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PRONUNCIAMIENTO Nº  148-2009/DTN

Entidad:

Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas
Referencia: 

Licitación Pública Nº 003-2009-INEN, convocada para la “Adquisición de medicamentos genéricos”
1.
ANTECEDENTES

Mediante Oficio Nº 003-CE/LP-003-2009-INEN, recibido con fecha 25.06.09, el Presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
 (OSCE) las dos (2) observaciones presentadas por la empresa LABORATORIOS AC FARMA S.A., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
2. OBSERVACIONES

2.1
Observante:
LABORATORIOS AC FARMA S.A.
Observación Nº 1
Contra la omisión de establecer en las Bases la bonificación del 20 % por bienes elaborados en territorio nacional 
El observante cuestiona que en las Bases no se haya previsto el otorgamiento de la bonificación del 20% a la sumatoria del puntaje técnico y económico, de acuerdo a lo establecido en la “Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional”, toda vez que considera que dicha norma se encontraría aún vigente ya que no habría sido dejada sin efecto por ninguna otra Ley, no sería incompatible con la nueva Ley de Contrataciones del Estado, ni su materia habría sido regulada por otra norma de idéntica jerarquía.
Precisa además que resultaría inaudito que una norma legal diseñada para estimular la producción interna del país la cual redundaría en la economía nacional, pretenda ser neutralizada simplemente por un oficio
 suscrito por un funcionario del MEF.

Pronunciamiento

Al respecto, cabe señalar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58º de la Ley, este Organismo Supervisor tiene la función de velar y promover el cumplimiento y difusión de la normativa de contratación pública, su Reglamento y normas complementarias, así como proponer estrategias destinadas al uso eficiente de los recursos públicos. 
Ahora bien, de acuerdo con lo establecido con el artículo 4º del Reglamento, las normas sobre contrataciones del Estado son de ámbito nacional, siendo competencia exclusiva del Ministerio de Economía y Finanzas el diseño de políticas sobre dicha materia y su regulación.
En tal sentido, es de conocimiento público que el Ministerio de Economía y Finanzas, en respuesta al Oficio Nº 100-009/SGE-DTN enviado por este Organismo Supervisor, remitió el Informe Nº 662-2009-EF/60.01, en el cual se indica que: 

“Del análisis de las normas indicadas
, observamos que la Ley Nº 27143 y modificatorias hacen alusión expresa al artículo 31º de la Ley Nº 26850, para el otorgamiento de la bonificación del 20 % adicional a la sumatoria de la calificación técnica y económica de las propuestas. Sin embargo, la Ley 
Nº 26850 ha sido derogada íntegramente en forma expresa por el Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado.  

En tal sentido, en aplicación del artículo 103º de la Constitución Política del Perú y el Decreto Legislativo Nº 1017, no es posible en los procesos de selección convocados a partir del 1º  de febrero de 2009 otorgar la citada bonificación dentro de la fase de la evaluación de las propuestas presentadas por los postores, por cuanto la obligación para realizar dicha acción carece de amparo legal.”
Por lo expuesto,  corresponde a este Organismo Supervisor NO ACOGER la Observación Nº 1. 
Observación Nº 2
Contra los controles de calidad 
El observante sostiene que los controles de calidad previstos en las Bases contravienen lo establecido por el Principio de Economía, por cuanto en mucho de los ítems no se justificaría realizar el desembolso tomando en cuenta los valores referenciales totales de éstos.
Así, precisa que instituciones como EsSalud obligan al contratista a solventar todos los costos del control de calidad siempre que éstos no excedan el 2% del monto total adjudicado por ítem y los resultados sean conformes, pues el costo de las muestras no conformes son asumidos por el contratista y no se consideran en el cómputo del 2%. 
En tal sentido, el observante solicita que el Comité Especial elabore un listado de productos sujetos a control de calidad obligatorios, en donde se considere únicamente los ítems cuyo valor total referencial supere los S/. 100 000.00 Nuevos Soles, considerando además un gasto máximo de 2% y, por otro lado, que para el caso de las inyectables dicho control se realice luego de internada la primera entrega, a fin de que todos los postores que cuenten con la capacidad logística puedan cumplir en el plazo de entrega de 07 días
.

Pronunciamiento

Al respecto, el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, evitando incluir requisitos innecesarios. Por tanto, se entiende que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad. 

En el presente caso, se advierte que en el numeral 8 “Control de Calidad” correspondiente al Capítulo III “Especificaciones Técnicas y Requerimientos Técnicos Mínimos” se establece que “todos los medicamentos cuyas cantidades superen las 1,000 unidades estarán sujetos al control de calidad previo a su primera entrega en el Almacén y se realizarán en cualquiera de los laboratorios acreditados que conforman la Red de Laboratorios Oficiales de Control de Calidad del Ministerio de Salud. (…) El pago a los laboratorios, por concepto de control de calidad será asumido por el proveedor.”
Ahora bien, el Comité Especial en el Informe Técnico remitido con motivo de la elevación de las observaciones a las Bases, señala que “el Control de Calidad de los medicamentos es de suma importancia para la Entidad, toda vez que como se indicara en el pliego de absolución de observaciones, ofrecen una mayor seguridad que el producto se encuentra en óptimas condiciones para poder ser utilizado en los pacientes y para la venta, acatando normas sobre la calidad del producto.(…) Con relación a que el proveedor debe asumir el costo de dichos Controles de Calidad, es importante resaltar que esto fue considerado durante la etapa de estudio de posibilidades que ofrece el mercado.”

