Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2193-2007-TC-S2

Sumilla   : 
La carencia de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto de cuestionamiento constituye causal de improcedencia, de conformidad con lo establecido en el numeral 7) del artículo 157 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por D.S. Nº 084-2004-PCM, modificado por D.S. Nº 028-2007-EF. 

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° 2693/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa AQUASPORT S.A.C., respecto de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 003-2007/EP/UO 0730 2ª Convocatoria, convocada por el Ejército Peruano, para la Adquisición de equipo anfibio”, oídos los informes orales y atendiendo a los siguientes:   

1. El Ejército Peruano, en adelante la Entidad, con fecha 10 de julio de 2007 convocó la Adjudicación Directa Selectiva Nº 003-2007/EP/UO 0730 2ª Convocatoria, para la “Adquisición de equipo anfibio”, por un valor referencial de S/. 229,895.23. 

2. El Comité Especial designado para conducir el proceso de selección, con fecha 27 de agosto integró las Bases Administrativas, y el 04 de setiembre de 2007 se realizó el acto de presentación de propuestas. Asimismo, con fecha 05 de setiembre de 2007, se publicó en el Sistema Electrónico de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (SEACE), el cuadro comparativo de evaluación de propuestas, conforme al cual el Comité Especial otorgó la buena pro del proceso de selección a la empresa Military Police Supplies E.I.R.L.

3. La empresa AQUASPORT S.A.C., en adelante La  Impugnante, mediante escrito presentado el 17 de setiembre de 2007 ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y subsanado el 19 de setiembre de 2007, interpuso recurso de apelación solicitando la nulidad del otorgamiento de la Buena Pro del referido proceso de selección, porque la evaluación de la documentación por parte del comité especial sobre la documentación presentada por la adjudicataria y por su representada no se ha efectuado con la misma rigurosidad para ambos postores, otorgando validez a documentación incompleta, inexacta e inexistente, documentación que no corresponde al postor y que no se ajusta a la verdad, y solicitó el uso de la palabra, por los siguientes fundamentos:

Los documentos obligatorios a presentar solicitados en las bases entre otros, fueron:

a. La marca de los productos ofertados: Si la Entidad solicita la adquisición de bienes para uso militar se requiere conocer cuál es la marca de los productos que va a entregar la empresa postora, o quiere decir que la Entidad va a recibir y evaluar de las misma forma la entrega de productos militares fabricados por empresas sin reconocimiento ni garantía de calidad. La empresa adjudicataria no presentó la marca de los productos ofertados, salvo el caso del ítem 11 cuya marca es Zodiaco. Tampoco presenta la marca del chaleco salvavidas pero presenta un certificado de calidad de la empresa Aqualung America Inc, cuando dicha empresa no fabrica ni comercializa chalecos salvavidas. 

b. Los Certificados de calidad del fabricante: En este proceso se exige como requisito obligatorio para cada uno de los productos ofertados. La empresa Military Police Supplies E.I.R.L. presenta un Certificado de Calidad, origen y garantía técnica que no se ajusta a la verdad. La empresa que ha emitido el documento no es fabricante de alguno de los productos que dicho certificado contiene, lo que no ha sido verificado. Los certificados de calidad de los ítems 8, 9, 11, 12 y 13 corresponden a bienes que no son fabricados por la empresa Aqualung América Inc. Respecto al ítem 15 compás modelo Tac 200-2, indica que el único fabricante en el mundo de dicho modelo de compás es de marca Ritchie y no de Aqualung América Inc. En ese sentido, Military Supplies E.I.R.L. sólo cumple con presentar los certificados de calidad del fabricante Aqualung América Inc a la que corresponden los productos a que se refieren los ítems 1 al 7, 10 y 14, incumpliendo con presentar los certificados de los otros productos y por ende de un requisito de obligatorio cumplimiento.

