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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2328-2007-TC-S1

SUMILLA: 
El Comité Especial no se encuentra facultado a invalidar implícitamente una decisión adoptada con la emisión de otro acto, variando con ello la posición del postor recurrente, y lesionando gravemente la seguridad jurídica que debe garantizar el marco en el cual se desenvuelve la contratación pública. Por tanto, se infiere que dicha actuación no resulta arreglada a derecho y supone la trasgresión flagrante del Principio del Debido Procedimiento.
Lima, 28 de diciembre de 2007
VISTO, en sesión de fecha 28 de diciembre de 2007 de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el Expediente N.° 3312/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor CIRUGÍA S.A. contra la descalificación de su propuesta técnica en el ítem 26 de la Adjudicación Directa Pública N.º 0001-2007-DISA CHOTA, convocada por la DIRECCIÓN DE SALUD CAJAMARCA II CHOTA para la adquisición de insumos médicos, oído el informe oral el 18 de diciembre de 2007 y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 01 de octubre de 2007, la DIRECCIÓN DE SALUD CAJAMARCA II CHOTA, en adelante LA ENTIDAD, convocó la Adjudicación Directa Pública N.º 0001-2007-DISA CHOTA, según relación de ítems, para la adquisición de insumos médicos, bajo el sistema de precios unitarios y por un valor referencial ascendente a S/. 385 650,00.
2. El 17 de octubre de 2007 se llevó a cabo la presentación de propuestas y la evaluación técnica - económica. 
3. El 18 de octubre de 2007 se efectuó la lectura de los resultados de la evaluación técnica, donde el Comité Especial dio a conocer la descalificación del postor CIRUGÍA S.A. en el ítem 26 (Satura Catgut Crómico 2/0 C/A ½ CR 40 -MR 40- X 70 cm), debido a que no presentó el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento ni folletería en copias. Por tanto, el Comité Especial declaró desierto el citado ítem.

4. Mediante escrito presentado el 30 de octubre de 2007, el postor CIRUGÍA S.A. interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica, a fin de que se revoque su descalificación y la declaratoria de desierto en los ítems 25, 26, 28 y 43. 
5. El 05 de noviembre del presente año el postor CIRUGÍA S.A. subsanó la presentación de su recurso de apelación, manifestando que impugnaba la declaración de desierto y su descalificación técnica en el ítem 26 y en consecuencia solicitó se le otorgue la buena pro del citado ítem. Los argumentos esgrimidos fueron los siguientes:

a) Según la Ley General de Salud, Ley N.º 26842, y la Resolución Ministerial N.º 204-200-SA/DM, resulta de obligatorio cumplimiento que las empresas cuenten con Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura (BPM) para la fabricación y comercialización de materiales, insumos, instrumental y equipo de uso médico u odontológico, por lo que resulta exigible su presentación como requisito técnico mínimo. Según las Bases, en el caso de fabricantes nacionales sólo se requiere el CBPM, por lo que al ser su representada una empresa fabricante nacional, cuya actividad económica es la fabricación de los productos ofertados, resulta erróneo lo expresado por el Comité Especial al indicar que no cuenta con el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento (BPA).

b) Cuenta con su Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura N.º 023-2006, el mismo que tiene validez desde el 21 de abril de 2006 hasta el 21 de abril de 2008, documento que obra en el folio 044 de su propuesta técnica.

c) Señala que es completamente falso que no haya adjuntado a su propuesta técnica folletería en copia, toda vez que el respectivo catálogo obra desde el folio 82 al 88 de su propuesta. Inclusive, en el mismo acto público, dando cumplimiento a lo establecido en el literal q) del numeral 4.2 de las Bases, mediante carta de fecha 17 de octubre de 2007, entregó al Comité Especial el original del “Catálogo de suturas quirúrgicas N.º CO2-VEN/01”

6. Con escrito de fecha 26 de noviembre de 2007, LA ENTIDAD se apersonó a la presente instancia y remitió los antecedentes administrativos en forma incompleta.

7. El 17 de diciembre de 2007 el postor CIRUGÍA S.A. presentó un escrito para mejor resolver, al cual acompañó la Resolución N.º 2194/2007.TC-S2.

8. El 18 de diciembre de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública con la intervención del postor impugnante.

9. El 18 de diciembre de 2007 LA ENTIDAD presentó un escrito para mejor resolver.


FUNDAMENTACIÓN
1. Es materia del presente procedimiento el recurso de apelación planteado por el postor CIRUGÍA S.A. contra la descalificación de su propuesta técnica en la Adjudicación Directa Pública N.º 0001-2007-DISA CHOTA.
Tal como fluye de los antecedentes reseñados, el asunto controvertido que debe ser objeto de pronunciamiento consiste en determinar si la descalificación de la propuesta del postor impugnante se debió al incumplimiento de las disposiciones de las Bases.

