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PRONUNCIAMIENTO N.° 030-2009/DTN
Entidad:

Hospital Huacho Red de Salud Huaura Oyón (Servicios Básicos de Salud).
Referencia:

Licitación Pública Nº 003-2008-HHHO-SBS, convocada para la adquisición de material médico para venta a través de farmacia – Hospital Huacho.
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 03-2009-GRL.DIRESA.HH.RSHO.CE, el Presidente del Comité Especial remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
, la única observación formulada por el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 003-2008-HHHO-SBS, así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 28º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.
Al respecto, corresponde señalar que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Organismo Supervisor se pronunciará respecto de: a) las observaciones presentadas por el solicitante que no hayan sido acogidas o hayan sido acogidas parcialmente; b) las respuestas a las observaciones del solicitante que, pese a ser acogidas, son consideradas por éste contrarias a la normativa; o, c) el acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto al solicitante, cuando este último haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa.
En tal sentido, siendo que la única observación formulada por el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L. no fue acogida por el Comité Especial se configura una de las causales indicadas en el artículo 116º del Reglamento, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará sobre dicha observación.
Adicionalmente a ello, cabe indicar que mediante escrito presentado con fecha 28.01.09 a este Organismo Supervisor, el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L. se encuentra cuestionando la absolución de la Observación Única formulada por el participante UTILITARIOS MÉDICOS S.A.C. dado que la incorporación de una especificación técnica para los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91 atentaría contra los Principios de Libre Competencia y de Trato Justo e Igualitario, al direccionar la adquisición a una determinada marca, por lo que este Organismo Supervisor emitirá pronunciamiento sobre el particular, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se realicen al amparo del artículo 59º de la Ley.

2. 
OBSERVACIÓN Y CUESTIONAMIENTO
Observante:
L & M LABORATORIO E.I.R.L.
Observación única
 Contra el factor de evaluación “Fecha de expiración del producto”
El observante cuestiona que en las Bases se haya considerado la fecha de expiración del producto ofertado como factor de evaluación, dado que dicha información representa una condición de ineludible cumplimiento que debe consignarse obligatoriamente en el Protocolo de Análisis.
Asimismo, indica que los bienes que forman parte de la convocatoria, por su naturaleza, tienen distintos periodos de expiración, siendo que algunos de ellos expiran en un periodo menor a 24 meses, en tanto que otros productos expiran en un periodo superior a 60 meses, por lo que solicita que dicho factor de evaluación sea suprimido de las Bases.
Finalmente, el observante indica que en las Bases no se ha indicado ningún factor de evaluación que avale y certifique la calidad de los productos ofertados, por lo que solicita se incorpore la evaluación de la calidad de los productos a través de la presentación de los certificados ISO 9001:2000 e ISO 13485:2003, siendo que este último certificado corresponde a una Norma Técnica Peruana, por lo que dichos estándares de calidad pueden ser exigidos de manera obligatoria.

Pronunciamiento
Al respecto, cabe indicar que si bien, de conformidad con el artículo 64º del Reglamento, constituye facultad exclusiva del Comité Especial la inclusión de determinados factores de evaluación, la fijación de los puntajes que se le asignará a cada uno de ellos, así como los criterios para la asignación de los mismos, éstos deben ser razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria y no deben constituir una barrera injustificada para la participación de los postores, de manera tal que permitan elegir, entre las propuestas válidas, a la más idónea para la Entidad a través de la asignación de puntaje, por lo que no podrá evaluarse el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos, sin perjuicio que se pueda evaluar aquello que lo supere o mejore, siempre que no se desnaturalice el requerimiento efectuado, en estricta observancia de los Principios que regulan la contratación pública. 
En el presente caso, según se aprecia del Capítulo V de las Bases, el Comité Especial incluyó el factor de evaluación “Fecha de expiración del producto”, considerando un solo criterio de asignación de puntaje para todos los ítems, según el cual le correspondería 30 puntos a quien oferte un producto con más de veinticuatro (24) meses de expiración, en tanto que le correspondería 15 puntos a quien oferte un producto entre dieciocho (18) y veinticuatro (24) meses de expiración.

