterios para su asignación. Además, la señalada norma dispone que 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, racionalidad y proporcionalidad
. 

A su vez, debe tenerse presente que los factores de evaluación tienen como finalidad la selección de la mejor propuesta entre las presentadas por los postores. En este sentido, dichos factores deben coadyuvar a discriminar la oferta que resulte más beneficiosa a efectos de que la Entidad pueda satisfacer su necesidad con bienes de calidad, en forma oportuna y a precios o costos adecuados, resultando ineficaz y contrario a la normativa el factor que no se ajuste a la definición y finalidad expuesta. Asimismo, el artículo 69 de El Reglamento señala que la evaluación técnica tiene por finalidad calificar la calidad de la propuesta.

7. De lo expuesto se colige que las bases administrativas de un proceso de selección deben contener las condiciones mínimas que establece la normativa de contrataciones y los factores de evaluación tienen por finalidad elegir la mejor propuesta sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores que redunden en una oferta de calidad y de bajo costo para el Estado, pudiendo seleccionar la mejor oferta; constituyendo un parámetro objetivo, claro, fijo y predecible de actuación de la autoridad administrativa, que tiene por finalidad evitar conductas revestidas de subjetividad y discrecionalidad que puedan ulteriormente desembocar en situaciones arbitrarias, asegurando con ello un marco de seguridad jurídica. 

Siendo que en el presente caso, al ser éste un proceso una adjudicación de menor cuantía, ésta deberá contener el detalle de las características de los bienes, pudiendo constar en un anexo de especificaciones técnicas. En ese sentido, este Colegiado advirtió que las bases no incluían el detalle de las características de los bienes requeridos, contraviniendo la norma de contrataciones.

8. Asimismo, en el numeral II “Contenido Propuesta Técnica” exigía que los postores presentaran obligatoriamente con su propuesta técnica una muestra del bien por ítem ofertado. Al mismo tiempo, el factor “Calidad de la Muestra” contenido en el Anexo N.º 2 de las Bases estableció que se otorgarían 50 puntos a las ofertas de aquellos postores cuyas muestras tengan mejor calidad.

Sobre el particular, cabe señalar que de conformidad con lo establecido en el artículo 62º del Reglamento, los requisitos técnicos mínimos son las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y disposiciones legales que regulan el objeto materia de adquisición o contratación. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 29º del Reglamento, concordado con el artículo 30º del citado texto reglamentario, las características y especificaciones técnicas establecidas por la Entidad  deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes que se pretenden adquirir y deben sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el servicio requerido, con su costo o precio. Está prohibido establecer características técnicas desproporcionadas o incongruentes en relación con el mercado y con el objeto de la convocatoria. 

9. De las citadas normas, podemos advertir que las características técnicas mínimas constituyen todo aquel requisito establecido en las Bases que debe ser cumplido y acreditado por todos los postores de forma obligatoria para que sus propuestas sean admitidas. Dicha exigencia obedece a que las características técnicas constituyen lo mínimo indispensable que garantiza la idónea y oportuna satisfacción del requerimiento de la Entidad. En consecuencia, la descripción de estas características deben ser elaboradas por la Entidad de forma precisa y objetiva a fin que los postores puedan advertir con certeza qué es lo que deben acreditar para tenerse por cumplida dicha característica

10. Ahora bien, conforme lo estipula el artículo 63º del Reglamento, el cumplimiento de las especificaciones técnicas, que constituyen el requerimiento técnico mínimo de la Entidad, únicamente supondrá la admisión de las propuestas. En esa medida, el cumplimiento de las referidas especificaciones habilitará la propuesta del postor para la respectiva evaluación, en razón de que dicho postor está ofertando lo mínimo solicitado por la Entidad para la satisfacción de sus necesidades. Por otro lado, la inclusión de factores de evaluación en las Bases tiene por finalidad determinar de entre las propuestas válidas, la más idónea para la Entidad. 
11. En relación a la exigencia de muestras (obligatorio), cabe tener presente que, de acuerdo con el artículo 75º del Reglamento, la propuesta técnica debe contener la documentación que acredite el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, pudiendo tal documentación estar constituida por folletos, muestras, planos, catálogos, certificados de calidad y salubridad, entre otros.

En el presente caso, el Comité Especial ha solicitado a los postores que presenten muestras para cada ítem. Según se advierte de los antecedentes, este requerimiento tiene por finalidad comprobar que el material requerido cumple con las características y especificaciones técnicas exigidas en las Bases, por lo que resulta congruente y razonable en relación con el objeto de convocatoria.

12. Cabe señalar que, toda muestra, por lo general, sirve para acreditar el cumplimiento de las especificaciones técnicas  y dar un ejemplo a la Entidad de la calidad del trabajo que puede ofertar el postor; sin embargo, bajo dicho supuesto, en la medida que la mencionada muestra sólo tendría el objeto de verificar el cumplimiento de las especificaciones técnicas en el bien ofertado, ésta no podría ser materia de calificación alguna, sino por el contrario, aquellas que demuestren no cumplir con el requerimiento serían motivo para la descalificación de las propuestas, salvo que el Comité Especial acredite que la muestra no constituirá un instrumento para verificar el cumplimiento de las especificaciones técnicas, sino solamente un medio para determinar, a través de un método objetivo, las mejores condiciones adicionales a lo requerido en las Bases.

