Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   1585 - 2007-TC-S2


Sumilla: De conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del artículo 157
 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el recurso de apelación será declarado improcedente cuando el impugnante carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto del cuestionamiento.
Lima, 10 de octubre de 2007
VISTO en sesión de fecha 10 de octubre de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 2013-2007.TC, sobre el recurso de apelación interpuesto por el postor REACTIVOS PARA ANÁLISIS S.A.C., en la Licitación Pública № 001-2007/UNJBG, para el “Equipamiento e implementación de los laboratorios de la facultad de ingeniería metalúrgica”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 12 de julio de 2007 la Universidad Nacional Jorge Basadre Groham, en adelante la Entidad, convocó la Licitación Pública № 001-2007/UNJBG, para el “Equipamiento e implementación de los laboratorios de la facultad de ingeniería metalúrgica”, ítem 5, bajo el sistema de precios unitarios, y con un valor referencial ascendente a S/. 5, 425.912.34 (Cinco millones, cuatrocientos veinticinco mil novecientos doce y 34/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV); siendo la presente Resolución referida únicamente al Ítem N.º 05 con un valor referencial de S/. 498, 980.00 (Cuatrocientos noventa y ocho mil novecientos ochenta y 00/100 nuevos soles).
El 16 de julio de 2007 tuvo lugar el acto público de apertura de la Propuesta Económica, en el cual el Comité Especial informó los resultados de la evaluación técnica, día en el cual la empresa adjudicada en el ítem 5 fue el postor ELECTROMEDICA PERUANA S.A.

2. Mediante escrito presentado el 26 de julio de 2007, el postor REACTIVOS PARA ANÁLISIS S.A.C., en lo sucesivo El Impugnante, interpuso recurso de apelación, contra el otorgamiento de la buena pro del referido proceso, correspondiente al ítem 5 “Espectrofotómetro de Emisión ICP-OES”, solicitando que se revoque el otorgamiento efectuado a la empresa ELECTROMEDICA PERUANA S.A. por no cumplir con las especificaciones técnicas de las Bases y, al no quedar ninguna propuesta válida se pase a declarar desierto el proceso de selección, bajo los siguientes argumentos:    

a. La impugnante participó en los ítems 4 y 5 del proceso, resultando favorecida en el ítem 5 la Empresa Electromédica Peruana S.A., siendo según señala el Impúgnate, que fue descalificado porque su propuesta económica tenía una incongruencia entre el precio unitario y el precio total; sin embargo, señala que habiendo revisado la propuesta del postor ganador, ésta no cumple con ofertar la totalidad de las especificaciones técnicas que exigen las Bases para el ítem 5.

b. Así, en las Bases se solicitó “Distancia Focal Menor o Igual a 400 mm.” Sin embargo el bien ofertado, Equipo ICP de Shimadzu, ICP-9000 cuenta con un sistema de óptica Echelle convencional, cuya distancia focal está alrededor de las 600 mm., por lo que supera la exigencia mínima, lo cual se refleja en el tamaño de su equipo.

c. Asimismo, en las Bases se solicitó una “Resolución óptica de 7 pm, a 200 nm.”, sin embargo, el equipo ofertado posee una resolución de 10 pm a 200 nm, como está expresado en el mismo catálogo del proveedor, por lo que no cumple con el margen fijo y obligatorio para la resolución óptica del equipo; señala que, la resolución es un parámetro importante para los análisis por ICP, sobre todo para los análisis ambientales, y que entre menor sea este valor numéricamente, mejor será la calidad de los análisis además de ofrecer una mejor sensibilidad y menos interferencias espectrales. El equipo ofertado por el ganado, según manifiesta indica un número más alto de resolución, lo que significaría que el usuario tendrá menor calidad de resultados.

