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PRONUNCIAMIENTO N.º 389-2008/DOP
Entidad:


Instituto Nacional de Oftalmología - INO
Referencia:

Licitación Pública Nº 002-2008-INO-MINSA convocada para la “Adquisición de medicamentos”.  
1. ANTECEDENTES 

Mediante Carta Nº 02-2008-INO.DEA.OLOG, de fecha 22.09.2008, complementada mediante Carta Nº 03-2008-INO.C.E. CC 001-2008, de fecha 30.09.2008, la Entidad remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) la observación única presentada por la empresa AC FARMA S.A., 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 Nº 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. 

2.
OBSERVACIONES


Observante

AC FARMA S.A.
Observación única
Contra el factor de evaluación denominado experiencia del postor
Al respecto, el participante cuestiona que en el factor de evaluación de la referencia sólo se otorgue puntaje a los postores que acrediten experiencia en ventas de medicamentos que pertenezcan a determinado grupo terapéutico, por lo que solicita que se amplíe dicho criterio y se permita acreditar experiencia con la venta de medicamentos en general.
Pronunciamiento

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que este Consejo Superior, a través de múltiples pronunciamientos
, ha señalado que para acreditar experiencia del postor los bienes no necesariamente deben ser exactamente iguales a los requeridos en las Bases, sino que también se puede acreditar experiencia con la presentación de bienes similares.
En relación con la determinación de los bienes que serán considerados como similares al objeto de la convocatoria, debe tenerse en cuenta que son bienes similares aquellos de naturaleza semejante, no iguales, que reúnan alguna o algunas de las características que definen la naturaleza del bien materia del proceso
. En tal sentido, la definición de bien similar no va dirigida a posibilitar que la experiencia se acredite con prestaciones que han involucrado cualquier característica del bien a adquirir, sino a asegurar el conocimiento de los postores en el objeto de la convocatoria. 

Por su parte, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado señaló mediante Resolución № 865/2006.TC-SU de fecha 23.10.2006, que la acreditación de la experiencia de un postor no se limita únicamente a prestaciones iguales al objeto del proceso de selección, sino que comprende a productos similares o parecidos (dado que pretenden el mismo objetivo), pues de lo contrario se restringiría la concurrencia de postores sin mayor fundamento técnico.

Sin embargo, al mismo tiempo, en la citada resolución se señaló que deben considerarse  algunas pautas generales para determinar que un bien es similar a otro como por ejemplo el criterio de que los bienes objeto de comparación sean sustitutos entre sí, de tal manera que se pueda apreciar objetivamente que dichos bienes comparten un determinado fin o función, es decir, que entre sí guarden homogeneidad respecto a la finalidad para la que son adquiridos.

De lo expuesto en los precedentes descritos, se advierte que el Comité Especial – órgano, que según lo dispuesto en el artículo 45º del Reglamento, es el facultado para definir en un proceso de selección los bienes que calificarán como similares – debe evaluar y analizar las características esenciales del bien y su naturaleza, para que a partir de ello se determine objetivamente qué productos califican como similares y cuáles no – en este último caso resulta indispensable que el Comité Especial  fundamente los riesgos o consecuencias negativas de considerar una experiencia más general o de mayor apertura, puesto que con dicha decisión se restringe la participación de postores.

En el presente caso, el Comité Especial señaló en el pliego de absolución de consultas y observaciones que la Entidad requiere el abastecimiento del 97% de medicamentos del grupo terapéutico “preparaciones oftalmológicas” y el 3% de medicamentos de otros grupos terapéuticos, por lo cual sería necesaria la participación de proveedores que tengan experiencia en cada rubro. Comenta a su vez que cada grupo terapéutico tendría sus propios objetivos, de tal forma que los medicamentos incluidos dentro del grupo terapéutico “productos oftalmológicos” tienen por objetivo el tratamiento de patologías oculares, el grupo terapéutico de los “analgésicos” y “antiinflamatorios” tendrían por objeto aliviar el dolor y la inflamación de todas las patologías y así sucesivamente.  
De lo expuesto por el Comité Especial, no queda claro cuáles serían las particularidades o exigencias de los productos objeto de la convocatoria que justificarían la limitación de la acreditación de la experiencia en bienes similares, así por ejemplo, por qué alguien que cuenta con experiencia en la comercialización de antiinflamatorios no cuenta con la destreza o experiencia suficiente para comercializar analgésicos, ya que en ambos casos,  los agentes de mercado requerirían contar con las mismas habilidades comerciales y cumplir los mismos requisitos, tales como: Buenas Prácticas de Manufactura, Buenas Prácticas de Almacenamiento, Registro Sanitario, entre otros.
No obstante, toda vez que le corresponde al Comité Especial definir los bienes que calificaran como bienes similares y en tanto el observante se ha limitado a señalar que la método de calificación de la Entidad resulta restrictivo, este Consejo Superior NO ACOGE la observación. 
Sin perjuicio de lo resuelto,  con ocasión de la integración de Bases, el Comité Especial deberá registrar en el SEACE un informe técnico en el que, a través de argumentos claros y concretos, sustente la necesidad de limitar la similitud a un grupo terapéutico, puesto de lo contrario deberá suprimir tal limitación de las Bases ya que se estaría restringiendo la participación de postores innecesariamente.
Adicionalmente a ello, deberá precisarse en el Capítulo IV de las Bases, que,  para acreditar la experiencia, alternativamente a los comprobantes de pago cancelados, los postores pueden presentar contratos u órdenes de compra, debiendo adjuntar además, en tales casos, la respectiva conformidad de recepción de la prestación.

