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 PRONUNCIAMIENTO N.° 127-2008/DOP

Entidad:

Ejército del Perú - FOSPEME
Referencia:

Adjudicación Directa Pública Nº 002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la “Adquisición de Medicinas” 
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 092-2008-CEP-FOSPEME, recibido el 21.03.08, subsanado con Oficio Nº 181-2008-CEP-FOSPEME, recibido el 28.03.08, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por las empresas FARMINDUSTRIA S.A. y LABORATORIOS AC FARMA S.A., así como el Informe Técnico en el que sustenta las razones para no acogerlas, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Cabe precisar que  las observaciones Nº 6 y 8 planteadas por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A. fueron acogidas por el Comité Especial, en tanto que la observación Nº 10 califica como una solicitud. Por ende, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto de las observaciones no acogidas, para lo cual se respetará el orden  propuesto por el observante.

2. OBSERVACIONES

A) Observante:
FARMINDUSTRIA S.A.
Observación Nº 1:

Respecto de la prueba de dureza
El observante cuestiona la obligatoriedad de practicar el ensayo de dureza dentro del Protocolo de Análisis, argumentando que éste no constituye una exigencia para la obtención del Registro Sanitario, el cual debe coincidir con el Protocolo del lote a ofertar.

Por su parte, el Comité  Especial, en el informe técnico remitido a este Consejo Superior, ha manifestado que  “Acogió parcialmente la observación siendo que dicho ensayo de dureza será exigido, siempre y cuando el protocolo de análisis del producto de cada empresa estipule”. 
Pronunciamiento:

Sobre el particular, conforme lo establece el artículo 12º de la Ley, sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad debe definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, los cuales deben cumplir con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales, de ser el caso.  
Al respecto, debe tenerse presente que el artículo 28º del Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos y Afines, aprobado por el Decreto Supremo Nº 010-97-SA, prescribe que “El protocolo de análisis del producto es un informe técnico emitido por el laboratorio de control de calidad del fabricante, suscrito por el o los profesionales responsables, en el que se señala los análisis realizados en todos sus componentes, los límites y los resultados obtenidos en dichos análisis, con arreglo a las exigencias contempladas en la farmacopea o metodología declarada por el interesado en su solicitud. Mediante el protocolo de análisis se garantiza la calidad del producto cuyo registro se solicita”; disposición que concordaría con lo señalado por el Comité Especial en el  informe técnico.
Por tanto, este Consejo Superior ha decidido NO ACOGER la observación.
Observación Nº 2:

Contra la forma de acreditar la experiencia del postor
El observante plantea que a efectos de no restringir la libre competencia, se elimine la limitación de documentos (10 documentos) para acreditar la experiencia, así como que se permita acreditar tal experiencia con medicamentos en general y no solo con medicamentos iguales o similares con el objeto de la convocatoria.

Pronunciamiento:

Toda vez que el Comité Especial acogió la observación en el sentido de aceptar que la experiencia se acredite con medicamentos en general, este Consejo Superior sólo se pronunciará respecto del extremo no acogido. 
Respecto del límite de documentos señalados en las Bases, debe tenerse en cuenta que el artículo 65º del Reglamento no restringe la acreditación de la experiencia a un número determinado de documentos, lo que ha sido recogido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado mediante Resolución Nº 180/2007.TC-SU. 
En ese sentido, este Consejo Superior ha decidido ACOGER la observación planteada en el extremo referido a cuestionar el número de documentos, por lo que deberá suprimirse la referencia al número máximo de documentos dispuestos en las Bases.
B)   Observante:


LABORATORIOS AC FARMA S.A.
Observación Nº 1                            Contra la omisión de consignar el cronograma de entrega 

El observante cuestiona la omisión de consignar en las Bases el cronograma de entregas, así como las cantidades a internar por cada producto, ello con la finalidad que los potenciales postores programen una oportuna y eficiente atención del requerimiento del usuario.

Por su parte, el Comité Especial, pese a que señaló que acogía la observación, no consignó el cronograma de entregas sino que se limitó a indicar que se efectuarían 6 entregas en el lapso de 12 meses, siendo que cada entrega se haría efectiva dentro de las setenta y dos horas de recepcionada la respectiva orden de compra.
Pronunciamiento  
Sobre el particular, se advierte que el presente proceso implica más de una entrega por parte del contratista; por lo que resulta necesario que el Comité Especial en coordinación con el área usuaria y de conformidad con el expediente de contratación, establezca en las Bases el cronograma de entregas a efectos de que los postores puedan formular adecuadamente sus propuestas. 
Por tanto, este Consejo Superior decide ACOGER la observación, por lo que el Comité Especial, con ocasión de la integración de Bases, deberá incluir en las Bases el cronograma de entregas con fechas y cantidades referenciales por c/u de ellos.