2. Revisada el Acta N.º 085-2007-CEPAC, de fecha 17 de octubre de 2007, se puede advertir que, en una primera oportunidad, el Comité Especial —con el apoyo técnico del Comité Farmacológico de la DISA CHOTA para la evaluación de muestras— otorgó el puntaje respectivo a los postores participantes en los diferentes ítems convocados. No obstante, algunos postores manifestaron su disconformidad con el resultado, frente a lo cual, el Comité Especial acordó “reconsiderar” una nueva evaluación de la parte técnica, previo asesoramiento del Comité Farmacológico de la DISA CHOTA y determinó, para el caso de la propuesta presentada por el recurrente, que la misma no incluía el BPA ni la folletería en copias.

3. De lo anterior, se puede colegir que la evaluación de la propuesta técnica del postor impugnante se realizó en dos oportunidades, la primera evaluación donde se le asignó puntaje y la segunda evaluación en la cual fue descalificado por los motivos señalados en el acápite precedente. Esta situación originó la declaración de desierto del ítem impugnado, además de los otros 42 ítems convocados. 

4. Ahora bien, cabe indicar que esta incorrecta actuación del Comité Especial fue detectada y materia de pronunciamiento por el Tribunal en su Resolución N.º 2194/2007.TC-S1, en la impugnación respecto del ítem 3 del proceso de selección, cuyo contenido es de pleno conocimiento de LA ENTIDAD. De lo allí expuesto, debe resaltarse que “si bien la evaluación de propuestas corresponde a una única etapa del proceso de selección, ésta, a su vez, se encuentra conformada por dos sub etapas que, por su propia naturaleza cuentan con carácter preclusivo y cancelatorio, pues en una se evalúa el cumplimiento de las especificaciones técnicas y en otra el monto ofertado. Tal es así, que para que el Comité Especial pueda acceder a la evaluación y calificación de la propuesta económica, es requisito sine qua non que previamente se haya calificado la propuesta técnica. 

“Se debe precisar que en un proceso de selección las etapas que lo conformas son preclusivas, es decir, terminada la etapa de evaluación de la propuesta técnicas se debe pasar al  evaluación de las propuestas económicas, no pudiendo el Comité Especial luego de haber otorgado puntaje y realizado el cuadro comparativo de la evaluación técnica de las propuestas presentadas, volver a evaluar las mismas respecto al cumplimiento de los requisitos técnicos mínimos y a la asignación del puntaje correspondiente para pasar a la tapa de evaluación de la propuestas  económica.“ (sic)
5. En el caso bajo análisis, el Comité Especial dejó sin efecto un acto previamente dictado en el ámbito de su competencia, cual es la asignación del puntaje como consecuencia de la evaluación técnica practicada a las propuestas, cuando de acuerdo a las normas de procedimiento y de contratación pública dicho órgano colegiado no se encuentra premunido de esa facultad. Por el contrario, es al Titular de la Entidad a quien le corresponde declarar la nulidad de los actos que se encuentren viciados por alguna causal de nulidad, por ser la autoridad competente, de conformidad con la facultad conferida en el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

6. En tal sentido, no correspondía, de modo alguno, que el Comité Especial invalide implícitamente una decisión adoptada con la emisión de otro acto, variando con ello la posición del postor recurrente, y lesionando gravemente la seguridad jurídica que debe garantizar el marco en el cual se desenvuelve la contratación pública. Por tanto, se infiere que dicha actuación no resulta arreglada a derecho y supone la trasgresión flagrante del Principio del Debido Procedimiento, previsto en el numeral 1.2 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley N.º 27444, en tanto garantía general de los administrados respecto de la actuación de la Administración Pública.   

7. Teniendo en cuenta los hechos acontecidos, el acto de descalificación de la propuesta técnica del postor impugnante contraviene lo dispuesto en el artículo 69 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y, por tanto,  deviene nulo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; debiéndose retrotraer el proceso a la etapa de la primera evaluación de las propuestas técnicas presentadas en el ítem 26, en virtud de numeral 4) del artículo 163 del Reglamento. Adicionalmente de lo señalado, este Tribunal considera que los hechos expuestos también deben ser puestos en consideración del Órgano de Control Institucional de LA ENTIDAD a fin que, conforme a sus atribuciones, determine las responsabilidades que correspondan. 
8. Sin perjuicio de ello, este Colegiado considera relevante pronunciarse acerca de la supuesta falta de presentación del Certificado de BPA y la folletería en la propuesta técnica del postor impugnante, según lo exigido en las Bases.

9. En lo que concierne a las Buenas Prácticas de Almacenamiento, cabe indicar que mediante Resolución Ministerial N.º 585-99-SA/DM se aprobó el “Manual de Buenas Prácticas de Almacenamiento de Productos Farmacéuticos y Afines”, el cual entró en vigencia en el año 2000 y resulta de obligatorio cumplimiento para los establecimientos farmacéuticos de distribución de medicamentos, almacenes de los establecimientos hospitalarios, servicios de farmacia del sector público y privado, boticas y almacenes de medicamentos de las Direcciones Regionales y Subregionales de Salud, siendo también aplicable para los supuestos del Decreto Supremo N.º 010-97-SA. 
Las BPA constituyen un conjunto de normas mínimas obligatorias de almacenamiento que deben cumplir los establecimientos de importación, distribución, dispensación y expendio de productos farmacéuticos y afines, respecto de las instalaciones, equipamiento y procedimientos operativos, destinados a garantizar el mantenimiento de las características y propiedades de los productos.
La finalidad de los Certificados de BPA es garantizar que los productos farmacéuticos y afines mantengan sus características y propiedades al ser puestos en el mercado después de la fabricación o importación, hasta que llegue al usuario final.