13. Sin perjuicio de lo expuesto, es importante señalar que la metodología empleada para evaluar este factor “Calidad de la muestra” resulta subjetiva, toda vez que la definición y contenido de expresiones tales como “mejor calidad” suponen la aplicación del criterio exclusivo del Comité Especial, puesto que los certificados o los catálogos solamente indican si el producto es conforme o no con las especificaciones alcanzadas por el interesado, atentando contra el principio de transparencia. De otro lado, de ninguna manera resulta posible asignar puntaje por el cumplimiento de las especificaciones requeridas y mucho menos premiar su cumplimiento parcial, puesto esta situación en realidad debe acarrear la descalificación, pues el cumplimiento de los requerimientos mínimos no puede ser materia de calificación al ser condiciones mínimas que deben observar todos los postores. 

14. Por tanto, no es posible establecer niveles de evaluación que contemplen el cumplimiento mínimo o el incumplimiento total o parcial de las especificaciones técnicas requeridas.  En consecuencia, toda vez que el cumplimiento del requerimiento técnico mínimo no puede dar lugar al otorgamiento de puntaje, sino únicamente a la admisión de la propuesta, la Entidad deberá suprimir el factor establecido en el numeral 3 del Anexo N.º 2 de las Bases Administrativas y deberá redistribuir el puntaje asignado en dicho factor; por cuanto las muestras de los bienes ofertados han sido requeridas en calidad de especificaciones técnicas y, por tanto, tienen como finalidad verificar el cumplimiento de las características y requisitos mínimos de las propuestas de los postores en cuyo cumplimiento simplemente posibilita la admisión de la propuesta y no es pasible de beneficiarse de puntaje alguno.
15. Por otro lado, cabe precisar que en atención al principio de transparencia, toda adquisición o contratación debe realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los virtuales postores. En esa medida, toda vez que constituye una especificación técnica la presentación de muestras de cada producto ofertado, resulta necesario que se establezca  la metodología de análisis y las pruebas a las que serán sometidos dichos bienes a fin de verificar la calidad, el cumplimiento de las características, requisitos mínimos de las propuestas y el órgano que se encargaría de efectuar dichas pruebas, así como los medios de los que se valdrá el Comité Especial para determinar el cumplimiento o incumplimiento por parte de los postores de las especificaciones técnicas establecidas en las Bases y, consecuentemente, determinar la admisión o no de sus propuestas. 
16. Nótese de lo expuesto que las Bases asignaban puntuación a las muestras presentadas por los postores por el cumplimiento de las especificaciones técnicas de los bienes a adquirir, situación que transgrede lo dispuesto por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, específicamente lo dispuesto en los artículos 63, 64 y 69 de El Reglamento. 

En ese orden de ideas, el factor de evaluación en cuestión no se orienta a que los postores acrediten una mejor condición de su bien ni una real ventaja comparativa de una propuesta frente a otra, toda vez que se limita a calificar o bonificar con puntaje el cumplimiento de requerimientos técnicos mínimos cuyo cumplimiento es de carácter obligatorio para todos los postores.

17. Otro asunto que debe precisarse es, si bien La Entidad tiene la facultad de solicitar que los bienes que finalmente adquirirá, cumplan con las especificaciones técnicas que considere necesarias, dichas características deben estar identificadas y detalladas en las Bases, lo que no ocurre en el presente caso, pues no se adjuntó ningún documento que detalle las características de los bienes solicitados en las bases, atentando dicha omisión contra los principios de transparencia y trato justo e igualitario que rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado. Por lo que la Entidad deberá incluir en las bases las características de los bienes solicitados.

18. En el mismo sentido, se advierte que en las bases el Comité Especial estableció en la evaluación del factor “Plazo de Entrega” otorgar mayor puntaje (20 puntos) al postor que ofrece menor plazo y a los demás postores se le aplicará la fórmula inversamente proporcional. Asimismo, se apreció que no se precisa un plazo límite de entrega ni rangos de evaluación. 

Al respecto, resulta necesario que la Entidad establezca un plazo máximo de entrega de los bienes que adquirirá, a fin que su requerimiento sea satisfecho de forma oportuna. En ese sentido, los criterios que se establezcan para otorgar puntaje deben ser previstos para plazos menores dentro del límite máximo que prevé la Entidad; lo contrario nos llevaría al absurdo de premiar a un postor con un puntaje de veinte (20) puntos por ofertar la entrega de los bienes adjudicados dentro de un plazo no oportuno para la satisfacción del requerimiento de la Entidad, pudiendo ser éste cualquier plazo que no sea materialmente posible.
19. En el caso del factor “Garantía de producto”, se estableció que se otorgará el máximo puntaje (30 puntos) al postor que ofrece más tiempo de garantía y a los demás postores se le aplicará la fórmula directamente proporcional, sin establecer un tope máximo, dejando abierta la posibilidad que los postores ofertaran tiempos irreales e irracionales, sin tomar en cuenta la vida útil del bien. 
A fin de evaluar un factor que realmente incida en la mejora de la calidad del bien requerido, el Comité Especial deberá precisar los alcances de la garantía comercial que podría ofertarse como mejora y deberá consignarse un tope máximo del tiempo que los participantes pueden ofertar como garantía adicional a fin de obtener el mayor puntaje, atendiendo a la proporcionalidad de la vida útil de los equipos requeridos en el presente proceso de selección.

