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VISTO en sesidn del 21 de julio de 2023 de la Primera Sala del Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 7421/2023.TCE, sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la empresa LABMEDIC SAFE E.I.R.L., contra la no admisién de
su oferta y el otorgamiento de la buena pro, en el marco de la Licitacidn Puablica N° 001-
2023 — HNCH, llevada a cabo por el Hospital Cayetano Heredia, para la contratacion de
suministro de bienes: “Adquisicion de material médico para el departamento de
farmacia del Hospital Nacional Cayetano Heredia por un periodo de doce (12) meses”; y,
atendiendo a los siguientes:

I.  ANTECEDENTES

1. El 14 de marzo de 2023, el Hospital Cayetano Heredia, en adelante la Entidad,
convoco la Licitacion Publica N° 001-2023 — HNCH, para la contratacion de
suministro de bienes: “Adquisicion de material médico para el departamento de
farmacia del Hospital Nacional Cayetano Heredia por un periodo de doce (12)
meses”, con un valor estimado de S/ 2°805,000.00 (dos millones ochocientos cinco
mil con 00/100 soles), en adelante el procedimiento de seleccidn.

El item N° 1, corresponde a la “Adquisicion de mandil descartable no estéril talla
M”, por el valor estimado ascendente a S/ 1°275,000.00 (un millén doscientos
setenta y cinco mil con 00/100 soles).

El item N° 2, corresponde a la “Adquisicion de mandil descartable no estéril talla
L” por el valor estimado ascendente a S/ 1°530,000.00 (un millén quinientos
treinta mil con 00/100 soles).

Dicho procedimiento de seleccidn 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, modificado por
el Decreto Supremo N° 377-2019-EF y el Decreto Supremo N° 162-2021-EF, en
adelante el Reglamento.
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El 1 de junio de 2023, se llevd a cabo la presentacion de ofertas de manera
electronica y, el 7 del mismo mes y afo, se notificd, a través del SEACE, el
otorgamiento de la buena pro de los items N° 1y N° 2, ala empresa L & M MEDICAL
SUPPLIES SOCIEDAD ANONIMA CERRADA, en adelante el Adjudicatario, por los
montos de S/ 744,000.00 (setecientos cuarenta y cuatro mil con 00/100 soles) y
S/ 964,800.00 (novecientos sesenta y cuatro mil ochocientos con 00/100 soles),

respectivamente, en atencion a los siguientes resultados:

item N° 1:
Postor Admisién | Precio ofertado (S/) | Puntaje Resultado

L & M MEDICAL SUPPLIES S.A.C. sl 744,000.00 100 1°

CORPORACION VALTAKS S.C.R.L. S| 855,000.00 87.02 2°

SANEX PERUANA S.A.C. S| 1'044,000.00 71.26 3°

DROCSA E.I.R.L. S| 1°125,000.00 66.13 4
EROSMEDIC S.A.C. NO 678,000.00 - No admitido
CORPORACION JOLUCAVA SOCIEDAD ANONIMA CERRADA NO 687,000.00 - No admitido
GAESA TRADING S.A.C. NO 688,500.00 - No admitido
SERVICIOS GENERALES JR & CO E.I.R.L. NO 717,000.00 - No admitido
LABMEDIC SAFE E.L.R.L. NO 746,400.00 No admitido
T&S SAC PROMOTORES PUBLICISTAS NO 750,000.00 - No admitido
CORPORACION BEE O S.A.C. NO 762,000.00 - No admitido
IGAN PERUANA S.A. NO 840,000.00 - No admitido
GG INGENIEROS E.I.R.L. NO 855,000.00 - No admitido
GRUPODYSS.R.L NO 930,000.00 - No admitido
R.A. SUPPLY MEDICAL S.A.C. NO 1°134.000.00 - No admitido

ftem N° 2:
Postor Admisién | Precio ofertado (S/) | Puntaje Resultado

L & M MEDICAL SUPPLIES S.A.C. ] 964,800.00 100 1°

CORPORACION VALTAKS S.C.R.L. S| 1°026,000.00 94.04 2°

SANEX PERUANA S.A.C. S| 1'252,800.00 77.01 3°

DROCSA E.I.R.L. S| 1°350,000.00 71.47 4°
EROSMEDIC S.A.C. NO 817,200.00 - No admitido
CORPORACION JOLUCAVA SOCIEDAD ANONIMA CERRADA NO 824,400.00 - No admitido
GAESA TRADING S.A.C. NO 826,920.00 - No admitido
LABMEDIC SAFE E.I.R.L. NO 895,680.00 - No admitido
SERVICIOS GENERALES JR & CO E.I.R.L. NO 903,600.00 - No admitido
CORPORACION BEE O S.A.C. NO 914,400.00 - No admitido
T&S SAC PROMOTORES PUBLICISTAS NO 972,000.00 - No admitido
IGAN PERUANA S.A. NO 1°008,000.00 - No admitido
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GG INGENIEROS E.I.R.L. NO 1°044,000.00 - No admitido
GRUPODYSS.R.L NO 1°044,000.00 No admitido
R.A. SUPPLY MEDICAL S.A.C. NO 1’360,800.00 No admitido

2. Mediante Escrito N° 01, presentado el 19 de junio de 2023, subsanado el 21 del
mismo mes y afo con el Escrito N° 02, presentados en la Mesa de Partes del
Tribunal de Contrataciones del Estado, en lo sucesivo el Tribunal, la empresa
LABMEDIC SAFE E.I.LR.L.,, en adelante el Impugnante, interpuso recurso de
apelacion contra la no admision de su oferta y el otorgamiento de la buena pro al
Adjudicatario, solicitando lo siguiente: i) se admita su oferta para los items N° 1y
N° 2; ii) se revoque el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario, respecto de
los items N° 1y N° 2; v, iii) se otorgue la buena pro a su favor, respecto de los items
N°1yN°2.

Para sustentar dichas pretensiones, el Impugnante formulé los argumentos que se
resumen a continuacion:

Respecto a la no admision de su oferta

i Indica que el comité de seleccidn incurrié en un error al descalificar! su
oferta, por cuanto cumple con lo previsto en las bases del procedimiento de
seleccion.

ii. Refiere que se requirio, como documentos de presentacion obligatoria, entre
otros, el certificado de anilisis del material médico (protocolo de andlisis), el
cual debe contar con la firma del o los profesionales responsables del control
de calidad y el nombre del laboratorio fabricante que lo emite; ademas,
deberd ser refrendado (nombre, firma y sello) por el director técnico
responsable del postor, cuando sea un establecimiento farmacéutico.

iii. Al respecto, menciona que el comité de seleccidn indica que la Directora
Técnica, quimica farmacéutica Vanessa Becerra Sudrez, que suscribe los
certificados de analisis presentados para los items N° 1 y N° 2, no se
encuentra registrada en la plataforma de DIGEMID; sin embargo, de la

1 Cabe sefialar que el recurso de apelacion interpuesto por el Impugnante refiere la descalificacion de la oferta, seguin
como lo menciona el comité de seleccién en el “Acta de otorgamiento de la buena pro”; sin embargo, los
documentos observados fueron solicitados para la etapa de admisidn de ofertas, por lo tanto en adelante, se usara
el término correcto.
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revision de la pdgina web de la mencionada institucidn, se advierte lo
contrario.

iv. Otro aspecto observado por el comité, es que los documentos no cuentan
con la firma del responsable de area de control de calidad; sin embargo, ello
no tendria sustento, ya que su representada es una drogueria y no un
laboratorio, segun la Resolucion Directoral N° 459-2021-GR-CAJ-
DIRESA/DIREMID-AL del 12 de octubre de 2021, de la Direccidn Ejecutiva de
Medicamentos, Insumos y Drogas del Gobierno Regional de Cajamarca; por
lo tanto, no se encuentra obligada a contar con un especialista de calidad.

