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Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N° 3897-2022-TCE-S5

Sumilla: “Toda informacion contenida en la oferta debe ser objetiva,
clara, y precisa; ademds de encontrarse conforme a lo exigido
en las bases integradas, a fin que el comité de seleccion
pueda apreciar el real alcance de la oferta y su idoneidad
para satisfacer el requerimiento de la Entidad.”

Lima, 15 de noviembre de 2022.

VISTO en sesiéon de fecha 15 de noviembre de 2022 de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N2 7414/2022.TCE sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la empresa DROCSA E.I.R.L., en la Adjudicacion Simplificada N° 019-2022-
HHHO.SBS/CS-1 - Primera Convocatoria, para la contratacion de suministro de bienes:
“Adquisicion de material de proteccion médico para el Departamento de farmacia del Hospital
Huacho” y; atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES:

1. El 15 de agosto de 2022, el Hospital Huacho Huaura Oyon y Servicios Basicos de Salud,
en lo sucesivo la Entidad, convocd la Adjudicacion Simplificada N° 019-2022-
HHHO.SBS/CS-1 - Primera Convocatoria, para la contratacion de suministro de bienes:
“Adquisicion de material de proteccion médico para el Departamento de farmacia del
Hospital Huacho”; con un valor estimado ascendente a S/ 232, 675.00, en lo sucesivo el
procedimiento de seleccion.

Dicho procedimiento de seleccidon fue convocado bajo el marco normativo del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su respectiva modificatoria, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, y sus respectivas
modificatorias, en adelante el Reglamento.

El 22 de setiembre de 2022, se llevd a cabo la presentacion electréonica de ofertas,
mientras que el 29 del mismo mes y afio se publicd en el SEACE el otorgamiento de la
buena pro a favor de la empresa DROGUERIA FAVETEX S.A.C., en mérito a los siguientes
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ETAPAS
POSTOR - PRECIO EVALUACION
C‘:II?IIXII::SI-I\glNO/N OFERTADO Y ORDEN DE RESULTADO
(s/.) PRELACION
DROGUESRAIACFAVETEX Admitido 190, 600.00 100 1 Adjudicatario
DROCSA E.L.R.L. Admitido 305, 700.00 62.34 2 Calificado

Mediante escritos presentados el 6 y 10 de octubre del 2022 ante la Mesa de Partes
Virtual del Tribunal, en adelante el Tribunal, la empresa DROCSA E.I.R.L., en adelante el
Impugnante, interpuso recurso de apelacion contra la oferta del Adjudicatario,
asimismo, como consecuencia de ello, solicitdé que se le otorgue la buena pro, conforme
a los siguientes argumentos:

Respecto a los cuestionamientos a la oferta del Adjudicatario.

No cumple con acreditar las medidas del “Mandil descartable estéril talla estandar”.

e Refiere que, a folios 36 y 37 de la oferta del Adjudicatario se verifica que no cumple
con la talla ni medidas solicitadas para el “Mandil descartable estéril talla estandar”,
conforme obra en el Protocolo de analisis que presenta para dicho producto. Se
indica talla “M” es decir mediano, no aprecidandose las medidas referidas en el
requerimiento, la talla estandar. Agrega que ello es contradictorio con lo declarado
en el “Anexo N° 3”,

No cumple con acreditar la condicidn estéril del “kit de ropa descartable para cirugia x 5
piezas”.

e Sefala que segun el certificado de analisis que obra en los folios 34 y 35 de la oferta
del Adjudicatario, se menciona que su producto es “estéril”, sin embargo, menciona
gue en las especificaciones técnicas para el kit se solicita que el producto sea
“aséptico”.

Con Decreto del 12 de octubre de 2022, debidamente notificado el 14 de mismo mes y
afo, la Secretaria del Tribunal solicité a la Entidad que emita pronunciamiento respecto
a la necesidad de adecuar el requerimiento del procedimiento de seleccién, a los
protocolos sanitarios y demds disposiciones que dicten los sectores y autoridades
competentes en el marco de la declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por las
graves circunstancias que afectan la vida de la Nacidon a consecuencia del COVID-19. Para
tal fin se le otorgé el plazo de tres (3) dias habiles.

Asimismo, se admitié a tramite el recurso de apelacion presentado en el marco del
procedimiento de seleccion, y se corrié traslado a la Entidad, a fin de que cumpla, entre
otros aspectos, con registrar en el SEACE el informe técnico legal, en el que indique su
posicion respecto de los hechos materia de controversia, en el plazo de tres (3) dias
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habiles y, ademas, se dispuso notificar el recurso interpuesto, a los postores distintos
del Consorcio Impugnante que pudieran verse afectados con la resolucidon que emita
este Tribunal, mediante su publicacién en el SEACE, y remitir a la Oficina de
Administracién y Finanzas la constancia de la garantia presentada por el Consorcio
Impugnante para su verificacion y custodia.

El 19 de octubre de 2022, la Entidad registré en el SEACE el Informe Legal N2 0142-2022-
GRL-GRDA-DIRESA-HHHO-SBS-UAJ, el Memorando N2 681-2022-GRL-GRDS-DIRESA-
HHHO-SBS-OA y el Informe N2 0474-2022-GRL-GRDS-DIRESA-HHHO-SBS-OA/UL,
mediante los cuales se pronuncié sobre el recurso de apelacion, indicando lo siguiente:

Respecto a los cuestionamientos a la oferta del Adjudicatario.

e Refiere que el Adjudicatario presentd el “Anexo N° 3 — Declaracién jurada de
cumplimiento de las especificaciones técnicas”, por lo que, se encuentra conforme
la normativa y no corresponde realizar un andlisis sobre el punto controvertido.

e Agregaque el recurso de apelacidn se sustenta en la presentacion de un documento
no solicitado en las bases integradas como requisitos de admisién y que en éstas no
se solicité la presentacion de la “Ficha de Control de Calidad- Protocolo de analisis
de producto terminado”.

e Menciona que luego de contrastar los documentos “Anexo N°3” y “la Ficha de
control de calidad — Protocolo de analisis de producto terminado”, ambos
documentos presentados en la oferta del Adjudicatario, no concuerda con las
especificaciones técnicas requeridas en las bases.

