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PRONUNCIAMIENTO Nº 517-2008/DOP

Entidad:
Hospital Nacional Sergio E. Bernales
Asunto:
Adjudicación Directa Pública Nº 005-2008-HNSEB-CE, convocada para la “Adquisición de equipos por reposición para el servicio de central de esterilización”
1. ANTECEDENTES

Mediante Oficio Nº 0007-C.E.-HNSEB-2008 recibido el 05.12.08, el Presidente del Comité Especial del proceso de selección de la referencia remitió a este Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) la observación formulada por el participante UNILENE S.A.C., así como 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 a través del Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, y el artículo 116° de su Reglamento, aprobado a través del Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.

2.
OBSERVACIONES

Observante:
UNILENE S.A.C. 
Observación Única:
Contra las especificaciones técnicas del ítem 1
El observante cuestiona las especificaciones técnicas previstas para el ítem 1, puesto que se estaría direccionando la adquisición a un proveedor de equipos del extranjero, como es la marca 3M, en detrimento de los fabricantes nacionales.
En ese sentido, solicita se entregue el estudio de mercado en donde se evidencie la existencia de más de dos (2) proveedores (distintos fabricantes) en la posibilidad de suministrar el bien correspondiente al ítem 1; de lo contrario, solicita se retire las características que impiden una plural participación de postores (dimensiones de la cámara, dimensiones del esterilizador, tipo de ciclos y temperatura, entre otros.)
Pronunciamiento

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 12° de la Ley y el artículo 28° del Reglamento, 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. Por tanto, se presume que las características técnicas definidas por la Entidad obedecen a su real necesidad. 
Por su parte, según el artículo 30º del Reglamento, la Entidad, al establecer las especificaciones técnicas de los bienes, no podrá hacer referencia a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripción que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico.

Como se advierte, si bien es facultad de la Entidad establecer las características técnicas de los bienes a ser adquiridos de acuerdo a sus reales necesidades; ésta facultad deberá ser ejercida teniendo en cuenta que dichas características incidan sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes requeridos, y sin indicación y/o descripción que oriente su adquisición a una marca, fabricante o tipo de producto específico.

En el presente caso, el Comité Especial al absolver la observación en cuestión en el pliego de absolución de consultas y observaciones, señaló que “no encuentra direccionamiento al encontrar en el estudio de mercado más de tres empresas que ofertan el mismo bien”.
Por lo tanto, al ser de responsabilidad exclusiva de la Entidad la determinación de los requisitos técnicos mínimos, corresponde a este Consejo Superior NO ACOGER la presente observación. 

Sin perjuicio de lo cual, el Comité Especial, con ocasión de la integración de Bases deberá registrar en el SEACE el estudio de mercado en donde se evidencie la existencia de pluralidad de fabricantes en capacidad de cumplir con lo requerido por la Entidad, de lo contrario deberá efectuarse, en coordinación con el área usuaria, las modificaciones a las especificaciones técnicas que resulten pertinentes a efectos de no direccionar la adquisición hacia un determinado fabricante.
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 la 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 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.

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 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 Nº 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. 
Al respecto, se advierte que en el numeral 1.4 de las Bases no se ha consignado correctamente el límite máximo del valor referencial correspondiente al ítem 1, el que deberá ser corregido de acuerdo al siguiente detalle:

Límite máximo:

Dice:


Debe decir:


145 500.00

145, 200.00
3.3 Acto público de presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro
De conformidad con lo establecido en el artículo 121° del Reglamento, el acto de presentación de propuestas será público cuando el proceso convocado sea licitación pública, concurso público o adjudicación directa pública, y privado cuando se trate de adjudicación directa selectiva o adjudicación de menor cuantía. 

Por su parte, el artículo 132° del Reglamento, establece que el otorgamiento de la buena pro se realizará en acto público, cuando se trate de licitaciones públicas, concursos públicos y adjudicaciones directas pública, o en acto privado, tratándose de adjudicaciones directas selectivas y adjudicaciones de menor cuantía. Asimismo, conforme se indica en el 135° del Reglamento, el otorgamiento de la buena pro realizado en acto público se presumirá notificado a todos los postores en la misma fecha, oportunidad en la que se entregará a los postores copia del acta y el cuadro comparativo detallando los resultados en cada factor de evaluación, sin perjuicio de que se publiquen en el SEACE. 

