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PRONUNCIAMIENTO N.º 360-2008/DOP

Entidad:

Seguro Social de Salud (EsSalud)
Referencia:

Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 009-CE-LP 0899L00091, recibida el 18.09.2008, el 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 1) FERCO MEDICAL S.AC. 2) GLOBAL SUPPLY S.A.C., 3) MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C., y 4) DENTI-LAB DEL PERÚ S.R.LTDA., 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.

Resulta importante resaltar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les hayan dado los participantes, este Consejo Superior se pronunciará únicamente respecto de: a) Las observaciones presentadas por los solicitantes que no hayan sido  acogidas o hayan sido acogidas parcialmente; b) Las respuestas a las observaciones de los solicitantes que, pese a ser acogidas, son consideradas por estos contrarias a la normativa; o, c) El acogimiento de las observaciones formuladas por un participante distinto a los solicitantes, cuando alguno de estos últimos haya manifestado que considera tal acogimiento contrario a la normativa.

En relación con lo anterior, de los antecedentes del proceso se aprecia que las Observaciones Nº 2 y Nº 9 del pliego de absolución de observaciones formuladas por las empresas FERCO MEDICAL S.A.C. y MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C., respectivamente, fueron acogidas por el Comité Especial, aun cuando dicho cuerpo colegiado manifieste lo contrario al absolverlas; por otra parte, se aprecia que la Observación Nº 4 del pliego de absolución de observaciones, formulada por la misma empresa, en estricto, constituye una consulta. Por tanto, en atención a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, este Consejo Superior no se pronunciará respecto de ellas, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen respecto al contenido de las Bases de conformidad con el literal a) del artículo 59º de la Ley.
2. OBSERVACIONES

2.1 Observante:


FERCO MEDICAL S.A.C.
Observación Nº 3:
Contra la inclusión de la certificación ISO como parte de los requerimientos técnicos mínimos del Ítem Nº 49 
El participante cuestiona que, en el caso del Ítem Nº 49, resulte obligatoria la presentación del certificado ISO 9001:2000, pues, considera que, de acuerdo con el artículo 31º del Reglamento, son de obligatorio cumplimiento, únicamente, los reglamentos técnicos, normas metrológicas y/o sanitarias nacionales aprobadas por la autoridad competente. 
En atención a lo anterior, solicita que se suprima la obligación de presentar, con carácter obligatorio,  la “certificación ISO para producto terminado”, requerida en el Ítem Nº 49.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12° de la Ley, concordado con el artículo 28º del Reglamento, la Entidad debe determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos, así como cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere.

Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 31º del Reglamento, únicamente resulta obligatorio el cumplimiento de los reglamentos técnicos, las normas metrológicas y/o sanitarias nacionales aprobadas por las autoridades competentes. Asimismo serán obligatorios los requisitos técnicos establecidos en Reglamentos sectoriales dentro del ámbito de su aplicación.

Ahora, aun cuando la Certificación ISO, patrocinada por la Organización Internacional para la Estandarización, acredita la aplicación de una serie de estándares relacionados con los sistemas de calidad que deben establecer las compañías de fabricación y servicios, tal norma no ha sido considerada obligatoria por la legislación nacional, sino que constituye una norma de carácter voluntario a la que recurren las empresas que desean estandarizar sus procesos internos.  
En atención a lo manifestado, este Consejo Superior ha decido ACOGER la observación formulada, por lo que se deberá suprimir de los requerimientos técnicos mínimos referidos al Ítem Nº 49 la exigencia de presentar la certificación ISO solicitada.
2.2 Observante:


GLOBAL SUPPLY S.A.C.
Observación Nº 5:
Contra el valor referencial de los ítems Nº 40, 57, 58, 59, 60 y 61
El observante sostiene que el valor referencial considerado para los ítems Nº 40, 57, 58, 59, 60 y 61 no refleja el precio del mercado.
Al respecto, manifiesta que de la revisión del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) puede apreciarse que, en los últimos meses, los bienes correspondientes al ítem N.º 40 han sido adquiridos por las entidades de salud a un precio promedio de S/. 28,00; mientras que, en el caso de los ítems N.º 57, 58, 59, 60 y 61, el precio fluctúa entre S/. 2,40 y S/. 3,10.