Así, se advierte que a través de la Carta Circular Nº 045-2009-OL-OGA/INEN se le solicitó a los proveedores presentar sus cotizaciones respecto a los medicamentos que comercializan, considerando “los costos directos e indirectos, rotulados, utilidades tributos (IGV), seguros, transporte y otros conceptos como (control de calidad) que puedan incidir sobre el precio de los productos.
En esa medida, con relación al extremo de la observación referido a la modificación de los medicamentos sujetos a control de calidad y al gasto máximo a efectuarse por éste, considerando que es de competencia de la Entidad fijar las características y requisitos que deben ser cumplidos por los postores, y que el observante estaría planteando una modificación específica, corresponde a este Organismo Supervisor NO ACOGER dicho extremo de la Observación Nº 2. 
Sin perjuicio de lo expuesto, a fin de verificar que los costos de control de calidad, incluido las muestras para los análisis, se encuentran comprendidos en el valor referencial, deberá registrarse en el SEACE un informe en el que se dé cuenta de ello por cada ítem en el que corresponda realizar dichos controles, tomándose en cuenta para tal efecto lo indicado en el expediente de contratación.
Ahora bien, con relación al extremo de la observación referido a que en el caso de inyectables el control de calidad se realice luego de internada la primera entrega,  como se ha señalado precedentemente, considerando que es de competencia de la Entidad fijar las características y requisitos que deben ser cumplidos por los postores y que en el presente caso se advierte que a través del pliego de absolución de consultas el Comité Especial modificó
 el factor de evaluación denominado “plazo de entrega”, cuyo cumplimiento era de preocupación del observante, corresponde a este Organismo Supervisor NO ACOGER dicho extremo de la Observación Nº 2. 
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de contrataciones del Estado, conforme a lo señalado en el inciso a) del artículo 58° de la Ley, este Organismo Supervisor ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a dicha Ley y su Reglamento.
3.1.  Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 58° y 59º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del Pronunciamiento que  emita el OSCE. Por tanto, el Comité Especial deberá modificar las fechas de integración de Bases, de presentación de propuestas y de otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que debe mediar un lapso no menor de cinco (5) 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 24º del Reglamento.

Finalmente, cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 53° 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. Listado de bienes comunes

Según el artículo 91º del Reglamento, se debe convocar, bajo la modalidad de subasta inversa, la contratación de aquellos bienes que se encuentran comprendidos en el listado de bienes comunes, aprobado por OSCE y que se encuentra publicado en el SEACE.

De la revisión del listado de medicamentos descritos en el Capítulo III de las Bases, se advierte que la Entidad pretende adquirir, a través de los ítems 12, 21 y 30, medicamentos que aparentemente se encuentran incluidos en el Listado de Bienes Comunes a que se refiere el párrafo precedente y que, de acuerdo a Ley, tendrían que ser contratados a través de subasta inversa y no a través de un proceso de selección tradicional como la presente Licitación Pública.

Por tanto, con motivo de la integración de las Bases, la Entidad deberá registrar un informe en el que se sustente qué diferencia a los bienes que requeridos en el presente proceso de selección de aquellos incluidos en el Listado de Bienes Comunes, pues de no existir diferencia deberá proceder a excluir de la presente convocatoria a los referidos medicamentos a fin de que sean contratados a través de una subasta inversa. Consecuentemente, también deberá reformularse el valor referencial del presente proceso de selección.

3.3. Modalidad de ejecución contractual

En el numeral 1.8 de las Bases se ha especificado que la modalidad de ejecución contractual del presente proceso de selección es de “llave en mano”. 

De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 41º del Reglamento, a través de la modalidad de ejecución contractual de llave en mano, el postor debe, en el caso de contratación de bienes, ofertar, además de su entrega, su instalación y puesta en funcionamiento.   

En la medida que la naturaleza de la contratación objeto de la convocatoria no amerita ningún tipo de actividad relacionada con su instalación o su funcionamiento, deberá suprimirse el numeral 1.8 de las Bases.

3.4. Contenido de la propuesta técnica

3.4.1. 
En las Bases se ha precisado que … “el sobre Nº 1 contendrá, además de un índice de documentos, la siguiente información…”.

Sobre el particular, en la medida que el índice requerido dentro de la propuesta técnica no incide en la calidad de la propuesta, deberá precisarse en las Bases que su presentación es facultativa, por cuanto su omisión no será causal de descalificación. 

3.4.2. 
En la documentación de presentación facultativa, el Comité Especial deberá tomar en consideración que:

· 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 micro y pequeñas empresas (MYPES).

