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RESUMEN

En el presente informe se analiza la Resolucion N° 2615-2024-TCE-S6 del Tribunal de
Contrataciones del Estado, que declar6 fundada la apelacion del Consorcio BDG Life and
Health. El comité de seleccion no cumplié con lo ordenado en la Resolucion N°© 2242-
2024-TCE-S4, que ordend la subsanacion de foliacion de la “Carta de cumplimiento de
especificaciones técnicas”. En consecuencia, el Tribunal declaro valida la oferta, dejo sin
efecto la declaracion de desierto y otorgo la buena pro al consorcio apelante. El consorcio
particip6 en la adjudicacioén de S/ 472,500.00 convocada por el INCOR-EsSalud para el
suministro de protesis valvulares aorticas percutaneas. El consorcio interpuso cuatro

apelaciones, destacando la ultima resolucion N° 2615-2024-TCE-Sé6.
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I.

RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO
1.1 Convocatoria al proceso de Adjudicacion Simplificada
Con fecha 10 de agosto del 2023, el Seguro Social de Salud (ESSALUD) convocé
la Adjudicaciéon Simplificada N.° 16-2023-Essalud-Incor-1, cuyo motivo fue la
“Contratacion de Suministro Prétesis Valvular Aortica Percutdnea para el Instituto
Nacional Cardiovascular “Incor”, en el cual participaron los postores Boston Scientific
Pert S.A.C., BDG LIFE AND HEALTH S.A.C., Covidien Peru S.A.C y Multi Med Perti
S.A.C.
De acuerdo con el cronograma, el 13 de setiembre de 2023 se presentaron las
ofertas. El 20 del mismo mes se otorgd la buena pro al postor Covidien Peru S.A.C.
1.2 Presentacion del primer recurso de apelacion ante el Tribunal de
Contrataciones
Con fecha 20 de setiembre de 2023, los postores Boston Cientific Peru S.A.C.,
BDG Life And Health S.A.C., y Multi Med Peru S.A.C. interpusieron recurso de
apelacion ante el Tribunal del OSCE por no encontrarse conformes con dicho
otorgamiento. Sustentaron su recurso en que, de conformidad con lo establecido en
las bases integradas, se solicitd que los bienes ofertados cuenten con acreditacion de
doble lumen, condicion biologica: Atoxico y no trombogénico; sin embargo, de la
revision integral de dicha oferta, se observa que no acredit6 las caracteristicas
solicitadas.
En el Certificado de analisis que se adjunta en la oferta del adjudicatario (folio
99 de dicha oferta), se indica como fecha de fabricacion el 21 de abril de 2023 y

como fechas de analisis el 6 y 8 de abril de 2023. De igual modo, en el folio 100 se
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indica como fecha de fabricacion el 4 de junio de 2023 y como fecha de analisis, los
dias 17, 19 y 30 de mayo de 2023. El impugnante sefiala que no se puede analizar un
producto antes de su fecha de fabricacion, pues los dispositivos se fabrican y luego
se esterilizan para poder liberar el producto.

Con fecha 24 de noviembre de 2023, el Tribunal emitié la Resolucion
N°4492-2023-TCE-S4, mediante la cual dispuso declarar la nulidad del
procedimiento de seleccion y ordend su retroaccion a la etapa de consultas,
observaciones e integracion de las bases. La decision obedecio a la falta de claridad
del comité de seleccion al absolver las consultas y observaciones respecto a si los
postores podian participar ofertando solamente cuatro (4) valvulas de la medida 23
mm. Por lo tanto, no se podia inferir que los postores conocian previamente la
cantidad requerida desde la etapa de indagacion de mercado, tal como indicé la
Entidad.

El 30 de noviembre de 2023 se reinicio el procedimiento de seleccion y con
fecha 20 de diciembre del mismo afio se publicd correctamente el pliego de
absolucion de consultas y observaciones.

El 27 de diciembre de 2023 se llevd a cabo la presentacion de ofertas;
asimismo, el 2 de febrero de 2024, se notifico a través del SEACE el otorgamiento
de la buena pro del procedimiento de seleccion a favor del postor Covidien Peru
S.A.C.

1.3 Presentacion del segundo recurso de apelacion ante el Tribunal de
Contrataciones
El 9 de febrero de 2024, el Consorcio impugnante nuevamente formula

recurso de apelacion, pues no fue admitida su oferta debido a que el documento de
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traduccion del certificado de andlisis de las protesis valvulares percutdneas fue
presentada con una fecha posterior a la de la presentacion de ofertas. Cabe resaltar
que, en principio el Consorcio presentd en su oferta el certificado de analisis de las
protesis valvulares aorticas percutaneas de las medidas de 23mm y 30.5mm a 32mm
en idioma inglés. Posteriormente, presentd en via de subsanacion el certificado en
idioma espafiol; no obstante, el comité lo rechazd por tener una fecha de emision
posterior a la fecha de presentacion de ofertas.

El consorcio considera que la decision del comité contraviene el articulo 60
del reglamento, toda vez que la fecha de emision no altera el contenido esencial de
su oferta; asimismo, cumpli6 con el plazo legal.