En esa linea, en la Nota 1 [consignada en el literal e) del listado de
documentos de presentacién obligatoria], se menciona que la exigencia del
certificado de analisis, sera conforme a lo establecido en los articulos 124,
125,126y 127 del D.S. N° 016-2021-SA y modificatoria vigente.

V. En ese sentido, no hay motivo por el que sus ofertas no deban ser admitidas
en los items N° 1 y N° 2, considerando que los protocolos de analisis
presentados en su oferta si contienen la firma de la directora técnica
autorizada y registrada en DIGEMID, y no resulta necesaria la exigencia del
responsable de calidad por ser una drogueria; razén por la cual, es el director
técnico quien asume la responsabilidad del cumplimiento de los requisitos
de calidad de los productos que comercializan.

Agrega que, segun el articulo 23 de la Ley N° 29459, Ley de Productos
Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios, la drogueria es
un establecimiento farmacéutico que importa, comercializa, almacena y/o
distribuye productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos
sanitarios, por lo que el comité de seleccion debid realizar la evaluacién
integral de su oferta cifiéndose a lo previsto en la normativa mencionada.

Vi. Menciona que son varios los postores que no fueron admitidos por el mismo
motivo de su no admision.

Vii. Solicita tener en consideracion la Resolucion N° 1815-2019-TCE-S1.
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Con Decreto del 23 de junio de 2023, se admitid a tramite el recurso de apelacién
interpuesto por el Impugnante, notificado a través del Toma Razdn Electrénico del
SEACE el 27 del mismo mes y afio. Asimismo, se corrio traslado a la Entidad para
que, en un plazo de tres (3) dias habiles, registre en el SEACE o remita, de ser el
caso, el informe técnico legal correspondiente en el que debia indicar su posicién
respecto de los argumentos del recurso de apelacidn.

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

Mediante Escrito N° 1, presentado el 4 de julio de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario se apersond al presente procedimiento, en calidad de tercero
administrado, y absolvié el traslado del recurso de apelacién, solicitando se
declare improcedente o infundado, se confirme la no admisiéon de la oferta del
Impugnante y se confirme el otorgamiento de la buena pro a su representada, por
lo siguiente:

Respecto al recurso de apelacion interpuesto por el Impugnante

Indica que el Impugnante presentd la garantia para la interposicion del
recurso de apelacion en su escrito de subsanacién del 21 de junio de 2023,
razén por la cual, en caso de encontrarse algun defecto que la invalidara, el
Tribunal debe declarar el recurso como no presentado, de acuerdo a lo
establecido en el literal d) del articulo 122 del Reglamento.

Sefala que la carta fianza presentada por el Impugnante tiene por finalidad
garantizar la interposicion del recurso de apelaciéon contra el acto de
evaluacién de ofertas y otorgamiento de la buena del procedimiento de
seleccion; sin embargo, en los escritos del recurso de apelacién se advierte
que fue interpuesto contra la “no admision de la oferta”; por lo tanto, la
carta fianza no garantiza el recurso interpuesto.

Solicita tener en consideracidn el Oficio N° 5196-2011-SBS del 27 de enero
de 2011, respecto al principio de literalidad aplicable al contenido de la carta
fianza, y las Resoluciones N° 155-2023-TCE-S4 y N° 2055-2022-TCE-S1, en
cuanto a la aplicacién del principio de predictibilidad.
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iii. Ademas, sefiala que, de la lectura de la carta fianza presentada por el
Impugnante, tampoco se observa que ésta garantice el recurso de apelacién
contra la buena pro, en tanto que la fianza no sefalaria literalmente ello,
puesto que no menciona los términos o palabras claves como “la” o “pro”,
no pudiendo determinar de modo preciso lo que es objeto de cobertura; por
lo que, la empresa emisora quedaria facultada a negarse a su ejecucion.

Por lo tanto, precisa que deberia considerarse como no valida la carta fianza
y por no cumplido el requisito de admisibilidad que exige la normativa para
la interposiciéon del recurso impugnativo; aunado a ello, no es posible
otorgarle otra oportunidad de subsanacién al Impugnante, siendo de efecto
inmediato del incumplimiento detectado, y que el recurso de apelacién sea
declarado no presentado.

iv. Por otro lado, considera que el recurso de apelacidon debe ser declarado
improcedente, de acuerdo a lo establecido en el literal i) del numeral 123.1
del articulo 123 del Reglamento, pues existe una falta de conexion ldgica
entre su petitorio del otorgamiento de la buena pro y de los hechos que
expone en sus escritos, sobre la revocacion de la no admisidn de su oferta.

Respecto a la oferta del Impugnante

V. Indica que los certificados de analisis presentados por el Impugnante debian
incluir la firma del director técnico de la empresa postora, y la firma del o los
profesionales responsables de control de calidad, esta ultima disposicién
debia ser cumplida asi el emisor de los certificados de anilisis haya sido el
fabricante del producto o el postor.

Manifiesta que, a pesar que el Impugnante es una drogueria, han
presentado los certificados de analisis emitidos por su propia empresa,
razén por la cual se infiere que cuenta con un area de laboratorio de control
de calidad y por ende debid solicitar a DIGEMID la autorizacién sanitaria de
funcionamiento, indicando el nombre y demds datos del profesional que se
encargara del control de calidad (articulo 18 del Reglamento de
Establecimientos Farmacéuticos).

vi. El articulo 72 del Reglamento de establecimientos Farmacéuticos, menciona

que la persona que se hace responsable del control de calidad del
laboratorio de una drogueria, como es el caso del Impugnante, no puede ser
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el director técnico, por lo tanto, la persona que debid suscribir los
certificados de analisis es el responsable o jefe de laboratorio de control de
calidad, y no el representante legal, el sefior Kimilsung Paredes Bazan, ni la
directora técnica, la quimica farmacéutica Vanessa A. Becerra Suarez, como
se aprecia de los documentos presentados.

vii. Otro aspecto que se debe considerar es que en los certificados de analisis
del Impugnante, si bien en la parte inicial sefalan como normas de
referencia “Técnica propia/USP vigente”, no se lograria identificar cuales
serian éstas, asi como tampoco la monografia de la farmacopea de los
Estados Unidos (USP) que utilizé para cada ensayo realizado.