Respecto al otorgamiento de la buena pro a favor del Impugnante.

e Sefala que la oferta econdmica del Impugnante sobrepasa el monto del valor
referencial, contraviniéndose el presupuesto aprobado para la presente

convocatoria.

El 19 de octubre de 2022, el Adjudicatario absolvid el recurso de apelacién, indicando lo
siguiente:

Respecto a los cuestionamientos formulados a su oferta.

No cumple con acreditar las medidas del “Mandil descartable estéril talla estandar”.

e Manifiesta que en la pagina 26 de las bases integradas, las medidas del mandil estan
incompletas y solo hacen referencia a las medidas generales de cintas de ajusta el
punto y traslape de la prenda. Menciona que esas medidas corresponden a todas
las tallas de los mandiles descartables segun las fichas técnicas homologadas.
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No cumple con acreditar la condicidn estéril del “Kit de ropa descartable para cirugia x
5 piezas”.

e Refiere que el Protocolo de analisis de su producto cuenta con un error material
que no varia el contenido esencial de su oferta. Menciona que segun la Opinidon N2
01-2019/DTN, la normativa de contrataciones permite la subsanacién de errores
que no varien el contenido esencial de la oferta.

6. Con Decreto del 25 de octubre de 2022, se dio cuenta que la Entidad registré en el SEACE
el Informe Legal N2 0142-2022-GRL-GRDA-DIRESA-HHHO-SBS-UAJ, el Memorando N2
681-2022-GRL-GRDS-DIRESA-HHHO-SBS-OA y el Informe N2 0474-2022-GRL-GRDS-
DIRESA-HHHO-SBS-OA/UL; asimismo se dispuso la remisién del expediente a la Quinta
Sala del Tribunal para que evalue la informacidn que obra en el mismo vy, de ser el caso,
dentro del término de cinco (5) dias habiles lo declare listo para resolver.

7. Por Decreto del 25 de octubre de 2022, se dispuso tener por absuelto el recurso de
apelacion.
8. A través del Decreto del 26 de octubre de 2022, se convocd a audiencia publica para el

3 de noviembre del mismo ano.

9. Por Decreto del 3 de noviembre de 2022, a fin de contar con mayores elementos de
juicio para emitir pronunciamiento se solicité lo siguiente:

AL GOBIERNO REGIONAL DE LIMA- HOSPITAL HUACHO- HUARA- OYON Y SERVICIOS BASICOS
DE SALUD (LA ENTIDAD):

Teniéndose en cuenta que a través del Informe N2 0474-2022-GRL-GRDS-DIRESA-HHHO-SBS-
OA/UL el Jefe de la Unidad de Logistica, en calidad de drea técnica ha manifestado que “de la
revision de la oferta presentada por DROGUERIA FAVETEX S.A.C., fue considerada para la
admision correspondiente la Declaracion Jurada del Anexo N° 3 y la Ficha Técnica presentada
por el postor, no siendo evaluado el documento denominado “Ficha ... al no estar considerado
en las bases integradas el cual al realizar el cruce de la informacidn este documento se contradice
con la descripcidn detallada en las especificaciones técnicas para el producto: mandil descartable
estéril talla estdndar y la caracteristica aséptico del item — kit de ropa descartable para cirugia x
5 piezas”; se le solicita lo siguiente:

1. Remita un informe técnico complementario en el cual desarrolle y explique los alcances de
lo indicado en el Informe N© 0474-2022-GRL-GRDS-DIRESA-HHHO-SBS-OA/UL, para lo cual
debe precisar cudles son las consecuencias de que el “kit de ropa descartable para cirugia x
5 piezas” sea un producto aséptico y cudles son las consecuencias de que sea un producto
estéril, asimismo, debe mencionar la diferencia entre ambas caracteristicas.

()

10. El 8 de noviembre de 2022, la Entidad presentd ante el Tribunal el Informe N2 508-2022-
GRL-GRDS-DIRESA-HHHO-SBS-OAL/UL y el Informe N2 745-2022-DIRESA-HHHO-SBS-JDF
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emitido por el drea usuaria, mediante los cuales remitid lo solicitado, indicando
principalmente lo siguiente:

e Manifiesta que la indumentaria del kit de cirujano, que estd compuesto por el
pantaldn, la chaqueta, el gorro, las botas y la mascarilla, tiene como finalidad
proporcionar barreras eficaces que eviten la diseminacién de microorganismos
hacia el paciente. Agrega que las barreras protegen al personal de los pacientes
infectados.