Sin embargo, tal criterio no es aplicado ni en las licitaciones públicas ni en los concursos públicos, como es el caso del presente proceso; en esa medida, deberá ser suprimida la presentación de la “Declaración jurada de ser pequeña empresa o microempresa”, dado que su presentación resulta innecesaria.

· Únicamente se ha establecido la presentación de los documentos para acreditar el factor de evaluación denominado “Experiencia del postor”, no habiéndose precisado así cuáles serán los documentos a presentarse a efectos de acreditar el cumplimiento de los demás factores de evaluación (“De la calidad del producto”, “Vigencia –vida útil– del medicamento – 1era. entrega”, “De la facilidad para su administración” y “Plazo de Entrega”). 

En tal sentido, con motivo de la integración de las Bases deberá cumplirse con precisar dicha información.
3.5. Propuesta económica

Al respecto, el Comité Especial deberá tomar en consideración que:

· Si bien se advierte que dentro de los documentos correspondientes a la propuesta económica se ha previsto la presentación de una Garantía de Seriedad de Oferta, la cual deberá corresponder al 1.5 % del valor referencial, y tener una vigencia no menor a dos meses computados a partir del día siguiente de la presentación de propuestas, con motivo de la integración de las Bases, deberá precisarse el monto correspondiente a dicha garantía en letras y números. 

· En atención a lo dispuesto por el artículo 68º del Reglamento, deberá precisarse que solo cabe la subsanación de la propuesta económica cuando se trate de defectos de foliación y de rúbrica de cada uno de los folios que la componen.
3.6.  Factores de evaluación 
3.6.1 Vigencia (vida útil) del medicamento
De la revisión del pliego de absolución de consultas se advierte que el Comité Especial modificó la vigencia mínima de los medicamentos comprendidos en los ítems Nº 8, Nº 14 y Nº 15, aceptando para la primera entrega una vigencia de 12 meses (a diferencia de los 18 meses previstos inicialmente en las Bases).
En tal sentido, considerando que la finalidad de los factores de evaluación es permitir elegir las propuestas más favorables, en función del mayor valor que éstos otorgarían en comparación con el requerimiento técnico mínimo que se habría requerido cumplir en las Bases, deberá reformularse el citado factor de evaluación, considerando rangos diferenciados para el caso de los ítems Nº 8, Nº 14 y Nº 15 que resulten ser más proporcionales con el requerimiento técnico mínimo previsto.
3.7. Absolución de consultas y observaciones

Al absolver las consultas y observaciones planteadas por los participantes del presente proceso de selección, el Comité Especial ha efectuado una serie de precisiones respecto de las especificaciones técnicas de los bienes a contratar
. En tal sentido, con ocasión de la integración de las Bases, deberá registrarse en el SEACE el documento que sustente que dichas modificaciones contaron con la autorización del área usuaria y además de que no afectan el valor referencial del presente proceso. 

3.8. Otras precisiones

Deberá suprimirse de los requisitos establecidos en el numeral 2.6 “Requisitos para la suscripción del contrato” la presentación de la “Carta fianza como garantía de seriedad de oferta de ser el caso”, toda vez que, de conformidad con lo establecido en el artículo 42º del Reglamento, dicha garantía debe ser presentada dentro de la propuesta económica, no así para la suscripción del contrato.
Asimismo, por la misma razón deberá corregirse la cláusula sétima de la proforma del contrato.

4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, se ha resuelto lo siguiente:

4.1. NO ACOGER las Observaciones Nº 1 y Nº 2 en todos sus extremos, formuladas por la empresa AC FARMA S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 003-2009-INEN, convocada para la “Adquisición de medicamentos genéricos”. Sin perjuicio de lo señalado, 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 58º 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  observaciones, de acuerdo con el numeral 2 del Anexo I del Reglamento.

4.5
Conforme al artículo 58º 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, 09 de julio de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

FRJ/.
� Según el Decreto Legislativo Nº 1017, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 04.06.08.





� Oficio Nº 616-2009-EF/13.01 de fecha 16.04.09  


� El artículo único de la Ley Nº 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional y modificatorias; el artículo 31º del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM; el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM; el Decreto Legislativo Nº 1017 que aprobó la Ley de Contrataciones del Estado; así como la Única Disposición Complementaria Derogatoria del citado Decreto Legislativo que deroga la Ley Nº 26850.


� Cabe precisar que, el plazo de entrega máximo previsto en las Bases es de “30 días contados después de suscribir el contrato y recibida la orden de compra”; sin embargo, en el factor de evaluación denominado “Plazo de Entrega” se ha previsto asignar el máximo puntaje (10 puntos) a aquellos proveedores que puedan ofertar una plazo de entrega de 1 a 7 días”.


� El Comité Especial consideró modificar los rangos previstos para la asignación de puntajes. Así, para el caso de inyectables ha considerado otorgar el máximo puntaje (10 puntos) al que ofrezca un plazo de entrega de 1 a 20 días (a diferencia de los 7 días anteriormente previstos).


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