c. Del clasificador NSN: Las bases requieren la presentación obligatoria del documentos que indique el clasificado NSN de los productos ofertados, pero la empresa Military Supplies E.I.R.L. presenta en su folio 18 sólo una hoja con una página web y un link que contendría la indicación de la clasificación, además de una explicación de que significa dichas siglas. Es decir, no ha consignado la clasificación NSN (Nacional Stock Number) de cada uno de los productos ofertados, por lo que ha incumplido con otro de los requisitos.

d. Respecto al plazo de entrega, las bases señalan que se computara desde el día siguiente de la suscripción del contrato, pero la adjudicataria señaló como plazo 30 días desde suscrito el contrato y apertura de una carta de crédito y confirmada por un banco de USA. Quiere decir que si la carta de crédito no era aprobada, no correría el plazo de entrega?

e. Experiencia del postor: El postor adjudicatario no acredita de ninguna forma experiencia alguna en el rubro, relativo a este proceso. Presenta un contrato que no es válido para corroborar la experiencia del postor sino a la del fabricante, debido a que corresponde a un contrato de la empresa fabricante Aqualung America INC que la señala como representante. El otro contrato se refiere a repuestos que no tienen la menor relación con el objeto de la convocatoria. Respecto a las facturas presentadas, se refieren a  bienes que no son relacionados con el proceso, no constituyen equipo anfibio. 

4. El Tribunal, mediante Decreto de fecha 20 de Septiembre de 2007, admitió a trámite el recurso de apelación y dispuso que se notifique a la Entidad para que remita los antecedentes administrativos.

5. Mediante escrito de fecha 28 de setiembre de 2007, la empresa Military Police Supplies E.I.R.L. se apersonó al procedimiento. 

6. La Entidad, mediante Oficio Nº 863-2007-SINGE/EP/MD de 26 de octubre de 2007, remitió los antecedentes administrativos del proceso de selección. Asimismo, mediante escrito de fecha 06 de setiembre de 2007, la Entidad remitió el Informe Técnico Nº 0002-2007-ABASTO/SINGE elaborado por el Jefe del Departamento de Abastecimiento del SINGE, manifestando lo siguiente:

a. Los productos solicitados se detallan en 15 ítems. La adjudicataria presentó en su propuesta un certificado de calidad, origen y garantía técnica emitida por la empresa Aqualung América Inc. y bajo el principio de presunción de veracidad se asume que dicho documento certifica todos los productos que en él se indican, y por tanto cumple con lo solicitado en las bases. 

b. Respecto al documento donde se indica el clasificados NSN de los productos ofertados por la adjudicataria, y de la revisión integral de la propuesta, se ha verificado que dicho postor ha presentado un manual de varios productos con clasificación NSN, entre los cuales se encuentran los productos solicitados en el presente proceso. 

c. Respecto al plazo de entrega, las bases indican que el plazo se computará a partir del día siguiente de la suscripción del contrato; en consecuencia no puede haber condicionamiento ni modificación a lo que indica las bases, por lo que en la declaración jurada de plazo de entrega se entiende que el plazo es de 30 días del día siguiente de la suscripción del contrato.

d. Respecto a la experiencia, la empresa Military Police Supplies ha acreditado dicho factor debidamente con la venta de bienes iguales y similares a los solicitados en el objeto del proceso. 

7. Mediante decreto de fecha 29 de octubre de 2007 se asignó el expediente a la Segunda Sala del Tribunal para que emita su pronunciamiento.