En ese sentido, los certificados de andlisis presentados por el Impugnante,
tampoco cumplen con sefialar con claridad y de manera expresa las normas
técnicas nacionales, internacionales o propias a las que se acoge para la
realizacion de los ensayos, que supuestamente demostrarian que los
productos cumplen con las especificaciones técnicas solicitadas por la
Entidad.

viii. Por otro lado, indica que el Impugnante no tiene autorizacién para fabricar
ningun producto farmacéutico, dispositivo médico o producto sanitario; por
lo tanto, se entiende que los productos que propone para los items N° 1y
N° 2, son fabricados por otra empresa nacional o extranjera.

iX. Por ultimo, sefiala que para el requisito de admisiéon “Metodologia de
analisis”, se indicé que cuando la metodologia es propia del fabricante, el
postor debe adjuntarla; ademads, cuando la técnica analitica no se encuentra
en ninguna norma estandar nacional o extranjera, es el fabricante del
producto el que desarrolla la metodologia para la comprobacién de las
caracteristicas del dispositivo médico.

Sin embargo, en el caso de la oferta del Impugnante, se verifica que pese a
no ser el fabricante, emite una metodologia de analisis en la que
supuestamente desarrolla parte o todas las pruebas indicadas en el
certificado de analisis.

X. Solicita al Tribunal que no considere valida la metodologia de analisis

supuestamente propia que obra a folios 11 y 14 de la oferta del Impugnante,
ya que no ha sido emitida por el fabricante de los productos ofertados.
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5. El 4 de julio 2023, la Entidad registr6 en el SEACE el Informe N° 774-2023-
OAJ/HNCH, a través del cual expuso su posicion frente a los argumentos del
recurso impugnativo, sefialando lo siguiente:

Respecto a la no admisidn de la oferta del Impugnante

i Sefiala que en las bases del procedimiento de seleccién se indicé que los
postores debian presentar el certificado de analisis del material médico, el
mismo que debe contener, entre otros aspectos, la firma del o los
profesionales responsables de control de calidad.

ii. Asimismo, indica que, de conformidad al numeral 14 del Anexo N° 01
“Glosario de términos y definiciones del Reglamento para el Registro y
Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos, Dispositivos
médicos y Productos Sanitarios”, aprobado mediante Decreto Supremos N°
016-2011-SA, el certificado de andlisis es un informe técnico suscrito por el
profesional responsable de control de calidad, en el que se senala los andlisis
realizados en todos sus componentes, los limites y los resultados obtenidos
en dicho andlisis; vale decir, a través de aquel se garantiza la calidad del
producto o dispositivo.

iii. Agrega que en el proyecto de Ficha de Homologacion elaborada por el
Ministerio de Salud, se ha previsto que el mandil descartable no estéril se
encuentra dentro del rubro de equipos que proporciona una barrera de
proteccion (dispositivo médico no invasivo Clase |).

iv. Indica que la Resolucion N° 068-2021-DIGEMID-DG-MINSA, aprueba el
listado de dispositivos médicos para comercializar al usuario por las
droguerias y laboratorios.

En ese sentido, los bienes “Mandil descartable no estéril”, se encuentran
dentro del rubro dispositivos médicos, mas no dentro del rubro de
productos farmacéuticos y productos sanitarios; por lo que el argumento del
Impugnante no puede ser amparado, ratificAndose la no admisién de su
oferta.

V. Refiere que el Impugnante al no haber revertido su condicién de no
admitido, resultaria improcedente su cuestionamiento a la buena pro por

Pagina 8 de 26



A DE
JBUCA DE( o,
& “y

A f? PERU Ministerio

o de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas

Contratack
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N® 3103-2023-TCE-S1

falta de interés para obrar, de conformidad con el articulo 123.2 del articulo
123 del Reglamento.

Respecto a la revocacion de la buena pro del Adjudicatario

Vi. Sefiala que la oferta presentada por el Adjudicatario cumple con todo lo
solicitado en las bases integradas del procedimiento de seleccion; mas aun
al haber presentado el certificado de calidad, con la firma correspondiente
del jefe de Control de Calidad.

En consecuencia, la pretensidon formulada por el Impugnante resultaria
improcedente, ya que, al no cumplir con el documento de admisibilidad

solicitado, su oferta fue declarada no admitida.

Respecto al otorgamiento de la buena pro al Impugnante

vii. Refiere que el Impugnante no cumple con lo solicitado en las bases
integradas.
viii.  Indica que el Impugnante ocupé el sétimo lugar en el orden de prelacién

para el item 2, y el quinto lugar para el item 1; por ende, en caso el Tribunal
resuelva a favor de la admisién de su oferta, aquel no podra verse
adjudicado con el otorgamiento de la buena pro, pues el orden de prelacién
no variara.

Por lo tanto, la solicitud de otorgamiento de la buena pro careceria de
argumentos y de sustento técnico normativo para ser aceptada.

iX. Sefiala que para el comité de seleccion no corresponde amparar los
argumentos expuestos por el Impugnante en su recurso de apelacién, ya que
no revierte su condicién de no admitido, ademas de no haber cumplido con
lo establecido en la normativa de contratacidon publica y los documentos de
presentacion obligatoria, como el certificado de andlisis de material médico.

X. Concluye que, el comité de seleccidn, en el marco de su autonomia y en
aplicacion del principio de legalidad previsto en el Titulo Preliminar del TUO
de la Ley N° 27444, y los principios de transparencia e igualdad de trato,
recogidos en el articulo 2 de la Ley, absolvid los cuestionamientos
formulados por el Impugnante.

Pagina 9 de 26



A DE
JBUCA DE( o,
& “y

A f? PERU Ministerio

o de Economia y Finanzas

Organismo

Supervisor e las
Contrataciones
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N® 3103-2023-TCE-S1

6. Por Decreto del 6 de julio de 2023, se tuvo por apersonado al presente
procedimiento al Adjudicatario, en calidad de tercero administrado, y por absuelto
el traslado del recurso impugnativo.

7. Por Decreto del 6 de julio de 2023, se dispuso remitir el expediente a la Primera
Sala para que resuelva, siendo recibido el 7 del mismo mes y afio.

8. Con Decreto del 10 de julio de 2023, se programd audiencia publica para el 17 del
mismo mes y afo.

9. Mediante Escrito N° 2, presentado el 14 de julio de 2023 ante el Tribunal, el
Adjudicatario acredito a sus representantes para el uso de la palabra.

10. El 17 dejulio de 2023, se llevé a cabo la audiencia publica con la participacién del
Impugnante y el Adjudicatario.

11. El 17 dejulio de 2023, se declard el expediente listo para resolver.

12. Mediante Escrito N° 3, presentado el 20 de julio de 2023 ante el Tribunal, el
Impugnante remitid sus alegatos finales, ademas de solicitar dos dias habiles para
subsanar la carta fianza presentada.

13. Mediante Escrito N° 7, presentado el 21 de julio de 2023 ante el Tribunal, el
Consorcio Adjudicatario remitié argumentos similares a los sefialados en la

absolucion de su recurso.

14. Con Decreto del 21 de julio de 2023, se dej6 a consideracién de la sala lo remitido
por el Impugnante en su Escrito N° 3.

Il. FUNDAMENTACION:

Sobre la admision del recurso de apelacidon.

