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PRONUNCIAMIENTO Nº 116-2008/DOP

Entidad:
Seguro Social de Salud (ESSALUD)

Asunto:
Adjudicación Directa Pública Nº 431-2007-ESSALUD-RAR, convocada para la “Adquisición de kit de recuperación sanguíneo, cobertores y sábanas con equipos en cesión de uso para el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins de la Red Asistencial Rebagliati”
1. ANTECEDENTES

A través de las Cartas Nº 597-OA-OARAR-GRAR-ESSALUD-2008 y Nº 996-OA-OARAR-GRAR-ESSALUD-2008 la Jefa de la Oficina de Adquisiciones remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por el participante TRANS MEDICAL S.A.C., contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 431-2007-ESSALUD-RAR, de conformidad con 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 N.º 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

Cabe señalar que, según se desprende de los antecedentes remitidos, la Observación Nº 1 fue acogida por el Comité Especial conforme al requerimiento del Observante; por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto de las observaciones no acogidas.

2.
OBSERVACIONES
Observante:
TRANS MEDICAL S.A.C.
Observaciones Nº 2:
Contra la Proforma de Contrato
El observante cuestiona la Proforma de Contrato, pues ésta se encontraría incompleta al no haberse considerado las disposiciones relativas a la cesión en uso de los equipos compatibles con los bienes a ser adquiridos, solicitando la modificación de dicha proforma.
Pronunciamiento
De conformidad con lo dispuesto por el artículo 25º de la Ley, las Bases deben contener la Proforma de Contrato, en la que se señale las condiciones de la operación.

En el presente caso, de la revisión integral de las Bases se advierte que la Entidad ha previsto adquirir determinados bienes siendo obligación del postor adjudicado otorgar en cesión en uso los equipos compatibles a dichos bienes; no obstante, en la Proforma de Contrato no se ha establecido disposición alguna referida a la cesión en uso de los indicados equipos.

En tal sentido, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación, correspondiendo al Comité Especial establecer en la cláusula pertinente de la Proforma de Contrato las disposiciones referidas a la cesión en uso de los equipos compatibles con los bienes a ser adquiridos.
Observaciones Nº 3:
Contra la Proforma de Contrato
El observante cuestiona la exigencia obligatoria de cumplir con las especificaciones técnicas de los equipos cedidos en uso para todos los ítems, por estar fuera del petitorio de compra, solicitando reformular el petitorio y eliminar la exigencia descrita, pues vulnerarían el principio de libre competencia y el principio de legalidad.
Pronunciamiento

De conformidad con lo establecido por el artículo 12° de la Ley, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar. Para tal efecto, dicha dependencia deberá realizar estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, según corresponda a la complejidad de la adquisición o contratación, de modo que cuente con la información para la descripción y especificaciones de los bienes, servicios u obras y para definir los valores referenciales.

Como se advierte, es competencia y responsabilidad de la Entidad definir las características técnicas de los bienes a ser adquiridos de acuerdo al requerimiento formulado por el área usuaria y las condiciones que ofrece el mercado.
Ahora bien, la potestad de la Entidad de determinar las características técnicas no abarca únicamente al bien a ser adquirido, sino también a las prestaciones complementarias que se requieran para viabilizar su adecuado funcionamiento. Así, en el presente caso, la Entidad ha establecido las características técnicas que deberá cumplir el equipo que se le otorgará en cesión en uso, conforme a los requerimientos mínimos.
En tal sentido, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación, sin perjuicio de lo cual, con ocasión de la integración de Bases, se deberá publicar en el SEACE el estudio de mercado que acredite la existencia de pluralidad de marcas y proveedores en condiciones de cumplir con las especificaciones de los bienes a ser adquiridos y con las especificaciones de los equipos a ser cedidos en uso.
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 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 el plazo entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá ser menor de tres (3) días hábiles, 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 Límites del valor referencial
De la revisión del Anexo 3, se aprecia que se ha omitido establecer los límites del valor referencial total del proceso; por lo que el Comité Especial deberá subsanar dicha omisión consignando dichos límites en números y letras, según los dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado mediante el Acuerdo de Sala Plena Nº 017/010.

Adicionalmente, el Comité Especial deberá corregir el límite inferior de los ítems del 1 al 9, pues el redondeo efectuado no se adecua al criterio establecido por este Consejo Superior en reiterados pronunciamientos, en virtud del cual cuando la cifra que corresponde a dicho límite tiene más de dos decimales se deberá mantener sólo dos decimales, aumentado una unidad al segundo decimal, independientemente de cuál sea el valor del tercer decimal.
3.3 Absolución de Consultas y Observaciones

De la revisión de los pliegos absolutorios de consultas y observaciones se advierte que el Comité Especial al absolver la Consulta Nº 2 ha establecido el número máximo de equipos que el contratista deberá ceder en uso a la Entidad, lo cual constituye una modificación de los requerimientos técnicos mínimos. Toda vez que dicho colegiado no es el competente para determinar los requerimientos técnicos mínimos, deberá publicarse en el SEACE la documentación que acredite que tales modificaciones provinieron del área usuaria y que no inciden en el valor referencial del proceso.