8. Mediante escrito de fecha 09 de noviembre de 2007, Military Police Supplies E.I.R.L. presentó descargos manifestando que el impugnante incumplió los requisitos técnicos mínimos y se le debe iniciar un procedimiento sancionados por faltar a la verdad:

a. El impugnante presentó especificaciones técnicas de 14 de los 16 bienes que fueron requeridos. Tampoco se encuentra procesalmente legitimado para cuestionar su propuesta ni impugnar la buena pro porque fue descalificada, encontrándose legitimada para cuestionar su descalificación y no así actuaciones posteriores. El impugnante ha ofertado ilegalmente productos Aqualung sin garantía de fábrica y éste no es distribuidor autorizado de Aqualung, y presenta información inexacta respecto de las especificaciones técnicas, afectando el principio de presunción de veracidad. 

b. Sin perjuicio de lo expuesto, absuelven cada una de las observaciones vertidas por el impugnante: Las bases no piden marca, los productos son de las marcas Aqualung, Zodiac y Tac-200-2, siendo que el primero fabrica 14 tipos de chalecos diferentes. El certificado de calidad presentado cumple las especificaciones técnicas militares requeridas por la Entidad, por cuanto los parámetros de calidad que se mencionan se refieren a especificaciones militares de las fuerzas armadas de los EE.UU que es el código NSN y también de los países NATO, además de la Clasificación ISO-9001-2002. El compás ofertado no es necesariamente de la marca Ritchie porque existe más de un fabricante en EE.UU. Sobre la clasificación NSN. El grupo Aqualung agrupa 15 compañías y 9 fábricas alrededor del mundo. Respecto a la experiencia, su representada presentó documentos de productos similares como repuestos para equipo de buceo y otros que se relacionan al objeto de la convocatoria. 

9. Con fecha 04 de diciembre de 2007, se llevó a cabo la audiencia pública en la que el postor impugnante y el tercero administrado ejercieron su derecho al uso de la palabra.

FUNDAMENTACIÓN

1. Es materia de este procedimiento administrativo el recurso de apelación interpuesto por AQUASPORT S.A.C. contra la Adjudicación Directa Selectiva Nº 003-2007/EP/UO 0730 2ª Convocatoria, convocada por e El Ejército Peruano para la “Adquisición de equipo anfibio”.

2. Respecto al proceso de selección objeto de impugnación, un primer asunto que debe ser materia de examen es el cumplimiento de los requisitos de orden formal y sustancial en la interposición del recurso que motiva la presente. 

En este sentido, a efectos de que este Colegiado pueda emitir un pronunciamiento válido respecto del proceso materia de impugnación debe verificar, en primer lugar, que no se configure alguna de las causales de improcedencia establecidas en el artículo 157 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en cuyo caso deberá declarar improcedente el recurso interpuesto, sin conocer el caso ni emitir pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

3. De la revisión del Acta Nº 003-2007-EP-CE/UO 0730 PRESENTACIÓN DE PROPUESTAS, EVALUACIÓN DE PROPUESTAS Y OTORGAMIENTO DE LA BUENA PRO, se advierte que la empresa impugnante AQUASPORT S.A.C. fue descalificada por no cumplir los requerimientos técnicos mínimos, siendo descalificado del proceso. 

4. Al respecto, debe considerarse que la tramitación y plazo de las impugnaciones dirigidas contra el acto de otorgamiento de la buena pro que prevén el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, están diseñadas para aquellos casos en que los postores que hayan superado satisfactoriamente las evaluaciones técnicas y económicas y no hayan resultado adjudicatarios puedan ejercer el derecho de contradicción en la vía administrativa que el ordenamiento jurídico contempla.

5. Según uniforme y reiterada jurisprudencia de este Colegiado, plasmada en el precedente de observancia obligatoria que contiene el mencionado Acuerdo Nº 014/009 del 12 de agosto de 2002, la impugnación del acto de otorgamiento de la buena pro se encuentra reservada única y exclusivamente para aquellos postores que participaron de los actos vinculados directamente a dicho acto, lo que no ocurre en el presente caso, teniendo en cuenta que el postor impugnante no participó en el acto de otorgamiento de la buena pro (acto impugnado). 
6. Ahora bien, conforme al petitorio y los fundamentos expuestos por la Impugnante, el recurso de apelación que ha planteado tiene como objeto se revoque la Buena Pro y se declare la nulidad del proceso de selección, cuyas pretensiones están sustentadas en los asuntos controvertidos que se han detallado en el numeral 3 de los antecedentes de esta resolución, los que se refieren a la calificación y evaluación de la propuesta técnica del postor impugnante, sin embargo no habría impugnado su descalificación, requisito obligatorio y previo para impugnar el otorgamiento de la Buena Pro. Además en la audiencia pública, el representante de la empresa impugnante confirmó que impugnó el otorgamiento de la buena por y que no cuestiona la legalidad de su descalificación, tal como obra en la cinta magnetofónica. 