El 18 de marzo de 2024, el Tribunal de Contrataciones declaré de oficio la
nulidad de procedimiento de seleccion, ordend retrotraer a la etapa de absolucion de
consultas, observaciones e integracion de las bases, con la finalidad de que el Comité
absuelva de manera clara la consulta n°3 referida a si también se esté requiriendo las
proétesis con didmetro 21 mm, 25 mm, 26 mm, 27 mm y 29 mm. Asimismo, declard
que carecia de objeto analizar el fondo de la cuestion.

El 19 de abril de 2024 se retom¢ el procedimiento de seleccion. El 23 de abril
se publico el pliego de absolucion de consultas y observaciones corregido. El 26 de
abril de 2024 se realiz6 la presentacion de ofertas y el 3 de mayo se publico a través
del SEACE el otorgamiento de la buena pro al postor Covidien.

1.4 Presentacion del tercer recurso de apelacion ante el Tribunal de
Contrataciones
Con fecha 10 de mayo de 2024, el consorcio impugnante, formuld recurso

de apelacion ante el Tribunal del OSCE, no estando conforme con el otorgamiento
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de la buena pro a la empresa Covidien Peru. Por los siguientes argumentos:

i.  El adjudicatario no cumpli6 con lo sefialado en las bases integradas respecto
al certificado de andlisis del producto EVPROPLUS-23, el cual debia
consignar resultados especificos obtenidos, solo menciona la palabra
“aprueba”.

ii.  Incongruencia en las fechas que se realizaron los analisis del producto,
puesto que la fecha de fabricacion fue el 13 de setiembre de 2023, sin
embargo, algunas pruebas analiticas se realizaron antes (fechas 25 de agosto
de 2023, 28 de agosto de 2023 y 11 de setiembre de 2023), para el Consorcio
esto es técnicamente imposible, a razon de que los andlisis se realizan desde
la fabricacion del producto, conforme lo establece las bases integradas.

iii.  Incongruencia en el certificado de analisis y el registro sanitario del producto
ofertado “T8006-4” y el registro sanitario DM14611E, donde se sefiala la
referencia “SENSH1828W”. El impugnante indic6 que DIGEMID aprobo el
registro sanitario DM14611E y su referencia para su distribucion y
comercializacion. Ademas, el consorcio encontrd otros vicios que incurrid
el adjudicatario.

En el traslado del recurso de apelacion, el adjudicatario cuestiono la oferta del impugnante,
especificamente, la no consignacion de foliacion de la Carta de cumplimiento de
especificaciones técnicas.

Con fecha 17 de junio de 2024, el Tribunal emiti6é la Resolucion N° 2242-2024-TCE-S4.
En ella declar6 fundado en parte el recurso de apelacion, revocd la buena pro al
adjudicatario y ordeno6 que se le declare no admitida, dispuso al Comité de seleccion que

otorgue al Consorcio un plazo de tres (3) dias para que subsane la Carta de cumplimiento
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de especificaciones técnicas, y en caso de subsanar la oferta, se le otorgue la buena pro.
Asimismo, declaré infundado el extremo en el que solicité el otorgamiento de la buena pro;
por ultimo, devolvid la garantia al Consorcio impugnante.

1.5 Presentacion de la cuarta apelacion por parte de Consorcio BDG Life and

Health

En esta cuarta y altima apelacion presentada por Consorcio BDG Life and Health es
en la que centraré mi analisis y que es la que, finalmente, le otorga la buena pro. La resolucion
que se emite deja en evidencia diversos errores en los que incurri6 el Comité de seleccion,
atentando contra diversos principios que rigen la Contratacion Publica.

1.5.1 Fundamentos de Hecho

El 20 de junio de 2024, el Consorcio subsand y presento la foliacion de su oferta. Es
preciso recalcar que se debia foliar “La Carta de cumplimiento de especificaciones técnicas”,
siendo esta observada por el adjudicatario cuando se absolvid el escrito en la tercera
apelacion (Resolucion N°© 2242-2024-TCE-S4).

Entonces, bajo lo resuelto por el Tribunal, el Comité debid revisar la correcta foliacion
susceptible de subsanacion; sin embargo; se tomo la atribucion de revisar las paginas 44 y 45
aduciendo que faltaban foliar, y que esta omisioén era razén suficiente para tener por no
presentada la oferta, declarando desierto el procedimiento de seleccion.

Con fecha 3 de julio de 2024, el consorcio formuld su cuarto recurso de apelacion
ante el Tribunal del OSCE. El 24 de julio de 2024, se program6 audiencia para la exposicion
de los hechos, medios probatorios y argumentos juridicos por los representantes del
Consorcio y de la Entidad.

