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VISTO en sesion de fecha 31 de mayo de 2024 de la Primera Sala del Tribunal de
Contrataciones del Estado, el Expediente N° 4369/2024.TCE, sobre el recurso de
apelacion presentado por la empresa ASD Industrias Alimentarias S.A.C., en el marco de
la Licitacion Publica N° 011-2023-HNCH, respecto de los items N° 1y 2, convocada por
el Hospital Nacional Cayetano Heredia, para la “Adquisicion de alimentos, viveres
frescos, frutas, viveres secos, carne de res, carne de aves, lacteos, embutidos y panes
por un periodo de doce (12) meses para el departamento de nutricién y dietética del
Hospital Nacional Cayetano Heredia”, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 27 de diciembre de 2023, el Hospital Nacional Cayetano Heredia, en adelante la
Entidad, convocé la Licitacidn Publica N° 011-2023-HNCH, por relacién de items,
para la “Adquisicion de alimentos, viveres frescos, frutas, viveres secos, carne de
res, carne de aves, lacteos, embutidos y panes por un periodo de doce (12) meses
para el departamento de nutricién y dietética del Hospital Nacional Cayetano
Heredia”, con un valor estimado total de S/ 2°026,914.40 (dos millones veintiséis
mil novecientos catorce con 40/100 soles), en adelante el procedimiento de
seleccion.

El item N° 1 (viveres frescos), tuvo un valor estimado de S/ 497,604.00
(cuatrocientos noventa y siete mil seiscientos cuatro con 00/100 soles).

El item N° 2 (frutas), tuvo un valor estimado de S/ 199,668.00 (ciento noventa y
nueve mil seiscientos sesenta y ocho con 00/100).

Dicho procedimiento de seleccion fue convocado bajo el marco normativo del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias, en adelante el Reglamento.
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El 14 de febrero de 2024, se realizd la presentacién de ofertas de manera
electrdnica, y, el 8 de abril del mismo afio se notificd, a través del SEACE, el
otorgamiento de la buena pro para los items N° 1y 2 a la empresa Comercial JHV
del Centro E.I.R.L., en adelante el Adjudicatario, por los montos de S/ 401,447.88
(cuatrocientos un mil cuatrocientos cuarenta y siete con 88/100 soles) y S /

177,686.40 (ciento setenta y siete mil seiscientos ochenta y seis con 40/100 soles),

respectivamente, en atencidn a los siguientes resultados:

item N° 1:
Postor Admision Precio Puntaje Orden de Resultado
ofertado (S/) total prelacién
COMERCIAL JHV -
DEL CENTRO EIRL sl 401,447.88 100 1 Calificado -
Adjudicado
SERVICIOS DE
ALIMENTACION 75.99 e
. 2
YUSEP Sl 528,361.20 Calificado
ASD INDUSTRIAS
ALIMENTARIAS - -,
SAC NO - - No admitido
item N° 2
Postor Admisién Precio Puntaje Orden de Resultado
ofertado (S/) total prelacion
COMERCIAL JHV
Calificado -
DEL CENTRO EIRL S| 177,686.40 100 1 arcado
Adjudicado
SERVICIOS DE
ALIMENTACION 68.85
YUSEP ANANIAS Sl 258,085.20 2 Calificado
E.I.LR.L.
ASD INDUSTRIAS
ALIMENTARIAS NO - ) - No admitido

S.A.C.
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2. Mediante Escritos N° 01 y 02 presentados el 18 y 22 de abril de 2024,
respectivamente, en la Mesa de Partes el Tribunal de Contrataciones del Estado,
en adelante el Tribunal, la empresa ASD Industrias Alimentarias S.A.C., en
adelante el Impugnante, interpuso recurso de apelacién contra la no admision de
su oferta, solicitando que: a) se revoque la no admisidn de su oferta, b) se deje sin
efecto el otorgamiento de la buena pro de los items N° 1 y 2 al Adjudicatario, d)
se disponga que su oferta sea admitida, calificada y evaluada por el comité de
seleccidn, y e) se le otorgue la buena pro de los items N° 1y 2.

Para dicho efecto, el Impugnante expone los siguientes argumentos:

Respecto a la cuestion previa.

i. Sefala que mediante la Carta N° 056-2024-ASD del 11 de abril de 2024,
solicité al comité de seleccion el acceso al expediente de contratacién
dentro del plazo legal. Asimismo, solicité copia del Informe N° 332-2024-
DND-HNCH del 19 de marzo de 2024; sin embargo, la Entidad no cumplié
con lo solicitado.

Al respecto, expone que presentd la Carta N° 060-2024-ASD, formulando
gueja por defectos de tramitacion por infraccién al plazo establecido
legalmente en el Reglamento, por causar indefensién y limitar su derecho a
contravenir la no admision de su oferta por parte del comité de seleccidn.

En tal sentido, considera que existen suficientes indicios de que el comité de
seleccion vulnero el principio de legalidad al no cumplir con lo regulado en

el numeral 61.2 del articulo 61 del Reglamento.

Respecto a la no admisién de su oferta

ii. Sefala que el comité de seleccion declaré no admitida su oferta para los
items N° 1y 2, por considerarla temeraria, sin exponer mayor fundamento.

Al respecto, sostiene que el comité de seleccion le solicitdé los precios

unitarios de su oferta para ambos items; lo cual fue cumplido por su
representada a través de la Carta N° 039-ASD-2024 del 5 de marzo de 2024,
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entendiéndose como componentes a cada uno de los productos alimenticios
gue conforman cada item paquete. Asimismo, sefiala que no se requirié mas
informacién sobre otros aspectos a revelar por parte de su representada.

Refiere que las bases integradas no contienen un formato de estructura de
costos con los componentes minimos materia de acreditacién; en tal
sentido, sostiene que no existe un pardmetro a seguir, quedando a
discrecionalidad del postor la forma y modo de presentar la estructura de
costos, por lo que en su caso sefiald los precios unitarios.

iii. De otro lado, sostiene que el comité de seleccién ha incurrido en un error al
no obrar con la debida diligencia para diferenciar las etapa de admision y de
evaluacién de ofertas, ya que en el cuadro descriptivo, referido al Rubro IV -
Admisidon de ofertas, contenido en las paginas 5, 6, 7 y 8 del acta de
admision, evaluacion, calificacion y otorgamiento de la buena pro, se
observa que solo debid verificarse la presentacion del Anexo N° 6 — Precio
de la oferta, mas no evaluar su contenido, pues esto ultimo debid realizarse
recién en la etapa de evaluacidn de ofertas conforme a lo dispuesto en las
bases integradas.

Siendo asi, considera que el comité de seleccidon vulnerd el principio de
legalidad y el debido procedimiento al no tener presente que las etapas de
un procedimiento de seleccidn son preclusivas.

iv. En ese orden de ideas, manifiesta que cumplié con la presentacién de los
documentos de caracter obligatorio previstos en el numeral 2.2.1.1 de la
seccién especifica de las bases integradas, y que si bien esta prevista la
presentacion del Anexo N° 06 — Precio de la oferta, es solo para que se
verifique la presentacién de dicho documento, ya que su evaluacién esta
prevista para la etapa de evaluacién de oferta, en consecuencia, su oferta
debid ser admitida.

Con Decreto del 25 de abril de 2024, notificado a través del Toma Razdn
Electréonico del SEACE en la misma fecha, se admitié a tramite el recurso de
apelacion del Impugnante y se corrié traslado a la Entidad para que, en un plazo
no mayor a tres (3) dias habiles, registre en el SEACE o remita un informe técnico
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legal en el que debia indicar su posicion respecto de los argumentos del recurso
de apelacion.

Ademas, se dispuso notificar, a través del SEACE, el recurso de apelacion al postor
o postores, distintos del Impugnante, que tengan interés legitimo en la resolucién
que emita el Tribunal, otorgandoles un plazo maximo de tres (3) dias habiles para
gue absuelvan el recurso.