Observaciones Nº 2, 3, 4 y 5:

Contra el factor “Material de envase inmediato”
En las observaciones Nº 2 y 5, el observante manifiesta que de acuerdo a las Bases estandarizadas los únicos factores de elevación que se puede considerar en la adquisición de bienes son los contemplados en el artículo 65º del Reglamento. Bajo esa premisa, aduce que el factor “material de envase inmediato”  y la acreditación de la experiencia del postor con constancias y certificados, no se condicen con el citado artículo.
En la observación Nº 4 cuestiona los parámetros de calificación del factor “Material del envase inmediato” señalando que resulta imposible diferenciar, en forma visual o táctil, los materiales “PVC + PE + PVCD”; “PVC/PVDC”; “PVC/ACLAR” y sólo “PVC”. Argumenta a su vez que dichos materiales sólo son posibles de ser diferenciados si se utilizan métodos físico-químicos específicos, por lo que el Comité Especial otorgará el puntaje correspondiente basado sólo en la declaración de postor. En este sentido, sostiene que deberían considerarse sólo aquellos envases de fácil identificación por medios visuales, como son “BLISTER Aluminio – Aluminio”, “BLISTER Aluminio + PVC + PE + PVDC” y  “FOLIO Aluminio Polietileno”.

En la Observación Nº 3 cuestiona la calificación asignada a los envases inmediatos Folio Alupol y ALUMINIO + PVC a los cuales se pretende otorgar 24 y 16 puntos respectivamente, desconociendo que tanto el Folio Alupol, el ALUMINIO + PVC como el Aluminio – Aluminio, garantizan de igual forma la hermeticidad del envase inmediato, protegiendo el medicamento de los factores que pueden alterar su estabilidad. 

Asimismo, sostiene que DIGEMID autoriza la comercialización de medicamentos en diferentes envases primarios, los mismos que han sido previamente evaluados para el Registro Sanitario del producto. En este sentido, el observante afirma que no existiría una razón técnica para otorgar puntajes distintos para cada tipo de envase.

De otro lado, el observante destaca que para efectos de una adecuada dispensación, el envase primario ALUMINIO + PVC permite visualizar el color, tamaño y forma del fármaco dispensados, manteniendo hermeticidad, a diferencia del blister Aluminio – Aluminio (al cual se le ha otorgado el mayor puntaje) que, de ninguna manera permite visualizar el fármaco dispensado, lo cual constituye una enorme desventaja para la dispensación del medicamento.

Por último, afirma que la lista de los materiales de envase no muestra la descripción correcta, debiendo ser de la siguiente forma:

a) BLISTER Aluminio – Aluminio

b) FOLIO Aluminio Polietileno

c) BLISTER Aluminio + PVC + PE + PVDC

d) BLISTER Aluminio + PVC/PVDC

e) BLISTER Aluminio + PVCACLAR

f) BLISTER Aluminio + PVC

Debe tenerse presente que esta propuesta fue acogida por el Comité Especial.
Pronunciamiento:
De conformidad con lo establecido en el artículo 31º de la Ley, la metodología de evaluación y calificación de las propuestas debe permitir la selección de la oferta más conveniente para la Entidad. Para tal efecto, el Reglamento,  en su artículo 64º, le ha atribuido al Comité Especial la facultad de establecer los factores de evaluación para la calificación de las propuestas de los postores, siendo que dichos factores deben ser objetivos, racionales, razonables, proporcionales y congruentes con el objeto de la convocatoria.