® Menciona que el uso de la indumentaria de quiréfano forma parte de las medidas
de control sobre el ambiente, protegiendo al personal de la exposicion a agentes
infecciosos y materiales peligrosos.

e Sefala que el Kit de ropa descartable a contratar “aséptico” podria venir
contaminado con algun tipo de germen, es decir, no garantiza la limitacién del
riesgo de contaminacién cruzada, asimismo, indica que se utiliza en areas
semirestringidas y restringidas. Agrega que un producto “aséptico” es uno en
condicién limpia (no estéril), libre de infeccidn y contaminacién, protege contra el
polvo y la suciedad y por lo general es de menor precio que el producto estéril.

e Seiala que el kit de ropa descartable “estéril” garantiza con mayor seguridad la
limitacion del riesgo de contaminacion cruzada, se utiliza en dreas semirestringidas
y restringidas. Agrega que un producto “estéril” es uno que ha sido sometido a un
proceso de esterilizacion y se encuentra libre de gérmenes, cuando la probabilidad
de que un microorganismo esté presente en forma activa o latente es igual o menor
de 1 en 1000 000 (coeficiente de seguridad de esterilidad 10’ 6), protege contra el
polvo y la suciedad, por lo general es un producto de mayor precio en relacién al
aséptico.

e Manifiesta que lo minimo que requiere en un quiréfano para el uso de indumentaria
quirurgica es que sea limpio, pero agregarle el plus de estéril, es un beneficio que
puede considerarse, sin que se eleve los costos para la institucion. Agrega que es
obligatorio usar ropa limpia cada vez que se ingresa al quiréfano y que siempre se
debe disponer de un suministro adecuado de ropa o indumentaria quirdrgica limpia

o estéril.
11. Por Decreto del 9 de noviembre de 2022, se declaré el expediente listo para resolver.
FUNDAMENTACION:

Es materia del presente analisis el recurso de apelacién interpuesto por el Impugnante
contra la oferta del Adjudicatario en el procedimiento de seleccién, asimismo, como
consecuencia de ello, solicitd que se le otorgue la buena pro a su representada.

A. PROCEDENCIA DEL RECURSO:
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El articulo 41 de la Ley establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad y los
participantes o postores en un procedimiento de seleccién y las que surjan en los
procedimientos para implementar o mantener Catdlogos Electréonicos de Acuerdo
Marco, soélo pueden dar lugar a la interposicion del recurso de apelacion. A través de
dicho recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el desarrollo del
procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato, conforme a lo que
establezca el Reglamento.

Con relacién a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en sede
administrativa se encuentran sujetos a determinados controles de caracter formal y
sustancial, los cuales se establecen a efectos de determinar la admisibilidad y
procedencia de un recurso, respectivamente; en el caso de la procedencia, se evalua la
concurrencia de determinados requisitos que otorgan legitimidad y validez a la
pretensién planteada a través del recurso, es decir, en la procedencia inicia el analisis
sustancial puesto que se hace una confrontacién entre determinados aspectos de la
pretensidén invocada y los supuestos establecidos en la normativa para que dicha
pretensidn sea evaluada por el drgano resolutor.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelaciéon, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia previstas en el articulo 123 del
Reglamento, a fin de determinar si el presente recurso es procedente o si, por el
contrario, se encuentra inmerso en alguna de las referidas causales.

La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezca de competencia para resolverlo.

El articulo 117 del Reglamento delimita la competencia para conocer el recurso de
apelacion, estableciendo que es conocido y resuelto por el Tribunal cuando se trate de
procedimientos de seleccidn cuyo valor estimado o referencial sea superior a cincuenta
(50) UIT! y cuando se trate de procedimientos para implementar o mantener Catdlogos
Electronicos de Acuerdo Marco. También dispone que, en los procedimientos de
seleccion segun relacién de items, incluso los derivados de un desierto, el valor estimado
o referencial total del procedimiento original determina ante quién se presenta el
recurso de apelacion.

Bajo tal premisa, dado que en el presente caso el recurso de apelacion ha sido
interpuesto respecto de un procedimiento de seleccidn, cuyo valor estimado total
asciende a S/ 232, 675.00, resulta que dicho monto es superior a 50 UIT?, por lo que este
Tribunal es competente para conocerlo.

Sea interpuesto contra alguno de los actos que no son impugnables.

! Unidad Impositiva Tributaria.
2 El valor de la UIT para el afio 2022 asciende a S/ 4, 600.00
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El articulo 118 del Reglamento ha establecido taxativamente los actos que no son
impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales relativas a la planificacion de las
contrataciones, ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante, destinadas a
organizar la realizacién de procedimientos de seleccién, iii) los documentos del
procedimiento de seleccidon y/o su integracion, iv) las actuaciones materiales referidas
al registro de participantes, y v) las contrataciones directas.

En el caso concreto, el Impugnante ha interpuesto recurso de apelacién contra la oferta
del Adjudicatario en el procedimiento de seleccion, asimismo, como consecuencia de
ello, solicitd que se le otorgue la buena pro a su representada; por tanto, se advierte
que los actos objeto de cuestionamiento no se encuentran comprendidos en la relacién
de actos inimpugnables.

Sea interpuesto fuera del plazo.

El articulo 119 del precitado Reglamento establece que la apelacién contra el
otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella debe
interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse notificado el
otorgamiento de la buena pro, mientras que en el caso de Adjudicaciones Simplificadas,
Seleccion de Consultores Individuales y Comparacion de Precios, el plazo es de cinco (5)
dias habiles, siendo los plazos indicados aplicables a todo recurso de apelacién.

Asimismo, la apelacién contra los actos dictados con posterioridad al otorgamiento de
la buena pro, contra la declaracion de nulidad, cancelacidn y declaratoria de desierto del
procedimiento, debe interponerse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de
haberse tomado conocimiento del acto que se desea impugnar y, en el caso de
Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores Individuales y Comparacion de
Precios, el plazo es de cinco (5) dias habiles.

De otro lado, el articulo 76 del Reglamento establece que, luego de la calificacion de las
ofertas, el comité de seleccion debe otorgar la buena pro, mediante su publicacién en
el SEACE. Adicionalmente, el Acuerdo de Sala Plena N° 03-2017/TCE ha precisado que,
en el caso de la licitacidn publica, concurso publico, adjudicacién simplificada, subasta
inversa electrénica, seleccion de consultores individuales y comparacién de precios,
para contratar bienes, servicios en general y obras, el plazo para impugnar se debe
computar a partir del dia siguiente de la notificacién de la buena pro a través del SEACE.

