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PRONUNCIAMIENTO Nº 491-2008/DOP

Entidad:

Seguro Social de Salud – Red Asistencial Sabogal

Referencia:

Adjudicación Directa Selectiva Nº 29-2008-ESSALUD/RAS (0805S00291), convocada para la “Adquisición de máquinas de hemodiálisis” 
1.
ANTECEDENTES

Mediante Carta Nº 3558-OA-OADM-G-RAS-ESSALUD-2008 recibida el 13.11.2008, subsanada con Carta Nº 3748-OA-OADM-G-RAS-ESSALUD-2008 recibida el 01.12.2008, el Presidente del Comité Especial de la Adjudicación Directa Selectiva Nº_029-2008-ESSALUD/RAS, remitió al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) las observaciones formuladas por las empresas B. BRAUN MEDICAL PERÚ S.A. y NITRO MEDICAL SUCURSAL DEL PERÚ y el informe técnico respectivo, 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.

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

Así, en lo que respecta a la empresa B. BRAUN MEDICAL PERÚ S.A., conforme se desprende de los antecedentes administrativos, si bien ésta presentó cuatro (4)  observaciones, se aprecia que en estricto la denominada observación Nº 3 constituye una consulta, por lo que en aplicación estricta de lo previsto por el artículo 116º del Reglamento, no compete a este Consejo Superior emitir pronunciamiento al respecto.
En relación con la empresa NITRO MEDICAL SUCURSAL DEL PERÚ, se advierte que si bien ésta presentó dos (2) observaciones, en estricto éstas constituyen consultas, por lo que en aplicación de lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, no compete a este Consejo Superior emitir pronunciamiento al respecto, sin perjuicio de las observaciones de oficio que se formulen sobre el contenido de las Bases, de conformidad con el artículo 59º de la Ley.  

2. 
OBSERVACIONES

Observante:
B. BRAUN MEDICAL PERÚ S.A.
Observación Nº 1:
Contra el límite a la cantidad de documentos de acreditación de los requerimientos técnicos mínimos
El observante cuestiona que se haya establecido un límite a la cantidad de documentos que deberán ser presentados para acreditar el cumplimiento de las especificaciones técnicas de los bienes solicitados por ESSALUD.

Pronunciamiento
Al respecto el Comité Especial, en el pliego de absolución de observaciones, señaló que la presentación de documentos técnicos sustentatorios son todos aquellos documentos que van a demostrar fehacientemente que los bienes ofertados cumplen con las especificaciones técnicas, como lo dice en las bases, estos documentos no limitan el número de su presentación.
Sin embargo, se advierte que en el literal i) del numeral 2.8.1. de las Bases “Original o copia simple de los documentos técnicos sustentatorios”, se precisa que “la cantidad máxima de estos documentos no excederá en número a 2 (dos)”, evidenciándose así la existencia de la limitación aludida por el observante.
En tal sentido, considerando que la finalidad de la presentación de los citados documentos sustentatorios es, justamente, el poder demostrar el cumplimiento de las especificaciones técnicas de los bienes, no se advierte la razonabilidad de limitar ésta a tan sólo cierta cantidad de documentos, máxime tomando en cuenta que ello permitiría a la Entidad contar con mayores elementos de juicio que generen certeza al momento de la calificación de las propuestas. 
Por lo expuesto, corresponde a este Consejo Superior ACOGER la observación Nº_01, debiéndose eliminar la limitación de la cantidad de documentos aludida.
Observación Nº 2:
Contra el plazo del suministro de insumos, materiales o repuestos
El observante cuestiona el plazo de 10 años establecido en las Bases, por el cual los postores deberán comprometerse al suministro de los insumos, materiales o repuestos originales a EsSalud, solicitando se disminuya éste a 8 años considerando que el periodo recomendado de uso para dichos equipos, es menor a los 10 años.
Pronunciamiento

Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12º de la Ley, la determinación de las características técnicas de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar, es de responsabilidad exclusiva de la Entidad, a través de su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones, conjuntamente con el área usuaria, conforme lo estipulan el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º del Reglamento. Por tanto, se presume que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad. 
En el presente caso, en el literal l) del numeral 2.8.1. de las Bases, se ha establecido la presentación del “compromiso de suministro de insumos, materiales o repuestos”, precisándose que a través de éste se deberá expresar el compromiso para el suministro a ESSALUD de los insumos, materiales o repuestos originales para el funcionamiento del equipo ofertado, por un periodo no menor a 10 años a partir de la fecha del Acta de recepción, instalación y pruebas de operación del equipo.
En el pliego de absolución de observaciones, el Comité Especial indicó que no acogía la observación toda vez que en la Entidad se cuenta con maquinarias operativas que superan a los 10 años de vida.