En esa medida, solicita que, en el caso del ítem Nº 40, el valor referencial se establezca en S/. 24,00, y, en el caso de los ítems 57, 58, 59, 60 y 61, el valor referencial se eleve hasta S/. 2,90.
Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con los artículos 29º y 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.

Ahora bien, en el presente caso, la Entidad manifiesta que el valor referencial ha sido determinado mediante la realización de un estudio de mercado que consideró la totalidad de los costos que inciden en el precio final de los bienes requeridos, el que arroja valores distintos a los propuestos por el observante. Por tanto, en la medida que es responsabilidad de la Entidad determinar el valor referencial, corresponde NO ACOGER la observación.

No obstante lo anterior, resulta importante resaltar que, de acuerdo con el artículo 32º del Reglamento, el Valor Referencial debe reflejar el precio que el mercado pretende obtener por aquello que es requerido por la entidad. Para ello, al calcularlo, la entidad deberá incluir en él los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre su valor final.

Por tanto, aun cuando la normativa no establezca una metodología que deba ser observada por todas las entidades para el cálculo del valor referencial, de la disposición glosada en el párrafo precedente se desprende que, cualquiera sea la metodología elegida por la entidad, aquella le debe permitir obtener un importe que refleje el precio del mercado al momento de la convocatoria.

En el presente caso, de la revisión del estudio de mercado remitido por la entidad y lo manifestado por esta al absolver diversas consultas u observaciones, se aprecia que, para la totalidad de los ítems, el valor referencial ha sido calculado de acuerdo con la siguiente metodología: i) tomar el precio más bajo o el único precio obtenido mediante las cotizaciones solicitadas; ii) contrastar dicho precio con el precio más bajo pagado por la entidad, por tal bien en los últimos seis meses (precio histórico); y, iii) aplicar un factor de relación que permita “ajustar” el menor o único precio obtenido mediante cotizaciones, al precio histórico.
Ahora bien, del estudio de mercado remitido, se aprecia que sea cual sea el menor precio obtenido mediante cotizaciones, dicho precio es dividido entre un factor de relación que tiene como único objeto adecuar al precio histórico, el precio obtenido mediante cotizaciones.

Asimismo, se aprecia que el factor de relación aplicable en cada ítem no es un valor obtenido como resultado de una metodología homogénea que permita, a partir de la interacción de determinadas variables, relacionar los valores obtenidos mediante cotizaciones y los valores históricos con los que cuenta la entidad; sino que habría sido calculado dividiendo el valor obtenido mediante cotizaciones entre el valor histórico, es decir arbitrariamente. 
De lo anterior se desprende que la metodología elegida para calcular el valor referencial, se reduce a verificar cual es el precio más bajo pagado por la entidad, por cada bien, en los últimos seis meses.

Ahora bien, aun cuando el precio histórico es un dato que podría resultar relevante para calcular el valor referencial (aunque no siempre el más idóneo), para emplear dicho dato como único dato válido para el cálculo del valor referencial, debería verificarse, por lo menos, que la totalidad de las condiciones presentes en la compra que se pretende utilizar como referencia se encuentren presentes en la nueva compra (mismas características de los bienes, cantidades similares, similares plazos, similar forma de entrega y pago, etc.), además de considerar las posibles variaciones del mercado por razones distintas a las condiciones requeridas por la entidad (impuestos, inflación, etc.), puesto que de no verificarse tal similitud, no podría afirmarse que el resultado obtenido refleje el precio del mercado al momento de la nueva convocatoria; máxime si, como en el presente caso, tanto los precios obtenidos mediante cotizaciones como la información recogida del SEACE contemplan precios diferentes y mayores a los del precio histórico.
Como consecuencia de lo anterior, corresponde a la Entidad publicar en el SEACE el sustento de la metodología seguida para concluir que el precio histórico que fue la base del valor referencial de todos los ítems del presente proceso de selección reflejaba el precio del mercado al momento de la convocatoria, puesto que en caso de no existir correlación entre el valor referencial y el precio del mercado se habría incurrido en un vicio que acarreará la nulidad del proceso.
2.3 Observante:


MULTIMEDICAL SUPPLIES S.A.C.
Observación Nº 6:
Contra la falta  de precisión relacionada con el periodo de tiempo previsto para acreditar la experiencia
El observante cuestiona que las Bases no resulten precisas respecto del extremo referido a la forma como se evaluarán aquellos contratos de ejecución periódica que, habiéndose suscrito hace más de veinticuatro (24) meses, se han ejecutado dentro de dicho periodo de tiempo.

Al respecto, sostiene que, tal como sucede con los contratos de ejecución periódica no concluidos, en los que se válida la experiencia obtenida por la parte efectivamente ejecutada dentro del periodo evaluable; en los contratos de ejecución periódica suscritos más allá del plazo fijado en las Bases, debe validarse, también, la experiencia obtenida  dentro del periodo a evaluar. 

Así, solicita que, en el presente caso, en el que las Bases han previsto que la experiencia válida para acreditar la experiencia será aquella obtenida en los últimos veinticuatro (24) meses, se precise que, cuando se haya suscrito un contrato de ejecución periódica hace, por ejemplo, treinta meses, y parte de este se haya ejecutado dentro de los veinticuatro (24) meses previstos en las Bases, se considere, a efecto de calcular la experiencia del postor, la parte del contrato que se ejecutó dentro de los veinticuatro meses previstos en las Bases.

Adicionalmente, solicita que, tanto en los contratos en ejecución como en los contratos que, habiéndose firmado fuera del periodo evaluable, se hayan ejecutado dentro de dicho periodo, la experiencia a validarse se acredite mediante la presentación del contrato acompañado de la conformidad, factura(s) o declaración jurada que sustente los montos ejecutados dentro del periodo evaluable.

Pronunciamiento
De acuerdo con lo manifestado por este Consejo Superior en múltiples oportunidades, la experiencia debe entenderse como la destreza obtenida por la práctica reiterada de una actividad en determinado periodo. Partiendo de dicha definición, debemos concluir que para obtener experiencia, la actividad que la genera debe ser totalmente ejecutada por quien pretende obtenerla.
Resulta importante señalar que, contrariamente a lo que ocurre en los contratos de ejecución única, en los que la total ejecución de la actividad que genera la experiencia coincide con la recepción a conformidad de la prestación requerida; en los contratos de ejecución periódica, conformados por prestaciones idénticas que se repiten cada cierto tiempo y  durante un plazo pactado previamente, al final de cada prestación periódica, quien la ejecuta habrá obtenido experiencia, ya que la totalidad de la actividad que la genera (que es aquella que se repetirá luego de trascurrido el periodo correspondiente) ha sido ejecutada totalmente. 
De lo anterior podemos concluir que cada una de las prestaciones periódicas que conforman un contrato le permite a quien las ejecuta obtener experiencia