1. De manera previa al andlisis de la procedencia y la fijacién de puntos
controvertidos en el presente caso, corresponde que este Colegiado se pronuncie
respecto de los hechos puestos en conocimiento por el Adjudicatario en la
absolucién del recurso de apelacién, asi como lo expuesto por las partes en el
desarrollo de la audiencia publica realizada el 17 de julio de 2023, relacionado a

Pagina 10 de 26



A DE
JBUCA DE( o,
& “y

A f? PERU Ministerio

o de Economia y Finanzas

Organismo
Supervisor delas

Contratack
del Estado

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N® 3103-2023-TCE-S1

los cuestionamientos sobre el contenido de la carta fianza presentada por el
Impugnante para la interposicién del recurso de apelacion, cuya observancia
llevaria a la no admision del recurso.

2. Al respecto, el Adjudicatario alega que la carta fianza fue presentada por el
Impugnante el 21 de junio de 2023, a través de su escrito de subsanacién del
recurso de apelacion, precisando que en la misma no se seiala, literalmente, que
se garantiza la interposicion del recurso de apelacién contra la no admisién de su
oferta, asi como tampoco contra la buena pro, pues, respecto de esto ultimo, no
incluyé los términos o palabras “la” y “pro”. Para ello, solicita tener en cuenta el
Oficio N° 5196-2011-SBS del 27 de enero de 2011.

Bajo tales circunstancias, sostiene que no se puede determinar, de modo preciso,
el objeto de cobertura de la mencionada carta fianza, pudiendo la entidad
financiera emisora negarse a su ejecucion. Ademas, al ser ésta presentada como
parte de la subsanacidon del recurso, considera que no cabe la posibilidad de
otorgarle un plazo adicional para la presentacion de una nueva garantia.

3. Al respecto, el representante del Impugnante, durante el desarrollo de Ia
audiencia publica, asi como en su escrito presentado el 20 de julio de 2023, sefiald
gue la carta fianza presentada cumple con los requisitos establecidos en la
normativa, y garantiza el recurso de apelacién contra el acto de la evaluacién de
ofertas; ademas, manifestd que su recurso ya fue admitido.

4. Sobre el particular, de la revisiéon del expediente administrativo se aprecia que, a
través del Escrito N° 2, presentado el 21 de junio de 2022 en la Mesa de Partes del
Tribunal, a fin de subsanar la observacion formulada el 19 del mismo mes vy afio,
el Impugnante presenté la Carta Fianza N° D193-02454134 del 20 de junio de
2023, emitida por el Banco de Crédito del Perd, la cual se reproduce en su
integridad:
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IBCP

D193-02454134 RUC 2000047218

SAN ISIDRO, 20 de Junio de 2023

Seflores
ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO - OSCE

Muy sefiores nuestros

A solicitud y/o por cuenta de nuestro aflanzado
LABMEDIC SAFE EIRL

Prestamos en favor de ustedes, fianza sobdara, sn beneficic de excusion, iravocable @
Incondicionada, hasta por la suma de

OCHENTA Y CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y 00100 SOLES

(SV 84,150.00) y por un plazo que vencerd el 19 de Agosto de 2023, a fin de garantizar

INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA EL ACTO DE EVALUACION DE
OFERTAS Y OTORGAMIENTO DE BUENA DE LA LICITACION PUBLICA N° 001-2023-HNCH
"ADQUISICION DE MATERIAL MEDICO PARA EL DEPARTAMENTC DE FARMACIA DEL
HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA POR UN PERIODO DE DOCE (12) MESES®
RESPECTODE LOSITEMSN" 1 Y N* 2

Queda entendido que esta fianza no podra exceder, por ningun concepto y &n ningun caso, & importe
armba expresado y su realizacion serd automatica, por &l sdlo ménto de su requenmeanto de pago. y/o
la indicacion o su 5ok dicho de que |a cbiigacion garantzada ha sido incumplda, siempre que dentro
de su vigencia y hasta el decimoguinto dia calendario postenor a su vencimiento nos sea requendo su
pago. necesariameante por conducto notarigl, en la dreccién aba) indicada, y dentro del horaric de
atencidn al piblico que ¢l Banco tenga establecido en dicha oficina, sefiatando obligatoriamente el
monto 3 pagar. De no sefa’arse diche monto, s8 entenderd que el reguenmiento @s por i suma total
En caso de ejecutarse por monto mendr 3 suU importe antes sefalado, se entenderd que Ustedes
ranuncian a 1odo pago mayar, No admtiendosa nuevos requerimientos de pago, aun cuando @ plazo
de vencimiento y/o de ejecucion de esta fianza no hubieren vencido

£l pago sera efectuatio mediante cheque de perencia emitido a la orden del beneficiario que &l banco
pondra a su disposicion en el doemicilio abao indicado, 8l Mismo gue $e entregara contra devolucion
del orginal de la presante carla fiarza o da su dtima précroga, en su caso

De haberse otorgado la presents flanza a favor de mas de un beneficiano, lacutados a ejecutaria
ndistintamente. los términos del requerimento de pago © prorroga recibido en primer lugar de uno de
06 benaficarios, prmardn sobre los peostenores gue dirijan los demas beneficiarios y que lengan
distnto alcance o condicion

La presente fianza no surtra efecto alguno raspecto a tercarcs distntos al baneficianio en cuyo favor
s¢ haya expedido. salvo que la cesdn de la acreencia a la que esta fianza garantiza haya sido
comunicada al Banco y éste haya aceplado expresamente mediante documento escrito prestar su
fianza a faver del nuevo acreedor. Del mismo modo, Ia presente fianza no surtira ningin efecto, si la
acreancia garantzada resultase ser un contrato de mutuo dinerario y el acreedor no fuese una
empresa cel sistema financiero nacional, o un banco o financiera del exterior

CARTA FLANIA BanCO . . .
" 011 jvergn 2937 08" Bervco of porveay ¢

5. Notese que, si bien la garantia ha sido presentada para el recurso de apelacion
formulado por el Impugnante, en dicho documento se incorpora una indicacién
general que sefiala que el recurso es contra “el acto de evaluacion de ofertas”,
indicacidon que no permite determinar si se hace referencia a toda la evaluacion
llevada a cabo por el comité de seleccidn, o respecto de la decisidon de no admitir
su oferta. Ademas, tampoco resulta claro si se hace referencia a la pretensién de
obtener la buena pro, pues en la descripcién sélo se indica “Otorgamiento de
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buena de la licitacion (...)”. Téngase en cuenta que la descripcidn incorporada en
la carta fianza difiere de las pretensiones expresamente sefaladas en el recurso
de apelacién, pues a través de ellas se solicita que: i) se admita su oferta para los
items N° 1y N° 2; ii) se revoque el otorgamiento de la buena pro al Adjudicatario,
respecto de los items N° 1y N° 2; vy, iii) se otorgue la buena pro a su favor, respecto
de los items N° 1y N° 2.

Ante esta situacion, cabe traer a colacién lo sefialado por la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP (en adelante, la SBS), a través del Oficio N° 5196-2011-SBS?
del 27 de enero de 2011, emitido en virtud de una consulta formulada por el OSCE,
conforme a lo siguiente:

“...)