d. Señala también que en las Bases se solicitó “Sensor de Drenaje que permita detener la bomba peristáltica en caso de obstrucción de nebulizador o de apertura de tuberías”, siendo que el equipo ofertado por el ganador (ICP de Shimadzu, ICP-9000 no posee ningún tipo de sensor de  Drenaje –Seguridad de Operación), solo posee un “nivelador”, que es un dispositivo mecánico que funciona a manera de trampa, pero que no provee de ninguna de las ventajas solicitadas en la Licitación: “detener la bomba peristáltica en caso de obstrucción de nebulizador o de apertura de tuberías”. Así, el equipo Shimadzu no detendría la bomba peristáltica (en caso la tuviera) cuando sucedan estas eventualidades ya que no cuenta con esa seguridad en su diseño.

e. Afirma también, que en las Bases de la Licitación se requirió “Bomba peristáltica controlada por Software”, siendo que el equipo ofertado no posee dicha bomba y menos controlada por software, por lo que no cumple tampoco con esta especificación técnica.

3. El 27 de julio de 2007, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante, y emplazó a la Entidad para que remita los antecedentes relativos al proceso de selección.

4. Mediante Oficio N.º 350-2007-REDO/UNJBG, del 27 de agosto de 2007 la Entidad envió los antecedentes administrativos.

5. El 22 de agosto de 2007 se remite el expediente a la Segunda Sala a efectos que evalúe la documentación que obra en el expediente.

6. Mediante escrito recibido con fecha 02 de octubre de 2007, el abogado ROGELIO ALBERTO ZEA CATACORA, se apersonó al proceso de selección en representación de la Universidad Nacional Jorge Basadre Grohmann.

7. Con fecha 02 de octubre de 2007, se realizó la Audiencia Pública, en donde presentaron su informe oral los representantes del postor Impugnante y del tercero administrado, sin la presencia de la Entidad a pesar de haber sido notificada oportunamente según constancia que obra en autos.

8. Mediante escrito presentado con fecha 03 de octubre de 2007, ELECTROMEDICA PERUANA S.A. realiza precisiones acerca de la idoneidad de los bienes ofertados por ella en el proceso de selección.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento, el recurso de apelación interpuesto por El Impugnante contra  el otorgamiento de la buena pro de la Licitación Pública № 001-2007/UNJBG, para el “Equipamiento e implementación de los laboratorios de la facultad de ingeniería metalúrgica”, ítem 5, bajo el sistema de precios unitarios, con un valor referencial de S/. 498, 980.00 (Cuatrocientos noventa y ocho mil novecientos ochenta y 00/100 nuevos soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).
2. De los antecedentes reseñados se desprende que el asunto controvertido propuesto por el Impugnante en su recurso de apelación está referido a la revocación de la buena pro otorgada a ELECTROMEDICA PERUANA S.A., bajo el argumento que la propuesta técnica de dicho postor no cumpliría con ofertar las especificaciones técnicas del bien establecidas en las Bases y, por tanto, también debió ser descalificado.

3. Al respecto, debe advertirse que en la Audiencia Pública realizada el 02 de octubre de 2007, el Impugnante reconoció -expresamente- que su representada no impugnaba su descalificación, siendo su petitorio que se declare desierto el proceso de selección, por lo cual, en esa medida, consintió su descalificación; no obstante ello, señaló que la propuesta técnica del postor ganador de la buena pro, habría incumplido con requerimientos técnicos mínimos, razón por la que debía revocarse el otorgamiento de la buena pro.

4. 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.
5. En ese sentido, a efectos 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.