3.4 Presentación de propuestas

De acuerdo con lo establecido por el artículo 79º del Reglamento, en los procesos según relación de ítems, cada ítem constituye un proceso menor dentro del proceso de selección principal. En este sentido, el Comité Especial deberá precisar en el numeral 5 de las Bases que los participantes deberán presentar una propuesta por cada uno de los ítems a los cuales decidan postular.

3.5 Contenido de la propuesta técnica

En el numeral 5.7 de las Bases, se ha establecido el listado de documentos que deberá incluirse en el sobre de la propuesta técnica. Al respecto, el Comité Especial deberá modificar las Bases de acuerdo a las siguientes precisiones:

a. En relación con el Pacto de Integridad, literal f), debe señalarse que mediante el artículo 2º de la Resolución de Contraloría N.º 320-2006-CG, publicada en el diario oficial El Peruano el 03.11.2006, se derogó la Resolución de Contraloría N.º 072-98-CG y sus modificatorias, entre las cuales se encuentra la Resolución de Contraloría Nº 123-2000-CG, que obligaba a requerir dicho documento. En esa medida, a la fecha no existe base legal que obligue a la Entidad a requerir el Pacto de Integridad para la presentación de propuestas. Por lo tanto, corresponde a la Entidad evaluar la pertinencia de mantener dicho requerimiento para la presentación de propuestas o para la suscripción del contrato.

b. Suprimir del literal h), en el cual se requiere la presentación de una serie de documentos técnicos, el término “Oferta Técnica” pues éste está referido a la integridad de la documentación comprendida en el numeral 5.7 de las Bases y podría generar confusión en los participantes al formular sus propuestas.

c. Precisar en el literal g), que para acreditar la experiencia del postor se presentará copia simple de los comprobantes de pago cancelados o contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de la recepción de la prestación, con una antigüedad no mayor a diez (10) años a la fecha de presentación de propuestas.

Asimismo, deberá corregirse el segundo párrafo del literal teniendo en consideración que los postores podrán acreditar su experiencia con contratos de suministro que aún se encuentran en ejecución, en cuyo caso el Comité Especial sólo validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas. Para ello, deberá requerirse, además del contrato respectivo, la presentación de los comprobantes de pago cancelados a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados.

Similar corrección deberá efectuarse en numeral 2.2 del Anexo 14.

d. Con relación al Registro de Productos Industriales Nacionales, es preciso indicar que la Ley N.° 23407, Ley General de Industrias, señala que para ofrecer en venta en el territorio nacional un producto industrial manufacturado en el país, es necesario que dicho producto, previamente, se encuentre inscrito en el Registro de Productos Industriales Nacionales (RPIN) que administra el Ministerio de la Producción. En ese sentido, cuando el producto ofertado por el postor sea manufacturado en territorio nacional, deberá incluirse de forma obligatoria en la propuesta técnica, la copia simple del certificado de inscripción del producto ofertado en el RPIN. Por tanto, corresponde al Comité Especial precisar el literal correspondiente al RPIN.
e. Precisar que el numeral 6) del Anexo 6, Declaración Jurada según disposiciones vigentes en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, es opcional; por lo que sólo deberá ser incluido por los postores en su declaración cuando les corresponda la aplicación del beneficio previsto en la Ley Nº 27143.
3.6 Muestras

En el numeral 5.8 de las Bases, se requiere la presentación obligatoria de muestras de los bienes ofertados, sin indicarse la finalidad de la presentación de dichas muestras, ni la oportunidad en la cual deberán ser entregadas o las pruebas a las que serían sometidas. En tal sentido, el Comité Especial deberá establecer en las Bases la finalidad de la presentación de las muestras, la oportunidad en que serán presentadas, así como qué aspectos se verificarán y la metodología que para tal efecto se utilizará, la misma que deberá ser clara, precisa y objetiva. De lo contrario, deberá suprimir dicho requerimiento de las Bases.

3.7 Factores de evaluación

3.7.1 Certificado de Calidad ISO 9001:2000

En el numeral 2.1 del Anexo 14 de las Bases, se establece que se otorgará veinte (20) puntos al postor que “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).” (El subrayado es agregado)

No obstante, no se ha precisado cómo se demostraría la equivalencia de los Certificados de Calidad ISO 13485:1996, ISO 13485:2000 e ISO 13485:2003, con el Certificado de Calidad ISO 9001:2000, lo cual resulta subjetivo y vulnera el artículo 64º del Reglamento.

En tal sentido, el Comité Especial, con ocasión de la integración de Bases, deberá establecer de manera precisa y objetiva la forma en que un postor que presente un Certificado de Calidad ISO 13485:1996, ISO 13485:2000 o ISO 13485:2003, acreditará su equivalencia con el Certificado de Calidad ISO 9001:2000.
3.7.2 Experiencia del postor

De la revisión del numeral 2.2 del Anexo 14 de las Bases, se desprende que la Entidad evaluará la experiencia del postor en la especialidad; por lo que el Comité Especial deberá suprimir la referencia a experiencia “en la actividad”.