1.5.2 Audiencia de Informes Legales

En audiencia, el Consorcio expone como primera pretension principal que se deje
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sin efecto el Acta de Evaluacion, calificacion de ofertas y otorgamiento de la buena pro,
como segunda pretension principal, que se declare la admision de la oferta presentada; y
como tercera pretension principal, se le otorgue la buena pro.
El Consorcio demostrd6 que subsand la Carta de Especificaciones Técnicas,
mediante el SEACE dentro del plazo establecido, acreditando con la foliacion numero 47
de dicho documento.
El Consorcio expuso lo que se consign6 en el Informe Legal escrito emitido por la
Gerencia Central de la Entidad. En este se afirmaba que el Consorcio conformado por las
empresas (Be Day Group SA.C y Miret Medical Asociados S.A.C) cumplié con la
subsanacion de la oferta, conforme al mandato de la Resolucion 2242-TCE-S4.
Del mismo modo, el Consorcio expuso en sus argumentos que la no admision de su
oferta carece de sustento factico y juridico y que se restringid su participacion en el
concurso. Afiadi6 que se pudo evidenciar un trato discriminatorio por parte del Comité de
Seleccion, vulnerandose el literal b) del articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado
que establece:
b) Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las mismas
oportunidades para formular sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia
de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto
o encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente
situaciones que son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de
manera idéntica siempre que ese trato cuente con una justificacion objetiva y
razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

En la audiencia de informe Legal, el Consorcio impugnante hizo mencion al literal f) del

articulo 2 de la ley 30225, en el cual se encuentran los principios siguientes:
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f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se
adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y
objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades
no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines
publicos para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida
de las personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con
el mejor uso de los recursos publicos.

El impugnante pregunt6 al comité de seleccion si la foliacion de una oferta debe
primar sobre los fines de la adquisicion de los bienes que, se supone, seran usados por los
pacientes asegurados y, de esta forma, cumplir con la finalidad publica. Lo hace, con la
finalidad de que el Tribunal también lo analice, antes de emitir su resolucion.

Por otra parte, el Comité de seleccion de la Entidad defendid su posicion sefialando
que las bases integradas establecian la correcta foliacion de los documentos y que la
revision se efectud con la finalidad de cumplir lo que también sefiala el reglamento. Segliin
el Comité, se observo lo siguiente:

No se encuentran los folios de las paginas 44, 45 y 135 segun el correlativo la oferta

presentada, por otro lado, en la pagina que corresponderia colocar el folio 135 se ha

colocado el folio 44, por lo expuesto el postor no cumpli6 con lo solicitado por el

Tribunal de Contrataciones del Estado en referencia a la Resolucion N° 2242-2024-

TCE-S4, por tal motivo se considera no admitida.

Cabe resaltar que, en audiencia publica, realizada a través de la plataforma Google
Meet, el Comité menciono que, de ser el caso, el Tribunal podia otorgarle més dias para

que el impugnante pueda subsanar.

11



1.5.3 Etapa Decisoria: Resolucion de la sala N° 6
Para decidir sobre la impugnacion presentada se fijaron como puntos
controvertidos:

1. Determinar si corresponde revocar la decision del Comité de seleccion de no admitir
la oferta del Consorcio; y, consecuencia, tenerla por admitida y revocar la
declaratoria de desierto del procedimiento de seleccion;

il. Determinar si corresponde otorgar la buena pro del procedimiento de seleccion al
consorcio impugnante.
A partir de estos puntos controvertidos, el Tribunal declar6 fundado el recurso de apelacion
en todos sus extremos a favor del Consorcio BDG Life and Health. En consecuencia, revoco
el acta de no admision de la oferta presentada por el Consorcio y ordeno tenerla como
admitida; asimismo, revocé la declaratoria de desierto de la adjudicacion simplificada
N°16-2023 ESSALUD-INCOR 1 (primera convocatoria); finalmente, otorgd la buena pro
al Consorcio.
De esta manera culmina el procedimiento de seleccion de la Adjudicacion
Simplificada N° 16-2023 ESSALUD-INCOR\1
IL. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DE LA RESOLUCION
2.1 IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS
En el presente caso, los problemas que se han debatido tienen que ver con
determinar si existe la primacia de la formalidad (foliacion) sobre la finalidad de la
contratacion publica; y, si se ha producido la afectacion de principios vinculados con la

administracion publica y la contratacion administrativa.
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2.2 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DE
LA RESOLUCION
Para determinar si la formalidad de la foliacion debe primar sobre la finalidad
de la contratacion publica, resulta pertinente transcribir la decision del Comité de
Seleccion:
En atencion a la Resolucion N°2242-2024-TCE-S4 del Tribunal de
Contrataciones del Estado, de fecha 17 de junio de 2024, donde en su parte
Resolutiva, en el numeral 1.2, resuelve disponer que el Comité de Seleccion
otorgue al CONSORCIO BDG LIFE AND HEALTH, integrado por las
empresas BE DAY GROUP S.A.C. y MIRET MEDICAL ASOCIADOS
S.A.C., un plazo para que se subsane la foliacion de su oferta, el cual no
podra exceder de tres (3) dias habiles, de conformidad con lo establecido en
el articulo 60 del Reglamento y los fundamentos expuestos. En atencion a
ello, mediante Carta N° 9-CS-OA-DIR-INCOR-ESSALUD-2024, dirigida
a la representante comun del consorcio, de fecha 19 de junio del 2024, el
Comité de Seleccion solicita la subsanacion de la foliacion de la oferta,
otorgando dos (2) dias hébiles para dicha subsanacion. El Consorcio BDG
LIFE AND HEALTH, realiza la subsanacion de la foliacion de la oferta
mediante el Sistema SEACE dentro del plazo establecido.
Respecto a la evaluacion de la subsanacion de la foliacion de la oferta, se
observo que NO se encuentran los folios de las paginas 44, 45 y 135 segun
el correlativo la oferta presentada, por otro lado, en la pagina que
corresponderia colocar el folio 135 se ha colocado el folio 44, por lo

expuesto el postor no cumplié6 con lo solicitado por el Tribunal de
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Contrataciones del Estado en referencia a la Resolucion N° 2242-2024-