7. Previo al análisis de los fundamentos que sustentan el recurso interpuesto, y considerando que el Impugnante ha consentido su descalificación en el proceso de selección, corresponde que este Tribunal verifique el cumplimiento de los requisitos de procedencia regulados en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, así como en la Ley № 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General y en el Código Procesal Civil, normas de aplicación supletoria a los procesos de contratación pública.
8. Al efecto, debe tenerse en cuenta que  el numeral 206.1 del artículo 206 de la Ley del Procedimiento Administrativo General consagra la facultad de contradicción administrativa, que establece que, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legítimo, procede su contradicción en la vía administrativa mediante la interposición del recurso administrativo pertinente que, en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, para el caso en particular es el recurso de apelación.
9. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 358 del Código Procesal Civil, aquél que interpone un medio impugnativo debe fundamentar su pedido, para lo cual debe indicar el error de hecho o de derecho incurrido en la resolución que cuestiona, precisar la naturaleza del agravio y sustentar su pretensión impugnatoria.
10. De las normas invocadas se infiere que el presupuesto procesal objetivo para la validez de cualquier recurso impugnativo en la vía administrativa es la existencia de un acto administrativo previo contra el cual la impugnación está dirigida. Por ello mismo, dicho acto debe causar agravio al administrado y, en este sentido, el recurso administrativo se interpondrá a efectos de modificar o extinguir su eficacia y, por su efecto, variar la condición jurídica discutida. 

11. A su vez, el numeral 5 del artículo 163 del Reglamento establece que el recurso de apelación será declarado improcedente cuando incurra en alguna de las causales establecidas en el artículo 157 de dicho dispositivo legal, siendo relevante precisar que el numeral 7 del referido artículo indica que el recurso será improcedente cuando el impugnante carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto de cuestionamiento.
12. En tal medida y, aunque el Reglamento no lo disponga expresamente, puede afirmarse válidamente que, en aplicación supletoria de las normas generales de procedimientos administrativos, resulta indispensable que el recurso de apelación contenga una fundamentación del agravio, indicándose el error de hecho o de derecho en que el acto impugnado hubiese incurrido y precisándose su naturaleza, a fin que el agravio expuesto fije el tema decisorio que, a modo de punto controvertido, será materia de pronunciamiento.
13. En este orden de ideas, resulta pertinente determinar si es que el Impugnante tiene legitimidad procesal para cuestionar el otorgamiento de la buena pro del proceso de selección, en relación a un derecho o interés efectivamente conculcado.

14. Al respecto, debe entenderse la legitimidad como un presupuesto común de los recursos administrativos referido al sujeto activo o administrado interesado, que constituye un límite a su derecho de petición subjetiva, el cual consiste en que quien efectúa la impugnación debe alegar un interés legítimo o afectación directa a un derecho subjetivo. Es decir, se debe alegar un agravio directo, específico y personalizado.

15. En esta línea argumental, la legitimidad está referida a la relación objetiva entre la identidad del sujeto que recurre a la Administración y el derecho afectado. Entonces, se requiere la constatación de una situación objetiva que implique la lesión de un derecho de manera efectiva y que configure un conflicto de relevancia jurídica respecto del bien que se pretende proteger. 