Asimismo, el Comité Especial deberá precisar qué tipo de material médico será considerado como bien igual o similar a efectos de la acreditación de la experiencia del postor, teniendo en consideración que se considera bien similar a aquel que guarda naturaleza y características semejantes a las del bien objeto de adquisición.
3.8 Evaluación de propuestas

En el numeral 6.7 de las Bases se establece que “La Evaluación de las Propuestas Técnicas se realizará en fecha posterior al Acto Público de Presentación de Ofertas y se considerará los factores descritos en el Anexo 14. El Notario Público procederá a colocar los sobres cerrados que contienen las propuestas, dentro de uno o más sobres, los que serán debidamente sellados y firmados por él, por los miembro del Comité Especial y por los postores que así lo deseen, conservándolos hasta la fecha en que el comité Especial, en acto público, comunique verbalmente a los postores el resultado de la evaluación de las propuestas técnicas.” (El subrayado es agregado).

Al respecto, el Comité Especial deberá precisar que los sobres que conservará el Notario Público en su poder son aquellos que contienen las propuestas económicas.

Asimismo, el Comité Especial en párrafo aparte deberá precisar que en caso la propuesta técnica de un postor sea descalificada y éste manifieste su disconformidad, tal circunstancia deberá ser anotada en el acta y el Notario Público mantendrá la propuesta en su poder hasta que el momento en el que el postor formule observación.

3.9 Suscripción del contrato

En el literal b) del numeral 7.2 de las Bases, se deberá precisar que no se constituirá garantía de fiel cumplimiento ni por el monto diferencial de la propuesta, tratándose de contratos derivados de procesos de selección según relación de ítems cuando el monto del ítem no supere el monto establecido para convocar a una Adjudicación de Menor Cuantía, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6) del artículo 217º del Reglamento.

De otro lado, en el literal d) del numeral 7.2 de las Bases la Entidad requiere la entrega de “Legislación Consular (de ser el caso)”, sin efectuar mayor precisión al respecto, por lo que el Comité especial deberá precisar claramente en qué consiste dicho requerimiento.

3.10 Plazo de entrega

El Comité Especial deberá modificar la redacción del numeral 4.3 de las Bases, pues no resulta del todo claro cómo se computará el plazo de las entregas posteriores a la primera, a partir de la entrega anterior, a partir de la emisión de la orden de compra, etc.
3.11 Pago

El Comité Especial deberá establecer en la Cláusula Cuarta de la Proforma de Contrato los plazos máximos para otorgar la conformidad y efectuar el pago al proveedor, atendiendo a lo señalado en el artículo 238º del Reglamento.

3.12 Resolución del contrato

En el 9.3 de las Bases y en la Cláusula Décimo Novena de la Proforma de Contrato, se establecen las disposiciones respecto a la resolución del contrato debido al incumplimiento del contratista. Dichas disposiciones deberán ser corregidas por el Comité Especial, teniendo en consideración lo dispuesto por los artículos 225º y 226º del Reglamento.
3.13 Otras disposiciones
Las disposiciones de la Cláusula Vigésimo Segunda de la Proforma de Contrato no se condicen con el título de la misma, según el cual éstas debieran establecer la aplicación supletoria de las normas del Código Civil. Al respecto, se debe indicar que además de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, las normas del Código Civil también resultan aplicables a los contratos suscritos en virtud de una adquisición o contratación, de conformidad con el artículo 201º del Reglamento. Por tanto, el Comité Especial deberá corregir dichas a efectos de recoger lo dispuesto por el artículo 201º del Reglamento.
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. ACOGER la Observación Nº 2 formulada por el participante TRANS MEDICAL S.A.C. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 431-2007-ESSALUD-RAR, convocada para la “Adquisición de kit de recuperación sanguíneo, cobertores y sábanas con equipos en cesión de uso para el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins de la Red Asistencial Rebagliati”, correspondiendo al Comité Especial establecer en la cláusula pertinente de la Proforma de Contrato las disposiciones referidas a la cesión en uso de los equipos compatibles con los bienes a ser adquiridos.
4.2. NO ACOGER la Observación Nº 3 formulada por el participante TRANS MEDICAL S.A.C. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 431-2007-ESSALUD-RAR, convocada para la “Adquisición de kit de recuperación sanguíneo, cobertores y sábanas con equipos en cesión de uso para el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins de la Red Asistencial Rebagliati”, sin perjuicio de lo cual deberá implementarse lo dispuesto por este Consejo Superior al absolverlas.
4.3. 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.

4.4. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, el Comité Especial deberá implementarlo estrictamente aun cuando ello implique que dicho órgano acuerde bajo responsabilidad, la suspensión temporal del proceso y/o la prórroga de las etapas del mismo, en atención a la complejidad de las correcciones, adecuaciones o acreditaciones que sea 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. Cabe precisar que, 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, 02 de abril de 2008

MPC/.
� Pronunciamiento Nº 035-2008/DOP.