En aplicacién a lo dispuesto en el citado articulo, el Impugnante contaba con un plazo
de cinco (5) dias habiles para interponer el recurso de apelacién, plazo que vencia el 6
de octubre del 2022, considerando que el otorgamiento de la buena pro se notificd en
el SEACE el 29 de setiembre de 2022.

Al respecto, del expediente fluye que el 6 de octubre del 2022 el Impugnante interpuso

ante el Tribunal su recurso de apelaciéon, es decir, dentro de plazo estipulado en la
normativa vigente.
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El que suscriba el recurso no sea el impugnante o su representante.

De la revision del recurso de apelacion, se aprecia que éste aparece suscrito por el sefior
Luis Alberto Bazan Chavarri, en calidad de gerente general del Impugnante.

El impugnante se encuentre impedido para participar en los procedimientos de seleccion
y/o contratar con el Estado, conforme al articulo 11 de la Ley.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se advierte
ningln elemento a partir del cual pueda evidenciarse que el Impugnante se encuentra
inmerso en alguna causal de impedimento.

El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

De los actuados que obran en el expediente administrativo, a la fecha, no se advierte
ningln elemento a partir del cual puede evidenciarse que el Impugnante se encuentra
incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

El impugnante carezca de interés para obrar o de legitimidad para impugnar el acto
objeto de cuestionamiento.

El numeral 217.1 del articulo 217 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento  Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, en adelante TUO de la LPAG, regula la facultad de contradiccion
administrativa, segin la cual, frente a un acto administrativo que supone viola,
desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccién en la via
administrativa mediante la interposicién del recurso correspondiente que, en materia
de contrataciones del Estado, es el recurso de apelacion.

Noétese que, en el presente caso, la decisién de la Entidad, de determinarse irregular,
causaria agravio al Impugnante en su interés legitimo como postor de acceder ala buena
pro, puesto que el otorgamiento de la buena pro a favor del Adjudicatario se habria
realizado transgrediendo lo establecido en la Ley, el Reglamento y las bases; por tanto,
cuenta con legitimidad e interés para obrar.

Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, el Impugnante ocupd el segundo lugar, siendo calificada su oferta.

No exista conexion Idgica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.

El Impugnante ha interpuesto su recurso de apelacion contra la oferta del Adjudicatario
en el procedimiento de seleccién, asimismo, como consecuencia de ello, solicitd que se
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le otorgue la buena pro; en tal sentido, de la revisidén a los fundamentos de hecho del
recurso de apelaciéon, se aprecia que estos se encuentran orientados a sustentar sus
pretensiones, no incurriéndose, en la presente causal de improcedencia.

En consecuencia, atendiendo a las consideraciones descritas, no se advierte la
concurrencia de alguna de las causales de improcedencia previstas en el articulo 123 del
Reglamento, por lo que corresponde realizar el analisis sobre los puntos controvertidos
planteados.

PRETENSIONES:

De la revision del recurso de apelacion se advierte que el Impugnante solicitd a este
Tribunal lo siguiente:

i Se deje sin efecto la decisién del Comité de Seleccion de otorgar la buena del
procedimiento de selecciéon a favor del Adjudicatario.
ii. Se le otorgue la buena pro del procedimiento de seleccién.

De otro lado, el Adjudicatario solicité a este Tribunal lo siguiente:
i Se ratifique la buena pro otorgada a su favor en el procedimiento de seleccién.
FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y considerando el
petitorio sefialado de forma precedente, corresponde efectuar su andlisis de fondo, para
lo cual resulta necesario fijar los puntos controvertidos del presente recurso.

Al respecto, es preciso tener en consideracién lo establecido en el literal b) del numeral
126.1 del articulo 126 del Reglamento, el cual establece que las partes formulan sus
pretensiones y ofrecen los medios probatorios en el escrito que contiene el recurso de
apelacion y en el escrito de absolucién de traslado del recurso de apelacion presentados
dentro del plazo legal, sin perjuicio de la presentacion de pruebas y documentos
adicionales que coadyuven a la resolucion de dicho procedimiento.

Cabe senalar que lo antes citado, tiene como premisa que, al momento de analizar el
recurso de apelacién, se garantice el derecho al debido proceso de los intervinientes, de
manera que las partes tengan la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccidon
respecto de lo que ha sido materia de impugnacién; pues lo contrario, es decir acoger
cuestionamientos distintos a los presentados en el recurso de apelacién o en el escrito
de absolucion, implicaria colocar en una situacién de indefensién a la otra parte, la cual,
dado los plazos perentorios con que cuenta el Tribunal para resolver, veria conculcado
su derecho a ejercer una nueva defensa.
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En razén de lo expuesto, este Colegiado considera pertinente hacer mencién que, el
Tribunal, una vez admitido el recurso de apelacién, debe notificar a la Entidad y a los
postores distintos al impugnante que pudieran verse afectados con la resolucién del
Tribunal, con el recurso de apelacién y sus anexos, mediante su publicacién en el SEACE.

Siendo asi, en el presente caso, se advierte que el 14 de octubre de 2022 el Tribunal
notificd el recurso de apelacion interpuesto por el Impugnante a través del SEACE, por
lo que el Adjudicatario tenia un plazo de tres (3) dias para absolverlo, es decir, hasta el
19 de octubre de 2022.