Por su parte, en el informe remitido con motivo de la elevación de las Bases, se señala que conforme a lo previsto por el artículo 12º de la Ley y el artículo 28º  del Reglamento, la Entidad es la responsable de definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios u obras que se van a adquirir o contratar, debiendo asegurarse que las características y/o especificaciones técnicas incidan sobre los objetivos, funciones y operatividad de lo requerido. En ese sentido, la operatividad de los equipos va a depender del suministro de repuestos e insumos originales por parte del fabricante, por este motivo solicitamos que el compromiso de suministros de repuestos e insumos sea no menor a 10 años, asegurándonos el buen funcionamiento del equipo y teniendo en cuenta que en realidad los equipos que cuenta la institución están operativos más de 10 años.
Por lo tanto, considerando lo expuesto por el Comité Especial y en tanto que la determinación de los requerimientos mínimos constituye facultad de la Entidad, este Consejo Superior decide NO ACOGER la observación Nº 2. 
Observación Nº 4:
Contra la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento
El observante cuestiona que se haya establecido en las Bases que la garantía de fiel cumplimiento deba mantenerse vigente en su totalidad (3 años) pese a que la mayor parte del contrato ya habría sido ejecutado al inicio de éste. 
En ese sentido, solicita se firme dos contratos, uno principal, que involucre la entrega de los equipos y otro accesorio que involucre solamente el mantenimiento y la garantía.

Pronunciamiento
En principio, cabe precisar que de la revisión de las Bases del proceso de selección citado se advierte que el objeto de la convocatoria corresponde a la adquisición de máquinas de hemodiálisis, habiéndose además establecido otras prestaciones adicionales como sería el mantenimiento preventivo de dichas máquinas. 

Ahora bien, en el numeral 3.2 de las Bases, se establece que la garantía de fiel cumplimiento deberá tener una vigencia hasta la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, precisándose seguidamente que será “hasta la culminación del servicio de mantenimiento”.
Además, en el literal A del Capítulo IV de las Bases, correspondiente a “Requerimientos Técnicos Mínimos”, se ha previsto que el postor deberá ofrecer el servicio de mantenimiento preventivo de las máquinas a ser adquiridas por un mínimo de tres (3) años.
En ese sentido, se advierte que, efectivamente en el presente caso, a través de las disposiciones antes comentadas se pretendería comprometer la vigencia de la referida garantía total (10 % del monto del contrato) por el lapso que duraría la prestación del servicio de mantenimiento.
Al respecto, el Comité Especial ha señalado en el pliego de absolución de consultas y observaciones que la dependencia encargada ha dado a conocer en la etapa de estudio de mercado el cuadro de requerimiento así como los requerimientos técnicos mínimos a las diferentes casas comerciales, con lo cual al remitir sus cotizaciones se da por conocidos y aceptados en una sola prestación tales requerimientos mínimos.

Sin embargo, si bien constituye facultad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, no se advierte la razonabilidad de exigir que se mantenga una garantía correspondiente al 10 % del monto total del contrato por un periodo de 3 años, cuando de acuerdo con lo señalado en el numeral 3.6.9. de las Bases, la conformidad de la prestación (entrega e instalación de las máquinas de hemodiálisis) se otorgará en un plazo que no excederá de los diez (10) días de entregado e instalado el equipo
, siendo que una vez otorgada ésta debería darse por concluido el contrato respectivo.
Cabe señalar que para casos como el presente la normativa de contratación pública ha previsto
 la obligación, a cargo de la Entidad, de exigir al contratista el otorgamiento de una garantía adicional, para el caso de adquisiciones o suministros de bienes que conlleven la ejecución de prestaciones accesorias, tales como mantenimiento, reparación o actividades afines. Esta garantía tiene por finalidad cautelar el fiel cumplimiento de las prestaciones accesorias y debe ser renovada periódicamente hasta el cumplimiento total de las obligaciones garantizadas. De lo contrario, se incurriría en gastos innecesarios por mantener vigente una garantía – en este caso el porcentaje que corresponde al bien – que probablemente serán trasladados a la entidad contraviniendo el principio de economía que rige la contratación pública.
Al respecto, cabe precisar que las prestaciones accesorias a que hace referencia el Reglamento en estricto no están contenidas junto con la prestación principal en una relación obligatoria única, puesto que para su formalización requieren de la suscripción de un contrato que contenga la obligación de cumplimiento de dichas prestaciones. Es decir, la obligación de cumplir las prestaciones accesorias deriva de la vinculación que tiene la Entidad con el contratista en virtud del contrato —independiente del contrato que contiene la prestación principal— que ha suscrito para dicho fin. Sin embargo, debe precisarse que la existencia de dos contratos distintos, cada uno conteniendo la obligación de realizar la prestación principal y la accesoria respectivamente, no enerva en ninguna manera la relación de accesoriedad que guardan ambos contratos. En tal sentido, para el cumplimiento de la prestación accesoria deberá necesariamente verificarse el cumplimiento previo de la prestación principal
.