Deberán precisar en las Bases el período mínimo de garantía que deben ofertar los postores, el cual deberá estar determinado en función a la vigencia y operatividad de los bienes, debiendo fijarse además la oportunidad y aspectos sobre los cuales se brindará el mantenimiento de los equipos, ya sea este preventivo o correctivo.
20. Finalmente, de la revisión de las bases se observó que dentro del listado de los documentos obligatorios a presentar en la propuesta técnica no se ha incluido la presentación de la Declaración Jurada según el artículo 76 del Reglamento, pues éste establece que el postor a presentar su propuesta debe acompañar una declaración jurada  simple en la cual manifiesta, entre otros, que se compromete a mantener su oferta durante el proceso de selección y a suscribir el contrato en caso de resultar favorecido con el otorgamiento de la buena pro. 

En tal sentido, al ser un documento de presentación obligatoria, pues así lo establece el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, éste deberá ser incluido dentro de los documentos obligatorios a presentar en la propuesta técnica de los postores.

21. Es preciso señalar, que la Entidad en las Bases hace referencia de artículos del Reglamento derogados mediante Decreto Supremo N.º 063-2006-EF publicado el 18 de mayo del 2006. 

22. Consecuentemente, se concluye que el Comité Especial no empleó criterios objetivos, congruentes, razonables y racionales establecidos en la normativa de contrataciones para la evaluación de propuestas, contraviniendo los principios de transparencia, eficacia y moralidad contemplados en el artículo 3 de La Ley

23. Ahora bien, el artículo 57 de La Ley dispone que el Tribunal, en los casos que sean de su conocimiento, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un 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.

Al respecto, cabe señalar que las contrataciones y adquisiciones del Estado deben observar los principios que las rigen y las normas correspondientes que garantizan el debido proceso, cuya aplicación no puede ser soslayada por el Comité Especial, más aún si en el presente caso los vicios detectados no permiten efectuar una evaluación sobre una base objetiva y razonable, respecto de los extremos materia de la reclamación, afectando de modo determinante las normas de la materia.

24. Conforme se ha detallado en los numerales precedentes, en el presente caso se ha verificado que las Bases del proceso contravienen lo dispuesto por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, motivo por el cual, en aplicación del artículo 57 de La Ley, este Tribunal debe declarar la nulidad del proceso de selección respecto del ítem materia de la presente impugnación, retrotrayéndose el mismo a la etapa de convocatoria previa reformulación de las bases, a fin que éstas se adecuen a lo dispuesto a la normativa de contratación estatal. En este sentido, La Entidad deberá detallar las especificaciones técnicas y los requerimientos mínimos de los bienes a adquirir, estableciendo que el incumplimiento de los mismos será motivo de descalificación de la propuesta, no debiendo establecerlos como factores de evaluación. Asimismo, estos últimos deberán cumplir con lo dispuesto en el artículo 64 de El Reglamento, fijándose de manera clara y precisa los criterios a emplear por el Comité Especial en su calificación.

25. Por consiguiente, corresponde declarar la nulidad del proceso al contravenir las Bases Administrativas las normas legales, en atención a la facultad conferida en el numeral 4) del artículo 163 del Reglamento, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de Bases en los términos expuestos en estos Fundamentos, siendo irrelevante pronunciarse sobre el petitorio contenido en el recurso de apelación.

Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Víctor Manuel Rodríguez Buitrón y la intervención de los Vocales el Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Carlos Cabieses López, atendiendo a la reconformación de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y de conformidad con 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 Nº 083-2004-PCM y 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 N.° 54-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar la NULIDAD del ítem 4 de la Adjudicación de Menor Cuantía N.º 1449-2007/INEN, debiendo retrotraerse el proceso a la etapa de convocatoria, previa reformulación de las Bases, las mismas que deberán ajustarse a lo expuesto en los Fundamentos, e irrelevante pronunciarse respecto de la pretensión materia del recurso de apelación planteado por el postor Implantes Externos Peruanos S.A.C.

2. DEVOLVER la garantía otorgada por la impugnante para la interposición de su recurso de apelación.

3. 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; debiendo autorizar por escrito a la persona que realizará  dicha diligencia. En caso 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.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE
 VOCAL           

                                                                            VOCAL
ss.

Latorre Boza.

Cabieses López

Rodríguez Buitrón
�  El mencionado dispositivo legal tiene su fundamento en el principio de transparencia, desarrollado en el numeral 5 del artículo 3 la Ley, de acuerdo con el cual toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores.
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