Al respecto, se aprecia que el 19 de octubre de 2022, el Adjudicatario absolvié el traslado
del recurso de apelacidn, esto es, dentro del plazo legal; por lo cual, los argumentos del
Impugnante y del Adjudicatario serdn considerados para la determinacién de los puntos
controvertidos.

En atencidn a lo expuesto, los puntos controvertidos son los siguientes:

e Determinar si corresponde revocar la decision del Comité de Seleccion de otorgar la
buena pro del procedimiento de seleccién a favor del Adjudicatario.

e Determinar si corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de seleccion a
favor del Impugnante.

D.  ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

5. Con el propésito de esclarecer la presente controversia, es relevante destacar que el
analisis que efectue este Tribunal debe tener como premisa que la finalidad de la
normativa de contrataciones publicas no es otra que las Entidades adquieran bienes,
servicios y obras en las mejores condiciones posibles, dentro de un escenario adecuado
gue garantice tanto la concurrencia de potenciales proveedores como la debida
transparencia en el uso de los recursos publicos.

6. En adicién a lo expresado, es menester destacar que el procedimiento administrativo se
rige por principios que constituyen elementos que el legislador ha considerado basicos,
por un lado, para encausar y delimitar la actuacién de la Administracion y de los
administrados en todo procedimiento y, por el otro, para controlar la discrecionalidad
de la Administracion en la interpretacidon de las normas aplicables, en la integraciéon
juridica para resolver aquellos aspectos no regulados, asi como para desarrollar las
regulaciones administrativas complementarias. Abonan en este sentido, entre otros, los
principios de eficacia y eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el
articulo 2 de la Ley.

En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este Colegiado

se avocard al analisis de los puntos controvertidos planteados en el presente
procedimiento de impugnacion.
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PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde revocar la decision del
Comité de Seleccion de otorgar la buena pro del procedimiento de seleccion a favor del
Adjudicatario.

1. Alrespecto, el Impugnante manifiesta que el Adjudicatario no ha cumplido con acreditar
las caracteristicas técnicas del “Kit de ropa descartable para cirugia x 5 piezas” y el
“Mandil descartable estéril talla estandar”; por lo que, tales cuestionamientos seran
analizados por este Tribunal, conforme a lo siguiente:

Sobre el “Kit de ropa descartable para cirugia x 5 piezas”.

2. El Impugnante sefiala que segun el certificado de andlisis presentado por el
Adjudicatario, que obra a folios 34 y 35 de su oferta, se aprecia que su producto tiene la
condicién “estéril”, sin embargo, segun indica, en las bases integradas se solicité que el
producto tenga la condicion “aséptico”.

3. De otro lado, el Adjudicatario manifiesta que su protocolo de analisis cuenta con un
error material que no altera el contenido esencial de su oferta, por lo que, solicita la
aplicacion de la Opinién N2 01-2019/DTN, que hace mencidn a la subsanacidon de ofertas.

4. A suturno, la Entidad ha manifestado que el recurso de apelacién se sustenta en un
documento que no ha sido solicitado en las bases integradas, toda vez que las
especificaciones técnicas del producto a contratar se acreditaban con la presentacion
del “Anexo N° 3 — Declaracién jurada de cumplimiento de las especificaciones técnicas”.

Agrega que no hay concordancia entre lo declarado en el Anexo N° 3 y las
especificaciones técnicas de “la Ficha de control de calidad — Protocolo de andlisis de
producto terminado”, ambos presentados por el Adjudicatario en su oferta.

7. Sobre el particular, a fin de esclarecer la controversia planteada por el Impugnante, cabe
traer a colacién lo seialado en las bases integradas del procedimiento de seleccidn, pues
estas constituyen las reglas a las cuales se debieron someter los participantes y/o
postores, asi como el Comité de Seleccidon al momento de evaluar y calificar las ofertas
en el procedimiento.

8. En ese sentido, resulta pertinente mencionar que segun lo establecido en la pagina 17
de las bases integradas, precisamente, en el literal d) del numeral 2.2.1.1. Documentos
para la admisién de la oferta, recogido en el numeral 2.2. Contenido de las ofertas del
Capitulo 11l del Procedimiento de Seleccion, se indicd que las especificaciones técnicas
se acreditan con la presentacion del “Anexo N2 3 - Declaraciéon jurada de cumplimiento
de las Especificaciones Técnicas contenidas en el numeral 3.1 del Capitulo Ill de la
presente seccion”.

9. Aunado a ello, en el numeral “3.1 Especificaciones Técnicas” del “Capitulo IllI-
Requerimiento”, correspondiente al “Kit de ropa descartable para cirugia x 5 piezas” la
Entidad solicitd lo siguiente:
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KIT DE ROPA DESCARTABLE PARA CIRUGIA X S PIEZAS

ESPECIFICACIONES TECNICAS:

CONTENIDO:
CHAQUETA, PANTALON, MASCARILLA, GORRO Y BOTAS (1 PAR)

EMPAQUE:

-Empaque individual

-Que garantice la integridad del producto
-Rotulado: Conforme a normas DIGEMID

MATERIAL

-Tela no tejida de Polipropileno, 100 % SMS, ambos repelentes a liquidos y fluidos corporales.
-Con eficiencia de filtracién bacteriana de 97% (+/- 2 %)

-Con tratamiento antiestético

-Que no se desgarre durante su uso ',/
ramaje de 4 ramos/m’ SlAGOn reno krc nE Linea
G je de 40 a 60 gramos/ -.{J"}.r;wnlu-m/r.u o Q00 OF i
Lo HOSATAL seChf i YOon rSa s

*Extraido de la pagina 24 de las bases integradas.