En el presente caso, el observante cuestiona el factor “Material del envase inmediato” por los siguientes argumentos: Primero, el factor no reúne las condiciones previstas en el artículo 65º del Reglamento; segundo,  no se ha fijado los mecanismos idóneos para verificar las características de cada material, sino que se estaría otorgando el puntaje por la mera declaración del proveedor; y, tercero, el puntaje asignado a los envases inmediatos Folio Alupol y ALUMINIO + PVC  24 y 16 puntos, respectivamente carece de sustento técnico.
Respecto del primer argumento, debe tenerse presente que el artículo 65º del Reglamento permite determinar factores de evaluación distintos a los previstos en el mismo dispositivo, por lo que calificar el tipo de envase  no constituye per se contravención a la normativa.
Por tanto, este Consejo Superior decide NO ACOGER las observaciones Nº 2 y 5. Sin perjuicio de ello, toda vez que los factores de evaluación deben obedecer a los criterios establecidos en el artículo 64º del Reglamento, el Comité Especial, con ocasión de la integración de Bases, deberá dar a conocer a través del SEACE cuál es el material mínimo del envase inmediato que deberán presentar los productos, a fin de que la propuesta sea admitida de conformidad con el artículo 63º del Reglamento; ello resulta necesario a efectos de verificar la razonabilidad y coherencia del presente factor. Cabe indicar que dicha precisión deberá provenir de la dependencia usuaria y haber sido definida con anterioridad a la fecha de la convocatoria.
En relación al segundo argumento, debe tenerse presente que si bien es competencia del Comité Especial determinar las características que serán materia de evaluación, por el principio de transparencia y a efectos de propiciar la mayor participación, la metodología de evaluación, la forma de acreditación y el puntaje respectivo debe estar claramente definido. En el presente caso, no sólo se ha omitido consignar el procedimiento de evaluación de muestras para verificar las características del envase, sino que, pese a la observación planteada por la recurrente, el Comité Especial no ha indicado en el pliego de absolución de consultas y observaciones ni en el informe técnico el procedimiento de evaluación.

De otro lado, cabe precisar que si las condiciones exigidas por la Entidad no pueden ser verificadas, el factor en tanto no contribuiría a seleccionar la mejor oferta.

Por las consideraciones expuestas, este Consejo Superior decide ACOGER la observación Nº 4, por lo que  deberá indicarse los mecanismos o procedimientos que se emplearán para verificar las condiciones que debe cumplir cada tipo de envase materia de calificación.

Respecto al tercer argumento, esto es, los puntajes asignados a los envases inmediatos Folio Alupol y ALUMINIO + PVC, el Comité Especial señala que “no acoge la observación en razón que los medicamentos se distribuyen a nivel nacional a todas las guarniciones acantonadas en la Costa, Sierra y Selva, empleando diversos medios de transporte (terrestres, aéreos y lacustres), y  por eso es de vital importancia asegurar que el medicamento llegue a su destino en óptimas condiciones.”
Asimismo, precisó los criterios técnicos que el referido órgano empleó para la asignación de puntajes, tales como: humedad, luminosidad, hermeticidad y presión.
Sobre el particular, tal como se ha indicado en párrafos precedentes, constituye facultad del Comité Especial, bajo su exclusiva responsabilidad, definir el factor de evaluación incluyendo los puntajes de calificación, los que deben ser concordantes con los criterios establecidos en el artículo 64º del Reglamento.
Por tanto, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación Nº 3.  
Observación Nº 7:

Contra el factor “Características del envase inmediato”
El observante cuestiona el factor de evaluación denominado “Características del envase inmediato” en lo referido al troquelado por unidad mínima de dispensación. Señala que debería indicarse que únicamente se asignará el puntaje al envase inmediato que presente un troquelado efectivo que facilite el corte manual, sin necesidad del uso de tijera u otra herramienta, y que por lo tanto, se  deberían desestimar los envases con troquelado de tipo artesanal por dificultar el desglosamiento manual de cada unidosis, lo cual pone en riesgo la hermeticidad del envase.
Pronunciamiento:

El presente factor contempla la siguiente metodología:
	Características Del Envase Inmediato
	24

	 
	Un Rotulado Por Cada Unidad Mínima De Dispensación
	12
	 

	 
	Envase Inmediato Troquelado Por Cada Unidad Mínima De Dispensación
	12
	 


Sobre el particular, del cuestionamiento del observante se advierte que su pretensión es que se la Entidad tenga certeza de que las condiciones exigidas en las Bases para la selección de la mejor oferta, sean cumplidas efectivamente, lo que resulta razonable pues según las definiciones consignadas por la Entidad en la Nota del capítulo V de las Bases, el troquelado tiene que contar con “líneas discontinuas que facilitan la división del envase inmediato y permitan la dispensación del producto por unidad mínima de dosificación, sin alterar la hermeticidad del producto”. Bajo ese razonamiento, si el tipo de troquelado no cumple su finalidad (fácil división de las unidosis sin perjudicar su hermeticidad) el Comité Especial no debería otorgar puntaje alguno.
Por tanto, este Consejo Superior decide ACOGER la observación planteada, por lo que con ocasión de la integración de Bases, el Comité Especial deberá indicar en el factor  que el troquelado debe contar con líneas discontinuas que faciliten la división del envase inmediato, tal como se indica en el capítulo V de las Bases. 

