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PRONUNCIAMIENTO N.º 009-2009/DOP

Entidad:
Hospital Nacional Dos de Mayo
Asunto:
Licitación Pública Nº 012-2008-HNDM, convocada para la “Adquisición de oxígeno medicinal”
1. ANTECEDENTES

Mediante Oficio Nº 003-2008-CE.OM-HNDM recibido el 12.12.08, subsanado mediante Oficio Nº 004-2008-CE.OM-HNDM recibido el 18.12.08, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por el participante TECNOGAS S.A., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe precisar que el observante presentó 3 observaciones, de las cuales fueron acogidas por el Comité Especial las observaciones Nº 1 y 3, mientras que la observación Nº 2 fue acogida parcialmente; por lo que, este Consejo Superior no se pronunciará respecto de las primeras ni del extremo acogido de aquella. 
Asimismo, este Consejo Superior se pronunciará sobre el cuestionamiento planteado por el observante en su Carta.M.167.08.TGC, respecto del acogimiento de su observación Nº 1, sin perjuicio de las observaciones de oficio que formule al amparo del literal a) del artículo 59º de la Ley. 
2.
OBSERVACIONES

Observante:
TECNOGAS S.A.
Observación Nº 2:
Contra el factor de evaluación “Experiencia del Postor”
El observante cuestiona el factor de la referencia aduciendo que la experiencia del postor evaluada a través de montos acumulados limita la participación de las pequeñas y medianas empresas, contraviniendo así el principio de Libre Competencia que rige a las contrataciones del Estado.

Pronunciamiento

Al absolver la Observación Nº 2 del participante TECNOGAS S.A., el Comité Especial “con la finalidad de contar con la mayor participación de postores como empresas pequeña y medianas” modificó el factor de evaluación cuestionado, quedando redactado de la siguiente manera:
“A.1
Experiencia del postor

        Máximo 30 puntos

Se  calificará considerando el monto facturado acumulado por el postor por la venta de bienes iguales o similares de OXIGENO LIQUIDO MEDICINAL Y OXIGENO GASEOSO MEDICINAL respectivamente, a la fecha de la presentación de la propuesta hasta por un monto máximo de cinco veces el valor referencial. Tal experiencia se acreditará con copia simple de comprobantes de pago cancelados o, en su defecto, con copia de contratos y su respectiva conformidad de culminación de la prestación.

Tratándose de contratos de suministro periódico de bienes: “Los postores podrán acreditar su experiencia con contratos de ejecución periódica que aún se encuentran en ejecución, caso en el cual, sólo se validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas, debiendo acreditarse con el contrato respectivo y los comprobantes de pago cancelados a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados”.

La asignación de puntaje será de acuerdo al siguiente criterio:

Igual o Mayor a 4 veces al valor referencial
                 30 puntos

Igual o mayor a 3 veces el Valor referencial    
                 20 puntos

Igual o mayor a 2 veces el valor referencial

     10 puntos” 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 65º del Reglamento, cuando el objeto del contrato sea la adquisición de bienes, la experiencia del postor se evaluará en función del monto facturado por el postor durante un período determinado no mayor a diez (10) años a la fecha de la presentación de propuestas hasta por un monto máximo acumulado equivalente a cinco (5) veces el valor referencial de la adquisición materia de la convocatoria. 

Como puede advertirse, la normativa sobre contratación pública prescribe que la evaluación de la experiencia del postor se efectúe a través de montos facturados, por lo que este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación.  

Sin perjuicio de ello, en cuanto a la metodología empleada en el presente factor de evaluación, el Comité Especial deberá:
(i) Incluir un cuadro en el que se consigne los bienes que se considerarán iguales o similares. Para ello deberá tenerse en consideración que son bienes similares aquellos de naturaleza y características semejantes al que se desea contratar.
(ii) Corregir la forma de acreditación, pues este Consejo Superior en anteriores pronunciamientos
 ha establecido que en la adquisición de bienes la experiencia del postor se acreditará mediante la presentación de copia simple de comprobantes de pago cancelados
 o, en su defecto, con copia simple de contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de entrega de la prestación.