4, Mediante Escrito N° 03 presentado el 30 de abril de 2024, el Impugnante presenté
alegatos adicionales, en los siguientes términos:

i. Indica que la Carta N° 363-OL-2024-HNCH del 17 de abril de 2024, le fue
comunicada por la Entidad el 18 del mismo mes y afio via correo electrdnico;
es decir, el Ultimo dia para impugnar la no admision de su oferta. Asimismo,
en dicho documento se le informa que no se acoge su solicitud para acceder
al expediente de contrataciéon porque su oferta no habia sido admitida;
motivacion que considera errada para el caso concreto, por lo que alega que
se le negd el acceso al expediente de manera arbitraria.

ii. Asimismo, sefiala que recién el 22 de abril de 2024, el jefe de la Oficina de
Logistica le remitié copia del Informe N° 332-2023-ASD del 17 del mismo mes
y afo, cuando debid hacerlo durante el plazo de consentimiento de la buena
pro que fue hasta el 18 de abril de 2024.

5. El 30 de abril de 2024, la Entidad registré en el SEACE el Informe N° 397-2024-
OAJ/HCH del 30 de abril de 2024, a través del cual expuso su posicion sobre los
argumentos del recurso de apelacién, en los siguientes términos:

i. Sefala que, de acuerdo con lo manifestado por el comité de selecciéon en
mérito al informe presentado por el drea usuaria, el Impugnante presento
una oferta temeraria en consideracion al valor estimado; considerando,
ademas, el hecho de que dicha empresa habria incurrido en incumplimiento
en contratos anteriores suscritos con la Entidad (Contratos N° 045-2023 y N°
043-2023).
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En tal sentido, expone que, conforme a lo dispuesto en el articulo 68 del
Reglamento, cuando una oferta se encuentra sustancialmente por debajo
del valor estimado, el comité de seleccidn solicita al postor la descripcion a
detalle de todos los elementos constitutivos de su oferta. Sobre el particular,
sostiene que en el caso concreto concurren dos elementos que sustentaron
la decisidon del comité de seleccién: a) el andlisis efectuado por el area
usuaria con relacién al detalle presentado por el Impugnante, y b) del
antecedente de prestaciones realizadas por dicha empresa en la Entidad, en
las que se advierten incumplimientos durante la ejecucidn de los contratos.

Con Decreto del 3 de mayo de 2024, se dejé a consideracién de la sala lo sefialado
por el Impugnante mediante el Escrito N° 03 que presentd el 30 de abril del mismo

ano.

Por Decreto del 6 de mayo de 2024, se dispuso remitir el expediente a la Primera
Sala del Tribunal, el cual fue recibido en la misma fecha.

A través del Escrito N° 04 presentado el 9 de mayo de 2024, el Impugnante
presento alegatos adicionales, en los siguientes términos:

Considera que en el Informe N° 397-2024-0OAJ/HCH, emitido por la Entidad
con ocasion del recurso de apelacion, se mantiene la falta de
fundamentacidn del rechazo de su oferta, por considerarse como sustento
lo sefalado por el area usuaria, drea que no es competente para evaluar y
analizar estructuras de costos, pues ello le corresponde al Organo Encargado
de las Contrataciones.

Asimismo, sefiala que el comité de seleccidon no observé que la revision de
las ofertas econémicas, a fin de evaluar un eventual rechazo, se realiza antes
del otorgamiento de la buena pro, y solo a las ofertas que hayan superado
la calificacidn, tal como se establece en el articulo 76 del Reglamento; sin
embargo, en el presente caso el comité de seleccién evalud ello en la etapa
de admisiéon de ofertas, desconociendo que las etapas del procedimiento de
seleccion son preclusivas.

Atendiendo a ello, solicita que se declare la nulidad del procedimiento de
seleccion respecto de los items N° 1y N° 2, y se retrotraiga el procedimiento
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a la etapa donde se cometid el vicio, para que se disponga la admision de su
oferta y consecuentemente su evaluacién vy calificaciéon, asi como el
otorgamiento de la buena pro a su representada.

iii. Reitera que mediante el Informe N° 267-DND-HNCH del 11 de marzo de
2024, el area usuaria califica de temeraria su oferta sin mayor
fundamentacidn que la de su literalidad.

iv. De otro lado, sefiala que con el Informe N° 332-2024-DND-HNCH del 19 de
marzo de 2024, el area usuaria le remite al comité de seleccion
observaciones contra su empresa, respecto a presuntos incumplimientos en
los Contratos
N° 045-2023 y N° 043-2023. Sobre ello, expone que corresponden a
relaciones juridicas propias y diferentes, y se encuentran en plena ejecucién,
en tanto que los presuntos incumplimientos no se dieron, ya que durante la
ejecucién de las prestaciones se puede dar el caso que determinado
producto sea observado y que ello conlleve a su reposicién; situacidon que es
normal tratandose de productos perecibles y que no implica incumplimiento
de ninguna naturaleza. En ese sentido, considera que no es posible vincular
legalmente dichos acuerdos contractuales con el desarrollo de un
procedimiento de seleccidn.

9. Con Decreto del 9 de mayo de 2024, se programo audiencia publica para el 15 del
mismo mes y afo, a las 09:00 horas.

10. Con Decreto del 9 de mayo de 2024, se dispuso dejar a consideracion de la Sala lo
sefialado por el Impugnante mediante el Escrito N° 04 que presentd en la misma
fecha.

11. Mediante Escrito N° 05 presentado el 13 de mayo de 2024, el Impugnante solicité
se reprogramacion de la audiencia publica programada.

12. ElI 13 de mayo de 2024, la Entidad acredité a sus representantes para hacer uso de
la palabra en la audiencia publica programada.

13. Con Decreto del 13 de mayo de 2024, se reprogramé audiencia publica para el 17

de mayo del mismo afo, a las 09:00 horas.
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14.

15.

16.

El 15 de mayo de 2024, la Entidad y el Impugnante acreditaron a sus respectivos
representantes para hacer uso de la palabra en la audiencia publica programada.

El 17 de mayo de 2024, se desarrollé la audiencia publica programada con la
participacién de los representantes del Impugnante y de la Entidad.

Con Decreto del 17 de mayo de 2024, la Primera Sala del Tribunal identificd dos
posibles vicios del procedimiento de seleccién y corrié traslado a las partes;
asimismo, solicitd informacion adicional en los siguientes términos:

“AL HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA (ENTIDAD), Y A LAS EMPRESAS ASD
INDUSTRIAS ALIMENTARIAS S.A.C. (IMPUGNANTE) Y COMERCIAL JHV DEL CENTRO
E.LR.L. (ADJUDICATARIO):

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 128.2 del articulo 128 del Reglamento de
la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, sirvase emitir un pronunciamiento
respecto de los siguientes posibles vicios de nulidad del procedimiento de seleccion:

i. De la revision del “Acta de admision, evaluacion, calificacion y otorgamiento de
buena pro” del 26 de marzo de 2024, publicada en el SEACE, se aprecia que el comité
de seleccion determiné el rechazo de la oferta del postor ASD Industrias Alimentarias
S.A.C. durante la admisidn de las ofertas.

La mencionada actuacion por parte del comité de seleccion vulneraria lo dispuesto
en el inciso 76.1 del articulo 76 del Reglamento, en virtud del cual el rechazo de
ofertas se analiza y realiza previo al otorgamiento de la buena pro sobre las ofertas
que han cumplido con los requisitos de calificacion.

En tal sentido, se verifica un posible vicio que ameritaria declarar la nulidad del
procedimiento de seleccion, considerando que el comité de seleccion habria
contravenido la mencionada norma legal al no haber evaluado y determinado el
rechazo de la oferta en la etapa que, segtin el Reglamento, correspondia.

ii. También de la revision del acta del 26 de marzo de 2024, publicada en el SEACE, se
verifica que el comité de seleccion decidio rechazar la oferta del postor ASD Industrias
Alimentarias S.A.C. por considerarla como “temeraria”, luego de haberle solicitado
la descripcion a detalle de todos sus elementos constitutivos, teniendo como
elemento adicional los antecedentes de supuestos incumplimientos en contratos que
la Entidad habria suscrito anteriormente con dicha empresa.
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Al respecto, no es posible identificar en la mencionada acta las razones concretas por
las cuales el comité de seleccion concluyé que la oferta del postor ASD Industrias
Alimentarias S.A.C. es una oferta temeraria, sino unicamente la referencia a dos
informes (N° 267 y N° 332-2024-DND-HNCH) emitidos aparentemente por el
Departamento de Nutricion y Dietética (drea usuaria) los cuales no han sido
adjuntados y, por lo tanto, no estdn publicados en el SEACE, a fin de que el
mencionado postor pudiera tomar conocimiento de la motivacion del rechazo de su
oferta.