Asimismo, debe precisarse que la garantía que debe constituirse para cautelar el cumplimiento de las prestaciones accesorias es una garantía de fiel cumplimiento, cuya presentación deben exigir las Entidades antes de suscribir el contrato a que se refiere la Directiva N° 012-2002/CONSUCODE/PRE. 
Por lo expuesto, ante las incongruencias advertidas corresponde a este Consejo Superior ACOGER la observación Nº 4, debiéndose adecuar las Bases a las disposiciones establecidas en la Directiva N° 012-2002/CONSUCODE/PRE, ello en concordancia con el estudio de mercado; siendo que de no poderse realizar dicha adecuación por falta de información o distorsión del estudio de mercado, la Entidad deberá evaluar la necesidad de declarar la nulidad del proceso de selección.
3.
CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO

En ejercicio de su función de velar por el cumplimiento de la normativa vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, conforme a lo establecido en el inciso a) del artículo 59° de la Ley, este Consejo Superior ha procedido a realizar la revisión de las Bases remitidas, habiendo detectado el siguiente contenido contrario a  esa Ley y su Reglamento. En tal sentido, el Comité Especial deberá tener en cuenta lo siguiente a efectos de reformular el contenido de las Bases:

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 tres (3) 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 99º del Reglamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 107° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de haber quedado integradas las Bases; por lo que la fecha límite prevista para acceder al registro de participantes también deberá ser modificada tomando en cuenta la nueva fecha de integración.
3.2 Antigüedad del Valor Referencial

De conformidad con lo establecido en el artículo 26º de la Ley, modificado por la Décima Sétima Disposición Final de la Ley Nº 28979 de fecha 16.02.2007, el valor referencial será determinado sobre la base de los costos estimados por la dependencia o dependencias responsables de la Entidad, con una antigüedad no mayor a los seis meses anteriores a la convocatoria del proceso de selección.

De la revisión de las Bases se advierte que en el numeral 1.4 de las Bases no se ha cumplido con precisar la antigüedad del valor referencial, por lo que con ocasión de la integración de las Bases, la Entidad deberá precisar dicha información, la que no podrá ser mayor de seis (06) meses a la fecha de la convocatoria, de acuerdo con la información obrante en el estudio de mercado efectuado.

3.3 Contenido de la propuesta técnica
3.2.1. El literal j) del numeral 2.8.1 de las Bases requiere como documentación de presentación obligatoria la presentación de la “copia simple de la certificación de seguridad eléctrica (UL, AAMI, NFPA, IEC, EN, CSA o equivalencia plenamente demostrada en catálogo de fabricante u otro documento para los equipos que usan energía eléctrica)”.
Sobre el particular, este Consejo Superior ha señalado
 que la Entidad puede establecer como requerimiento técnico mínimo la observancia de estándares internacionales que no resulten de obligatorio cumplimiento en el ámbito nacional –al igual que puede requerir el cumplimiento de estándares nacionales que no son obligatorios, como las normas técnicas peruanas- siempre que dicho estándar resulte congruente con el objeto de la convocatoria, objetivo y razonable. No obstante, la Entidad no puede restringir su acreditación a la presentación de un determinado certificado, dado que ello podría afectar la mayor concurrencia de postores al presente proceso de selección, si se tiene en consideración que aun cuando una máquina cumpla con dichos estándares, podría no contar con un certificado que lo acredite.

En efecto, considerando que algunas certificaciones se otorgan para la comercialización de productos en determinados países, cabe señalar que ello no significaría que los productos no comercializados en tales países no reúnen los estándares de seguridad que se requieren para su comercialización en dichos países, puesto que puede tratarse de empresas que aún cumpliendo con tales estándares, no están interesadas en desarrollar su actividad comercial en dichos países, y por ello no han accedido a la certificación.
Estando a lo señalado, deberá efectuarse las siguientes acciones:

· El Comité Especial deberá registrar en el SEACE un informe técnico que precise qué estándares de seguridad resultan aplicables al objeto de la convocatoria, su incidencia y congruencia con él.

· Deberá consignarse expresamente en las Bases que los estándares de seguridad podrán acreditarse mediante la presentación de una declaración jurada o la presentación de la certificación correspondiente.