Condicion biclogica. Aséptico

CARACTERISTICAS:
CHAQUETA Escoteenv
Manga corta
Reforzado con una costura en cuello y manga (opcional)
Bolsillos en la parte inferior delantera
Color azul, blanco o celeste
No transparente
PANTALON: Con elistico en la cintura
Costuras que no se desgarran durante su uso
Bolsillo en la parte posterior (opcional)
« Color azul, blanco o celeste
. NoO transparente
MASCARILLA: Tela no tejida de polipropileno
-« De tres pliegues
« Con elastico de sujecion
Con barra moldeable de adaptacion anatdmica a la nariz en el borde superior de la
mascarilla, la misma gue debe estar protegida para no lesionar ni producir
incomodidad al usuario
- Con una eficiencia de filtracion minima de 97% (+/-2 %) contra particulas
- Presentacion por 1 unidad
BOTAS DESCARTABLES: Tela no tejida de polipropiieno de 40 gr
-  Repelente a fluidos
- Abertura de elastico suave y ajustable a toda medida de zapato
- Gran resistencia a liquidos
Alta resistencia a la traccion
Color celeste 2 azul
- Presentacion 2 umdades (1 par)
GORRO: Descartable de tela no tejida de polipropileno 100% SMS con amarre
« Con tela respirable en la parte supernior
- Bordes reforzados con costura.

*Extraido de la pagina 25 de las bases integradas.
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Conforme a lo citado, se aprecia que los postores debian presentar, entre otros
documentos, el “Anexo N2 3 - Declaracidon jurada de cumplimiento de las
Especificaciones Técnicas contenidas en el numeral 3.1 del Capitulo Il de la presente
seccidon”, a fin que sus ofertas sean admitidas en el procedimiento de seleccidn,
asimismo, se ha verificado que para el “Kit de ropa descartable para cirugia x 5 piezas”
la Entidad requirio que sea un producto con condicion bioldgica “aséptico”.

Ahora bien, de la revision de la oferta del Adjudicatario se aprecia que a fin de acreditar
las especificaciones técnicas de su producto presentd el “Anexo N2 3 — Declaracién
jurada de cumplimiento de las especificaciones técnicas” y, ademas, el documento
“Control de calidad — Protocolo de andlisis del producto terminado” correspondiente al
“Kit de ropa quirurgica de 5 piezas”, segun se reproduce a continuacion:

ANEXO N° 3
DECLARACION JURADA DE CUMPLIMIENTO DE LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS

Sefiores \: I
COMITE DE SELECCION ’ |
ADJUDICACION SIMPLIFICADA N° 019-2022-HHHO.SBS/CS-1 ;
Presente, - e

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que luego de haber e!(ann&[dn tds
Bases y demés documentos del proceso de la referencia v, conociendo todas las LU]‘lI‘JiUG[lES
existentes, el postor ofrece el ADQUISICION DE MATERIAL DE PROTECCION MEDICO .PA’RA EL
DEPARTAMENTO DE FARMACIA DEL HOSPITAL HUACHO, de conformidad con las
Especificaciones Técnicas que se indican en el numeral 3.1del capitule 111 de la seccidn
especifica de las bases y los documentos del procedimiento. "

|

i

!

Lima, 22 de Setiembre del 2022

iz e

*Extraido del folio 7 de la oferta del Adjudicatario.
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0 |xIT DE ROPA QUIRURGICA DE 5 PIEZAS

T TALLA ESTANDAR Y TN FAVETEX
i DROGUERIA FAVETEX SAC ' 7 2040010
: ~113/04/2020 E 1 45,000 Unidades
b~ R _|27/04/2020 ] TO: 28/04/2025
=4 polietileno de alta densidad x 01 kit de 5 piezas de ropa quirurgica descartable.

Esterl) JAroxico e Hipoalergenico

T ' a

Kit de ropa descartable compuesto por
Chagueta y pantalon que sirve como barrera
de bioseguridad, fabricado de tela no tejida
de polipropileno con proceso SMS,
biodegradable antiestatico, repelente a
liquidos y fluidos por ambos lados del
material, permeable al aire, no transparente,
con apariencia uniforme. chaqueta; con
escote en 'V, delantero y espalda de una sola
pieza de manga corta con dos bolsillos en la
parte inferior delantera y abertura a cada
Descripcion del producto lado y pantalon: confeccionado con

A terminado delantero y espalda de una sola pieza unidos Dumpie NTESGA

por los fundillos y entrepierna con elastico a

la cintura. union de plezas cosido y

remallaco,

mascarilla; de 3 pliegues con elastico de

sujecion y barra moldeable de adaptacion

anatomica protegida para no incomodar al

lusuario \

*Extraido del folio 34 de la oferta del Adjudicatario.

7 I::;“;Tr::h:::"m Mo se desgarra en Uso Cumple UNE EN 29073-3 vigente
& |antiestatico £ 5% 10 Ohm 4.4 % 10 10 Ohm UNE EN 1149-1 vigente
9 |Moinflamable El material no se enciende en [lamas Cumple ASTM DE413-94 vigente
10 |Permeabilidad Permiable (respirable) Cumple 150 9073-15 vigente

Repelendafimpermeabilidad

11 [® liquidos y Fluidos UMNE EM 150 20811

220 om H20 {repelents y/fo Hidrofoba 65cm H2O0
Corporales de la Superficie (repe v vigente
Interna
12 |Biodegradable Se descompone en el tiermpo Cumple UME EN 13437 vigente
13 |Medida (Talla) Se descompone en el tlempa Cumple NTP CC-014
Envaze hermentico 06 selladn uniorme. Lue
14 _|Prueba de Hermeticidad garantiza esterilidad e integridad del Cumple TR CC-040
I =1

| PRUEBAS BIOLOGICAS: &SEP‘I'I:O_l

Recuento Microblano
Recuento Total de MLA,
Recuents Total de hongos v
Levaduras = 1000 ufc/g 20 ufcig
Microorganismos <100 ufefg < 1lufefg
Especificos (Staphylococcus Ausente/g Ausente/g
aureus, pseudomonas
seruginosa, escherichia coli)