En tal sentido, esta Sala verifica un segundo vicio que ameritaria declarar la nulidad
del procedimiento de seleccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley,
considerando la vulneracion de lo dispuesto en el inciso 68.2 del articulo 68 del
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, en virtud del cual
la decision del rechazo de la oferta debe ser fundamentada; ademds de la
contravencion al principio de transparencia previsto en el articulo 2 de dicha Ley, y la
aparente vulneracion de los derechos de defensa y contradiccion del postor afectado
con la decision del rechazo.

En ese sentido, se les otorga el plazo mdximo de cinco (5) dias hdbiles para que
manifiesten lo que consideren pertinente respecto a los supuestos vicios de nulidad
identificados, bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentacion
obrante en autos.

AL HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA (ENTIDAD):

Sin perjuicio del traslado de los vicios de nulidad, sirvase remitir copia legible de lo
siguiente:

i. Los correos electrénicos, cartas, oficios u otros, mediante los cuales solicité
cotizaciones para determinar el valor estimado del procedimiento de seleccion.
Asimismo, las respuestas enviadas por los proveedores con sus respectivas
cotizaciones.

ii. El documento emitido por el Organo Encargado de las Contrataciones como
consecuencia de las indagaciones de mercado, en el cual se verifiquen las fuentes
(cotizaciones, precios historicos, etc.) que empledé para determinar el valor
estimado de cada item y el valor estimado total del procedimiento de seleccion, asi
como la metodologia (promedio, precio mds alto, precio mds bajo, etc.) que empled
para ello.

Pagina 9 de 32



17.

18.

iii.

iv.

La documentacion que evidencie el pedido que el comité de seleccion habria
efectuado al postor ASD Industrias Alimentarias S.A.C. para que este describa a
detalle todos los elementos constitutivos de su oferta, conforme a lo establecido en
el articulo 68 del Reglamento, asi como la respuesta enviada por el mencionado
postor.

Los Informes N° 267 y N° 332-2024-DND-HNCH, emitidos por el Departamento de
Nutricion y Dietética, a los cuales se hace referencia en el “Acta de admision,
evaluacion, calificacion y otorgamiento de buena pro” del 26 de marzo de 2024.

Para dichos efectos, se le otorga el plazo mdximo de dos (2) dias hadbiles, bajo
apercibimiento de resolver el procedimiento con la documentacion obrante en el
expediente.

(..)".

Mediante Oficio N° 114-OEA/N° 76-0OL-2024-HNCH, presentado el 21 de mayo de
2024, la Entidad presentd la informacion solicitada mediante Decreto del 17 del
mismo mes y afo.

A través del Escrito N° 7, presentado el 22 de mayo de 2024, el Impugnante
absolvié el traslado de los posibles vicios de nulidad del procedimiento de
seleccidn identificados por la Primera Sala del Tribunal, en los siguientes términos:

Indica que el comité de seleccién vulneré lo regulado en el inciso 76.1 del
articulo 76 del Reglamento, al no obrar con la debida diligencia en la etapa
de admisidn de ofertas, desconociendo que las etapas de un procedimiento
de seleccidn son preclusivas.

En tal sentido, se declara a favor de la declaratoria de nulidad de los items
impugnados, por el rechazo de su oferta, sin perjuicio de su ilegalidad, en
una etapa que no correspondia, ya que esta actuacion debid realizarse de
manera previa al otorgamiento de la buena pro sobre las ofertas que
cumplieron los requisitos de calificacién.

Asimismo, sefiala que el comité de seleccion vulnerd lo regulado en el inciso

68.2 del articulo 68 del Reglamento, al no obrar con la debida diligencia por
no fundamentar el rechazo de su oferta.
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iii. Precisa que la prueba documental y material radica en el contenido del
Informe N° 267-2024-DND-HNCH, donde se aprecia que no hay una fecha y
hora de recepcidn por parte de la Oficina de Logistica.

iv. Asimismo, respecto a las observaciones contenidas en el mencionado
informe sobre los Contratos N° 043-2023-HNCH, N° 045-2023-HNCH y N°
062-2023-HNCH, donde versan presuntas entregas y guias de remision
incompletas, sefiala que se trata de situaciones de hecho que deben
referirse a las actividades propias del pesaje de los productos alimenticios,
gue ya en reiteradas ocasiones han sido sujeto de reclamo puesto que el
area usuaria cuenta con una balanza descalibrada; hechos que de ninguna
manera se configuran como incumplimientos.

v. Indica que el drea usuaria concluye que su oferta es temeraria; sin embargo,
no sustenta técnicamente la revisidn y analisis de su estructura de costos
donde a través de la Carta N° 001-2024-CS-LP-N°011-2023-HNCH del 4 de
marzo de 2023, solo les solicitaron los precios unitarios de los componentes
de los items N° 1y N° 2.

vi. Finalmente, manifiesta que el drea usuaria ensaya y expresa un conjunto de
hechos subjetivos con los que pretende fundamentar las razones por las
cuales considera su oferta como temeraria, vinculando presuntos
incumplimientos de contratos anteriores y que son relaciones juridicas que
aln se encuentran en ejecucién; sin embargo, no califican como argumentos
idéneos para justificar la decisidon del comité de seleccion, configurandose
en un vicio de nulidad insalvable.

19. Mediante Oficio N° 117-OEA/N°® 79-0OL-2024-HNCH presentado el 24 de mayo de
2024, la Entidad absolvio el traslado de los posibles vicios de nulidad del
procedimiento de seleccién identificados por la Primera Sala del Tribunal, en los
siguientes términos:

i. Indica que el comité de seleccidon realizé su labor de manera diligente y
segln lo establecido en la Ley y el Reglamento. Asimismo, sefiala que las
bases del procedimiento de seleccion son las reglas definitivas para la
presente contratacion.
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En ese sentido, al rechazar la oferta del Impugnante por ser considerada
oferta temeraria, esta es rechazada en la totalidad, incluido los documentos
gue la contienen, la cual incluye la documentaciéon de presentacion
obligatoria, la misma que es de caracter obligatoria para su admision.

Respecto al segundo posible vicio de nulidad, precisa que en el acta del 26
de marzo de 2023, se procedié a solicitar opinién al area usuaria, quien,
mediante documento, informd que la razén concreta para determinar que
dicha oferta no garantizaria el abastecimiento, es el incumplimiento de
contratos suscritos con el Impugnante, habiéndose sefalado, en el acta, que
la razén concreta fue el incumplimiento de contratos por parte de aquel.

Asimismo, sefiala que toda la documentacion solicitada por el Impugnante
fue remitida mediante correo electrénico el 18 y 22 de abril de 2024.

Finalmente, considera que si se determina los posibles vicios de nulidad, el
procedimiento de seleccidon deberia retrotraerse a la etapa de evaluacién,
siendo dicha etapa donde ocurrid el posible vicio, lo cual no cambiard el
resultado.

Con Decreto del 24 de mayo de 2024, se declard el expediente listo para resolver.

FUNDAMENTACION:

1.

Es materia del presente analisis, el recurso de apelacion interpuesto por el
Impugnante en el marco de los items N° 1 y 2 del procedimiento de seleccidn,
convocado bajo la vigencia de la Ley y el Reglamento, cuyas disposiciones son
aplicables a la resolucién del presente caso.

Procedencia del recurso.

El articulo 41 de la Ley, establece que las discrepancias que surjan entre la Entidad
y los participantes o postores en un procedimiento de seleccidn, y las que surjan
en los procedimientos para implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electronicos de Acuerdo Marco, solo pueden dar lugar a la interposicion del
recurso de apelacion.
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A través de dicho recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el
desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato,
conforme establezca el Reglamento.

