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PRONUNCIAMIENTO N.° 058-2009/DTN
Entidad:

Seguro Social de Salud – ESSALUD (Red Asistencial Rebagliati)
Referencia:

Adjudicación Directa Pública Nº 0807C01171 (Adjudicación Directa Pública Nº 1171-2008- ESSALUD RAR) convocada para la adquisición de material médico para la Red Asistencial Rebagliati.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Cartas s/n y Nº 01 - COMITÉ ESPECIAL ADP Nº 0807C01171-2009, el Presidente del Comité Especial remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
, las observaciones formuladas por el participante TECNOLOGÍA INTELIGENTE S.R.L. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0807C01171, 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.

Cabe precisar que  la empresa TECNOLOGÍA INTELIGENTE S.R.L. formuló dos (2) observaciones, las cuales no fueron acogidas por el Comité Especial, por lo que este Organismo Supervisor se pronunciará sobre dichas observaciones, pues se enmarcan en las causales dispuestas en el artículo 116º del Reglamento; sin perjuicio de las observaciones de oficio que se realicen al amparo del artículo 59º de la Ley.
Asimismo, de la solicitud de elevación de observaciones al OSCE, se puede apreciar que el indicado participante cuestiona la absolución de sus consultas, supuesto que no contempla el artículo 116º del Reglamento, por lo que no corresponde emitir pronunciamiento sobre el particular.
2. 
OBSERVACIONES

Observante:
TECNOLOGÍA INTELIGENTE S.R.L.
Observación Nº 1
Contra el estudio de mercado
El observante cuestiona que en el estudio de mercado, se habría considerado equipos y tiras para análisis de glucosa de uso personal, los cuales a diferencia de las de uso hospitalario, son vendidos en cualquier farmacia sin restricción ni control alguno, dado que son usados por pacientes que requieren controlar de forma gruesa sus niveles de glicemia, pues el uso de estos equipos no se necesita de un entrenamiento profesional, ni tampoco un programa de control de precisión de las mediciones, por lo que no son considerados equipos profesionales ni de soporte de vida.
En tal sentido, señala que al realizar el estudio de mercado, los laboratorios habrían cotizado equipos de uso personal y no de uso hospitalario, por lo que no se habría tomado en cuenta el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos al determinar el valor referencial.
Pronunciamiento
De acuerdo con los artículos 12º y 26º de la Ley, concordados con el artículo 32º del Reglamento, la definición del valor referencial es una facultad de la Entidad, sin mayor restricción que la de contemplar la totalidad de los costos que inciden en el precio final de lo requerido, cuidando además que con ello no se dirija la contratación hacia determinado bien, marca, modelo o proveedor.

En esa línea, el artículo 26° de la Ley establece que la determinación del valor referencial de los bienes, servicios u obras requeridas por la Entidad se efectúa sobre la base de los precios de mercado, para lo cual las dependencias encargadas de las contrataciones y adquisiciones deberán realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, considerando todos los aspectos que pudieran incidir directamente sobre su costo.

En este orden de ideas, es competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de las características técnicas del servicio a ser contratado, así como el valor referencial del proceso, el cual debe incluir todos los costos que puedan incidir en el valor de servicio.
En el presente caso, mediante el pliego de absolución de consultas y observaciones, el Comité Especial señaló que el valor referencial se determinó en función a los precios del sistema registrados y con cotizaciones solicitadas a diversos proveedores, indicando además que el estudio de mercado fue realizado de acuerdo a las normas vigentes sobre contrataciones públicas.

Por lo tanto, siendo una prerrogativa de la Entidad la definición del valor referencial, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la observación formulada; sin perjuicio de lo anterior, y en atención al Principio de Transparencia consagrado en el numeral 5) del artículo 3º de la Ley
, deberá registrarse en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE), conjuntamente con las Bases Integradas, el estudio de mercado que dé cuenta de la pluralidad de proveedores en condiciones de cumplir con las especificaciones técnicas determinadas en las Bases; asimismo, deberá publicar las solicitudes de cotización efectuadas, donde se debe evidenciar que lo solicitado comprendía el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos consignados en las Bases.
Observación Nº 2
Contra los requerimientos técnicos mínimos
El observante señala que al haberse indicado en las Bases que el producto requerido deba ser “micrométodo”, debe entenderse que se refiere a un volumen muy pequeño que ingresa en el canal capilar de la tira, siendo que, en la actualidad, los equipos requieren de tan solo 5 o menos uL.

En tal sentido, el observante cuestiona que en las especificaciones técnicas del equipo, se haya determinado que el volumen de sangre requerido sea de 1.00 uL. o menos, puesto que ello ha sido establecido en los requerimientos técnicos mínimos de las tiras reactivas.
Asimismo, señala que el volumen de la sangre lo determinan las tiras reactivas más no el equipo, por lo que según indica, incluir dicha característica como parte del equipo constituiría un error, por lo que solicita se retire dicha característica de las especificaciones técnicas del equipo.
Pronunciamiento

Sobre el particular, cabe indicar que si bien, de conformidad con 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.
En tal sentido, siendo que resulta de exclusiva responsabilidad de la Entidad definir los requerimientos técnicos mínimos este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 2.
No obstante lo señalado anteriormente, cabe precisar que el artículo 109º del Reglamento, dispone que efectuadas las observaciones por los participantes, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada y sustentada, sea que las acoja, las acoja parcialmente o no las acoja, mediante un pliego absolutorio.

Sobre el particular, se observa que, en el presente caso, el Comité Especial no ha fundamentado ni sustentado su respuesta, lo cual implica una transgresión a la norma descrita anteriormente y el incumplimiento de las funciones que le corresponden al Comité Especial de acuerdo a lo establecido en el artículo 45º del Reglamento.  