Es pertinente indicar que en la medida que la carta fianza se deriva de una
relacion juridica principal (beneficiario — cliente), los términos en los cuales
deberd emitirse tal garantia fluyen del mismo contrato principal, por lo que
estos deben ser comunicados a la entidad emisora. La carta fianza es una
operacion eminentemente formal y se rige por el principio de literalidad,
por el cual la forma como se obliga la entidad emisora se encuentra
expresamente establecida en el propio documento del que fluye su
obligacion (carta fianza).

(...)".

(El subrayado y el resaltado con agregados).

Por lo tanto, al regirse por el principio de literalidad, la incorporacién efectuada a
la Carta Fianza N° D193-02454134 del 20 de junio de 2023, respecto de lo que se
pretende con el recurso de apelacidén, hacen que su contenido difiera de las
pretensiones expuestas por el Impugnante a través de su recurso, situacion que, a
consideracién de este colegiado, no asegure el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por la entidad financiera en el caso que la carta fianza deba ser
ejecutada, por lo tanto, la misma no resulta idonea para dar cumplimiento al
requisito de admision del recurso de apelacién.

Citado en la Opinién N° 003-2014/DTN.
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Ahora bien, también resulta necesario analizar si es posible disponer la
subsanacion de la observacion identificada por este colegiado. Al respecto, cabe
sefialar que de la revision del toma razon del presente expediente, se aprecia que
el recurso de apelacion fue presentado el 19 de junio de 2023, realizdndose un
control de requisitos de admisibilidad, determindndose que el Impugnante no
cumpliod, entre otros, con adjuntar la constancia de pago de la garantia; razén por
la cual, se le otorgé el plazo de dos (2) dias para que subsane dicha observacion,
conforme se dispone en el literal c) del articulo 122 del Reglamento. En tal sentido,
el Impugnante debia presentar la garantia de manera correcta, ya que, ante
cualquier error, no era posible una nueva subsanacién, pues esta oportunidad ya
le habia sido otorgada.

Asimismo, se advierte que, en la Hoja de control de requisitos, se consigna
expresamente que la subsanacién de observaciones se presentara por escrito
dentro de dos (2) dias habiles de haber tomado conocimiento de éstas, en caso
contrario, se considerard el recurso como NO PRESENTADO.

Como se aprecia, queda claro que, al momento en que fue presentado en la Mesa
de Partes del Tribunal, el 19 de junio de 2023, el recurso de apelacion fue
observado, comunicdndose de manera clara y precisa al apelante que dicha
observacion consistia, entre otros, en la omision de la garantia por la interposicién
del recurso, y que contaba con dos (2) dias habiles para su subsanacién. Ademas,
se sefald que, en caso de incumplimiento, el recurso se consideraria como “no
presentado”.

Por tanto, considerando que la carta fianza presentada el 21 de junio de 2023, no
es un documento idéneo para dar por cumplido el requisito de admisién exigido
para la presentacién del recurso, y considerando que el mismo fue presentado con
motivo de la subsanacién de lo observado por la Mesa de Partes del Tribunal,
corresponde que el recurso se declare como “no presentado”.

Respecto a lo alegado por el Impugnante en el sentido que el recurso de apelacién
ha sido admitido; a consideracién de este colegiado, dicho acto no puede ser
validado, mas cuando se advierte que la garantia presentada no asegura el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por la entidad financiera en el caso
que la carta fianza deba ser ejecutada.
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10. Sobre ello, es importante considerar que en el Comunicado publicado el 23 de
noviembre de 2020, en la pagina web del OSCE3, se establecieron algunas
condiciones a tomar en cuenta por los postores que presenten recursos
impugnativos ante el Tribunal:

o Debe mostrar perfecta asociacion entre la garantia otorgada y el recurso que interpone el

administrado.

| APELACION/REVISION |
“l a Carta Fianza serd para garantizar EL RECURSO DE APELACION/REVISION CONTRA EL
AS, SIE, etc.) NC... (detalle del procedimiento de seleccidn) RESPECTO DE LOS ITEMS N°®... (Siel

garantizado por cada item)”.

OTORGAMIENTO DE BUENA PRO/RESOLUCION N°... EN EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION...... (CP LP

procedimiento fuera por items) HASTA POR LA SUMA DE... (Asimismo, se debera especificar el monto

Nétese que en dicho comunicado se resalta las cartas fianza deben mostrar
perfecta asociacidn entre la garantia otorgada y el recurso que interpone el
administrado.

11. Ahora bien, conforme a lo previsto en el Reglamento, se tiene que el analisis de
los requisitos de admisibilidad del recurso, en este caso, por parte de la Mesa de
Partes del Tribunal, se realiza en un solo acto al momento de la presentacién del
recurso, en cuya oportunidad se notifican las observaciones y se otorga al
administrado el plazo correspondiente de dos (2) dias habiles para la subsanacion,
en caso de identificar la omisién de alguno de los requisitos.

12. Por otro lado, cabe resaltar que el segundo parrafo del literal d) del articulo 122
del Reglamento, establece que el Presidente del Tribunal otorgard un plazo
maximo de subsanacion de dos (2) dias habiles, pero respecto de aquellos
requisitos que hayan sido omitidos durante la presentacidon del recurso, y que, en
esa oportunidad, no fuera advertida por quien evalud el cumplimiento de los
requisitos de admisibilidad. Por consiguiente, la normativa referida dispone la
posibilidad de sanear la omision respecto del cumplimiento de requisitos de
admisibilidad, siempre que el Tribunal reconozca que al momento de presentarse
el recurso dicha omisidn no fue advertida, a efectos de brindarle el plazo de

3 https://www.gob.pe/institucion/osce/noticias/315804-garantias-ante-el-tribunal-de-contrataciones-del-estado

Pagina 15 de 26



B\CA DE( 5,
& %8

A La PERU Ministerio

13.

14.

de Economia y Finanzas

Tribunal de Contrataciones del Estado

Resolucion N® 3103-2023-TCE-S1

subsanacion gue en su oportunidad debid otorgarle; caso distinto al ocurrido pues
la carta fianza con los defectos sefalados fue presentada en la etapa de
subsanacion de los requisitos y ho al presentar el recurso de apelacion..

Al respecto, se verifica que el Impugnante no cumplié con subsanar la garantia por
la interposicidon del recurso, en el plazo otorgado por la Mesa de Partes del
Tribunal (esto es hasta el 19 de junio de 2023) cumpliendo con las exigencias
previstas en la normativa; y en aplicacién de lo dispuesto en el primer parrafo del
literal d) del articulo 122 del Reglamento, corresponde declarar el recurso de
apelacion del Impugnante como no presentado, sin necesidad de emitir
pronunciamiento alguno sobre el fondo, asi como poner a disposicion del
apelante los recaudos, a efectos de que los recabe en la Mesa de Partes del
Tribunal.

Asimismo, por las particulares del caso, corresponde hacer de conocimiento la
presente resolucion a la Presidencia del Tribunal, a afectos que adopte las acciones

gue correspondan en el marco de sus competencias.