(iii) Corregir la incongruencia advertida en el factor reformulado en el pliego de absolución de consultas y observaciones, toda vez que,  por un lado, se hace referencia a “un monto máximo de cinco veces el valor referencial”, y por otro, se indica como parámetro máximo “Igual o Mayor a 4 veces al valor referencial”.
(iv) Precisar el período de acreditación de la experiencia del postor, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 65º del Reglamento. 
Observante: 
TECNOGAS S.A.
 

Cuestionamiento único:
Contra el acogimiento de su Observación Nº 1
El observante cuestiona el acogimiento efectuado por el Comité Especial a su observación N.º 1
, por considerar que éste es contrario a lo dispuesto por el artículo 25º de la Ley. Sustenta lo expuesto indicando que a pesar que el colegiado a cargo del proceso de selección señala que se garantizará la devolución de la totalidad de los envases y/o balones al finalizar el respectivo contrato, sólo se colocará dicha precisión en el contrato. 
Pronunciamiento:

Al respecto, al acoger la observación Nº 1 formulada por la empresa observante, el Comité Especial indicó que “el postor que obtenga la Pro ingresará, previa suscripción del acta de ingreso de bienes patrimoniales, en condición de préstamo en cesión de uso – por el período de la vigencia del contrato, lo que garantizará la devolución de la totalidad de los envases y/o balones al finalizar el respectivo contrato. Asimismo, esta consideración se expresará en las contrato”.
Mediante Informe Técnico, el Comité Especial manifestó que “para garantizar la integridad física y el control estricto de los balones y/o envases de oxígeno que ingrese el postor que obtenga la buena pro (…) este compromiso será expresado en una cláusula del contrato (…)”.
En este sentido, siendo que resulta congruente y razonable que se precise en las Bases y en la proforma de contrato un mecanismo que garantice la integridad de los bienes de propiedad del contratista y a efecto de evitar discrepancias en la etapa de ejecución contractual, este Consejo Superior dispone ACOGER el cuestionamiento, debiendo precisarse dichos aspectos con ocasión de la integración de Bases. Asimismo, deberá indicarse que las reparaciones o indemnizaciones ante una eventual pérdida o destrucción de los bienes deberán guardar estricta relación con la estructura de costos del valor referencial y con el valor de mercado de dicho bien al momento de producirse tal eventualidad.

3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, conforme a lo establecido en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento.

3.1 Modificación del calendario del proceso de selección

El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, las fechas de integración de Bases, de presentación y apertura de sobres y del otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar la fecha efectiva de notificación del presente Pronunciamiento, así como tener en cuenta que debe mediar un lapso no menor de cuatro (4) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial notifique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas, a tenor del artículo 98º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.

3.2 Valor Referencial

El artículo 33º de la Ley establece que las propuestas que exceden en más de diez por ciento (10%) el valor referencial serán devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas y que surtirán los mismos efectos respecto de las propuestas inferiores al setenta por ciento (70%) del valor referencial, en los casos de bienes y servicios.

En relación con dicha disposición, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ha emitido el Acuerdo de Sala Plena N.º 017/010 de fecha 04.09.02, a través del cual se dispone que las Bases deben establecer de manera expresa con letras y números, los límites mínimos y máximos a los que se refiere el artículo 33° de la Ley, considerando un máximo de dos (2) decimales. 

Al respecto, se observa que en el numeral 1.4 de las Bases no se ha consignado en letras el valor referencial de cada ítem ni el de sus límites, por lo que, con ocasión de la integración de Bases, deberá consignarse dichos valores en letras. 

3.3 Propuesta técnica

3.3.1. Deberá precisarse que la omisión del índice requerido en el literal a) del sobre técnico no acarreará la descalificación  de la oferta, por cuanto tal documento no tiene incidencia en el cumplimiento de los requerimientos o la selección de la mejor oferta.

3.3.2. El literal g) del contenido del sobre técnico requiere la presentación obligatoria del pacto de integridad. Al respecto, cabe señalar que mediante el artículo 2º de la Resolución de Contraloría Nº 320-2006-CG, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 03.11.2006, se derogó la Resolución de Contraloría Nº 072-98-CG y sus modificatorias, entre las cuales se encuentra la Resolución de Contraloría 
Nº 123-2000-CG.