En el presente caso, las Bases han previsto que la experiencia que será tomada en cuenta al evaluar las propuestas será aquella obtenida en los últimos veinticuatro (24) meses, contados a partir de la fecha de presentación de propuestas. Ahora bien, si de acuerdo con lo manifestado en párrafos precedentes, cada una de las ejecuciones periódicas que conforman un contrato le permiten a quien las ejecuta obtener experiencia, debemos concluir que, independientemente de la fecha de la suscripción del contrato, debe validarse la experiencia obtenida por la ejecución de todas las prestaciones periódicas ejecutadas dentro de los veinticuatro meses anteriores a la fecha de presentación de propuestas.
En consecuencia este Consejo Superior decide ACOGER el extremo de la observación que solicita que se precise en las Bases que, en los casos de los contratos de ejecución periódica suscritos fuera del periodo evaluable contemplado en las Bases, se considerará la experiencia obtenida por la parte del contrato ejecutada dentro de dicho periodo.     
Respecto al extremo de la observación que solicita que, tanto en los contratos en ejecución como en los contratos que, habiéndose firmado fuera del periodo evaluable, se hayan ejecutado dentro de dicho periodo, la experiencia a validarse se acredite mediante la presentación del contrato acompañado de la conformidad, factura(s) o declaración jurada que sustente los montos ejecutados dentro del periodo evaluable; debemos señalar la normativa a dispuesto que la experiencia sea acreditada mediante la presentación de comprobantes de pago cancelados o mediante la presentación del contrato con la respectiva conformidad de recepción de la prestación, sin que se haya considerado, para tal efecto, la presentación de declaraciones juradas. Dentro de dicho contexto, corresponde NO ACOGER este extremo de la observación.
Observación Nº 7:
Contra la omisión de incorporar en las Bases formulas de reajuste de precios

El observante cuestiona que las Bases dispongan que “durante la vigencia del contrato, los precios se mantendrán fijos y no estarán sujetos a reajuste alguno”, pues considera que dicha disposición no responde a la coyuntura actual en la que la inflación hace necesario el reajuste de precios. .

Considerando lo expuesto, solicita que se “reconsidere” lo dispuesto y se incorpore en las Bases la posibilidad de reajustar los precios.

Pronunciamiento

De acuerdo con el artículo 55º del Reglamento, “en los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán considerar fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista, conforme a la variación del Índice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática - INEI, correspondiente al mes de pago”.

Como puede apreciarse de lo anterior, si bien la normativa ha previsto la posibilidad de que determinados contratos incorporen formulas de reajuste de precios, la inclusión de estas no resulta obligatoria, correspondiendo a la entidad, en consideración de la fluctuación de los precios en el mercado y buscando asegurar una ejecución contractual eficiente y oportuna,  evaluar la pertinencia de incluirlas.

Dentro de dicho contexto, corresponde NO ACOGER la observación. 

Observación Nº 8:
Contra la vigencia de los bienes correspondientes a los Ítems Nº 27, 28 y 50

El observante cuestiona que se requiera que la totalidad de los productos que tienen fecha de expiración deban tener una vigencia mínima de dieciocho (18) meses al momento de la entrega.

Al respecto, sostiene que los productos correspondientes a los Ítems Nº 27, 28 y 50, que contienen un gel electro conductor, tienen una vida útil máxima de veinticuatro (24) meses, puesto que las propiedades electro conductoras del gel se perderían paulatinamente luego de los veinticuatro (24) meses originando deficiencias en los registros. 
En tal sentido solicita que, considerando i) los tiempos de travesía, ii) los sobrecostos de importar pequeños lotes a fin de cumplir con la vigencia de dieciocho (18)  meses al momento de la entrega, y, iii) que se trata de  productos de consumo mensual; para los productos de los ítems citados, el tiempo de vigencia al momento de la entrega sea de doce (12) meses, “así, en la última entrega, el producto tendrá una vigencia de 12 meses, tiempo más que suficiente para que la entidad consuma el Producto”.

Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 12° de la Ley, concordado con el artículo 28º del Reglamento, es facultad exclusiva de la entidad determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos, así como cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias nacionales si las hubiere. Dentro de dicho contexto, considerando que aquello que cuestiona el observante es un requerimiento técnico mínimo, corresponde NO ACOGER la observación.
Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente resaltar que, contrariamente a lo dispuesto por la normativa, ni en el pliego de absolución de observaciones ni a través del informe técnico remitido, la entidad sustenta los motivos por los que la característica cuestionada resulta necesaria para la adecuada satisfacción de sus necesidades, ni desvirtúa los argumentos, a primera impresión razonables, formulados por el observante.