Con relacidn a ello, es necesario tener presente que los medios impugnatorios en
sede administrativa estan 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
evalla la concurrencia de determinados requisitos que otorgan legitimidad vy
validez a la pretensién planteada a través del recurso.

En ese sentido, a efectos de verificar la procedencia del recurso de apelacidn, es
pertinente remitirnos a las causales de improcedencia enumeradas en el articulo
123 del Reglamento.

a) La Entidad o el Tribunal, segun corresponda, carezcan de competencia para
resolverlo.

3. El inciso 117.1 del articulo 117 del Reglamento, delimita la competencia para
conocer el recurso de apelacién, estableciendo que dicho recurso es conocido y
resuelto por el Tribunal cuando se trata de procedimientos de seleccidn cuyo valor
estimado o referencial es superior a cincuenta (50) UIT!, asi como de
procedimientos para implementar o extender Catdlogos Electrénicos de Acuerdo
Marco.

Asimismo, el inciso 117.2 del mismo articulo establece que en los procedimientos
de seleccion segun relacion de items, incluso los derivados de uno desierto, el
valor estimado o valor referencial total del procedimiento original determina ante
quién se presenta el recurso de apelacién.

Bajo tal premisa normativa, considerando que en el presente caso el recurso de
apelacion ha sido interpuesto en el marco de una licitacidn Publica por relacién de
items, cuyo valor referencial total es de S/ 2°026,914.40 (dos millones veintiséis

1 Conforme al valor de la UIT (S/ 4,950.00) para el afio 2023, en que fue convocado el procedimiento de seleccién
objeto de impugnacion.
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mil novecientos catorce con 40/100 soles), 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.

El articulo 118 del Reglamento establece, taxativamente, los actos que no son
impugnables, tales como: i) las actuaciones materiales relativas a la planificacién
de las contrataciones; ii) las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante,
destinadas a organizar la realizacion de procedimientos de seleccidn; 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, se aprecia que el Impugnante interpuso recurso de apelacién
contra la no admision de su oferta en los items N° 1 y 2 del procedimiento de
seleccidn; razén por la cual no se configura la presente causal de improcedencia.

Sea interpuesto fuera del plazo.

El inciso 119.1 del articulo 119 del Reglamento establece que la apelacién contra
el otorgamiento de la buena pro o contra los actos dictados con anterioridad a ella
se interpone dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes de haberse notificado
el otorgamiento de la buena pro. En el caso de adjudicaciones simplificadas,
seleccion de consultores individuales y comparacion de precios, la apelacién se
presenta dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes de haberse notificado el
otorgamiento de la buena pro.

En ese sentido, de la revisidon del SEACE se aprecia que el otorgamiento de la buena
pro de los items N° 1y 2 al Adjudicatario fue notificado el 8 de abril de 2024; por
lo tanto, en aplicacidon de lo dispuesto en el precitado articulo, el Impugnante
contaba con plazo de ocho (8) dias habiles para interponer su recurso de
apelacion; esto es, hasta el 18 de abril de 2024.

Siendo asi, de la revision del expediente se aprecia que el recurso de apelacién del
Impugnante fue interpuesto mediante el Escrito N° 01 que presentd el 18 de abril
de 2024 (subsanado con el Escrito N° 2 presentado el 22 del mismo mes y aio) en
la Mesa de Partes del Tribunal; esto es, dentro del plazo legal.
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El que suscriba el recurso no sea el Impugnante o su representante.

De la revisidn del recurso de apelacion interpuesto, se aprecia que éste aparece
suscrito por la representante legal del Impugnante; esto es por su gerente general,
la sefiora Yanina Lizeth Silvera Jurado, conforme al certificado de vigencia de
poder cuya copia obra en el expediente.

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 ningun elemento a partir del cual puede inferirse y determinarse que el
Impugnante se encuentra impedido de participar en procedimiento de seleccién y
contratar con el Estado.

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 inferirse y determinarse que el

Impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles.

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

El Impugnante cuenta con interés para obrar y legitimidad procesal para impugnar
la no admisién de su oferta, pues dicha decisidon del comité de seleccién afecta su
interés legitimo de ser postor del procedimiento de seleccion y obtener la buena
pro.

Sea interpuesto por el postor ganador de la buena pro.

En el caso concreto, el Impugnante no es el ganador de la buena pro, pues su
oferta no fue admitida.

No exista conexion I6gica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del
mismo.
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12.

13.

14.

A través de su recurso de apelacién, el Impugnante ha solicitado que se revoque
la no admisidn de su oferta, se deje sin efecto el otorgamiento de la buena pro de
los items N° 1 y 2 al Adjudicatario, se disponga que su oferta sea admitida,
calificada y evaluada por el comité de seleccién, y se le otorgue la buena pro de
los items N° 1y 2; petitorio que guarda conexion ldgica con los hechos expuestos
en el recurso.

Por las consideraciones expuestas, no se advierte la concurrencia de alguna de las
causales de improcedencia previstas en el articulo 123 del Reglamento, por lo que
corresponde emitir pronunciamiento sobre los asuntos de fondo propuestos.

Petitorio.
El Impugnante solicita a este Tribunal que:

e Se revoque la no admision de su oferta.

e Se deje sin efecto el otorgamiento de la buena pro de los items N° 1y 2 al
Adjudicatario.

e Se disponga que su oferta sea admitida, calificada y evaluada por el comité de
seleccion.

e Se le otorgue la buena pro de los items N° 1y 2.

Fijacidon de puntos controvertidos

Habiéndose verificado la procedencia del recurso presentado y del petitorio
sefialado de forma precedente, corresponde efectuar el andlisis de fondo, para lo
cual cabe fijar los puntos controvertidos que deben desarrollarse. En ese sentido,
es preciso tener en consideracion lo establecido en el literal b) del inciso 126.1 del
articulo 126 del Reglamento, en virtud del cual “las partes formulan sus
pretensiones y ofrecen los medios probatorios en el escrito que contiene el recurso
de apelacion o al absolver traslado, segun corresponda, presentados dentro del
plazo previsto. La determinacidn de puntos controvertidos se sujeta a lo expuesto
por las partes en dichos escritos, sin perjuicio de la presentacion de pruebas y
documentos adicionales que coadyuven a la resolucidn de dicho procedimiento”.

Asimismo, debe considerarse el literal a) del numeral 126.1 del articulo 126 del
Reglamento, en virtud del cual “al admitir el recurso, el Tribunal notifica a través
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del SEACE el recurso de apelacion y sus anexos, a efectos que, dentro de un plazo
no mayor de tres (3) dias hdbiles, (...) el postor o postores distintos al impugnante
que pudieran verse afectados con la resolucion del Tribunal absuelvan el traslado
del recurso” (subrayado nuestro).

Dicha disposicidn resulta concordante con lo dispuesto en el literal b) del articulo
127 del Reglamento, en virtud del cual la resolucién expedida por el Tribunal que
se pronuncie sobre el recurso de apelacion debe contener, entre otra informacién,
“la determinacion de los puntos controvertidos definidos segun los hechos
alegados por el impugnante en su recurso y por los demds intervinientes en el
procedimiento de impugnacion al absolver oportunamente el traslado del recurso
de apelacion”.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el numeral 126.2 del articulo
126 del Reglamento, “todos los actos que emita el Tribunal en el tramite del
recurso de apelacion se notifican a las partes a través del SEACE o del Sistema
Informdtico del Tribunal”.

En este punto, cabe sefialar que el recurso de apelaciéon fue notificado a la Entidad
y a los demas postores el 25 de abril de 2024 a través del SEACE, razén por la cual
los postores con interés legitimo que pudieran verse afectados con la decision del
Tribunal tenian hasta el 30 de abril de 2024 para absolverlo.

Al respecto, de la revision del expediente se aprecia que ningln postor con interés
legitimo en el resultado del presente procedimiento, ademas del Impugnante, se
ha apersonado; razén por la cual los puntos controvertidos se fijaran unicamente
en virtud de lo desarrollado en el recurso de apelacion.