TCE-S4, por tal motivo se considera no admitida.
Se puede observar que el comité de seleccion advierte que el Consorcio no cumplio con
subsanar su oferta de acuerdo con la Resolucion 2242-2024 TCE S4. Frente a dicha
observacion el Consorcio alude que el Tribunal, en los considerandos 20 al 27, 37 y 38 de
la Resolucion 2242-2024 TCE S4, advirtio que la Carta de Especificaciones Técnicas no
estaba foliada, y que correspondia al comité de seleccion otorgar un plazo no mayor a tres
(3) dias para que subsane.

El Consorcio fundamenta que el Tribunal ordend subsanar inicamente la Carta de
Especificaciones técnicas, lo cual fue realizado bajo el folio 47m dando por cumplido el
mandato. Por tal razon, la decision del comité de dar por no admitida la oferta carece de
sustento féctico y juridico y también es contraria a los principios de igualdad de trato,
eficiencia y eficacia.

La Entidad present6 el Informe Legal N° 00000234-2024-GCAJ/ESSALUD, en el
cual el area legal de ESSALUD confirma que, efectivamente, el Consorcio si cumplioé con
subsanar la foliacion de la Carta de Cumplimiento de Especificaciones Técnicas con el folio
47. No obstante, manifiesta que el comité de seleccion el 20 de junio de 2024, al recibir la
presentacion de oferta del Consorcio, advirtid otros errores formales tales como: la falta de
foliacion de la pagina 44 y 45, asi como la incorrecta foliacion de la pagina 135 con el folio
44.

Ante ello, el Area Legal de la Entidad refiere que conforme al literal b) del numeral
60.2 del articulo 60 del Reglamento, corresponde que se ordene su subsanacion.

En ese sentido, el Tribunal hace énfasis en el numeral 1.6 del capitulo I de la seccion

general de las bases integradas, segiin el cual se requiere que las ofertas se presenten

14



foliadas, Sin embargo, alude que en la oferta presentada se puede identificar las paginas en
el archivo pdf existiendo correlacion y continuidad con las paginas que le anteceden.

Precisa y trae a colacion, que este procedimiento ha tenido hasta tres retrasos por
diversos errores en las consultas y observaciones en las bases, tanto en los analisis de las
ofertas; de modo que ordenar que se reinicie el procedimiento por cuarta vez no seria
pertinente, dado que las observaciones del comité han extralimitado el mandato establecido
en la Resolucion 2242-2042 TCE S4, ademas de ser inoficioso puesto que las paginas son
identificables.

La Sala revoca la decision del comité de seleccion de declarar no admitida la oferta
del Consorcio impugnante y tiene por cumplida la subsanacion dispuesta en el sub numeral
1.2 de la parte resolutiva del referido pronunciamiento.

Asimismo, alega que en atencion al numeral 1.3 de la Resolucion antes expuesta
corresponde tener por admitida la oferta del Consorcio Impugnante. En consecuencia, debe
revocarse la declaratoria de desierto del procedimiento de seleccion, siendo el recurso de
apelacion fundado en estos extremos.

Respecto al problema juridico sobre determinar si se han afectado los principios
de igualdad de trato, eficiencia y eficacia en el procedimiento de seleccion.

Dentro del razonamiento, juicio critico, evaluacion y comportamiento del comité de
seleccion desde el inicio del procedimiento de seleccion se puede evidenciar un trato
discriminatorio, con ello vulnerando los alcances de lo establecido en el literal b) del
articulo 2 de la Ley de contrataciones del estado que refiere lo siguiente:

b) Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las mismas

oportunidades para formular sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia de

privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto o
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encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente situaciones

que son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica

siempre que ese trato cuente con una justificacion objetiva y razonable,
favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

El Consorcio demostr6 que la no admision de su oferta carece de sustento factico y
juridico, debido a que en todas las apelaciones que se formuld, el Tribunal encontr6 vicios
en la absolucion de consultas y observaciones de las bases integradas, por ello declar6 de
oficio la nulidad del procedimiento hasta en dos oportunidades; ademas, declaré fundada
en parte la tercera apelacion, y, finalmente, otorg6 la buena pro en la Gltima apelacion.

El literal f del articulo 2 de la ley de contrataciones del Estado menciona lo
siguiente:

f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten
en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de
la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no esenciales,
garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos para que
tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de las personas, asi como
del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos
publicos.