Por tanto, considerando que, pese a que su definición es responsabilidad exclusiva de la entidad, las especificaciones técnicas de los bienes a adquirir deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de aquellos, y que, ante la observación formulada, la entidad no sustenta la incidencia de la especificación técnica (18 meses de vigencia mínima) en la satisfacción de sus necesidades, con motivo de la integración de Bases deberá publicarse en el SEACE el sustento de la especificación técnica cuestionada, caso contrario deberá reducirse razonablemente la vigencia requerida.
Observación Nº 10:
Contra el costo de las pruebas de control de calidad
El observante cuestiona que las Bases establezcan que “el contratista se obliga a solventar todos los costos de control de calidad que realice EsSalud (incluido el costo de las muestras tomadas de sus almacenes)”.
Al respecto, el observante manifiesta que en el presente caso se ha obviado establecer un porcentaje o tope máximo para el costo que deberá asumir el contratista como consecuencia de los controles de calidad del producto que realice la entidad, a diferencia de anteriores procesos en los que se precisaba cuál sería el porcentaje máximo del monto adjudicado que debería asumir el postor por tal concepto; omisión que, de acuerdo con el observante, evita formular una propuesta económica adecuada e, inclusive, podría desnaturalizar la contratación (ya que al no existir limitación alguna podrían solicitarse pruebas por montos equivalentes a la totalidad del monto adjudicado, por ejemplo).

Como consecuencia de lo manifestado, el observante solicita que se precise cuáles serán los costos de control de calidad que deba asumir el contratista expresados como un porcentaje máximo en el monto adjudicado.
Pronunciamiento
De acuerdo con los artículos 12º de la Ley y 28º del Reglamento, es responsabilidad exclusiva de la Entidad, previo estudio o indagación de mercado, y sobre la base del requerimiento del área usuaria, definir tanto las cantidades como las características de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que, de acuerdo con el artículo 32º del Reglamento, el Valor Referencial debe reflejar el precio del mercado. Para ello, al calcularlo, la entidad deberá considerar los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre su valor final.
Lo anterior resulta congruente en la medida que los postores elaboran sus propuestas a partir del conocimiento integral del requerimiento de la entidad, puesto que el precio de los bienes que ofrecerá dependerá no solo de sus características sino también de las demás condiciones relacionadas con la prestación (plazo de entrega, lugar de entrega, garantías, costos de las pruebas, impuestos aplicables, etc.).

Es el caso que, en el presente proceso, la entidad se limita a señalar que durante la ejecución del contrato realizará pruebas de control de calidad inopinadas antes de cualquiera de las entregas programadas o ante reclamos formulados por los usuarios finales de los bienes. Como puede apreciarse, dada la poca precisión de las Bases,  el número de dichas pruebas no puede determinarse, y, por tanto, su costo tampoco calcularse al momento de la elaboración de las propuestas.
No obstante la poca precisión resaltada, debemos presumir que, en atención a lo prescrito por el artículo 32º del Reglamento, la entidad incluyó en el valor referencial de los bienes a adquirir el costo total de las pruebas de control de calidad que requerirá durante la ejecución del contrato (lo contrario podría constituir un vicio que acarree la nulidad del proceso). 

Ahora bien, en la medida que el costo de las pruebas de control de calidad contemplado por la entidad pudo haberse calculado por esta en función de i) un porcentaje del monto total a adjudicarse, ii) un monto fijo de dinero o iii) del número de pruebas a realizarse, resultando cualquiera de tales supuestos válidos, corresponde NO ACOGER la observación, en la medida que esta solicita que se fije un porcentaje del monto adjudicado como límite del costo de las pruebas de control de calidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en concordancia con el estudio de mercado realizado, deberá precisarse en las Bases el número máximo de pruebas, el monto o el porcentaje del monto adjudicado que deberán considerar los postores para las pruebas de control de calidad que realice la entidad.
Ahora bien, en caso que el costo de las pruebas de control de calidad a realizarse no haya sido contemplado al momento de calcular el valor referencial, deberá precisarse en las Bases que dicho costo será asumido por la entidad, o, eventualmente, deberá declararse la nulidad del proceso a fin de incluir los costos en cuestión en el valor referencial de los bienes a adquirir.
2.4 Observante:


DENTI-LAB DEL PERÚ S.R.LTDA.