UsP 43

*Extraido del folio 35 de la oferta del Adjudicatario.
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En dicho contexto, se aprecia que mediante su “Anexo N2 3 — Declaracion jurada de
cumplimiento de las especificaciones técnicas” el Adjudicatario manifesté que su
producto cumple con las especificaciones solicitadas en las bases, sin embargo, en el
documento “Control de calidad — Protocolo de andlisis del producto terminado”
correspondiente al “Kit de ropa quirdrgica de 5 piezas” se indica que su producto cuenta
con la condicidn bioldgica “estéril, atdxico e hipoalergénico” y de otro lado, en el mismo
documento, se hace mencién a las pruebas bioldgicas “aséptico”.

En este punto, es relevante traer a colacién el Informe N2 745-2022-DIRESA-HHHO-SBS-
JDF emitido por el area usuaria de la Entidad, que ha sido remitido en virtud al
requerimiento formulado por el Tribunal en el marco del presente expediente
administrativo.

En el citado informe, se indica que el Kit de ropa descartable a contratar “aséptico” es
un producto que podria venir contaminado con algun tipo de germen, no garantizandose
la_limitacion del riesgo de contaminacidn cruzada, asimismo, seiala que se utiliza en
areas semirestringidas y restringidas. Ademads, en cuanto a un producto aséptico sefiala
que es un producto con condicién de limpio (no estéril), libre de infeccién y
contaminacidn, protege contra el polvo y la suciedad y por lo general es de menor precio
que el producto estéril.

Ademas, se menciona que el kit de ropa descartable “estéril” garantiza con mayor
seguridad la limitacion del riesgo de contaminacién cruzada, se utiliza en areas
semirestringidas y restringidas. Ademas, en cuanto a un producto “estéril” sefiala que
es un producto que ha sido sometido a un proceso de esterilizacion y se encuentra libre
de gérmenes, cuando la probabilidad de que un microorganismo esté presente en forma
activa o latente es igual o menor de 1 en 1000 000, protege contra el polvo y la suciedad,
por lo general es un producto de mayor precio en relacion al aséptico.

Bajo esa linea, se aprecia que existe diferencias entre un producto “aséptico” y un
producto “estéril”, teniéndose que ambos cuentan con distintas caracteristicas y que
tienen un impacto diferente al momento de ser usados; por ende, se ha verificado que
la oferta del Adjudicatario es incongruente, dado que, si bien se ha declarado que su
producto cumple con las especificaciones solicitadas (condicion aséptica), en su
protocolo de analisis se hace menciéon a ambas condiciones del producto (aséptico y
estéril), las cuales se contraponen entre si, no teniéndose certeza de cual seria el bien
que se entregaria al momento de la ejecucidn del contrato.

Sobre el particular, es necesario tener en cuenta que conforme a reiterados
pronunciamientos del Tribunal?, la revision de las ofertas presentadas por los postores
debe realizarse de forma integral o conjunta, lo que implica el analisis de la totalidad
de los documentos que se presentan, los cuales deben contener informacién
plenamente consistente y congruente. En caso contrario, de observarse informacién

3 Véase la Resolucion N° 750-2021-TCE-S1 del 15 de marzo de 2021.
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contradictoria, excluyente o incongruente entre si, que no permita tener certeza del
alcance de la oferta, correspondera declarar la no admision o descalificacién de la
misma, segun sea el caso.

Cabe precisar que si bien, al ser consultada sobre los argumentos del Impugnante contra
la oferta del Adjudicatario, la Entidad ha manifestado que ha verificado que no hay
concordancia entre lo declarado por dicho postor en su “Anexo N2 3” y lo indicado en el
protocolo de andlisis de su producto, también, ha sefialado que el recurso de apelacién
se sustenta en un documento que no ha sido solicitado en las bases integradas, toda vez
que las especificaciones técnicas del producto a contratar se acreditaban con Ia
presentacion del “Anexo N° 3 — Declaraciéon jurada de cumplimiento de las
especificaciones técnicas”.

En tal sentido, es importante mencionar que en esta instancia se ha evidenciado que la
oferta del Adjudicatario contiene informacidn incongruente en cuanto a la condicién
bilégica de su producto, debiendo precisarse que ello no se supera con la presentacion
del “Anexo N2 3”, pues, como se ha indicado, se desconoce cual seria el producto que
dicho postor entregaria para la ejecucion del contrato, lo cual, a su vez, puede ocasionar
eventuales incumplimientos que retrasen los fines y objetivos de la presente
contratacion.

Dicho lo anterior, cabe recordar que toda informacién contenida en la oferta debe ser
objetiva, clara, y precisa; ademds de encontrarse conforme a lo exigido en las bases
integradas, a fin que el comité de seleccidon pueda apreciar el real alcance de la oferta
y su idoneidad para satisfacer el requerimiento de la Entidad.

Lo contrario, por los riesgos que genera, determina que deba ser desestimada, mas aun
considerando que no es funcidon de dicho érgano o de esta instancia interpretar o
completar el alcance de una oferta, esclarecer ambigliedades, o precisar
contradicciones (o imprecisiones), sino, aplicar las reglas del procedimiento de
seleccion, realizando un analisis integral que permita generar conviccion de lo realmente
propuesto en funcion de las condiciones expresamente detalladas, sin posibilidad de
inferir o interpretar lo que es materia de la oferta.