Las decisiones que tom6 el Comité de seleccion afectaron los principios rectores al
haber declarado no admitida la oferta del impugnante en dos oportunidades, Asimismo,
omiti6 observar las incongruencias y vicios del adjudicatario Covidien a quien otorg6 la
buena pro hasta en tres ocasiones. Finalmente, optd por declarar desierto el procedimiento
de seleccion, sin garantizar el cumplimiento de los fines publicos y la observancia de los

principios de eficacia y eficiencia.
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III. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS IDENTIFICADOS

Respecto de los problemas juridicos que se han analizado en el presente
procedimiento, mi posicion busca reforzar la defensa de los argumentos que expuso el
Consorcio BDG Life and Health. Para ello, me basaré en doctrina, jurisprudencia y
legislacion. Basicamente, la defensa plena.

Por tal motivo, es pertinente formular preguntas idoneas que permitan otorgar
respuestas solidas a mi posicion. La pregunta preliminar tiene que ver con determinar qué
fue lo que solicito subsanar el Tribunal de Contrataciones del Estado

3.1 ;Qué fue lo que el Tribunal de Contrataciones del Estado solicité subsanar

en la RESOLUCION N° 2242-2024-TCE-S4?

Como bien se ha mencionado anteriormente, el Tribunal de Contrataciones en el
considerando 27 de la Resolucion refiere que, la Carta de Especificaciones Técnicas es un
documento pasible de subsanacion, Ahora bien, conforme al articulo 60 del reglamento de
la Ley 30225, se establecen los siguientes documentos como subsanables:

Articulo 60. Subsanacion de las ofertas

60.1. Durante el desarrollo de la admision, evaluacion y calificacion, el
organo a cargo del procedimiento solicita, a cualquier postor que subsane
alguna omision o corrija algn error material o formal de los documentos
presentados, siempre que no alteren el contenido esencial de la oferta.
60.2. Son subsanables, entre otros, los siguientes errores materiales o
formales:

a) La omision de determinada informacion en formatos y declaraciones
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juradas, distintas al plazo parcial o total ofertado y al precio u oferta
economica;
b) La nomenclatura del procedimiento de seleccion y falta de firma o
foliatura del postor o su representante; (la negrita es nuestra)
c¢) La legalizacion notarial de alguna firma. En este supuesto, el contenido
del documento con la firma legalizada que se presente coincide con el
contenido del documento sin legalizacion que obra en la oferta;
d) La traduccion de acuerdo a lo previsto en el articulo 59, en tanto se haya
presentado el documento objeto de traduccion;
e) Los referidos a las fechas de emisiéon o denominaciones de las
constancias o certificados emitidos por Entidades publicas;
f) Los referidos a las divergencias, en la informacion contenida en uno o
varios documentos, siempre que las circunstancias materia de acreditacion
existieran al momento de la presentacion de la oferta.
g) Los errores u omisiones contenidos en documentos emitidos por Entidad
publica o un privado ejerciendo funcion publica;
h) La no presentaciéon de documentos emitidos por Entidad Publica o un
privado ejerciendo funcion publica.

(...)
60.4. En el documento que contiene el precio ofertado u oferta econdmica
puede subsanarse la ribrica y la foliacion. La falta de firma en la oferta
econdmica no es subsanable. En caso de divergencia entre el precio

cotizado en nimeros y letras, prevalece este ultimo. En los sistemas de
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contratacion a precios unitarios o tarifas, cuando se advierta errores
aritméticos, corresponde su correccion al oOrgano a cargo del
procedimiento, debiendo constar dicha rectificacion en el acta respectiva;
en este ultimo caso, dicha correccion no implica la variacion de los precios
unitarios ofertados.

60.5 Cuando se requiera subsanacion, la oferta continua vigente para todo
efecto, a condicion de la efectiva subsanacion dentro del plazo otorgado,
el que no puede exceder de tres (3) dias habiles. La presentacion de las
subsanaciones se realiza a través del SEACE (...)".

Se puede advertir que la Ley permite subsanar la oferta del postor por foliacion,
puesto que constituye un error formal que no altera el contenido esencial de la oferta.

3.2 ;Debe primar la formalidad (foliacion) sobre la finalidad de la contratacion

publica?

Sin ninguna duda, la respuesta a esta pregunta es que no. No debe primar la
formalidad sobre la finalidad del procedimiento de contratacion; ain mas cuando este
procedimiento ha tenido retrasos por diversos errores imputables al comité de seleccion,
sea porque no fueron claros en las respuestas a las consultas y observaciones que hicieron
los postores dentro del plazo; sea por no haber advertido errores, vicios en los analisis de
las ofertas presentadas por los postores. Todo ello gener6 que se haya afectado la finalidad
del proceso de contratacion que, ademads, en este caso, tiene que ver con u servicio publico
esencial como es la salud, al tratarse de suministros a los pacientes que requieren de estas
protesis.

Recordemos lo que refiere el articulo N°2 de la ley 30225

Articulo 2. Finalidad de la Ley
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La presente ley tiene como finalidad maximizar el uso de recursos publicos en las
contrataciones de bienes, servicios y obras por parte del Estado, en términos de eficacia,

eficiencia y economia, de tal manera que dichas contrataciones permitan el cumplimiento

oportuno de los fines publicos y mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos. (el

subrayado es nuestro)

Al respecto, Calafell (1989) manifiesta que: "una necesidad se convierte en servicio
publico, cuando los poderes publicos deciden asumirla para dar satisfaccion a una necesidad
de interés general, que sin esa intervencion seria insatisfecha, mal satisfecha o
insuficientemente satisfecha (...)"(p. 199)

En ese sentido, a través de las diversas dependencias o entidades, el Estado cumple
con el deber de satisfacer cada necesidad, lograr sus metas y objetivos de cara al servicio
publico que debe brindar a la ciudadania. Para ello ha sido asignado un presupuesto anual
por el Ministerio de Economia y finanzas. Por tal razén, se debe hacer uso eficaz de ese
recurso, y utilizar la planificacion como piedra angular en la contratacion publica.