Observación Nº 14:
Contra la forma de otorgar la buena pro

El observante sostiene que, contrariamente a lo señalado en la norma de muestreo por atributos ISO2859-1 (que es la norma internacional utilizada para aceptar o rechazar una  muestra de productos fabricados en serie), las Bases han considerado como límite de aceptabilidad “cero (0) unidades no conformes”, lo cual no resultaría razonable si se considera que “cuando existen lotes de fabricación de millones de unidades […] es imposible aceptar que se deba rechazar el lote por encontrarse una unidad no conforme”. En esa medida, solicita que se suprima la disposición cuestionada.

Pronunciamiento
El numeral 4.28 de las Bases señala que “en el caso de las características consideradas como atributos (cualidades), los criterios de aceptabilidad, será de cero (0) unidades no conformes de la muestra utilizada en la evaluación, salvo se indique lo contrario en las Especificaciones Técnicas de EsSalud”.

Conforme es de verse, para el caso de los controles de calidad, y en el caso de ciertas características consideradas como “atributos (cualidades)”, no se permitirá resultados no conformes, ya que según se observa de las Bases, en estos casos el resultado debe ser “cero (0) unidades no conformes”.

Al respecto, dado que conforme al artículo 12º de la Ley,  constituye una prerrogativa de la Entidad la definición de las características técnicas, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación. No obstante lo expuesto, ni en el pliego de absolución de consultas y observaciones ni en el informe técnico se ha evidenciado la razonabilidad del requerimiento materia de cuestionamiento, esto es, no se indicado en qué norma técnica nacional o internacional, pruebas o antecedentes en los que se basa para exigir cero (0) unidades no conformes, por lo que deberá registrarse en el SEACE, con ocasión de la integración de la Bases, la información y sustento para tal requerimiento.

Asimismo, deberá precisarse claramente cuáles son los “atributos (cualidades)” a que se hace referencia en el numeral 4.28 de las Bases.     

Observación Nº 15:
Contra la forma de otorgar la buena pro

El observante cuestiona que las Bases dispongan que, para otorgar la buena pro a propuestas que superen el valor referencial sin superar el límite del 110%, “se deba contar con la asignación suficiente de recursos y aprobación del titular del pliego”, y que, consecuentemente, el otorgamiento de la buena pro quede suspendido en tanto “se cumpla con este requisito”.

En relación con lo anterior, el observante sostiene que, en la medida que la normativa a previsto que para convocar un proceso de selección es requisito contar con asignación de presupuesto suficiente, y que se ha previsto, además, la posibilidad de presentar propuestas hasta el límite del 110%; no resulta legal que se supedite el otorgamiento de la buena pro a propuestas formuladas dentro de los límites previstos por la normativa, a la  asignación suficiente de recursos y aprobación del titular del pliego.

Adicionalmente, sostiene que en aquellos casos en los que la buena pro no sea otorgada al postor que obtuvo el máximo puntaje por “no contarse con asignación suficiente de recursos”, dicha buena pro tampoco podría ser otorgada a algún otro postor que, habiendo obtenido un puntaje menor, haya formulado su propuesta económica dentro de la disponibilidad presupuestal con la que cuenta la entidad.

En esa medida, solicita que corrija la disposición en cuestión y se precise en las Bases que la buena pro será otorgada únicamente al postor que obtuvo el máximo puntaje, aun cuando su propuesta supere el valor referencial.
Pronunciamiento

De acuerdo al artículo 33 de la Ley, para otorgar la Buena Pro a propuestas que, superando el valor referencial, no superen el límite del 110%, se deberá contar con la asignación suficiente de recursos aprobada por el titular del pliego.