Sobre el particular cabe precisar que si bien el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos no puede ser materia de evaluación, el Comité Especial podrá incluir mecanismos que evalúen aquello que lo supere o mejore, por lo que no resultaría contrario a la normativa sobre contrataciones públicas que se pretenda evaluar mejores condiciones del producto ofertado en función a su periodo de expiración, dado que el cuestionado factor de evaluación no está referido a premiar a los postores que hayan consignado un periodo de expiración en el protocolo de análisis, sino por el contrario, quien oferte un producto con un periodo de expiración superior al mínimo exigido, lo cual resultaría ventajoso para la Entidad.
En tal sentido, siendo que compete exclusivamente al Comité Especial la definición de los factores de evaluación, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada.
Sin perjuicio de ello, cabe indicar que la uniformidad de la metodología de asignación de puntaje del factor “Fecha de expiración del producto” para todos los ítems, resulta inconsistente en relación a los diferentes periodos de expiración de cada uno de los productos requeridos
, por lo que con ocasión de la integración de Bases, deberá realizarse las siguientes acciones:
i) Deberá evaluarse, en coordinación con el área usuaria, si resulta necesario indicar como requerimiento técnico mínimo un determinado periodo de expiración, ello con la finalidad de asegurar un suministro oportuno.

ii) Deberá reformularse la metodología del factor de evaluación “Fecha de expiración del producto” disponiendo para ello rangos diferenciados de expiración de los productos en función a la naturaleza de cada uno de los productos requeridos. Asimismo, deberá cuidarse de no otorgar puntaje al cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos.
Cuestionamiento único
Contra la modificación de los requerimientos técnicos mínimos de los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91.
El observante cuestiona que la modificación efectuada por el Comité Especial en virtud a la observación formulada por el participante UTILITARIOS MÉDICOS S.A.C., atentaría contra el Principio de Libre Competencia así como el de Trato Justo e Igualitario, pues, según indica, al exigir el Reporte de Eficiencia de Filtración Bacteriana como documento de presentación obligatoria para los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91, se estaría dirigiendo la adquisición únicamente a los distribuidores de la empresa INDES PERÚ S.A.C., que venden y comercializan un material extranjero que cuenta con un Reporte de Filtración Bacteriana realizado en el extranjero, ya que resulta imposible que dicho tipo de pruebas sean realizadas por los laboratorios acreditados en la Red del INS.
Asimismo, como parte del sustento del cuestionamiento formulado, el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L. adjuntó comunicaciones emitidas por tres laboratorios
, concluyendo que estos “no realizan Pruebas de Eficiencia de Filtración Bacteriana en telas no tejidas, ya que no cuentan con la metodología para su implementación”.
En tal sentido, el observante solicita se requiera a la Entidad el estudio de mercado donde se demuestre que los laboratorios acreditados de la Red pueden realizar la Prueba de Eficiencia de Filtración Bacteriana; caso contrario, deberá retirarse dicha exigencia como parte de los requerimientos técnicos mínimos de los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91.
Sin perjuicio de lo solicitado, el observante indica que con la finalidad de fomentar la participación de postores, se permita que los laboratorios fabricantes nacionales que cuenten con certificaciones de calidad, puedan emitir este tipo de Reporte de Eficiencia de Filtración Bacteriana.

Pronunciamiento 
Al respecto, tal como se aprecia del pliego de absolución de consultas y observaciones, al acoger la Observación Única formulada por el participante UTILITARIOS MÉDICOS S.A.C., así como la Observación Nº 1 formulada por el participante BELL MED S.A.C., el Comité Especial incluyó como parte de los requerimientos técnicos mínimos de los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91 la exigencia de presentar un Reporte de Eficiencia de Filtración Bacteriana de tela no tejida, emitido por un laboratorio acreditado por la Red del MINSA o por un laboratorio extranjero acreditado por la FDA o su equivalente europeo.
Sobre el particular, cabe indicar que si bien, de conformidad a lo establecido en el artículo 12º de la Ley, concordado con los artículos 28º y 29º del Reglamento, la Entidad tiene la facultad exclusiva de definir, sobre la base de sus propias necesidades
, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes que desea adquirir, estas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de dichos bienes en concordancia con los Principios que inspiran las contrataciones públicas, por lo que no resulta amparable que se establezcan exigencias que suponen la contratación de determinada marca o que supongan el direccionamiento a determinado proveedor.

De lo expuesto, y considerando que constituye facultad exclusiva de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación.