En consecuencia, los puntos controvertidos consisten en determinar:
i. Sila decision de no admitir la oferta del Impugnante se encuentra acorde
con lo dispuesto en la normativay en las bases integradas del procedimiento

de seleccion.

ii.  Sicorresponde otorgar la buena pro de los items N° 1y N° 2 al Impugnante.
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Analisis.

Consideraciones previas:

17.

18.

19.

Como marco referencial, es preciso tener en cuenta que el analisis que efectle
este Tribunal debe tener como regla que la finalidad de la normativa de
contrataciones publicas no es otra que las Entidades adquieran bienes, servicios y
obras, maximizando el valor de los recursos publicos que se invierten bajo el
enfoque de gestidn por resultados, de tal manera que éstas se efectiien en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a través del
cumplimiento de los principios regulados en la Ley.

Debe destacarse 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 actuacion de la Administracién y de los administrados en
todo procedimiento y, por el otro, para controlar la discrecionalidad de la
Administracién en la interpretacion de las normas aplicables, en la integracién
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.

Asi, cabe mencionar que, en atencidn al principio de transparencia, las Entidades
deben proporcionar informacidn clara y coherente con el fin que el proceso de
contratacién sea comprendido por los proveedores garantizando la libertad de
concurrencia, y se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e
imparcialidad; este principio respeta las excepciones establecidas en el
ordenamiento juridico. Mientras que, en virtud del principio de libertad de
concurrencia, las Entidades deben promover el libre acceso y participacion de
proveedores en los procesos de contratacién que realicen, evitando exigencias y
formalidades costosas e innecesarias; asi como el principio de competencia,
conforme al cual los procesos de contratacidon deben incluir disposiciones que
permitan establecer condiciones de competencia efectiva y obtener la oferta mas
ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacién.

También es oportuno sefialar que las bases integradas constituyen las reglas del
procedimiento de selecciéon y es en funcién de ellas que debe efectuarse la
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admisidén, evaluacién y calificacion de las ofertas, quedando tanto las Entidades
como los postores sujetos a sus disposiciones.

A partir de lo expuesto, tenemos que las bases de un procedimiento de seleccién
deben poseer la informacion basica requerida en la normativa de contrataciones
del Estado, entre ellas, los requisitos de admisién, factores de evaluacion vy
requisitos de calificacidn, con la finalidad que la Entidad pueda elegir la mejor
oferta sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles
a los postores, que redunden en una oferta de calidad y al mejor costo para el
Estado, constituyendo un parametro objetivo, claro, fijo y predecible de actuacion
de la autoridad administrativa, que tiene como objetivo evitar conductas
revestidas de subjetividad que puedan ulteriormente desembocar en situaciones
arbitrarias, asegurando con ello un marco de seguridad juridica.

Es preciso recordar que las exigencias de orden formal y sustancial que la
normativa prevea o cuya aplicacion surja a partir de su interpretacion, deben
obedecer a la necesidad de asegurar el escenario mas idéneo en el que, dentro de
un contexto de libre competencia, se equilibre el dptimo uso de los recursos
publicos y se garantice el pleno ejercicio del derecho de las personas naturales y
juridicas para participar como proveedores del Estado.

Ahora bien, segun lo establecido en el articulo 16 de la Ley, el drea usuaria debe
requerir los bienes, servicios u obras a contratar, siendo responsable de formular
las especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico,
respectivamente, asi como los requisitos de calificacion; ademas de justificar la
finalidad publica de la contratacién. Asimismo, los bienes, servicios u obras que se
requieran deben estar orientados al cumplimiento de las funciones de la Entidad,
y las especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico deben
formularse de forma objetiva y precisa, proporcionando acceso en condiciones de
igualdad al proceso de contratacidon, sin la creacion de obstdculos ni
direccionamiento que perjudiquen la competencia en el mismo.

En concordancia con lo sefialado, el numeral 73.2 del articulo 73 del Reglamento
establece que, “para la admision de las ofertas, el comité de seleccion verifica la
presentacion de los documentos requeridos en los literales a), b), c), e) y f) del
articulo 52 y determina si las ofertas responden a las caracteristicas y/o requisitos
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funcionales y condiciones de las especificaciones técnicas especificadas en las
bases. De no cumplir con lo requerido, la oferta se considera no admitida”.

Asimismo, en el numeral 74.1 del articulo 74 del Reglamento se establece que la
evaluacion tiene por objeto asignar puntaje a las ofertas para asi definir el orden
de prelacién, aplicdndose para tal efecto los factores de evaluacion enunciados en
las bases.

Adicionalmente, el numeral 75.1 del articulo 75 del Reglamento sefiala que, luego
de culminada la evaluacion, el comité de seleccidén califica a los postores que
obtuvieron el primery segundo lugar, segun el orden de prelacién, verificando que
cumplan con los requisitos de calificacion especificados en las bases. La oferta del
postor que no cumpla con dichos requisitos es descalificada. Si alguno de los dos
(2) postores no cumple con los requisitos de calificacidn, el comité de selecciéon
verifica los requisitos de calificacién de los postores admitidos, segin el orden de
prelacion obtenido en la evaluacion, hasta identificar dos (2) postores que
cumplan con ellos; salvo que, de la revisidn de las ofertas, solo se pueda identificar
una (1) que cumpla con tales requisitos.

De las disposiciones glosadas, se desprende que, de manera previa a la evaluacion
de las ofertas, debe determinarse el cumplimiento de las caracteristicas y/o
requisitos funcionales y condiciones de las especificaciones técnicas, cuya funcion
es asegurar a la Entidad que la propuesta del postor garantiza estandares minimos
de idoneidad para proveer o ejecutar adecuadamente el bien o servicio objeto de
la contratacién, habilitando con ello las propuestas que ingresardn en
competencia y a las que se aplicaran los factores de evaluacidn para, finalmente,
adjudicar la buena pro, a la mejor oferta de la evaluacién que cumpla con los
requisitos de calificacion.

Tanto la Entidad como los postores estan obligados a cumplir con lo establecido
en las bases integradas; tal es asi, que la Entidad tiene el deber de evaluar las
propuestas conforme a las especificaciones técnicas y criterios objetivos de
evaluacién detallados en ellas, mientras que los postores que aspiran a obtener
un resultado favorable en el procedimiento deben presentar la documentacién
que en estas se exige.
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23. En tal sentido, tomando como premisa los lineamientos antes indicados, este
Tribunal se avocard al andlisis de los puntos controvertidos fijados.

Primer punto controvertido: Determinar si la decision de no admitir la oferta del
Impugnante se encuentra acorde con lo dispuesto en la normativa y en las bases
integradas del procedimiento de seleccion.

24. De la revisidon del “Acta de admisidn, evaluacion, calificacién y otorgamiento de
buena pro” del 26 de marzo de 2024, publicada en el SEACE, se aprecia que el
comité de seleccion decidié no admitir la oferta del Impugnante, exponiendo la
siguiente motivacion:

“(**) ASD INDUSTRIAS ALIMENTARIAS SOCIEDAD ANONIMA CERRADA: SE
SOLICITO DETALLE DE LA OFERTA PRESENTADA, ASIMISMO SE REMITIO AL AREA
USUARIA A FIN DE OPTENER PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL MISMO; DONDE A
TRAVES DE INFORMES DEL AREA USUARIA DETERMINAN LA OFERTA COMO
TEMERARIA, POR PRESENTARSE SUSTANCIALMENTE DEBAJO DEL VALOR
ESTIMADO, POR LO QUE SE TOMA COMO NO ADMITIDA SU OFERTA” (sic).

A mayor detalle, en la misma acta se indica lo siguiente:
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3.6 MEDIANTE DOCUMENTO DE FECHA 04 DE MARZO DE 2024, EL COMITE DE SELECCION,
SOLICITA AL POSTOR “ASD INDUSTRIAS ALIMENTARIAS SOCIEDAD ANONIMA CERRADA', EL
DETALLE DE TODOS LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE SU OFERTA ECONCMICA; A LO QUE
EN FECHA 05 DE MARZO, SE RECEPCIONA LA CARTA N° 039-ADS-2024, COMO RESPUESTA A
LO SOLICITADO.