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del vocal ponente Juan

Carlos Cortez Tataje, y la intervencidn de los vocales Victor Manuel Villanueva Sandoval
y Maria del Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra y, atendiendo a lo dispuesto en la
Resoluciéon N° 091-2021-OSCE/PRE del 10 de junio de 2021, y en ejercicio de las
facultades conferidas en los articulos 50 y 59 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado, vigente a partir del 14 de marzo de 2019, y los
articulos 20 y 21 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado por
Decreto Supremo N° 076-2016-EF del 7 de abril de 2016, analizados los antecedentes y
luego de agotado el debate correspondiente, por mayoria;

LA SALA RESUELVE:

Declarar no presentado el recurso de apelacién interpuesto por la empresa
LABMEDIC SAFE E.I.R.L, en el marco de la Licitaciéon Publica N° 001-2023 — HNCH,
convocada por el Hospital Cayetano Heredia, para la contratacién de suministro
de bienes: “Adquisicion de material médico para el departamento de farmacia del
Hospital Nacional Cayetano Heredia por un periodo de doce (12) meses”, por los
fundamentos expuestos.
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2.  Sedispone poner a disposicidon del Impugnante los recaudos, a efectos de que los
recabe en la Mesa de Partes del Tribunal, el cual incluye la devolucion de la
garantia que fuera presentada.

3. Poner la presente resolucién en conocimiento de la Presidencia del Tribunal.
4, Declarar que la presente resolucién agota la via administrativa.

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS
CORTEZ TATAIJE
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

ss.

Villanueva Sandoval.
Rojas Villavicencio.
Cortez Tataje.
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La suscrita, si bien comparte las conclusiones respecto a declarar no presentado
el recurso de apelacién, discrepa respetuosamente con el motivo por el que se
llega a dicha conclusidn, por las siguientes razones

Sobre la admision del recurso de apelacidon.

15.

16.

17.

18.

De manera previa al analisis de la procedencia y la fijacion de puntos
controvertidos en el presente caso, corresponde que este Colegiado se pronuncie
respecto de los hechos puestos en conocimiento por el Adjudicatario en la
absolucién del recurso de apelacién, asi como lo expuesto por las partes en el
desarrollo de la audiencia publica realizada el 17 de julio de 2023, relacionado a
los cuestionamientos sobre el contenido de la carta fianza presentada por el
Impugnante para la interposicién del recurso de apelacion, cuya observancia
llevaria a la no admision del recurso.

Al respecto, el Adjudicatario alega que la carta fianza fue presentada por el
Impugnante el 21 de junio de 2023, a través de su escrito de subsanacion del
recurso de apelacidn, precisando que en la misma no se sefiala, literalmente, que
se garantiza la interposicidn del recurso de apelacién contra la no admisidn de su
oferta, asi como tampoco contra la buena pro, pues, respecto de esto ultimo, no
incluyd los términos o palabras “la” y “pro”. Para ello, solicita tener en cuenta el
Oficio N° 5196-2011-SBS del 27 de enero de 2011.

Bajo tales circunstancias, sostiene que no se puede determinar, de modo preciso,
el objeto de cobertura de la mencionada carta fianza, pudiendo la entidad
financiera emisora negarse a su ejecucion. Ademas, al ser ésta presentada como
parte de la subsanacién del recurso, considera que no cabe la posibilidad de
otorgarle un plazo adicional para la presentacion de una nueva garantia.

Al respecto, el representante del Impugnante, durante el desarrollo de la
audiencia publica, sefialé que la carta fianza presentada cumple con los requisitos
establecidos en la normativa, y garantiza el recurso de apelacién contra el acto de
la evaluacidon de ofertas; ademads, manifesté que su recurso ya fue admitido.

Sobre el particular, de la revisién del expediente administrativo se aprecia que, a

través del Escrito N° 2, presentado el 21 de junio de 2022 en la Mesa de Partes del
Tribunal, a fin de subsanar la observacion formulada el 19 del mismo mes vy afio,
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el Impugnante presentd la Carta Fianza N° D193-02454134 del 20 de junio de
2023, emitida por el Banco de Crédito del Peru, la cual se reproduce en su
integridad:

»BCP>

D193-02454134 RUC 2000047218

SAN ISIDRO, 20 de Junio de 2023

Seflores
ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO - OSCE

Muy sefiores ruestros

A solicitud y/o por cuenta de nuestro aflanzado
LABMEDIC SAFE EIRL

Prestames en favor de ustedes, fianza sobdara, sn beneficioc de excusion, iravocable e
Incondicionada, hasta por la suma de

OCHENTA Y CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y 00100 SOLES

(SV 84,150.00) y por un plazo que vencerd el 19 de Agosto de 2023, a fin de garantizar

INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA EL ACTO DE EVALUACION DE
OFERTAS Y OTORGAMIENTO DE BUENA DE LA LICITACION PUBLICA N* 001-2023-HNCH
"ADQUISICION DE MATERIAL MEDICO PARA EL DEPARTAMENTO DE FARMACIA DEL
HOSPITAL NACIONAL CAYETANO HEREDIA POR UN PERIODO DE DOCE (12) MESES*
RESPECTODE LOSITEMSN" 1 Y N" 2

Queda entendido que esta fianza no podra exceder, par ningun concepto y &n ningun caso, & importe
arnba expresado y su realizacion serd automatica, por &l sdlo mérto de su requenmianto de pago. y'o
la indicacién o su 5ok dicho de que |a cbiigacién garantzada ha sido incumplida, siempre que dentro
de su vigencia y hasta &l dacimoguinto dia calendario postenar a su vencimiento nos saa requendo su
pago. necesariamente por conducto notarigl, en la dreccién abap indicada, y dentro del horaric de
atencidn al piblico que & Banco tenga establecido en dicha oficina, sefiatando obligatoriamente el
monto 3 pagar. De no sefalarse diche monto, se antenderd que el reguenmiento es por a suma total
En caso de ejecutarse por montc mendr @ sy imporie antes sefalado, se entenderd que Ustedes
renuncian a todo Pago mayar, No admmiéndose nuevos requerimientos de pago, aun cuando o plazo
de vencimiento y/o de ejecucion de esta fianza no hubieren vencido

£l pago sera efectuatio mediante cheque de perencia emitido a la orden del beneficiario que el banco
pondra a su disposicion en el domicilio abao indicado, 8l mismo que se entregara contra devolucion
del original de la presente carla flanza o da su Gtima précroga, en su caso

Da haberse otorgado la presents flanza a favor de mas de un beneficiano, lacutados a ejecutaria
ndistintamente. los 1érminos del requerimento de pago © prorroga recibido an primer lugar de uno de
0e benaficarios, primardn sobre los pestenores gue dirijan los dermas beneficiarios y que tengan
distnto alcance o condicion

La prasente fianza no surtird efecto alguno raspecto a tercarcs distntos al baneficiario en cuyo favor
s¢ haya expedido. salvo que la cesidn de la acreencia a la que esta fianza garantza haya sido
comunicada al Banco y éste haya aceplado expresamente mediante documento escrito prestar su
fianza a faver del nuevo acreedor Del mismo mado, la presente fianza no surtira ningln efecto, si la
acreancia garantzada resultase ser un contrato de mutuo dinerario y el acreedor no fuese una
empresa cel sistema financiero nacional, o un banco o financiera del exterior

CARTA FANZA BANCO # <858 . R R R T SR
" T011 ver e 2937 0 Bervco of porreay 7, e A = “e ‘e ‘e ‘e VA

19. Nobtese que, si bien la carta fianza ha sido presentada para garantizar el recurso
de apelacion formulado por el Impugnante, de la literalidad de la misma, no
resulta clara la referencia, pues en la descripcidn sélo se indica “Otorgamiento de
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buena de la licitacion (...)”, en lugar de, contra el “Otorgamiento de la buena pro
de la Licitacion Publica N° 001-2023-HNCH {(...)".