Finalmente, el Comité Especial deberá tener en consideración, al momento de evaluar la experiencia del postor, el Acuerdo de Sala Plena Nº 010/2008.TC emitido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con fecha 30.06.2008, según el cual los comprobantes de pago, materia de calificación en el factor de evaluación respectivo, no requieren para su validez que consignen expresamente su cancelación

3. 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, 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 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.

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. 
Al respecto, se observa que en el numeral 1.4 de las Bases la Entidad no ha calculado adecuadamente el límite máximo del valor referencial del ítem 56, por lo que deberá corregirse de acuerdo con el siguiente detalle:
Dice:
	Límite Máximo

	S/. 13,650.00
Trece mil seiscientos cincuenta y 00/100 Nuevos Soles


Debe decir:
	Límite Máximo

	S/. 21, 450.00

Veintiún mil cuatrocientos cincuenta y 00/100 Nuevos Soles


3.3. Sobre de propuesta técnica

3.3.1     Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento
Al respecto, cabe señalar que si bien el cumplimiento de las Buenas Prácticas de Almacenamiento constituye un requerimiento mínimo, éste no resulta exigible a los fabricantes, ya que en este caso, las Buenas Prácticas de Manufactura incluyen a las Buenas Prácticas de Almacenamiento, tal como se establece  en el literal h) del artículo 4º de la Resolución Ministerial N.º 055-99-SA/DM, por lo que dicho aspecto deberá precisarse en el numeral 2.8.1 de las Bases.

Asimismo, cabe señalar que el certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento no debe estar necesariamente a nombre del postor, puesto que en la práctica se da que diversas empresas contratan el servicio de almacenamiento con un tercero que cuenta con la infraestructura adecuada y las certificaciones correspondientes.

En este sentido, las Bases también deberán prever la posibilidad que los postores presenten el certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento a nombre de un tercero diferente al postor, acompañado de la documentación que acredite el vínculo contractual entre las partes. 

3.3.2  Presentación de muestras

Sobre el particular, el artículo 75º del Reglamento ha establecido que el sobre de la propuesta técnica debe contener la documentación que acredite el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos. Dicha documentación puede estar constituida por folletos, muestras, planos, catálogos, certificados de calidad y salubridad, entre otros.

En el presente caso, en el numeral 2.8.1 de las Bases, la Entidad ha solicitado a los postores que presenten una “relación de muestras a entregar”, lo que podría ser congruente con el objeto del proceso de selección y se adecuaría a lo dispuesto en el literal c) del artículo 75º del Reglamento en la medida que dichas muestras acrediten el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos. 

Sin embargo, no se aprecia de las Bases el motivo por el cual dichas muestras son requeridas ni los mecanismos o pruebas a los que serán sometidas para verificar aquello que la Entidad pretendería determinar, ni el órgano que se encargaría de efectuar dichas pruebas. 
En tal sentido, en atención al principio de transparencia, el Comité Especial deberá establecer en las Bases la finalidad de la presentación de las muestras, qué aspectos se verificarán en ellas, el órgano encargado de realizarlas, así como la metodología que para tal efecto se utilizará, la que deberá ser clara, precisa y objetiva. De lo contrario, deberá suprimir dicho requerimiento de las Bases.

3.4.
Factor de evaluación denominado “Forma farmacéutica”

En el factor de la referencia se está calificando el tipo de rotulado y el tipo de envase de los productos a ofertarse. No obstante, no se ha indicado en las Bases la presentación que constituye requerimiento técnico mínimo, lo que resulta necesario en el presente caso pues podría estarse calificando el cumplimiento de los requerimientos mínimos, contraviniendo lo dispuesto en el artículo 64º del Reglamento; información que deberá indicarse con ocasión de la integración de Bases.

De otro lado, se aprecia que se ha agrupado dicho factor de evaluación en razón a cinco (5) categorías:

· Tabletas, capsulas y/o grageas

· Ampollas
· Frasco Ampolla

· Soluciones y suspensiones oftálmicas

· Ungüentos y gel oftálmicos

Sin embargo, considerando que el presente proceso de selección ha sido convocado por relación de ítems (56 ítems), no se ha señalado que ítem o ítems corresponden a cada una de dichas categorías, aspecto que deberá ser precisado con ocasión de la integración de Bases.

3.5.
Carta fianza

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 213º del Reglamento, debe 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).
3.6.
Actuación del Comité Especial

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

Sin embargo, en el presente caso se observa que, el órgano colegiado se ha limitado a remitir un documento denominado “Informe Técnico Nº 002-2008 –CE (LP-002)-INO”, en el que únicamente se transcribe el texto del pliego de absolución de consultas y observaciones, sin sustentar o ampliar las repuestas otorgadas durante dicha etapa del proceso de selección.

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

En esa medida, el Titular de la Entidad deberá determinar responsabilidades  y adoptar las medidas correctivas para que, en lo sucesivo, no se incurra en este tipo de conductas que no contribuyen a dotar de transparencia y celeridad al proceso de selección. 
4.     CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Única formulada por la empresa AC FARMA S.A. contra las Bases de la Licitación Pública Nº 002-2008-INO-MINSA convocada para la “Adquisición de medicamentos”, sin perjuicio de lo expuesto, deberá cumplirse con lo dispuesto por este Consejo Superior.  

4.2. 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 en coordinación con el área usuaria de la Entidad.

4.3. Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE 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 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.

4.4. 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 los pliegos absolutorios de consultas y observaciones, de acuerdo con el numeral 4 del Anexo I del Reglamento.

4.5. 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, 15 de octubre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

JCMZ/.

� Pronunciamientos Nºs 145-2008/DOP y 248-2007/DOP


�  El Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se ha pronunciado sobre este tema en la Resolución N.º 232/2007.TC-SU. A manera de ejemplo, cabe citar los Pronunciamientos 060-2008/DOP y 195-2008/DOP.  