37 CON OFICCIC N°002-2024-CS-LP-N° 011-2023-HNCH, DE FECHA 08 DE MARZO DEL 2024, SE
REMITE LOS AGTUADOS A LA JEFATURA DEL DEPARTAMENTO DE NUTRICION Y DIETETICA,
SOLICITANDO EL ANALISIS Y FUNDAMENTACION DE LA DESCRIPCION A DETALLE DE TODOS
LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA OFERTA ECONOMICA PRESENTADA POR EL POSTOR
‘ASD INDUSTRIAS ALIMENTARIAS SOCIECAD ANONIMA CERRADA”, A FIN DE PRESEGUIR
SEGUN LO DISPUESTO EN EL REGLAMENTO BE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO.

3.8 MEDIANTE INFORME N° 267-2024-DND-HNCH, DE FECHA 11 DE MARZO DE 2024, SE
RECEPCICNA LA RESPUESTA DEL AREA USUARIA, DONDE PONE EN CONOCIMIENTO QUE LA
OFERTA EVALUADA, CALIFICA COMO OFERTA TEMERARIA; EN CONSECUENCIA, ESTE
COLEGIADO TOMA CONOCIMIENTO DE LO EXPRESADO EN EL CITADO DOCUMENTO Y EN
ADOPC?O]\I DE LAS FACULTADES ATRIBUIDAS AL MISMO, TRASLADA EL SUSTENTO REMITIDO
POR EL AREA USUARIA, Y OPTA POR LA NO ADMISION DE LA CFERTA DEL POSTOR "ASD
INDUSTRIAS ALIMENTARIAS SOCIEDAD ANONIMA CERRADA”, CONSIDERANDO EL RECHAZO DE
LA OFERTA, EN APLICACION DEL ARTICULC N° 68 DEL REGLAMENTO DE 1A LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADQ “EN EL CASO DE LA CONTRATACION DE BIENES, SERVICIOS
EN GENERAL Y CONSULTORIAS EN GENERAL, EL COMITE DE SELECCION O EL ORGANO
ENCARGADO DE LAS CONTRATACIONES, SOLICITA AL POSTOR LA DESCRIPCION A DETALLE
DF TODOS LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE SU OFERTA CUANDO, ENTRE QTROS, I} LA
OFERTA SE ENCUENTRA SUSTANCIALMENTE POR DEBAJO DEL VALOR ESTIMADO; O If} NO
SE INCORPORE ALGUNA DE LAS PRESTACIONES REQUERIDAS O ESTAS NO SE ENCUENTREN
SUFICIENTEMENTE PRESUPUESTADAS.”

3.9 CON FECHA 19 DE MARZO DE 2024, CON INFORME N° 332-2024-DND-HNCH, LA JEFATURA DEL
DEPARTAMENTO DE NUTRICION Y DITETICA, REMITE LAS OBSERVACIONES REALIZADAS AL
POSTOR “ASD INDUSTRIAS ALIMENTARIAS SOGIEDAD ANONIMA CERRADA", REFERENTE AL
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS N° 045-2023 Y N° 043-2023.

Ante la decision del comité de seleccion, el Impugnante interpuso recurso de
apelacion manifestando que el comité de seleccidén declaré no admitida su oferta
para los items N° 1 y 2, por considerarla temeraria, sin exponer mayor
fundamento.

Al respecto, sostiene que el comité de seleccidn le solicitd los precios unitarios de
su oferta para ambos items; lo cual fue cumplido por su representada a través de
la Carta N° 039-ASD-2024 del 5 de marzo de 2024, entendiéndose como
componentes a cada uno de los productos alimenticios que conforman cada item
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paquete. Asimismo, sefala que no se requiri6 mas informacién sobre otros
aspectos a revelar por parte de su representada.

Refiere que las bases integradas no contienen un formato de estructura de costos
con los componentes minimos materia de acreditacién; en tal sentido, sostiene
gue no existe un pardmetro a seguir, quedando a discrecionalidad del postor la
forma y modo de presentar la estructura de costos, por lo que en su caso seiald
los precios unitarios.

De otro lado, sostiene que el comité de seleccidn ha incurrido en error al no obrar
con la debida diligencia para diferenciar las etapas de admisién y de evaluacion de
ofertas, ya que en el cuadro descriptivo, referido al Rubro IV - Admisidn de ofertas,
contenido en las paginas 5, 6, 7 y 8 del acta de admisidn, evaluacidn, calificaciény
otorgamiento de la buena pro, se observa que solo debid verificarse la
presentacion del Anexo N° 6 — Precio de la oferta, mas no evaluar su contenido,
pues esto ultimo debid realizarse recién en la etapa de evaluacion de ofertas
conforme a lo dispuesto en las bases integradas.

Siendo asi, considera que el comité de seleccion vulnerd el principio de legalidad
y el debido procedimiento al no tener presente que las etapas de un
procedimiento de seleccién son preclusivas.

En ese orden de ideas, manifiesta que cumplid con la presentacién de los
documentos de caracter obligatorio previstos en el numeral 2.2.1.1 de la seccién
especifica de las bases integradas, y que si bien esta prevista la presentacion del
Anexo N° 06 — Precio de la oferta, es solo para que se verifique la presentacion de
dicho documento, ya que su evaluacién esta prevista para la etapa de evaluacidn
de oferta, en consecuencia, su oferta debié ser admitida.

Luego de conocer los argumentos del recurso de apelacién, a través del Informe
N° 397-2024-OAJ/HCH del 30 de abril de 2024, la Entidad expuso que, de acuerdo
con lo manifestado por el comité de seleccién en mérito al informe presentado
por el area usuaria, el Impugnante presenté una oferta temeraria en consideracion
al valor estimado; considerando ademas el hecho de que dicha empresa habria
incurrido en el incumplimiento de contratos anteriores suscritos con la Entidad
(Contratos N° 045-2023 y N° 043-2023).
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28.

En tal sentido, expone que, conforme a lo dispuesto en el articulo 68 del
Reglamento, cuando una oferta se encuentra sustancialmente por debajo del
valor estimado, el comité de seleccion solicita al postor la descripcién a detalle de
todos los elementos constitutivos de su oferta. Sobre el particular, sostiene que
en el caso concreto concurren dos elementos que sustentaron la decision del
comité de seleccidn: a) el andlisis efectuado por el area usuaria con relacion al
detalle presentado por el Impugnante, y b) el antecedente de prestaciones
realizadas por dicha empresa en la Entidad, en las que se advierten
incumplimientos durante la ejecucidn de los contratos.

En atencidn a los hechos expuestos y a los argumentos desarrollados tanto por el
Impugnante como por la Entidad, esta Sala aprecia que en realidad lo que el
comité de seleccion realizé fue el “rechazo” de la oferta del Impugnante y no la
“no admision” de la misma.

Sobre el particular, cabe sefialar que en el articulo 28 de la Ley, en concordancia
con lo sefialado en el articulo 68 del Reglamento, se establece lo siguiente:

“Articulo 28. Rechazo de ofertas

28.1 Para la contratacion de bienes y servicios, la Entidad puede rechazar toda
oferta por debajo del valor referencial si determina que, luego de haber solicitado
por escrito o por medios electrénicos al proveedor la descripcion a detalle de la
composicion de su oferta para asegurarse de que pueda cumplir satisfactoria y
legalmente sus obligaciones del contrato se acredita mediante razones objetivas
un probable incumplimiento. El rechazo de la oferta debe encontrarse
fundamentado”.

“Articulo 68. Rechazo de ofertas

68.1. En el caso de la contratacion de bienes, servicios en general y consultorias en
general, el comité de seleccion o el drgano encargado de las contrataciones, solicita
al postor la descripcion a detalle de todos los elementos constitutivos de su oferta
cuando, entre otros, i) la oferta se encuentra sustancialmente por debajo del valor
estimado; o ii) no se incorpore alguna de las prestaciones requeridas o estas no se
encuentren suficientemente presupuestadas.

68.2. La Entidad puede proporcionar un formato de estructura de costos con los

componentes minimos materia de acreditacion, asi como solicitar al postor la
informacidon adicional que resulte pertinente, otorgdndole para ello un plazo
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minimo de dos (2) dias habiles de recibida dicha solicitud. Una vez cumplido con lo
indicado precedentemente, el comité de seleccion o el érgano encargado de las
contrataciones, segun corresponda, determina si rechaza la oferta, decision que es
fundamentada”.