Por otra parte, de conformidad con el Procedimiento Nº 27 establecido en el Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, el Comité Especial, con ocasión de la elevación de observaciones, tiene la obligación de remitir  un informe técnico sobre las observaciones acogidas, no acogidas y observaciones acogidas parcialmente.

Sin embargo, en el presente caso se observa que el órgano colegiado se ha limitado a remitir un documento denominado “Informe Técnico”, en el que únicamente se transcribe lo señalado en el pliego de absolución de consultas y observaciones sin sustentar o ampliar las repuestas otorgadas durante dicha etapa del proceso de selección.

En este sentido, en la medida que el informe técnico es un instrumento que permite  tener una visión más amplia sobre las razones que llevaron al Comité Especial a acoger o no acoger determinadas observaciones, la carencia de fundamentación y argumentos que se observa en el documento referido en el párrafo precedente afecta la transparencia del proceso, dificultando la tarea de este Organismo Supervisor en la elaboración del presente pronunciamiento, lo que resulta cuestionable.

Atendiendo a las consideraciones expuestas, el Titular de la Entidad deberá determinar responsabilidades y adoptar las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que afectan la transparencia y celeridad del proceso de selección.
Sin perjuicio de lo expuesto, el Comité Especial deberá publicar en el SEACE conjuntamente con las Bases integradas, un informe técnico mediante el cual sustente las razones por las cuales lo solicitado por el observante no resultaría viable.

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 tres (3) 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 99º 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. Aprobación de Bases
De la revisión de los antecedentes se observó que mediante la Resolución de la Oficina de Administración Nº 4587-OARAR-GRAR-ESSALUD-2008, se aprobaron las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0807C01171 con fecha 31.12.08, esto es, de forma posterior a la convocatoria de dicho proceso de selección, la cual se realizó el 16.12.2008, vía SEACE.

Sin embargo, mediante Carta Nº 1341-OA-OARAR-GRAR-ESSALUD-2009, la Entidad remitió una copia de la misma Resolución, en la cual se aprecia que la aprobación de las Bases del citado proceso de selección, se realizó con fecha 12.12.2008.

Al respecto, toda vez que los procesos deben ser conducidos en el marco del Principio de Transparencia corresponde que se registre en el SEACE un informe en el que indique las razones por las cuales existe una misma resolución con fechas distintas, bajo responsabilidad.

3.3. Contenido de la propuesta técnica
En el numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, referido a la documentación de presentación facultativa, deberá señalarse qué documentos deberán presentar los postores para acreditar los factores de evaluación “Verificación de la calidad del producto” y “Plazo de entrega”.
3.4. Buenas Prácticas de Almacenamiento (BPA)
Sobre el particular, cabe señalar que la finalidad del Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento es acreditar que los establecimientos de importación, distribución, dispensación y expendio de productos farmacéuticos y afines, cumplen 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 Buena 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 el postor.

3.5. Factor de evaluación denominado “Experiencia del postor”
En el numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases así como en el numeral 2.2 del Capítulo V de las Bases, referidos al factor de evaluación “Experiencia del postor” deberá establecerse qué bienes se considerarán iguales o similares a los que son objeto de contratación, teniendo en consideración que por “similares” ha de entenderse a aquellos  bienes semejantes, no iguales, que reúnan alguna o algunas de las características que definen la naturaleza del bien materia del proceso. A dicho efecto, deberá incluirse un cuadro en el que se consigne los bienes que califiquen como similares.
Asimismo, cabe señalar que, al momento de evaluar la experiencia del postor, el Comité Especial deberá tener en consideración el Acuerdo de Sala Plena Nº 010/2008.TC, emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 30.06.2008, según el cual los comprobantes de pago, materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación.
3.6. Factor de evaluación denominado “Verificación de la calidad del producto”
En el presente factor de evaluación, el Comité Especial ha previsto asignar puntaje de la siguiente manera:

	Certificado de Calidad
	Puntaje

	Presenta Certificado de Calidad ISO 9001:2000 u otro documento oficial como (ISO 13485:1996, ISO 13485:2000, ISO 13485:2003), siempre que demuestre la equivalencia de los estándares exigidos por la ISO 9001:2000. En idioma español o traducción correspondiente. (copia simple) 
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Al respecto, cabe señalar que, si bien resulta razonable otorgar determinado puntaje a aquellos postores que cuenten con las referidas certificaciones, no se ha cumplido con determinar en las Bases cuál será el alcance de cada una de ellas; es decir, si estarán referidas a certificar la gestión de calidad en los procesos de comercialización, en los procesos administrativos, en los procesos de producción, etc.

Por tanto, el Comité Especial deberá precisar dichos aspectos, con ocasión de la integración de Bases, a efecto que los postores formulen adecuadamente sus propuestas.

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 después de otorgar la buena pro” (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 en el citado numeral a efectos de cumplir con lo dispuesto en la normativa sobre contratación pública.
3.8. 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).
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el OSCE dispone:
4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y 2 formuladas por el participante TECNOLOGÍA INTELIGENTE S.R.L., contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0807C01171 (Adjudicación Directa Pública Nº 1171-2008- ESSALUD RAR) convocada para la adquisición de material médico para la Red Asistencial Rebagliati; sin perjuicio de ello, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Organismo Supervisor.
4.2. NO PRONUNCIARSE respecto del cuestionamiento de las absoluciones de las Consultas formuladas por el participante TECNOLOGÍA INTELIGENTE S.R.L. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0807C01171 (Adjudicación Directa Pública Nº 1171-2008- ESSALUD RAR) en la medida que no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento.
4.3. 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.
4.4. 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.

4.5. 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.
4.6. 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, 24 de marzo 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.





� Normas vigentes al 31.01.2009, aplicables al presente caso.


� 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”.   


(…)


� 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.