Al respecto, se advierte que en los numerales 2.8. “Presentación de Propuestas”, y 2.10 “Otorgamiento de la buena pro” de las Bases, se ha eliminado toda referencia al acto público de presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro en acto público, información que fuera prevista en las bases estándar correspondientes a adjudicaciones directas públicas, lo que podría inducir a potenciales postores a entender erróneamente que el proceso de selección de la referencia se llevará a cabo en acto privado, lo cual resultaría contrario a la normativa indicada en los párrafos precedentes. 

En  esa medida, el Comité Especial, con motivo de la integración de Bases, deberá, bajo responsabilidad, incluir las disposiciones de las bases estándar que fueron omitidas correspondientes al acto público de presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro en acto público.
3.4 Contenido de la propuesta técnica

a) Deberá precisarse el número de copias de la propuesta técnica a ser presentada por los postores, de acuerdo con el artículo 120º del Reglamento.

b) En la documentación de presentación obligatoria del numeral 2.8.1 de las Bases, el Comité Especial deberá:
(i) Precisar en las Bases que la presentación de la constancia de inscripción en el Registro Nacional de Proveedores debe corresponder al capítulo de bienes.

(ii) Suprimir el literal g) “Constancia de estar inscrito en el Registro de Productos Industriales Nacionales (RPIN) que administra el Ministerio de Producción”, pues mediante el artículo 1º del Decreto Legislativo Nº 1004, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 02.05.2008, se eliminó el Registro de Productos Industriales Nacionales (RPIN), creado mediante Ley Nº 23407. En esa medida, no existe sustento legal que obligue a los postores a efectuar el referido registro. 

(iii) Con relación al literal h) “Certificación de seguridad eléctrica: IEC o equivalencia plenamente demostrada en catálogo de fabricante u otro documento”, cabe señalar que este Consejo Superior ha señalado en anteriores pronunciamientos
 que la Entidad puede establecer como requerimiento técnico mínimo la observancia de estándares internacionales que no resulten de obligatorio cumplimiento en el ámbito nacional, siempre que dicho estándar resulte razonable, objetivo y congruente con el objeto de la convocatoria. 
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 un equipo 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.
(iv) En relación con el literal i) “Compromiso de garantía del equipo médico”, cabe precisar que, de la revisión de las Bases, no se advierte que se haya establecido un plazo mínimo de garantía como requerimiento técnico mínimo. Por lo tanto, el Comité Especial deberá verificar la existencia de un plazo mínimo de garantía establecido en el expediente de contratación del proceso, siendo que, de existir éste, deberá ser incluido con motivo de la integración de Bases, de manera que su cumplimiento sea acreditado a través de la presentación de la documentación solicitada en el literal indicado.
De no haberse establecido tal requerimiento, deberá precisarse que el “Compromiso de garantía del equipo médico”, será de presentación facultativa, ubicándola dentro de la relación de documentos que tienen esta condición, por cuanto su contenido se encontraría únicamente relacionado con la asignación del puntaje del factor de evaluación “Garantía”.
(v) En el literal j) se requiere la presentación de un “compromiso de suministro de insumos, materiales o repuestos, emitida por el fabricante o dueño de la marca”(…) Debe expresar compromiso para el suministro a EsSalud de los insumos, materiales o repuestos originales para el funcionamiento del equipo ofertado, por un período no menor a 10 años a partir de la fecha del acta de recepción, instalación y pruebas de operación del Equipo”. 

Al respecto, al parecer, la Entidad estaría comprometiendo al contratista a suministrarle materiales e insumos para los equipos médicos por un periodo de diez (10) años. Sin embargo, para que dicho suministro se pueda efectuar, corresponde que la Entidad lleve a cabo el proceso de selección correspondiente. Por tanto, siendo que la premisa citada contraviene la normativa de contratación pública en el sentido que se pretende pactar un suministro de insumos y materiales para los equipos sin proceso de selección previo, corresponde que se suprima de las Bases.