6. Conforme se aprecia de la documentación obrante en el expediente, y de los antecedentes reseñados, la Impugnante, señala que su propuesta económica tenía una incongruencia entre el precio unitario y el precio total lo que motivó su descalificación al momento de realizar la evaluación económica, hecho que no está cuestionando en el presente recurso de apelación, ya que sólo está solicitando la declaración de desierto del proceso de selección.
7. En este extremo, es importante mencionar que conforme a lo establecido en el Acuerdo Nº 014/009 del 12 de agosto de 2002, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, hizo de conocimiento público el criterio jurisprudencial referido a establecer diferencias entre los actos de descalificación técnica, descalificación económica y el otorgamiento de la buena pro, señalando que éste último será reservado para aquellos postores que participaron de los actos vinculados directamente al otorgamiento de la buena pro.
8. La Impugnante no cuestiona su descalificación económica, acto del cual sí participó. Cabe precisar, que el interés que motiva la interposición del presente recurso de apelación tampoco es obtener la buena pro, toda vez que lo que está solicitando la Impugnante es la descalificación del ganador de la buena pro, y la declaración de desierto del proceso al no quedar ninguna propuesta válida, por las consideraciones que ha propuesto en su recurso; por lo que ha consentido su descalificación técnica.
9. Al no haber participado del acto de otorgamiento de la buena pro, condición necesaria para poder cuestionarlo, según lo establece el citado Acuerdo, carece de legitimidad procesal para interponer el recurso de apelación.
10. Asimismo, el Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, ha recogido el criterio adoptado por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en su artículo 154
, donde señala expresamente que el postor descalificado en la evaluación económica perderá su calidad de postor y no podrá presentar impugnación alguna.
11. En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del artículo 157
 del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el recurso de apelación será declarado improcedente cuando el impugnante carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto del cuestionamiento, supuesto que para el presente caso, se ha configurado.
12. Por lo expuesto en los numerales precedentes y en aplicación de lo dispuesto por el numeral 5 del artículo 163
 del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, corresponde declarar improcedente el recurso de apelación interpuesto por la Impugnante; careciendo de relevancia pronunciarse sobre los aspectos sustanciales del recurso planteado.
13. Sin perjuicio de lo anterior, y en vista de que los argumentos que la Impugnante ha manifestado en relación de la evaluación técnica del adjudicatario respecto a las especificaciones técnicas de los bienes ofertados, conciernen al cumplimiento de lo requerido en las Bases Administrativas, la Ley y el Reglamento, debe disponerse, bajo responsabilidad de la Entidad, verificar, antes de la suscripción del contrato, el cumplimiento de las especificaciones técnicas ofertadas por el postor adjudicatario conforme a lo establecido en las Bases Administrativas, la Ley y el Reglamento en base al ejercicio de la fiscalización posterior que permite el principio del privilegio de controles posteriores, a que se contrae el numeral 1.16 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley № 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
, y por su efecto adoptar las medidas correctivas a que hubiere lugar, incluyendo si fuera necesario el ejercicio de la facultad de nulidad de oficio al amparo del artículo 57 de la Ley
.

14. En virtud a lo expuesto en el análisis de la presente controversia estos hechos deben ser puestos en conocimiento de la Oficina de Control Institucional y la Contraloría General de la República para que, de ser el caso, en uso de sus atribuciones tomen las medidas que estimen pertinentes.   
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 improcedente el recurso de revisión interpuesto por el postor REACTIVOS PARA ANÁLISIS S.A.C., 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 a favor del CONSUCODE la garantía otorgada por el postor para la interposición del recurso de revisión.

3. Disponer que la Entidad efectúe el control posterior de los documentos presentados por la empresa ELECTROMEDICA PERUANA S.A., al proceso de selección, de conformidad con el numeral 13 de los fundamentos. Asimismo, deberá presentar el Informe final a CONSUCODE, en un plazo no mayor a 15 días desde la fecha que es notificada la presente Resolución.

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 
� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 3 de marzo de 2007.


� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 3 de marzo de 2007.


� “En caso que un postor sea descalificado en la evaluación técnica o económica y retire o acepte la devolución de uno o ambos sobres, perderá la calidad de postor y no podrá presentar impugnación alguna”.


� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 3 de marzo de 2007.


� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 028-2007-EF, publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 3 de marzo de 2007.


� “Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo


1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:


(…)


1.16. Principio de privilegio de controles posteriores.- La tramitación de los procedimientos administrativos se sustentará en la aplicación de la fiscalización posterior; reservándose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la información presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la información presentada no sea veraz”.


� “Artículo 57.- Nulidad


(…)


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. Después de celebrados los contratos sólo es posible declarar la nulidad de oficio para efectos del artículo 9º de la presente Ley y cuando se verifique la transgresión del principio de presunción de veracidad. Esta facultad es indelegable”.
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