En esa medida, a la fecha no existe base legal que obligue a la Entidad a     requerir el Pacto de Integridad de forma obligatoria, por lo que corresponderá suprimirlo como documento de presentación obligatoria. Asimismo, deberá suprimirse el Anexo Nº 8 de las Bases.
3.3.3. Deberá suprimirse el literal j) de la documentación de presentación obligatoria, toda vez que la información requerida ya se encuentra prevista en la declaración jurada contenida en el literal d) (cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos). Asimismo, deberá suprimirse la referencia al Anexo Nº 01-A, dado que dicho formato no ha sido incorporado en las Bases.
3.3.4. Conforme lo establece el “Manual de Buenas Prácticas de Manufactura de Insumos de Uso Médico-Quirúrgico u Odontológico Estériles y Productos Sanitarios Estériles”, aprobado mediante Resolución Ministerial N.º 204.2000-SA/DM del 19 de junio de 2000, el Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura asegura que todos los lotes de los productos han sido elaborados con materias primas de calidad adecuada, que cumplen con las especificaciones declaradas para la obtención del Registro Sanitario, que han sido envasados y rotulados correctamente y que los productos serán estables durante su vida útil, es decir, garantiza el cumplimiento de las normas técnicas en lo que se refiere al proceso de fabricación de los bienes de uso médico, por lo que resulta coherente que sea requerido en las Bases.
 No obstante ello, deber tenerse en cuenta que en algunos países no se expide el     Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura, sino un Certificado de Libre   Venta, el cual es emitido por la autoridad sanitaria del país de origen, de acuerdo a las recomendaciones de la Organización Mundial de la Salud, que acredita que un producto está debidamente autorizado por ese país para ser comercializado y que, usualmente, señala que el laboratorio productor cumple con las Buenas Prácticas de Manufactura.

En este sentido, conforme a lo señalado por este Consejo Superior en anteriores        pronunciamientos
, debe establecerse en las Bases que el Certificado de Libre Comercialización puede ser presentado en reemplazo del Certificado de Buenas Prácticas de Manufactura, requerido en los literales k) y l), en aquellos casos en los que en el país de origen de los productos no se expida este documento siempre y cuando haga referencia al cumplimiento de Buenas Prácticas de Manufactura.
3.3.5. Con relación al Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento debe tenerse en cuenta que, en la medida que las empresas comercializadoras pueden contratar el servicio de almacenamiento con un tercero que cuenta con la infraestructura adecuada y las certificaciones correspondientes, las Bases deberán prever la posibilidad de que los postores presenten el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento a nombre de un tercero, acompañado de la documentación que acredite el vínculo contractual entre las partes.
3.3.6. Toda vez que, por la naturaleza del objeto de la convocatoria y para una eficiente ejecución del contrato resultaría esencial contar con un plazo máximo de entrega, corresponde que el área usuaria evalúe la pertinencia de incluir dicho requisito como documento de presentación obligatoria, en concordancia con lo dispuesto en el expediente de contratación.
3.3.7. De acuerdo con el artículo 133º del Reglamento, ante un empate, en las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas el primer criterio de desempate consiste en otorgar la buena pro a favor de las MYPES. Tal criterio no es aplicado ni en los concursos públicos ni en las licitaciones públicas, como es el caso del presente proceso. En esa medida, siendo que resulta innecesaria la presentación de la declaración jurada de ser micro o pequeña empresa como parte de la propuesta técnica, deberá suprimirse tal referencia. Consecuentemente, deberá suprimirse también el Anexo Nº 10 de las Bases.

3.3.8. En el acápite de la documentación de presentación facultativa, se deberá establecer la documentación para acreditar los factores de evaluación conforme a lo dispuesto en los literales b) y c) del punto 3.4 del presente pronunciamiento.
3.4 Factor de Evaluación “Garantía de la calidad”
Cabe precisar que, al absolver las observaciones Nº 3 y Nº 1 presentadas por las empresas TECNOGAS S.A. y MESSER GASES DEL PERÚ S.A. respectivamente, el Comité Especial reformuló el presente factor de evaluación de la siguiente manera:
“c.   Garantía de la calidad
    

Puntaje máximo: 20 puntos
C.1 Presentación de certificado de análisis 

       emitido por el  fabricante ó Protocolo 

       de Análisis para productos nacionales.
                       