Tal como menciona De la Morena (1978): “Ningun fin se puede conseguir sin el
empleo de medios o factores' adecuados y suficientes. La ordenacion de esos medios se
identifica con su organizacion, y ninguna organizacion funciona sin un poder que la impulse
y dirija hacia su fin o meta” (p. 157)

Es el Estado, a través de sus mas de tres mil Entidades a nivel nacional que debe
impulsar o dirigir los fines y metas de las contrataciones publicas.

3.3 ;Se ha producido la afectacion de principios vinculados con la

administracion publica y la contratacion administrativa?

Por supuesto. La actuacion de la administracion publica, asi como el procedimiento

de contratacion estd sometido a una serie de principios que, en este caso, han sido afectados.
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Asi tenemos:

Principio de legalidad: Este principio consiste en el respeto que debe tener toda
Autoridad Administrativa a la Constitucion y a las leyes que rigen nuestro sistema. “(...)

El principio de legalidad opera entonces como una cobertura legal previa de toda potestad,
cuando la Administracidon cuenta con ella, su actuacion es legitima”. (OSCE, s.f.)

Sobre el particular, la Resolucion N° 461-2008-TC-S4 (2008) precisa que:
Es por ello, que las Bases no pueden incluir requisitos y/o condiciones ilegale so
violatorias de disposiciones normativas, por cuanto la actuacion estatal debe regirse
por el respeto al prinicpio de legalidad. En ese sentido, la clara y precisa identificacion
del objeto materia de convocatoria, la determinacion de sus requerimientos técnicos
minimos, asi como los criterios de evaluacion y calificacion constituyen requisitos
fundamentales que deben estar contemplados en las Bases, toda vez que sin dichos
elementos los postores no sabran exactamente qué proponer o sus propuestas no
podran ser cotejadas con el minimo de objetividad necesaria que garantice un
tratamiento igualitario a los concurrentes.

Se advierte que este principio conduce la actuacion de las Entidades Estatales, dentro
de la Contratacion publica incluye la convocatoria, el procedimiento de seleccion y ejecucion
de contrato. Es decir, toda la fase de la Contratacion y los que la conforman.

Para Gonzélez-Varas (2005):

(...) uno de los principales signos formales del afianzamiento del principio de la

legalidad ha sido precisamente el sometimiento de la actuacion de la Administracion

Publica a normas procedimentales que aseguren a los administrados un trato justo,

basado en la buena fe y en la confianza legitima, mediante la prevision de un

procedimiento formalmente regulado, en el cual se garantice el derecho a la defensa
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y, en general, el debido procedimiento administrativo. (p.754).

Principio de Informalismo: Este principio refiere que las normas de los
procedimientos administrativos deben ser interpretadas en forma mas favorable a la
admision y decision final de las pretensiones de los administrados.

Sobre el citado principio, la Resolucion N° 227-2008-TC-S2 (2008) menciona que:
Asimismo, sobre ambos alegatos del impugnante también debe tenerse en cuenta
que el Principio de Informalismo, establece que se deben evitar formalismos
excesivos que puedan afectar los derechos de los administrados; por lo que no cabe
descalificar a ningin postor por no presentar el indice de documentos ni la
Declaracion de ser Micro o Pequefia empresa. Al respecto, este principio impone la
obligacion de interpretar las normas en forma favorable a los administrados
subsanando posibles omisiones u errores formales dentro del procedimiento, en este
sentido la exigencia de un “orden” en la preparacion de la propuesta técnica no
constituye siquiera un error en algun aspecto formal, por lo cual el argumento que
se debe aplicar el principio de Informalismo para subsanar este hecho no es
compartido por este Colegiado, toda vez que el mismo no seria de aplicacion para
el presente caso.

Como se puede evidenciar mediante esta Resolucion, se deben evitar formalismos
excesivos; de tal forma, que no se obstaculice el derecho de los postores de ofertar sus
bienes para cubrir la necesidad de los ciudadanos, o, en otras palabras, de abastecer aquellos
bienes o servicios que la entidad necesita cubrir.

Por otro lado, siguiendo a Mor6on y Aguilera (2017): “El proceso de contratacion y
las decisiones que adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines,

metas y objetivos de la entidad, priorizando estos sobre la realizacién de formalidades no
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esenciales” (p. 81).

No podemos dejar de lado lo que sefiala Gordillo (2006) :

(...) Corresponde pues evitar actitudes formalistas, buscando subsanar las

irregularidades de detalle y centrando el analisis comparativo sobre los aspectos de

fondo de cada oferta. Como también se ha dicho: los recaudos excesivos, la severidad
en la admision y la exclusion ante omisiones intrascendentes, deben ser remplazados
por aclaraciones oportunas y actos de subsanacion. En este punto corresponde aplicar
el principio de saneamiento o sea que debe darse la oportunidad de subsanar las
deficiencias de caracter leve que no vulneran la esencia del trato igualitario (...)