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 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. 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 publique 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. Límites del 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, debiendo para ello consignar dos (2) decimales. Así, en caso que la determinación de los porcentajes mínimos y máximos resulte con más de dos (2) decimales, estos deberán ser redondeados, en el caso del límite mínimo hacia el segundo decimal inmediato superior, y en el caso del límite máximo sólo hasta el segundo decimal, sin efectuar redondeo alguno. 

En este sentido, el Comité Especial deberá corregir el límite máximo consignado para los ítems 4 y 5 así como los límites del valor referencial total, de acuerdo con el siguiente detalle:

	
	Límite
	Dice
	Debe decir

	Ítem N.º 04


	Máximo (110%)
	7,233.47  (Siete mil doscientos treinta y tres con 47/100 Nuevos Soles)
	7,233.46 (Siete mil doscientos treinta y tres con 46/100 Nuevos Soles)

	Ítem N.º 05


	Máximo (110%)
	16,441.77 (Dieciséis mil cuatrocientos cuarenta y uno con 77/100 Nuevos Soles)
	16,641.76 (Dieciséis mil cuatrocientos cuarenta y uno con 76/100 Nuevos Soles)

	Valor Referencial 
	Mínimo 

(70%)
	251,963.43 (Doscientos cincuenta y un mil novecientos sesenta y tres con 43/100 Nuevos Soles) 
	251,963.44 (Doscientos cincuenta y un mil novecientos sesenta y tres con 44/100 Nuevos Soles)

	Valor Referencial
	Máximo (110%)
	395,942.54 (Trescientos noventa y cinco mil novecientos cuarenta y dos con 54/100 Nuevos Soles)
	395,942.53 (Trescientos noventa y cinco mil novecientos cuarenta y dos con 53/100 Nuevos Soles)


3.3. Pacto de Integridad

Mediante Resolución de Contraloría N.º 123-2000-CG, relacionada con las normas técnicas de control interno para el Sector Público, se dispuso la obligatoriedad de presentar en los procesos de selección un Pacto de Integridad o Compromiso de No Soborno, el cual implicaba que tanto los miembros del Comité Especial como los postores se comprometan a cumplir una serie de obligaciones que tenían por finalidad velar por la moralidad y transparencia del proceso.

No obstante, 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.

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.
3.4  Contenido de la propuesta técnica 

Deberá incluirse en el contenido de la propuesta técnica la documentación que debe presentarse para acreditar los factores de evaluación, la misma que será de presentación facultativa.

3.5 Plazo de entrega 

Al respecto, se advierte que las Bases no han definido un plazo máximo de entrega. Sobre el particular, en la medida que no contar con un plazo máximo de entrega podría resultar perjudicial para los objetivos perseguidos con la presente adquisición, debe revisarse este aspecto en coordinación con la dependencia usuaria, y en concordancia con el expediente de contratación.

De otro lado, tomando en cuenta que los postores deben ofertar un plazo de entrega de acuerdo al Anexo 6, corresponde que se precise a partir de qué momento se contabilizará el plazo, es decir, si será  a partir de la suscripción del contrato o de la emisión de las respectivas órdenes de compra.

3.6  Garantías
Siendo que  el presente proceso de selección tiene por objeto el suministro periódico de bienes, corresponde señalar tanto en las Bases como en la proforma del contrato, que las micro y pequeñas empresas (MYPES) puedan optar, como alternativa a la obligación de presentar la garantía de fiel cumplimiento, por autorizar a la Entidad para que proceda a la retención del diez por ciento (10%) del monto total del contrato, conforme lo señala el segundo párrafo del artículo 213º del Reglamento.
4. CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1. NO ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa  FARMAINDUSTRIAS S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol. 
4.2. ACOGER la Observación Nº 2 formulada por la empresa  FARMAINDUSTRIAS S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol, en el extremo referido a suprimir la limitación al número de documentos; y no pronunciarse sobre lo demás que contiene.
4.3. ACOGER la Observación Nº 1 formulada por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol, por lo que  deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior
4.4. NO ACOGER las Observaciones Nº 2, 3 y 5 formuladas por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol. Sin perjuicio de lo expuesto, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.

4.5. ACOGER la Observación Nº 4 formulada por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol, por lo que  deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior

4.6. ACOGER la Observación Nº 7 formulada por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 0002-2008-EP/FOSPEME, convocada para la adquisición de medicinas - Betametasona, Cilazapril, Clonixinato De Lisina, Enalapril, Miconazol + Tinidazol, Orfenadrina, Sertralina, Tramadol,  por lo que  deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.
4.7. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, 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 se a necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento.
4.8. 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.
4.9. 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, 11 de abril de 2008

AMV/.