Ante esta situacion, cabe traer a colacién lo sefialado por la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP (en adelante, la SBS), a través del Oficio N° 5196-2011-SBS*
del 27 de enero de 2011, emitido en virtud de una consulta formulada por el OSCE,
conforme a lo siguiente:

“1..)

Es pertinente indicar que en la medida que la carta fianza se deriva de una
relacion juridica principal (beneficiario — cliente), los términos en los cuales
deberd emitirse tal garantia fluyen del mismo contrato principal, por lo que
estos deben ser comunicados a la entidad emisora. La carta fianza es una
operacion eminentemente formal y se rige por el principio de literalidad,
por el cual la forma como se obliga la entidad emisora se encuentra
expresamente establecida en el propio documento del que fluye su
obligacion (carta fianza).

(...)".
(El subrayado y el resaltado con agregados).

Por lo tanto, al regirse por el principio de literalidad, de lo consignado en la Carta
Fianza N° D193-02454134 del 20 de junio de 2023, no es posible recurrir a
interpretaciones con el objeto de determinar el real alcance de la informacion
contenida en la misma, siendo que las obligaciones de la entidad emisora (en este
caso del banco) se deben desprender de su propio texto.

Ahora bien, también resulta necesario analizar si es posible disponer Ia
subsanacion de la observacion identificada por este colegiado. Al respecto, cabe
sefialar que de la revisidn del toma razdn del presente expediente, se aprecia que
el recurso de apelacion fue presentado el 19 de junio de 2023, realizdndose un
control de requisitos de admisibilidad, determinandose que el Impugnante no
cumpliod, entre otros, con adjuntar la constancia de pago de la garantia; razén por
la cual, se le otorgé el plazo de dos (2) dias para que subsane dicha observacion,
conforme se dispone en el literal c) del articulo 122 del Reglamento. En tal sentido,

Citado en la Opinién N° 003-2014/DTN.
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el Impugnante debia presentar la garantia de manera correcta, ya que, ante
cualquier error, no era posible una nueva subsanacién, pues esta oportunidad ya
le habia sido otorgada.

Asimismo, se advierte que, en la Hoja de control de requisitos, se consigna
expresamente que la subsanacidon de observaciones se presentard por escrito
dentro de dos (2) dias habiles de haber tomado conocimiento de éstas; en caso
contrario, se considerara el recurso como NO PRESENTADO.

Como se aprecia, queda claro que, al momento en que fue presentado en la Mesa
de Partes del Tribunal, el 19 de junio de 2023, el recurso de apelacion fue
observado, comunicdndose de manera clara y precisa al apelante que dicha
observacion consistia, entre otros, en la omision de la garantia por la interposicién
del recurso, y que contaba con dos (2) dias habiles para su subsanacién. Ademas,
se sefald que, en caso de incumplimiento, el recurso se consideraria como “no
presentado”.

Por tanto, considerando que la carta fianza presentada el 21 de junio de 2023, no
es un documento idéneo para dar por cumplido el requisito de admisién exigido
para la presentacién del recurso y, considerando que el mismo fue presentado con
motivo de la subsanaciéon de lo observado por la Mesa de Partes del Tribunal,
corresponde que el recurso se declare como “no presentado”.

Respecto a lo alegado por el Impugnante en el sentido que el recurso de apelacién
ha sido admitido; a consideracidon de este colegiado, dicho acto no puede ser
validado, mas cuando se advierte que la garantia presentada no asegura el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por la entidad financiera en el caso
que la carta fianza deba ser ejecutada.

Sobre ello, es importante considerar que en el Comunicado publicado el 23 de
noviembre de 2020, en la pagina web del OSCE®, se establecieron algunas
condiciones a tomar en cuenta por los postores que presenten recursos
impugnativos ante el Tribunal:

5 https://www.gob.pe/institucion/osce/noticias/315804-garantias-ante-el-tribunal-de-contrataciones-del-estado
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o Debe mostrar perfecta asociacion entre la garantia otorgada y el recurso que interpone el

administrado.

| APELACION/REVISION |

“l a Carta Fianza serd para garantizar EL RECURSO DE APELACION/REVISION CONTRA EL
OTORGAMIENTO DE BUENA PRO/RESOLUCION N°... EN EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION...... (CP LP
AS, SIE, etc.) NC... (detalle del procedimiento de seleccidn) RESPECTO DE LOS ITEMS N°®... (Siel
procedimiento fuera por items) HASTA POR LA SUMA DE... (Asimismo, se debera especificar el monto
garantizado por cada item)”.

Nétese que en dicho comunicado se resalta que las cartas fianza deben ser
emitidas, indicando, expresamente, que el recurso de apelacion es interpuesto
contra el otorgamiento de la buena pro en un determinado procedimiento de
seleccion.

Ahora bien, conforme a lo previsto en el Reglamento, se tiene que el analisis de
los requisitos de admisibilidad del recurso, en este caso, por parte de la Mesa de
Partes del Tribunal, se realiza en un solo acto al momento de la presentacion del
recurso, en cuya oportunidad se notifican las observaciones y se otorga al
administrado el plazo correspondiente de dos (2) dias habiles para la subsanacion,
en caso de identificar la omisién de alguno de los requisitos.

Por otro lado, cabe resaltar que el segundo parrafo del literal d) del articulo 122
del Reglamento, establece que el Presidente del Tribunal otorgard un plazo
maximo de subsanacion de dos (2) dias habiles, pero respecto de aquellos
requisitos que hayan sido omitidos durante la presentacidon del recurso, y que, en
esa oportunidad, no fuera advertida por quien evalud el cumplimiento de los
requisitos de admisibilidad. Por consiguiente, la normativa referida dispone la
posibilidad de sanear la omision respecto del cumplimiento de requisitos de
admisibilidad, siempre que el Tribunal reconozca que al momento de presentarse
el recurso dicha omisién no fue advertida, a_efectos de brindarle el plazo de
subsanacion que en su oportunidad debid otorgarle; caso distinto al ocurrido pues
la_carta fianza con los defectos sefialados fue presentada en la etapa de
subsanacion de los requisitos y no al presentar el recurso de apelacién..
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Al respecto, se verifica que el Impugnante no cumplié con subsanar la garantia por
la interposicidon del recurso, en el plazo otorgado por la Mesa de Partes del
Tribunal (esto es hasta el 19 de junio de 2023) cumpliendo con las exigencias
previstas en la normativa; y en aplicacién de lo dispuesto en el primer parrafo del
literal d) del articulo 122 del Reglamento, corresponde declarar el recurso de
apelacion del Impugnante como no presentado, sin necesidad de emitir
pronunciamiento alguno sobre el fondo, asi como poner a disposicion del
apelante los recaudos, a efectos de que los recabe en la Mesa de Partes del
Tribunal.