Por otra parte, este Consejo Superior ha manifestado que
:

i) Antes de convocar un proceso de selección, no resulta obligatorio que la entidad cuente con disponibilidad presupuestal hasta por el 10% adicional del valor referencial del proceso, a efectos de poder otorgar la buena pro al postor cuya propuesta económica supere el monto del valor referencial consignado en las Bases, conforme lo señala el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley;
ii) No resulta ser causal de nulidad el convocar un proceso de selección con una disponibilidad presupuestal equivalente al 100% del valor referencial establecido en las Bases, toda vez que el otorgamiento de la buena pro a tales propuestas está condicionado a que se cuente con la disponibilidad presupuestal suficiente;
iii) Para otorgar la buena pro al postor cuya propuesta económica supere el monto del valor referencial establecido en las Bases, deberá suspenderse el otorgamiento de la buena pro hasta que el Titular del Pliego o el funcionario en que se haya delegado tal función, autorice la disponibilidad presupuestal que permita otorgar la buena pro
;
iv) En caso que la oferta económica de la propuesta de mayor puntaje exceda el valor referencial en un monto no mayor al diez por ciento (10%), y no se obtenga autorización presupuestal del Titular que permita otorgar la buena pro, corresponderá al Comité verificar si las propuestas restantes, cuyas ofertas económicas sean menores a la del postor que obtuvo el mayor puntaje total, en estricto orden de prelación, se ajustarían a la disponibilidad de recursos de la Entidad. Si se verifica ello respecto de alguna oferta, deberá obtenerse la aprobación expresa del Titular para otorgar la buena pro. No se requerirá dicha aprobación en caso que la mencionada propuesta contenga una oferta económica menor o igual al valor referencial, correspondiendo al Comité Especial adjudicarle directamente la buena pro.
v) En caso que ninguna oferta económica fuere menor a la del postor que obtuvo el mayor puntaje total, o incluso si habiendo alguna menor ésta sea mayor al valor referencial y no se obtuviera la aprobación del Titular de la Entidad, el proceso de selección deberá declararse desierto. Igual consecuencia será de aplicación cuando hubiera una única propuesta válida y esta contenga una oferta económica mayor al valor referencial que no fuera aprobada por el Titular de la Entidad. 

En atención a lo manifestado, corresponde NO ACOGER la observación.

Observación Nº 16:
Contra el valor referencial del Ítem 
Nº 30
El observante sostiene que el valor referencial del Ítem Nº 30, Equipo de Microgotero con Cámara Graduada, no corresponde a los precios actuales del mercado; por lo que solicita que se corrija.
Pronunciamiento
De acuerdo con el artículo 12º de la Ley, concordado con los artículos 29º y 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, fabricante o proveedor.

Ahora bien, en el presente caso, la Entidad manifiesta que el valor referencial ha sido determinado mediante la realización de un estudio de mercado que consideró la totalidad de los costos que inciden en el precio final de los bienes requeridos, el que arroja valores distintos a los propuestos por el observante. Por tanto, en la medida que es responsabilidad de la Entidad determinar el valor referencial, corresponde NO ACOGER la observación.

Sin perjuicio de lo anterior, en concordancia con lo dispuesto al absolver la observación Nº 5 del presente pronunciamiento, deberá publicarse en el SEACE el sustento de la metodología seguida para concluir que el precio histórico que fue la base del valor referencial de todos los ítems del presente proceso de selección reflejaba el precio del mercado al momento de la convocatoria, puesto que en caso de no existir correlación entre el valor referencial y el precio del mercado se habría incurrido en un vicio que acarreará la nulidad del proceso.

3.
CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTATACIONES 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 dicha Ley y su Reglamento. 

3.1
Modificación del calendario del proceso de selección

De conformidad con lo dispuesto por los artículos 116° y 117º del Reglamento, la integración de Bases se produce luego de la notificación del pronunciamiento que emita este Consejo Superior. 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 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.