29. Notese entonces que, en el presente caso, el comité de seleccién llevd a cabo las
actuaciones previstas en la normativa para determinar el rechazo de la oferta del
Impugnante, durante la etapa de admisidn de ofertas. No obstante, en el inciso
76.1 del articulo 76 del Reglamento, se establece que “previo al otorgamiento de
la buena pro, el comité de seleccidn revisa las ofertas econdémicas que cumplen
con los requisitos de calificacion, de conformidad con lo establecido para el
rechazo de ofertas, previsto en el articulo 68 de ser el caso (el subrayado es
agregado).”

30. Siendo asi, se tiene que conforme a lo dispuesto expresamente en el articulo 76
del Reglamento, el rechazo de una oferta se determina respecto de aquellas que
han sido admitidas, evaluadas vy calificadas, previo al otorgamiento de la buena
pro, y no como parte de la verificacion de un requisito de admisién de la oferta.

31. Por lo tanto, es evidente que el comité de seleccion actué desconociendo lo
dispuesto de manera taxativa en una disposicion normativa, concretamente en el
inciso 76.1 del articulo 76 del Reglamento.

32. Teniendo ello en cuenta, cabe recordar que en el inciso 44.1 del articulo 44 de la
Ley, se establece que “el Tribunal (...), en los casos que conozca, declara nulos los
actos expedidos, cuando hayan sido dictados por dérgano incompetente,
contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan de
las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa
aplicable, debiendo expresar en la resolucién que expida, la etapa a la que se
retrotrae el procedimiento de seleccién o el procedimiento para implementar o
extender la vigencia de los Catdlogos Electréonicos de Acuerdo Marco” (el
subrayado es agregado).

Asimismo, es importante sefalar que, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
128.2 del articulo 128 del Reglamento, cuando el Tribunal advierta de oficio
posibles vicios de nulidad del procedimiento de seleccién, corre traslado a las
partes y a la Entidad, segln corresponda, para que se pronuncien en un plazo
maximo de cinco (5) dias habiles.
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34.

35.

36.

37.

Sobre la base de dichas disposiciones normativas y, al haberse identificado un
posible vicio de nulidad del procedimiento de selecciéon por contravencion a lo
dispuesto en el articulo 76 del Reglamento, con Decreto del 17 de mayo de 2024,
esta Sala corrid traslado a la Entidad y a las partes para que, en el plazo de cinco
(5) dias habiles, puedan pronunciarse.

No solo ello, sino que, con ocasidn del recurso de apelacidn, esta Sala identificd
un segundo posible vicio del procedimiento de seleccién, consistente en una
aparente falta de motivacion del rechazo de la oferta presentada por el
Impugnante.

Sobre el particular, no es posible identificar en el acta emitida por el comité de
seleccidn (citada parcialmente en el fundamento 24 supra) las razones concretas
por las cuales el comité de seleccidon concluyd que la oferta del Impugnante es una
oferta temeraria, sino Unicamente la referencia a dos informes (N° 267 y N° 332-
2024-DND-HNCH) emitidos aparentemente por el Departamento de Nutricion y
Dietética (area usuaria) los cuales no fueron adjuntados y, por lo tanto, sin publicar
en el SEACE, a fin de que el mencionado postor pueda tomar conocimiento de los
motivos del rechazo de su oferta.

Dicha situacidn constituye no solo una afectacién a los derechos de defensa y de
contradiccion del Impugnante, sino la falta de observancia de lo dispuesto
expresamente en el inciso 28.1 del articulo 28 de la Ley y en el inciso 68.2 del
articulo 68 del Reglamento, en los cuales se establece expresamente que el
rechazo de la oferta debe ser fundamentado.

Siendo asi, esta Sala considera que ademas de haberse efectuado el rechazo de la
oferta del Impugnante en una etapa que no correspondia, el comité de seleccién
tampoco motivé de manera suficiente ni adecuada dicha decision, colocandolo en
un estado de indefension, tal como el propio recurrente lo ha expresado en su
recurso de apelacion.

En tal sentido, esta Sala corrié traslado de los dos vicios de nulidad identificados a

la Entidad, al Impugnante y al Adjudicatario, a fin de que puedan exponer sus
respectivas posiciones.
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38. Al respecto, el Impugnante manifesté que el comité de seleccién vulnerd lo
regulado en el inciso 76.1 del articulo 76 del Reglamento, al no obrar con la debida
diligencia en la etapa de admisién de ofertas, desconociendo que las etapas de un
procedimiento de seleccion son preclusivas. En tal sentido, menciona encontrarse
a favor de la declaratoria de nulidad de los items impugnados, por el rechazo de
su oferta, sin perjuicio de su ilegalidad, en una etapa que no correspondia, ya que
esta actuacion debid realizarse de manera previa al otorgamiento de la buena pro
sobre las ofertas que cumplieron los requisitos de calificacion.

Asimismo, sefiala que el comité de seleccidén vulnerd lo regulado en el inciso 68.2
del articulo 68 del Reglamento, al no obrar con la debida diligencia por no
fundamentar el rechazo de su oferta.

Precisa que la prueba documental y material radica en el contenido del Informe
N° 267-2024-DND-HNCH, donde se aprecia que no hay una fecha y hora de
recepciéon por parte de la Oficina de Logistica. Asimismo, respecto a las
observaciones contenidas en el mencionado informe sobre los Contratos N° 043-
2023-HNCH, N° 045-2023-HNCH y N° 062-2023-HNCH, donde versan presuntas
entregas y guias de remisién incompletas, sefiala que se trata de situaciones de
hecho que deben referirse a las actividades propias del pesaje de los productos
alimenticios, que ya en reiteradas ocasiones ha sido objeto de reclamo, pues el
area usuaria cuenta con una balanza descalibrada, hechos que no se configuran
como incumplimiento.

Indica que el area usuaria concluye que su oferta es temeraria; sin embargo, no
sustenta técnicamente la revision y analisis de su estructura de costos donde, a
través de la Carta N° 001-2024-CS-LP-N°011-2023-HNCH del 4 de marzo de 2023,
solo le solicitaron los precios unitarios de los componentes de los items N° 1 y N°
2.

Finalmente, manifiesta que el drea usuaria ensaya y expresa un conjunto de
hechos subjetivos con los que pretende fundamentar las razones por las cuales
considera su oferta como temeraria, vinculando presuntos incumplimientos de
contratos anteriores y que son relaciones juridicas que aln se encuentran en
ejecucidn; sin embargo, no califican como argumentos idéneos para justificar la
decisiéon del comité de seleccion, configurdndose en un vicio de nulidad insalvable.

Pagina 27 de 32



39.

40.

41.

Por su parte, la Entidad expuso que el comité de seleccion realizdé su labor de
manera diligente y segun lo establecido en la Ley y el Reglamento. Asimismo,
sefiala que las bases del procedimiento de seleccidn son las reglas definitivas para
la presente contratacidn. En ese sentido, considera que, al rechazar la oferta del
Impugnante por ser considerada temeraria, esta se rechaza en su totalidad,
incluyendo los documentos que la contienen, lo cual incluye la documentacién de
presentacion obligatoria, la misma que es de cardcter obligatoria para su
admisién.

Respecto al segundo posible vicio de nulidad, sefiala que, en el acta del 26 de
marzo de 2024, se indica que se procedio a solicitar opinién al drea usuaria, quien,
mediante documento sustentd e informd que la razén concreta para determinar
gue dicha oferta no garantizaria el abastecimiento es el incumplimiento de
contratos suscritos con el Impugnante; por ello, se sefialé en el acta que la razén
concreta fue el incumplimiento de contratos por parte del Impugnante.

Asimismo, sefiala que toda la documentacién solicitada por el Impugnante fue
remitida mediante correo electrénico el 18 y 22 de abril de 2024.