(pp.16,17).

De lo precisado anteriormente, se puede afirmar que el formalismo en multiples
ocasiones ha sido un hecho de burocracia en la contratacion publica, que en la practica ha
generado retrasos innecesarios, impidiendo que se cumpla con la finalidad publica; no
obstante, dicha finalidad no solo es el propodsito esencial de la contratacion publica, sino que
también constituye un requisito de validez del acto administrativo dentro de la funcion
publica en concordancia con el articulo 3, inciso 3 de la ley 27444.

Ciertamente, muchas convocatorias son declaradas desiertas, pero la pregunta que
deberian hacerse las Entidades es, se ha logrado el objetivo que se buscaba con el proceso
de contratacion? Considero que es fundamental que las Entidades, sus titulares y los que
conforman el comité de seleccion analicen con flexibilidad las omisiones leves o subsanables
como fue el caso del Consorcio BDG Life and Health.

IV. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES
EMITIDAS POR EL TRIBUNAL DE CONTRATACIONES DEL

ESTADO
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Habiendo expuesto en el apartado anterior mi posicion a favor del Consorcio
impugnante, ahora también muestro mi conformidad con lo decidido en la Resolucion
que emitio la sexta sala del Tribunal de Contrataciones del Estado. Por otro lado, quiero
hacer énfasis en virtud del pronunciamiento que hizo el tribunal en el considerando 16
que lo ordenado en la Resolucion no es una simple recomendacion, sino que es un
mandato expreso del Tribunal de Contrataciones, que debe ser cumplido por las partes,
bajo sus propios términos, sin posibilidad de ser cuestionado.

Conforme se aprecia, el Tribunal estd ordenando a la Entidad, estableciendo como
precedente y evidenciando que su mandato debe ser acatado en estricto cumplimiento, sin
excederse ni incurrir en interpretaciones extensivas, garantizando asi la correcta aplicacion
de las Resoluciones.

La base legal se encuentra en el articulo 129 del Reglamento de la Ley 30225 que
regula el cumplimiento de la resolucion dictada por el Tribunal:

129.1. La resolucion dictada por el Tribunal es cumplida por las partes sin

calificarla y bajo sus propios términos.

129.2. Cuando la Entidad no cumpla con lo dispuesto en una resolucion del

Tribunal se comunica tal hecho a la Contraloria General de la Republica, sin

perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder al Titular de la Entidad.

De ser el caso, se denuncia a los infractores segun lo tipificado en el Cddigo Penal.

Adicionalmente, es necesario referirse a los principios de Eficacia y Eficiencia.
Estos han sido tomados en cuenta por el Tribunal al momento de decidir que no se ordene
la subsanacion de la oferta presentada por el impugnante en relacion con la foliacion de
los documentos observados por el comité de seleccion. Este colegiado argument6 de

manera clara que dicha accidon implicaria un retraso injustificado en la atencion de la

24



necesidad del area usuaria, lo que, a su vez, afectaria negativamente la eficacia y la
eficiencia del proceso de contratacion.
Sobre el particular, es preciso agregar los siguientes fundamentos basados en

doctrina que respalden mi posicion sobre la Resolucion del Tribunal de Contrataciones.
Segtin Moroén (2006),
la actitud adversa al formalismo se conecta con el principio de eficiencia de las
adquisiciones en la medida que permite privilegiar las situaciones de fondo sobre
las formas, de modo que el proceso produzca el resultado de obtener la mejor
propuesta en el mercado (p.75).

Es conveniente establecer la diferencia entre eficiencia y eficacia.

Segun Wibowo (2017), el principio de eficacia es accionar, es decir, planificar
objetivos y lograr el resultado, mientras eficiencia es hacer las actividades de forma
mas econdmica, minimizando el costo y maximizando la produccion, eficiencia es
hacer las cosas correctas; esto significa establecer los objetivos correctos para lograr
un objetivo general incluyendo los diferentes elementos del proceso.
Asimismo, Wiwobo (2017), citado en Castro & Villavicencio (2021, p.70) refiere
que eficacia implica que el ciclo de la contratacién publica se debe orientar hacia
la consecucion de objetivos publicos, de manera proporcional, objetiva y razonable
y con un manejo responsable y 0ptimo de los recursos publicos, asi como establecer
pardmetros para orientar de manera positiva la actuacidn gubernamental para
garantizar la calidad de las contrataciones.
Finalmente, Castro y Villavicencio (2021), describen como principio de buen
gobierno, “el principio de eficacia hace referencia no solo al logro de los objetivos

o finalidad publica establecidos por la norma sino también a los medios mediante
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los cuales dichos obje
tivos son alcanzados; es decir, esta vinculado al concepto de eficiencia”. (p. 71).
Dicho lo anterior, y de forma previa, el principio de eficiencia implica reducir las
cargas administrativas y, de este modo, erradicar aquellos obstaculos injustificados que
afectan la contratacion publica.