Sin perjuicio de ello, cabe señalar que al absolver las observaciones planteadas por los participantes BELL MED S.A.C. y UTILITARIOS MÉDICOS S.A.C., el Comité Especial ha efectuado precisiones respecto de las especificaciones técnicas de los bienes indicados en los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91
, por lo que con ocasión de la integración de Bases, en atención al Principio de Transparencia consagrado en el numeral 5) del artículo 3º de la Ley
, deberá publicarse en el SEACE la documentación que acredite que dicha modificación fue coordinada con el área correspondiente y que no inciden en el valor referencial.

Asimismo, cabe señalar que parte del cuestionamiento formulado por el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L. estaba referido a un posible direccionamiento en la adquisición de los ítems Nº 21, 71, 72, 78 y 91, así como a la verificación de que los laboratorios acreditados de la Red del MINSA puedan realizar la Prueba de Eficiencia de Filtración Bacteriana requerida, dado que, según lo indicado por dicho observante, así como en la documentación presentada por este, no se desprendería que este tipo de pruebas puedan ser realizados por dichos laboratorios, por lo que con ocasión de la integración de Bases, deberá publicarse lo siguiente:
i) El estudio de mercado donde se evidencie la pluralidad de marcas que cumplan con las especificaciones técnicas requeridas por la Entidad.

ii) La documentación donde se acredite fehacientemente que los laboratorios acreditados de la Red del MINSA, puedan realizar los Reportes de Eficiencia de Filtración Bacteriana en telas no tejidas.

Caso contrario, deberá dejarse sin efecto dicha incorporación, previa verificación por parte de la Entidad si, como lo sugiere el observante, se permita que los laboratorios fabricantes nacionales, puedan emitir este tipo de reportes.
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 señalado en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a la Ley y su Reglamento.

3.1. Calendario del proceso
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. Contenido de la Propuesta

Documentos de presentación obligatoria:
3.2.1
En el literal k) del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, se aprecia la exigencia de presentar una “Carta de representación para aquellos postores que no sean fabricantes ni dueños de marca”.

Sobre el particular, cabe indicar que, según lo establecido en la normativa sobre contrataciones públicas, cualquier persona natural o jurídica que cuente con inscripción en el Registro Nacional de Proveedores puede participar en un proceso de selección y, eventualmente, contratar con el Estado, salvo que se encuentre impedida en función de lo dispuesto en el artículo 9º de la Ley.
Asimismo, debe resaltarse que lo importante es que el proveedor entregue los bienes con las características requeridas por la Entidad y cumpla con las obligaciones que se generarán a partir de la suscripción del contrato, independientemente de su vinculación con el fabricante de los equipos, por lo que dicha exigencia deberá ser retirada de las Bases.
Documentos de presentación facultativa:
3.2.2
En el numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, deberá indicarse los documentos que deberán presentar los postores para la acreditación de los factores de evaluación “Experiencia del postor”, Garantía de los Bienes Ofertados”, “Plazo de Entrega”, “Fecha de Expiración del Producto”.
3.3. Buenas Prácticas de Almacenamiento (BPA)
3.3.1

Al respecto, si bien el cumplimiento de las Buenas Prácticas de Almacenamiento solicitado en el literal i) del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, constituye un requerimiento de obligatorio cumplimiento, éste no resulta exigible a los fabricantes, ya que las Buenas Prácticas de Manufactura incluyen a las Buenas Prácticas de Almacenamiento para el caso de los fabricantes
. En tal sentido, dicha precisión deberá consignarse en las Bases.
3.3.2

Asimismo, cabe acotar que, la finalidad de dicho certificado es acreditar que los establecimientos de importación, distribución, dispensación y expendio de productos farmacéuticos y afines, cumplan con el conjunto de normas mínimas de almacenamiento. 


En tal sentido, no necesariamente el almacenamiento de los productos puede encontrarse a cargo del postor, pues éste puede contratar el servicio de almacenamiento de un establecimiento que posea el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento, que cumpla con todos los dispositivos legales sobre la materia, con lo cual no se puede restringir que este cumplimiento sea sólo realizado por los postores. 

Por lo expuesto, las Bases también deberán prever la posibilidad que los postores presenten el Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento a nombre de un tercero diferente al postor, acompañado de la documentación que acredite el vínculo contractual con éste.
3.4. Coeficiente de ponderación
De acuerdo con el inciso b.1 del numeral 3) del artículo 72º del Reglamento, el Comité Especial deberá definir los coeficientes de ponderación técnico y económico, que servirán para la obtención del puntaje total de los postores en todos los casos de adquisiciones o contrataciones de acuerdo a lo siguiente:

0.60 ≤ c1 ≤ 0.70; y

0.30 ≤ c2 ≤ 0.40

Siendo que: 

c1 = coeficiente de ponderación para la evaluación técnica; y

c2 = coeficiente de ponderación para la evaluación económica.