16. Tal como se ha determinado en reiterada jurisprudencia emitida por este Tribunal, la descalificación de un postor implica para éste la pérdida de su calidad de oferente, lo que quiere decir que ya no es parte del proceso de selección porque ya no participa en él, sin perjuicio del derecho que le asiste de contradecir dicha decisión en la vía administrativa; de manera que su permanencia en el proceso de selección dependerá de la resolución de tal asunto. Por ello mismo, la procedencia de las pretensiones dirigidas contra los demás postores participantes estará condicionada a su reincorporación al proceso de selección.

17. Como resulta natural, para que un postor pueda solicitar se revoque el otorgamiento de la buena pro, debe definirse, en primer lugar, si el oferente debe proseguir en el proceso y, sólo en la medida que se hubiera concluido que el postor debía continuar en él, será procedente la emisión de un pronunciamiento respecto de los cuestionamientos dirigidos contra los demás postores considerados hábiles. Caso contrario, se admitiría como válido que un tercero, ajeno al proceso, estuviera legitimado para impugnar actos que no le agravian y que se circunscriben a la relación entre la Entidad y los demás postores hábiles.
18. Con relación a ello, debe quedar claro que el sistema de impugnaciones que el ordenamiento legal contempla no está diseñado para la protección de derechos inciertos o indeterminados, sino de afectaciones concretas a los derechos de los postores en un proceso de selección que constituyan una situación objetiva que amerite una acción en este sentido.

19. En el caso del Impugnante, no se ha materializado una situación jurídica de manera concreta que implique la obtención de un derecho en relación al otorgamiento de la buena pro, de modo que pueda percibirse su trasgresión y la lesión de un interés legítimo respecto de ello toda vez que el acto de descalificación quedó firme, debido a que no cuestiona su descalificación por no obtener el puntaje mínimo que las Bases establecían que le hubiera permitido participar en la evaluación de su propuesta económica para definir al ganador del proceso de selección, evidenciándose su falta de legitimidad del impugnante para recurrir de la buena pro.

20. Por lo tanto, al haberse verificado el supuesto establecido en el numeral 7) del artículo 157º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por D.S. Nº 084-2004-PCM, modificado por el D. S. Nº 028-2007-EF
, y de conformidad con lo previsto en el numeral 5) del artículo 163 del mismo cuerpo normativo, el recurso de apelación interpuesto por AQUASPORT S.A.C. respecto a la Adjudicación Directa Selectiva Nº 003-2007/EP/UO 0730 2ª Convocatoria debe ser declarado improcedente, careciendo de objeto pronunciarse respecto de las pretensiones planteadas por el impugnante en su recurso de apelación. 
21. Sin perjuicio de lo expuesto, en virtud del principio de privilegio de controles posteriores que reconoce la Ley del Procedimiento Administrativo General, la Entidad se encuentra facultada para realizar la fiscalización posterior de la documentación e información presentada por la empresa Military Police Supplies E.I.R.L. en su propuesta y de determinar incumplimiento de los requisitos técnicos mínimos o quebrantamiento del principio de presunción de veracidad, eventualmente, adoptar las medidas correctivas pertinentes que el caso amerite.
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 IMPROCEDENTE el recurso de apelación interpuesto por la empresa AQUASPORT S.A.C. contra el otorgamiento de la Buena Pro de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 003-2007/EP/UO 0730 2ª Convocatoria careciendo de objeto pronunciarse acerca de las pretensiones planteadas en dicho recurso impugnativo por los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolución.

2. Ejecutar la garantía presentada por La Impugnante para la interposición del recurso de apelación.
3. Se dispone el control posterior de la documentación e información presentada por el postor Military Police Supplies E.I.R.L., conforme a los fundamentos de la presente resolución, dándose cuenta a la esta Sala del Tribunal, dentro del término de 30 días de recibida la presente. 

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 Nº 013-2007/CONSUCODE/PRE.
5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                            VOCAL
ss.

Salazar Romero.

Zumaeta Giuidichi.

Yaya Luyo.

� Artículo modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-PCM.


�  “Artículo 157.- El recurso de apelación será declarado improcedente cuando:


7) El impugnante carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto del cuestionamiento. 
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