   12 puntos

C.2 Presentación certificación ISO 9001 

       (versión) 2000 para la fabricación de       

       Oxígeno Liquido y Gaseoso
          08 puntos

C.3  No presentación
                                                              00 puntos”
Al respecto, se observa que, no obstante que en las Bases se ha previsto otorgar puntaje a los postores que presenten el Certificado de análisis emitido por el fabricante o Protocolo de Análisis para productos nacionales y la certificación ISO 9001:2000, no se ha incluido la presentación de dichos documentos en el sobre de propuesta técnica, por lo que deberán ser requeridos con carácter facultativo. 

Asimismo, respecto de la certificación ISO 9001:2000, deberá precisarse cuáles son los alcances de dicha certificación que permitirá la obtención de puntaje (por ejemplo, si deberá estar referida a una parte del proceso productivo).

3.5 Proforma de Contrato
3.5.1 Con motivo de la integración de Bases se deberá completar la información correspondiente a la vigencia del contrato en la cláusula quinta de la proforma de contrato, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 3.4 de las Bases.

3.5.2 En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, deberá suprimirse de la cláusula sétima de la proforma del contrato la restricción de presentar sólo carta fianza “bancaria”, pudiendo presentarse cartas fianza emitidas por cualquier entidad bancaria o financiera autorizada para ello por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS). 

4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Nº 2 formulada por la empresa TECNOGAS S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 012-2008-HNDM, convocada para la “Adquisición de oxígeno medicinal”, en el extremo referido a la forma de acreditación de la experiencia del postor, sin perjuicio de cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.2. ACOGER el Cuestionamiento único formulado por la empresa TECNOGAS S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 012-2008-HNDM, convocada para la “Adquisición de oxígeno medicinal”, debiendo actuarse conforme a lo allí dispuesto.
4.3. NO PRONUNCIARSE respecto de las observaciones Nº 1 y 3 formuladas por la empresa TECNOGAS S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 012-2008-HNDM, convocada para la adquisición de oxígeno medicinal, en la medida que, al haber sido acogidas por el Comité Especial, no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento.
4.4. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección.

4.5. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, en lo que se refiere a la precisión y modificación de las especificaciones técnicas, aun cuando ello implique que dicho Comité acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de sus etapas, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento.

4.6. A efectos de integrar las Bases, el Comité Especial también deberá incorporar al texto original de las Bases todas las correcciones, precisiones y/o modificaciones dispuestas en el pliego de absolución de consultas y en el pliego de absolución de observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.7. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Consejo Superior en el presente pronunciamiento, bajo responsabilidad, no pudiendo continuarse con el trámite del proceso en tanto las Bases no hayan sido integradas correctamente, bajo sanción de nulidad de todos los actos posteriores.

Jesús María, 07 de enero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

AFRR/.
� Al respecto, ver Pronunciamientos Nº 362-2008/DOP, Nº 245-2007/DOP y Nº 239-2007/DOP, entre otros.





� Según lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el Acuerdo�Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el mismo comprobante de pago.





� Mediante dicha observación se cuestionó el requerimiento técnico mínimo “Cilindros”.


� 	Adicionalmente, mediante Resolución Nº 044/2007.TC-SU del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se establece que “En las normas de control interno aprobadas no se hace mención alguna a exigir en las Bases la suscripción de pactos de integridad o compromiso de no soborno, entre la Entidad y los máximos representantes de cada uno de los postores. En tal sentido, a la fecha no resulta obligatorio requerir a los postores la presentación de tal documento, sin perjuicio de que facultativamente la Entidad lo requiera en las Bases.”





� Al respecto, ver Pronunciamiento Nº 407-2007/DOP y Pronunciamiento Nº 001-2008/DOP, entre otros.