Ahora bien, en el numeral 2.9.3 del Capítulo II de las Bases los coeficientes de ponderación para el presente proceso de selección serían los siguientes:

Coeficiente de ponderación para la evaluación técnica = c1 ≤ 0.70
Coeficiente de ponderación para la evaluación económica = c2 ≤ 0.30
Como puede apreciarse, el Comité Especial no ha precisado los coeficientes de ponderación, dado que las variables c1 y c2 determinadas en las Bases representan valores indeterminados, por lo que con motivo de la integración de Bases deberá definirse con precisión los coeficientes técnico y económico.
3.5. Factor de Evaluación “Experiencia del postor”
3.5.1
Respecto a la acreditación de la experiencia del postor, se deberá precisar que los postores podrán presentar copia simple de los comprobantes de pago cancelados o contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de culminación de la prestación a cargo del contratista.
3.5.2
Asimismo, en concordancia con el Acuerdo de Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Nº 010/2008.TC, de fecha 30.06.2008, deberá tenerse en cuenta que, cuando se presenten comprobantes de pago para acreditar la experiencia del postor, no se requiere que la cancelación esté consignada expresamente en el comprobante de pago, sino que bastará que dicha cancelación se acredite objetivamente mediante la presentación de cualquier otro documento.
3.6. Carta Fianza
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 como garantías sólo cartas 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).
3.7. Vigencia del contrato
En el numeral 3.4 del Capítulo III de las Bases se indica que “la vigencia del contrato se extenderá desde el día siguiente de la suscripción del contrato hasta la recepción de la última entrega por espacio de doce (12) meses” (el subrayado es agregado).

Sobre el particular, cabe señalar que el artículo 204º del Reglamento indica que “el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o servicio (…) y rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista” (el subrayado es agregado); por consiguiente, con motivo de la integración de las Bases, el Comité Especial deberá efectuar las adecuaciones que resulten pertinentes a efectos de cumplir con lo dispuesto en la normativa sobre contrataciones públicas.
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER la Observación Única y el Cuestionamiento Único formulados por el participante L & M LABORATORIO E.I.R.L., contra las Bases de la Licitación Pública Nº 003-2008-HHHO-SBS, convocada para la adquisición de material médico para venta a través de farmacia – Hospital Huacho; sin perjuicio de ello, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
4.3. Publicado el Pronunciamiento del OSCE 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.

4.4. 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.
4.5. Conforme al artículo 116º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor 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, 16 de febrero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
JFP/.

� Actualmente denominado Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado – OSCE, según lo dispuesto en el Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 04 de junio de 2008.


� Tal como ha sido reconocido por el Comité Especial a través del informe técnico remitido con ocasión de la elevación de Bases, en el cual se indicó que se habría “considerado puntaje diferido para aquellos productos que lo requieran”, a pesar que la observación formulada no fue acogida en su oportunidad.


� a) Oficio Nº 007-09-DG-CNSP/INS, emitida por el Centro Nacional de Salud Pública del Instituto   Nacional de Salud - INS;


   b) Carta N 346/08/DC, emitida por INASSA; y


   c) Carta C.E. Nº 395-1208, emitida por el HIPATYA S.A. 





� Cabe indicar que la determinación de las características propias de un bien requerido por la Entidad, se realizará teniendo en cuenta la satisfacción de las necesidades propias de sus funciones, reuniendo las condiciones de calidad y modernidad tecnológica necesarias, independientemente la presencia en menor o mayor proporción de los postores nacionales, salvo en caso que la Entidad determine la existencia de una de las causales de exoneración prevista en la normativa de contrataciones públicas.


� A tal efecto, cabe recordar que el Comité Especial carece de competencia para autorizar la modificación de dichas especificaciones, por cuanto su determinación corresponde al área de dónde provienen los requerimientos.





� “Artículo 3.- Principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones.-


[…] 


5. Principio de Transparencia: Toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación de las adquisiciones y las contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el Reglamento, la convocatoria, el otorgamiento de buena pro y resultados deben ser de público conocimiento.   


[…]”.


� 	Tal como se establece en el literal h) del artículo 4º de la Resolución Ministerial Nº 055-99-SA/DM.