Finalmente, 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 técnica
3.2.1
En la medida que lo relevante es que los postores cuenten con una carta de representación o autorización de comercialización de los productos que ofrecen, otorgada por el fabricante, y no la antigüedad de dicha representación, deberá suprimirse la obligación de que las cartas de representación requeridas consignen una fecha de emisión no mayor a dos (02) años. Asimismo, deberá suprimirse la disposición que señala que no se aceptarán cartas de representación con vigencia indefinida.
3.2.2
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 MYPES. 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, resulta innecesaria la presentación de la declaración jurada de MYPES como parte de la propuesta técnica, por lo que deberá suprimirse tal obligación; consecuentemente, deberá suprimirse también el formato relacionado con la declaración jurada aludida.

3.3  
Contenido de la propuesta económica

En la medida que en los procesos de selección según relación de ítems la evaluación técnica se realiza de forma independiente por cada ítem, puede darse el caso que un postor que se presente en más de un ítem obtenga el puntaje mínimo para acceder a la evaluación económica sólo en alguno de dichos ítems; en tal caso, correspondería devolverle cerrado el sobre que contenga su propuesta económica en los ítems en los que no calificó.

Como puede apreciarse, lo anterior no resultaría posible si se incluye en un único sobre y/o formato la propuesta económica de todos los ítems a los que un postor se presente. En esa medida, deberá precisarse en las Bases que, cuando un postor presente ofertas en más de un ítem, sus propuestas económicas deberán presentarse en sobres independientes. Consecuentemente, deberá corregirse también el formato relacionado.

3.4
De las Garantías  

Adicionalmente, 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 sólo carta 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).
3.5
Absolución de consultas y observaciones

 Del pliego de absolución de consultas y observaciones se aprecia que el Comité Especial precisó y/o modificó las especificaciones técnicas en distintos aspectos. Al respecto, cabe señalar que el Comité Especial carece de competencia para autorizar, de manera independiente, la modificación de dichos requisitos, por cuanto su determinación corresponde al área de dónde provienen los requerimientos.
En esa medida, la entidad deberá verificar, bajo responsabilidad, que las mencionadas modificaciones cuentan con la autorización del área usuaria. 
4.
CONCLUSIONES 

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:
4.1
ACOGER la Observación Nº 3 formulada por la empresa FERCO MEDICAL S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico; por lo que deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.2
 NO ACOGER la Observación Nº 5 formulada por la empresa GLOBAL SUPPLY S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.
4.3
ACOGER la Observación Nº 6 formulada por la empresa MULTIMEDICAL SUPPLY S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico, en el extremo referido al plazo válido para acreditar la experiencia; y NO ACOGERLA en el extremo que solicita que dicha experiencia se acredite mediante la presentación de declaraciones juradas.

4.4
NO ACOGER la Observación Nº 7 formulada por la empresa MULTIMEDICAL SUPPLY S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico.

4.5
NO ACOGER la Observación Nº 8 formulada por la empresa MULTIMEDICAL SUPPLY S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico; sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.6
NO ACOGER la Observación Nº 10 formulada por la empresa MULTIMEDICAL SUPPLY S.A.C., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico, sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.7
NO ACOGER la Observación Nº 14 formulada por la empresa DENTI-LAB DEL PERÚ S.RLTDA., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico, sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.8
NO ACOGER la Observación Nº 15 formulada por la empresa DENTI-LAB DEL PERÚ S.RLTDA., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico.

4.9
NO ACOGER la Observación Nº 16 formulada por la empresa DENTI-LAB DEL PERÚ S.RLTDA., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 0009-2008-ESSALUD/GCL, convocada para la adquisición de material médico, sin perjuicio de lo cual, deberá cumplirse con lo dispuesto al absolverla.

4.10
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 y a su vez remitir la información solicitada.  
4.11 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, cuando corresponda, 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.
4.12 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 4 del Anexo I del Reglamento.

4.13 
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 octubre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones
MMB/.
� Opiniones  N.° 047-2006/GNP y N.° 082-2006/GNP,





� En aquellos casos en los que, de manera previa al otorgamiento de la buena pro, el titular del pliego haya aprobado la disponibilidad presupuestal hasta por el 110% del valor referencial, no resultará necesario solicitar una nueva autorización para otorgar la buena pro.