Asimismo, por las particulares del caso, corresponde hacer de conocimiento la
presente resolucidn a la Presidencia del Tribunal, a afectos que adopte las acciones
gue correspondan en el marco de sus competencias.

MARIA DEL GUADALUPE
ROJAS VILLAVICENCIO
VOCAL
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

Rojas Villavicencio.

VOTO EN DISCORDIA DEL VOCAL VICTOR VILLANUEVA SANDOVAL
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El suscrito discrepa respetuosamente de la posicién expresada en el voto en mayoria,
por las siguientes razones:

1. El articulo 122 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, regula,
entre otros, los siguientes escenarios que pueden presentarse con la interposicién
de un recurso de apelacién:

e La presentacion incompleta del recurso de apelacion, sin cumplir con
alguno de los requisitos de admisibilidad previstos en los literales b), d), e),
f) y g), en cuyo caso se otorga al Impugnante el plazo de dos (2) dias habiles
para subsanar el recurso (literales c) y d) del articulo 122 del Reglamento)

e Lapresentacion incompleta del recurso de apelacion, que no fue advertida
por la mesa de partes del Tribunal al realizar el examen de admisibilidad.
En dicho escenario, corresponde al Presidente del Tribunal conceder un
plazo maximo de dos (2) dias hdbiles contados desde el dia siguiente de la
notificacién de las observaciones para la subsanacién respectiva (literal d)
del articulo 122 del Reglamento).

2. Ahora bien, en opinidn del suscrito, el referido articulo no regula un tercer
escenario: que la mesa de partes del Tribunal observe el cumplimiento de un
requisito, que éste sea objeto de subsanacién de modo deficiente por el
Impugnante, y que la mesa de partes (en vez de considerar no presentado el
recurso) lo acepte sin percatarse del defecto.

3.  Cabe reiterar que, en este Ultimo escenario, lo normal hubiese sido que la mesa
de partes, al advertir el error en el documento presentado en via de subsanacion,
considere no subsanado el recurso y, por ende, no presentado. Sin embargo, al no
hacerlo, el recurso ingresa al Tribunal, pasa a la Sala respectiva, se efectdan los
requerimientos, diligencias y tramites respectivos, generandose una legitima
expectativa al Impugnante, de obtener un pronunciamiento de fondo sobre sus
cuestionamientos.

4, Precisamente, dicha situacidn ocurrio en el presente caso, pues el Impugnante, al
habérsele observado la no presentacion de la garantia por la interposicién del
recurso, subsané adjuntando una carta fianza que poseia un error, al indicar que
se emitia en garantia de “Otorgamiento de buena de la licitacion {(...)”".
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5. Por tal razén, ante la falta de regulacién clara en la normativa, el suscrito considera
que la solucién que debe adoptar el Tribunal no pasa por, recién ahora, considerar
“no presentado el recurso”, pues dicha decision no considera los siguientes
aspectos:

e Desconoce todos los actos generados en el Tribunal respecto de dicho
procedimiento y, por ende, la predictibilidad y confianza legitima.

e Desconoce la aplicacidn del literal d) del articulo 122 del Reglamento que
otorga la potestad a la Presidencia del Tribunal de requerir la subsanacién
del recurso al Impugnante, cuando la mesa de partes no advirtié el defecto.

e Desconoce el articulo 128 del Reglamento que prescribe las formas en que
el Tribunal puede resolver el recurso de apelacién, lo cual no incluye
declarar “no presentado” un recurso.

6. Por lo tanto, consideramos que declarar “no presentado” el recurso, en esta
instancia y oportunidad, desconoce las legitimas expectativas generadas al
Impugnante, ante la omisidon de observar el recurso por la mesa de partes del
Tribunal.

Vale decir, el error de la administracién en su oportunidad (no advertir los defectos
en la garantia presentada), no puede superarse rechazando ahora el recurso,
generando un perjuicio al Impugnante, quien no obtendra un pronunciamiento de
fondo sobre los asuntos cuestionados.

7. Por ello, a efectos de dar solucidén a la cuestion planteada, el suscrito considera
que es de aplicacién, ademas del literal d) del articulo 122 del Reglamento, el
principio de informalismo, previsto en el numeral 1.6 del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, en virtud del cual “las normas
procedimentales deben ser interpretadas de la forma mas favorable a la
tramitacion de las pretensiones del administrado y a la decisidn final de la
autoridad administrativa”.

8. En el presente caso, el voto en mayoria, al interpretar lo dispuesto en el literal d)
del articulo 122 del Reglamento, adopta el escenario mds gravoso para el
Impugnante, al declarar como no presentado su recurso y no permitirle obtener
un pronunciamiento sobre los aspectos cuestionados.
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9. Ello sin dejar de resaltar que la decisiéon de no admitir el recurso, en el presente
caso, la adopta una Sala del Tribunal, cuando la competencia sobre Ia
admisibilidad del recurso y, en su caso, sobre la potestad establecida en el literal
d) del articulo 122 del Reglamento, la tiene la mesa de partes y la Presidencia del
Tribunal, respectivamente.

10. Finalmente, es preciso mencionar que la posicidon que el suscrito esboza sobre la
aplicacion del literal d) del articulo 122 del Reglamento, ya ha sido expresada en
reiteradas oportunidades por la Presidencia del Tribunal, al dar tramite recursos
de apelacion, en los que se presentaron situaciones parecidas. Asi, a modo de
ejemplo puede citarse lo decidido por la Presidencia del Tribunal en los siguientes
expedientes:

e Expediente 1004-2020-TCE - Resolucién N2 1556-2020-TCE-S4
e Expediente 0359-2021-TCE - Resolucién N2 0501-2021-TCE-S1
e Expediente 1326-2021-TCE - Resolucién N2 0975-2021-TCE-S2

Por ello, realizar una interpretacién distinta a la ya realizada anteriormente, pasa
por gestionar la emision de un Acuerdo de Sala Plena, en el cual se varie y
establezca la posicidn que en el futuro adoptaran las salas del Tribunal ante casos
similares, pero no hacerlo solo en atencién a un caso particular, como ocurre
ahora.

11. En conclusién, el suscrito considera que, en el presente caso, no corresponde
declarar “no presentado” el recurso; por el contrario, en aplicacién del literal d)
del articulo 122 del Reglamento, corresponde la devolucién del expediente a la
Secretaria, a efectos que se requiera al Impugnante la subsanacién del error en la
garantia, no advertido en su oportunidad por la mesa de partes.

ViICTOR MANUEL
VILLANUEVA SANDOVAL
PRESIDENTE
DOCUMENTO FIRMADO
DIGITALMENTE

Ss.
Villanueva Sandoval.
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