De acuerdo con el artículo 32º de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, las Entidad podrá someter a fiscalización posterior la citada declaración jurada, con anterioridad a la suscripción del contrato, de considerarlo pertinente.

3.2.2. Deberá precisarse en el literal c) del numeral 2.8.1 de las Bases, correspondiente a la documentación de presentación facultativa, que en el caso que se acredite la experiencia del postor con contratos que aún se encuentren en ejecución, además de presentar el contrato respectivo, deben adjuntar los comprobantes de pago
 que den cuenta del monto efectivamente ejecutado, y no sólo una declaración jurada
.
Asimismo, deberán tomar en cuenta que según  lo  dispuesto  por  el  Tribunal  de  Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el Acuerdo Nº  010/2008.TC del 30.06.2008, no se requiere que la cancelación de los comprobantes de pago esté consignada expresamente en el mismo documento. La citada precisión también deberá ser tenida en cuenta en el factor de evaluación “Experiencia del postor”.

Además, deberá precisar que los contratos u órdenes de compra requeridos para acreditar la experiencia del postor deben ser presentados conjuntamente con la constancia de conformidad de la prestación.
Lo señalado deberá también tomarse en cuenta para el factor de evaluación correspondiente,  previsto en el Capítulo V de las Bases.

3.4 Requerimientos Técnicos Mínimos

En el literal A del Capítulo IV correspondiente a los Requerimientos Técnicos Mínimos de las Bases, se ha establecido en el cuadro de “Requerimientos” que no se realizará la instalación de los equipos.

Sin embargo, en el numeral 3.6.9. de las Bases, se establece que “la conformidad se otorgará en un plazo que no excederá de los diez (10) días de entregado e instalado el equipo…”

En esa medida, habiéndose advertido una incongruencia entre las disposiciones indicadas precedentemente, el Comité Especial deberá precisar dicha información, con motivo de la integración de Bases, la que deberá estar de acuerdo con la información que obra en el expediente de contratación.

3.5 Otras precisiones

3.5.1 En el numeral 2.8.1. de las Bases, deberá precisarse el número de copias de la propuesta técnica a ser presentada por los postores, de acuerdo con el artículo 120º del Reglamento.
3.5.2 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).
4.
CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1 ACOGER la Observaciones Nº 1 y 4 formuladas por la empresa B. BRAUN MEDICAL PERÚ S.A., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 029-2008-ESSALUD/RAS (0805S00291), convocada para la “Adquisición de máquinas de hemodiálisis para la Red Asistencial Sabogal”. No obstante, deberá atenderse a lo dispuesto en el pronunciamiento. 
4.2 NO ACOGER la Observación Nº 2 formulada por la empresa B. BRAUN MEDICAL PERÚ S.A., contra las Bases de la Adjudicación Directa Selectiva Nº 029-2008-ESSALUD/RAS (0805S00291), convocada para la “Adquisición de máquinas de hemodiálisis para la Red Asistencial Sabogal”. No obstante, deberá atenderse a lo dispuesto en el pronunciamiento. 

4.3 NO PRONUNCIARSE respecto de la Observación Nº 3 de la empresa B._BRAUN MEDICAL PERÚ S.A., así como respecto de las Observaciones Nº_1 y Nº 2 de la empresa NITRO MEDICAL SUCURSAL DEL PERÚ, por cuanto sus planteamientos no configuran en los supuestos del artículo 116º del Reglamento.

4.4 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el CONSUCODE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección. 
4.5 Publicado el Pronunciamiento del CONSUCODE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, de ser el caso, 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 116º del Reglamento.

4.6 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.

4.7 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 diciembre de 2008

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

FRJ/.
� De acuerdo al Capítulo IV correspondiente a los Requerimientos Técnicos Mínimos, el plazo máximo de entrega de las máquinas de hemodiálisis es de 45 días.





� Artículo 122º del Reglamento.


� 	La Directiva N° 012-2002/CONSUCODE/PRE precisa que cuando las Entidades requieran adquirir bienes que conlleven la ejecución de prestaciones accesorias, es necesaria la suscripción de dos contratos: uno relativo a la prestación principal y otro a la prestación accesoria, estableciendo en cada uno ellos las condiciones para el cumplimiento de las mismas, tales como precio y plazo, entre otras.





� A manera de ejemplo, cabe citar el Pronunciamiento 261-2008/DOP.





� 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.





� Este criterio ha sido expresado por este Consejo Superior, por ejemplo, en los Pronunciamientos � Nº 317-2008/DOP y Nº 411-2008/DOP.