De otro lado, el Adjudicatario sefiala que el protocolo de andlisis de su producto cuenta
con un error material que no altera el contenido esencial de su oferta, por lo que, solicita
la aplicacion de la Opinion N2 01-2019/DTN, que hace mencidn la subsanacion de ofertas
en dicho supuesto.

Tal como se ha indicado, de la documentacién que obra en la oferta del Adjudicatario
no es posible determinar si su producto es de condicién “estéril” o de condicidn
“aséptico”, por ende, no se conoce cudl es el alcance real de aquella; en ese sentido,
tal extremo de su oferta no es subsanable de acuerdo con el articulo 60 del Reglamento,
pues su modificacién, alteraria el contenido esencial de aquella (permitiéndose el
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cambio del producto ofertado o la eleccién de alguno de los dos declarados a fin de
cumplir con lo requerido en las bases).

Conforme a lo expuesto, se aprecia que la oferta del Adjudicatario contiene informacién
incongruente respecto a su producto ofertado, desconociéndose cual es el alcance real
de aquella; por ende, corresponde desestimar su oferta en el procedimiento de
seleccidn, teniéndose por no admitida y, en consecuencia, corresponde revocar la buena
pro otorgada a favor del Adjudicatario.

Teniéndose en cuenta que se ha desestimado la oferta del Adjudicatario, carece de
objeto que este Tribunal emita pronunciamiento sobre los demas cuestionamientos
formulados por el Impugnante contra la oferta de dicho postor, toda vez que su
condicién de no admitido no se modificara en el procedimiento de seleccion.

Por lo tanto, corresponde declarar fundado tal extremo del recurso de apelacién.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde otorgar la buena pro del

procedimiento de seleccién a favor del Impugnante.

24.

25.

26.

27.

28.

Conforme a lo expuesto, se ha determinado revocar la buena pro otorgada al
Adjudicatario en el procedimiento de seleccién, debido a que su oferta contiene
informacién incongruente sobre la condicion biolégica de su producto ofertado, razén
por la cual se tiene por no admitida en el procedimiento, asimismo, de la revisiéon del
acta publicada en el SEACE el 29 de setiembre de 2022, se aprecia que la oferta del
Impugnante ocupd el segundo lugar, habiendo sido calificada.

Ahora bien, se ha verificado que la oferta econémica del Impugnante asciende a S/ 305,
700.00; por lo que, teniéndose en cuenta que el valor estimado del procedimiento de
seleccidon asciende al monto de S/ 232, 675.00, corresponde gque el comité de seleccidon
continde con el procedimiento de seleccion, de conformidad con el procedimiento
dispuesto en el numeral 68.3 del articulo 68 del Reglamento.

Cabe precisar que el acta en mencion, elaborada por el comité de seleccion se encuentra
premunida de la presuncion de validez establecida en el articulo 9 del TUO de la LPAG,
en aquéllos extremos que no han sido impugnados.

Por lo tanto, no corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de seleccién a
favor del Impugnante.

En consecuencia, corresponde declarar infundado tal extremo del recurso de apelacién.
En atencidn a lo dispuesto en el literal a) del numeral 132.2 del articulo 132 del
Reglamento, y siendo que este Tribunal procede a declarar fundado en parte el recurso

de apelacion, corresponde disponer la devolucidn de la garantia otorgada por el
Impugnante, para la interposicion de su recurso de apelacion.
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Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal ponente Christian
Cesar Chocano Davis, con la intervencién de las Vocales Danny William Ramos Cabezudo y
Steven Anibal Flores Olivera, atendiendo a la conformacion de la Quinta Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucion N2 DO00090-2022-0OSCE-PRE,
publicada el 21 de mayo de 2022 en el Diario Oficial “El Peruano” y, en ejercicio de las
facultades conferidas en el articulo 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, asi como los
articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por el
Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016; analizados los antecedentes y luego
de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar fundado en parte el recurso de apelacién interpuesto por la empresa DROCSA
E.I.R.L., en la Adjudicacion Simplificada N° 019-2022-HHHO.SBS/CS-1 - primera
convocatoria, para la contratacidon de suministro de bienes: “Adquisicion de material de
proteccion médico para el Departamento de farmacia del Hospital Huacho”; por los
fundamentos expuestos. En consecuencia:

1.1 Revocar el otorgamiento de la buena pro a favor la empresa DROGUERIA FAVETEX
S.A.C., en la Adjudicacién Simplificada N° 019-2022-HHHO.SBS/CS-1 - primera
convocatoria, teniéndose por no admitida su oferta.

1.2 Disponer que el comité de seleccion continle el tramite de la Adjudicacién
Simplificada N° 019-2022-HHHO.SBS/CS-1 - primera convocatoria, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 68.3 del articulo 68 del Reglamento.

2. Devolver la garantia otorgada por la empresa DROCSA E.I.R.L., para la interposicion de su
recurso de apelacion.

3. Declarar que la presente resolucion agota la via administrativa.

Firmado digitalmente por RAMOS
CABEZUDO Danny William FAU

E | s 20419026809 soft
&= Motivo: Soy el autor del documento

Fecha: 15.11.2022 18:50:57 -05:00

Firmado digitalmente por FLORES PRESI DENTE
OLIVERA Steven Anibal FAU Firmado digitalmente por CHOCANO
E | .. 20419026809 soft DAVIS Christian César FAU
248" Motivo: Soy el autor del documento "‘s‘.‘u.'.... 20419026809 soft
Fecha: 15.11.2022 19:18:07 -05:00 E 4% Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 15.11.2022 18:48:14 -05:00
VOCAL VOCAL

ss.
Chocano Davis.
Ramos Cabezudo.
Flores Olivera.
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