Finalmente, considera que, si se determinan los posibles vicios de nulidad, el
procedimiento de seleccién se deberia retrotraer la etapa de evaluacion, siendo
dicha etapa donde ocurrio el posible vicio, lo cual no cambiara el resultado.

Como se aprecia, el Impugnante concuerda con esta Sala en cuanto a la
configuracion de los vicios detectados que ameritan declarar la nulidad de oficio
del procedimiento de seleccion.

De otro lado, la Entidad reiterd la posicidon del comité de seleccion en el sentido
de calificar la oferta del Impugnante como temeraria, afiadiendo que, segun el
area usuaria, ello se ha determinado porque el Impugnante ha incumplido con
prestaciones de otros contratos que ha firmado con la institucion.

Asimismo, se aprecia que si bien la Entidad habria hecho entregas parciales de los
documentos que sustentaron el rechazo de su oferta al Impugnante con
posterioridad al otorgamiento de la buena pro (el 18 y 22 de abril de 2024, esto
es, en las fechas en que vencia el plazo para interponer y subsanar el recurso de
apelacion, respectivamente), ello no soslaya ni desvirtua el hecho verificado, pues
el rechazo de la oferta carecié de una adecuada motivacién, dado que Unicamente
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se sustentd en la conclusién del drea usuaria de que la oferta del Impugnante es
temeraria, haciendo mencién, en otro pdrrafo, a sus supuestos incumplimientos
en el marco de otros contratos, sin vincularlos con la decisidon finalmente
adoptada.

42. Por las consideraciones expuestas, esta Sala considera que los vicios detectados
en la conduccién del procedimiento de seleccidn, y en especifico en la no admisién
de la oferta del Impugnante, son trascendentes y, por lo tanto, no resultan
conservables, pues se ha verificado la afectacién a lo dispuesto en los articulos 28
de la Ley, y 68 y 76 del Reglamento, asi como a los derechos de defensa vy
contradiccion del Impugnante; razéon por la cual, en atenciéon a la potestad
otorgada a este Tribunal en el articulo 44 de la Ley y, en concordancia con lo
dispuesto en el literal e) del numeral 128.1 del articulo 128 del Reglamento,
corresponde declarar la nulidad de oficio del procedimiento de seleccion
respecto de los items N° 1 y 2, y retrotraerlo hasta la etapa de evaluacién y
calificacion de ofertas.

Sobre el particular, cabe sefialar que, al no haberse advertido ningln
incumplimiento del Impugnante para los requisitos de admisién de la oferta
previstos en las bases integradas, corresponde que su oferta se tenga como
admitida para los items N° 1y 2.

43. Sin perjuicio de ello, es necesario precisar que la nulidad es una figura juridica que
tiene por objeto proporcionar a las Entidades, en el dmbito de la contratacién
publica, una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccion de
cualquier irregularidad que pudiera viciar la contratacién, de modo que se logre
un proceso transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de
contrataciones. Ello implica que la anulacidon del acto administrativo puede
encontrarse motivada en la propia accidn, positiva u omisiva, de la Administracién
o en la de otros participantes del procedimiento, siempre que dicha actuacion
afecte la decisidn final tomada por la administracién.

Al respecto, el legislador establece los supuestos de “gravedad maxima a los que

no alcanza la cobertura de interés publico y a los que, en consecuencia, aplica la
sancion maxima de nulidad absoluta que, de este modo, queda convertida en algo
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45.

excepcional”?. Ello obedece a que, en principio, todos los actos administrativos se
presumen validos y, por tanto, para declarar su nulidad, es necesario que
concurran las causales expresamente previstas por el legislador y al declarar dicha
nulidad, se apliquen ciertas garantias tanto para el procedimiento en el que se
declara la nulidad como para el administrado afectado con el acto.

Conforme se ha sefalado de manera precedente, los vicios advertidos por esta
Sala son trascendentes y, por lo tanto, no son posibles de conservar, toda vez que
han evidenciado la vulneracién de mas de una disposicién normativa, asi como la
falta de motivacion de la no admisidon de una oferta afectando derechos del
Impugnante.

Siendo asi, considerando que el procedimiento de seleccidn se retrotraera hasta
su etapa de evaluacidn y calificacion de la oferta, corresponde que se actle
conforme a lo siguiente:

e El comité de seleccion debe evaluar la oferta del Impugnante en los items N°
1y 2, y otorgarle el puntaje que le corresponda conforme a lo dispuesto en
las bases integradas, estableciendo el respectivo orden de prelacion junto con
las demas ofertas admitidas.

e De ser el caso, corresponde que el comité de seleccién verifique el
cumplimiento de los requisitos de calificacion en la oferta del Impugnante.

e Una vez calificadas las ofertas, de considerarlo pertinente, el comité de
seleccion debe evaluar el eventual rechazo de la oferta del Impugnante,
considerando lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley, en concordancia con lo
establecido en los articulos 68 y 76 del Reglamento, en lo posible
suministrandole un formato de estructura de costos con los componentes
minimos cuyo costo la Entidad requiere conocer.

En dicha evaluacién, debera considerar que los eventuales incumplimientos
de un proveedor en contratos anteriores, incluso suscritos con la misma
Entidad, no constituyen motivo iddneo para concluir que la oferta que se
presenta en el procedimiento de seleccién es temeraria, o que dichos

2

Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas Ramén; Curso de Derecho Administrativo; Civitas, Madrid, 1986,

Tomo |; p. 566.
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incumplimientos anteriores constituyen elementos objetivos para suponer
gue el proveedor no cumplira con sus obligaciones en futuros contratos.

En todo caso, de verificarse incumplimientos en contratos celebrados con el
Impugnante, la Entidad debe realizar acciones especificas en el marco de
dichos contratos (penalidades, resolucién de contrato, denuncia al OSCE por
alguna infraccion administrativa, entre otros), observando lo establecido en
la normativa vigente.

En caso de concluir en el rechazo de la oferta, la decisiéon debe encontrarse
debidamente fundamentada incluyendo y adjuntando los documentos
emitidos por otras areas de la Entidad que sirvan de sustento a la decisidn del
comité de seleccion; considerando que, en atencién a lo dispuesto en el
articulo 28 de la Ley, el rechazo solo es viable cuando se acredita mediante
razones objetivas un probable incumplimiento por parte del postor.

46. De otro lado, considerando la decision adoptada, carece de objeto analizar los
puntos controvertidos fijados.

47. Finalmente, considerando que se declarara la nulidad de oficio, en atencién a lo
dispuesto en el literal b) del numeral 132.2 del articulo 132 del Reglamento,
corresponde disponer la devolucion de la garantia que el Impugnante presenté
como requisito de admisién de su medio impugnativo.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la vocal Maria Rojas
Villavicencio de Guerra y la intervencidon de los vocales Victor Manuel Villanueva
Sandoval y Juan Carlos Cortez Tataje, atendiendo a la conformacién de la Primera Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la Resolucién N° 091-
2021-OSCE/PRE del 10 de junio de 2021, publicada el 11 del mismo mes y afio 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 Organizacion 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;
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LA SALA RESUELVE:

1. Declarar la nulidad de oficio de la Licitacién Publica N° 011-2023-HNCH, respecto
de los items N° 1y 2, convocada por el Hospital Nacional Cayetano Heredia, parala
“Adquisicion de alimentos, viveres frescos, frutas, viveres secos, carne de res, carne
de aves, lacteos, embutidos y panes por un periodo de doce (12) meses para el
departamento de nutricion y dietética del Hospital Nacional Cayetano Heredia”, y
retrotraerla a su etapa de evaluacién y calificacion de ofertas, debiendo la Entidad
actuar conforme a lo sefialado en el fundamento 45 y demas fundamentos
expuestos.

2. Devolver la garantia presentada por la empresa ASD Industrias Alimentarias S.A.C.,
para la interposicién de su recurso de apelacién.

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

Registrese, comuniquese y publiquese.

VICTOR MANUEL
VILLANUEVA SANDOVAL
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

MARIA ROJAS VILLAVICENCIO JUAN CARLOS CORTEZ
DE GUERRA TATAJE
VOCAL VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE DIGITALMENTE

Ss.

Villanueva Sandoval.
Rojas Villavicencio.
Cortez Tataje.
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