En otro orden de ideas, es necesario cuestionar la garantia que se presenta para
interponer el recurso de apelacion. La ley establece la obligacion de pagar el 3% del valor
referencial en materia de contratacion publica para presentar tal recurso. En el supuesto
caso que el postor no tenga el monto que se exige para poder apelar, se declararia
inadmisible el recurso en concordancia con el literal f) del articulo 121 del reglamento,
incluso, si evidentemente el fondo tuviera alta probabilidad de ser declarado fundado. De
esta manera, se estaria afectando el derecho de acudir a la doble instancia. Sobre lo
expuesto en el parrafo precedente, Rodriguez (2009) aduce que:

En estricto, la denominada garantia por interposicion del recurso de apelacion es un
mero mecanismo disuasorio a la interposicion de impugnaciones que dilaten
innecesariamente los procesos de seleccion, generando aparentes controversias donde
no las hay. No obstante, esta herramienta disuasoria de impugnaciones temerarias
constituye, en el fondo, una afectacion al derecho de defensa y a los principios del
debido procedimiento, verdad material, informalismo y participacion. Asimismo,
dicha figura no busca asegurar el cumplimiento de alguna obligacion asumida por los
postores y/o adjudicatarios en el trdmite de un proceso de seleccion, por tanto,
dificilmente pueda ser catalogada como garantia, en el sentido estricto del término

(p.153).

Creo conveniente sustentar mi posicion en cuestion de la garantia recordando el caso
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Salazar Yarlenque, (Expediente 3741-2024-AA/TC, 2005), donde el Tribunal Constitucional
sentencio6 lo siguiente:

Todo cobro que se haya establecido al interior de un procedimiento administrativo,
como condicidon o requisito previo a la impugnacion de un acto de la propia
administracion publica, es contrario a los derechos constitucionales al debido proceso,
de peticion y de acceso a la tutela jurisdiccional y, por tanto, las normas que lo
autorizan son nulas y no pueden exigirse a partir de la publicacion de la presente
sentencia.

El Tribunal Constitucional es claro al referir que cualquier cobro dentro de un
procedimiento administrativo, vulnera derechos constitucionales al debido proceso, al
derecho de peticion reconocido en el articulo 2 inciso 20 de 1a Constitucion, dado que muchos
postores se limitan a apelar, pues se ven en desventaja frente al monto considerable con el
que no cuentan, y que les resulta una barrera injustificada, ya que no todos cuentan con este
recurso econdmico, estarian en desventaja frente a los que si tienen, generando una afectacion
a la igualdad.

De todo lo advertido, no puede soslayarse que los actores involucrados en la
contratacion publica cumplen un rol fundamental, los postores el de presentar sus mejores
ofertas, ya sean bienes, servicios u obras participando y ejerciendo libre competencia,
mientras que las Entidades buscan abastecer al 4rea usuaria con la finalidad de generar un
impacto positivo en el sector involucrado.

V. CONCLUSIONES
El Tribunal de Contrataciones del Estado mediante Resolucion N° 2242-2024-TCE-S4
ordend subsanar la Carta de Cumplimiento de Especificaciones Técnicas, dicho documento

es susceptible de subsanacion, dado que la omision de foliacidén no altera el contenido
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esencial de la oferta

La formalidad (foliacién) no debe primar sobre los fines y metas de la Contratacion
publica, porque lo que se busca es el cumplimiento oportuno para que exista un impacto
positivo en la vida de los ciudadanos.

La Entidad no debe extralimitar sus atribuciones, pues deben ser exactas al momento de
cumplir con las Resoluciones que emite el Tribunal de Contrataciones del Estado, ya que
de este modo no se afecta el principio de legalidad y se acata lo establecido en el articulo
129 del reglamento de la ley 30225. Asimismo, bajo los principios de eficacia y eficiencia
no corresponde la subsanacion de foliacion de la oferta, ya que el procedimiento de
seleccion tuvo retrasos considerables, de hacerlo constituiria una afectacion a estos
principios.

VI RECOMENDACIONES

1° Como primera recomendacion considero que las entidades deben observar en la etapa
correspondiente los errores que puedan advertirse en las ofertas de los postores, y no hacerlo
posteriormente, ya que genera dilataciones injustificadas.

2° Como segunda recomendacion propongo que se elimine el requisito de garantia como
condicidn para procedencia del recurso de apelacion en los procesos de contratacion publica.
En la practica, esta exigencia constituye una barrera burocratica que coloca en desventaja a
aquellos postores que no cuentan con los medios para presentar dicha garantia, limitando asi
la competencia y afectando la equidad en los prendimientos de contratacion.

3° Asimismo, se recomienda que el Estado destine recursos para la ampliacion del nimero
de salas encargadas de resolver los recursos de apelacion. Con ello, se agilizaria la resolucion
de controversias y se reducirian los incentivos para practicas irregulares. Cabe sefialar que,

segun el informe de la contraloria del afio 2024, el estado peruano pierde mas de 24 millones
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de soles debido a actos de corrupcion, por lo que fortalecer los mecanismos de revision

contribuiria a mejorar la transparencia y eficiencia en la contratacion publica.
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