10. En concordancia con lo señalado, el numeral 4.2 de las Bases exige la presentación obligatoria del Certificado de BPA, de modo que puede inferirse su condición de requerimiento técnico mínimo, cuyo incumplimiento acarrea irremediablemente la descalificación de la propuesta. Por tal motivo, las Bases precisaron que los fabricantes de productos nacionales debían contar con el Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura (BPM) vigente o el oficio ampliando la vigencia del mismo emitido por la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (DIGEMID); mientras que a las droguerías se les exigió contar con la certificación de Buenas Prácticas de Manufactura (BPM) del producto ofertado y con la certificación de Buenas Prácticas de Almacenamiento (BPA) del postor.
De otro lado, tratándose de productos importados, se exige la presentación del BPM del país de origen, emitido por autoridad sanitaria competente, así como el BPA emitido por la DIGEMID.
11. Toda vez que las Buenas Prácticas de Manufactura incluyen a las Buenas Prácticas de Almacenamiento para el caso de los fabricantes, las Bases requirieron a los fabricantes de productos nacionales la presentación del Certificado de BPM, mas no el Certificado de BPA,  de conformidad con el literal h) del artículo 4 de la Resolución Ministerial N.º 055-99-SA/DM.
Bajo ese contexto, al ser el postor impugnante una empresa fabricante del producto ofertado, sólo bastaba comprobar si había presentado el Certificado de BPM en su propuesta.

En el folio 044 de la propuesta técnica del postor recurrente, se observa el Certificado de BPM N.º 023-2006, con vigencia hasta el 21 de abril de 2008, con lo cual se colige que dicho postor cumplió con este requerimiento técnico mínimo previsto en las Bases, sin que exista razón alguno para su descalificación.

12. Respecto de la folletería faltante en la propuesta del postor impugnante, en las Bases se requirió, de modo obligatorio, los catálogos o folleterías como parte de la propuesta técnica, además de la entrega de un catálogo original, el cual quedaría en custodia de LA ENTIDAD.
En atención a ello, según se verifica de la propuesta presentada por el postor impugnante, desde el folio 082 al 088 obra copia del catálogo del producto ofertado. Así también, tal como consta en el expediente, mediante Carta de fecha 17 de octubre de 2007, dicho postor cumplió con entregar al Presidente del Comité Especial el original del catálogo de Suturas Quirúrgicas N.º CO2-VEN/01. De esta manera, se infiere que el postor cumplió con presentar tanto el original como la copia del catálogo requerido en las Bases, aunque a juicio de este Colegiado era suficiente sólo la copia de la documentación solicitada en virtud al Principio de Informalismo y Economía, de allí que el Comité no debiera descalificar la propuesta por la falta de ese documento.
13. Un asunto adicional que no puede soslayarse es el hecho que LA ENTIDAD manifestara que la declaración de desierto se debió a que los postores no habían cumplido con las especificaciones técnicas mínimas de calidad del producto ofertado, aspecto que sin duda resultaba imperativo verificar en la etapa de evaluación de propuestas. Por la razón anotada, si bien corresponde dejar subsistente los resultados de la primera evaluación y en consecuencia disponer que el Comité Especial continúe con la evaluación económica de los postores aptos y otorgue la buena pro, de ser el caso, corresponde que el Comité Especial actúe de conformidad con las disposiciones de las Bases y sujete su accionar a la normativa de contratación pública, por lo que de advertir algún vicio que acarre la nulidad del proceso, deberá comunicar a la autoridad competente para que así la declare, bajo responsabilidad.
14. En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el numeral 4 del artículo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde declarar la nulidad de oficio del proceso de selección, en lo que se refiere al ítem 26, el cual deberá retrotraerse a la etapa de la primera evaluación de propuestas. 

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Derik Latorre Boza y de los Dres. Carlos Cabieses López y Víctor Rodríguez Buitrón, atendiendo a la conformación de las Salas 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, así como lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N.º 005/003 de fecha 04 de marzo de 2002 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 Nº 083-2004.PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004.PCM, modificado por el Decreto Supremo 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 la NULIDAD de la Adjudicación Directa Pública Nº 001-2007/DISA CHOTA (Primera Convocatoria), respecto del ítem 26, debiendo retrotraerse a la etapa de la primera evaluación de propuestas, la que deberá ajustarse a lo dispuesto por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado y a los fundamentos de la presente resolución.

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

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

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 emitida 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.

5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL
 
 



     VOCAL


ss.

Latorre Boza

Cabieses López

Rodríguez Buitrón
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