(vi) Deberá precisarse en el literal k) “Compromiso de mantenimiento preventivo” el tiempo durante el cual deberá brindarse dicho mantenimiento, toda vez que éste no podría estar determinado en función a “el tiempo que requiera el equipo”. Cabe precisar, que el plazo a ser fijado deberá razonable y congruente con el objeto de la convocatoria, debiendo corresponder a aquel consignado en el expediente de contratación.
c) En la documentación de presentación facultativa del numeral 2.8.1 de las Bases, el Comité Especial deberá consignar, con motivo de la integración de las bases, los documentos que deberán presentar los postores para acreditar los factores de evaluación “Experiencia del Postor”, “Garantía” y “Plazo de Entrega”.
3.5 Factores de evaluación
3.5.1. Experiencia del postor
En concordancia con lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mediante el Acuerdo Nº 010/2008.TC del 30.06.2008, deberá precisarse en las Bases que la experiencia del postor, en el caso de la adquisición de bienes o contratación de servicios en general, puede ser acreditada mediante la presentación de copia simple de comprobantes de pago cancelados
 o, en su defecto, con copia simple de contratos u órdenes de compra con su respectiva conformidad de entrega de la prestación, como ha establecido este Consejo Superior en anteriores pronunciamientos

Asimismo, debe tenerse en consideración que los postores podrán acreditar su experiencia con contratos de suministro que aún se encuentran en ejecución, en cuyo caso el Comité Especial sólo validará la experiencia efectivamente adquirida a la fecha de presentación de propuestas. Para ello, deberá requerirse, además del contrato respectivo, la presentación de los comprobantes de pago cancelados a efectos de sustentar los montos efectivamente ejecutados.

Además, toda vez que la experiencia del postor se podrá acreditar con la venta de bienes iguales o similares al objeto de la presente convocatoria, el Comité Especial deberá precisar los bienes que se considerarán iguales o similares a los que son materia de la presente convocatoria, teniendo en consideración que se entiende como bienes iguales o similares a aquellos que guardan características semejantes al bien que es objeto de adquisición. 
3.5.2. Plazo de entrega 
De la lectura de dicho factor, no se advierte a partir de cuándo se empezaría a computar el plazo de entrega, esto es, si se computará a partir del día siguiente de suscrito el contrato o de recibida la orden de compra, aspecto que deberá ser precisado con ocasión de la integración de Bases.
Por otro lado, en las Bases no se advierte que se haya establecido un requerimiento técnico mínimo relacionado con el plazo de entrega, lo que implicaría que la Entidad asuma el riesgo de tener que aceptar propuestas que no satisfagan sus necesidades, por lo que, en coordinación con el área usuaria, deberá evaluarse la pertinencia de incluirlo.
3.6 Acta de recepción y prueba operativa

De la revisión del Anexo 10 de las Bases, se advierte que en la denominada “Acta de recepción y prueba operativa”, se estaría aludiendo el cumplimiento de una serie de requisitos que no habrían sido incluidos en el Bases del proceso de selección, tales como: 

“3.…la fecha de fabricación no excede a doce (12) meses anteriores a la fecha de presentación de propuestas.

  7. Entrega de un juego de manuales (operación y servicio técnico), drivers  y password si fuera el caso.
 11. Programa de capacitación en el correcto manejo, operación funcional, cuidado y conservación básica del equipo…
 12. Programa de capacitación especializada en servicio técnico de mantenimiento y reparación del equipo…
13.  Entrega de Registro Sanitario o certificado de Registro Sanitario…

15. Entrega de un video de operación y mantenimiento…”

Al respecto, el Comité Especial deberá verificar si, de conformidad con lo establecido en el expediente de contratación, los citados requisitos forman parte del requerimiento técnico mínimo del proceso de selección de la referencia, siendo que, de ser el caso, su solicitud deberá precisarse expresamente en el Capítulo IV de las Bases.
3.7 Bases estandarizadas

De acuerdo con el numeral 6.2 de la Directiva Nº 002 -2008-CONSUCODE/PRE, aprobada mediante Resolución 011-2008-CONSUCODE/PRE de fecha 07.01.08, las Bases estandarizadas que apruebe CONSUCODE son de obligatoria utilización por parte de las Entidades del Estado en los procesos de selección que convoquen, estando prohibido modificar las disposiciones generales, bajo causal de nulidad del proceso de selección.  

En concordancia con lo anterior, en aquellos casos en los que la información que debe consignarse puede variar dependiendo de cada caso en concreto, las Bases estandarizadas incluyen notas que guían a los Comités Especiales pero que no deben formar parte del texto final de las Bases.

En tal sentido, deberá suprimirse la Nota 2 ubicada en el numeral 2.8. “Presentación de propuestas”, la nota al pie de página del numeral 2.8.1. “Sobre N° 2 – Propuesta Económica”, y la Nota 6 de las cláusula sétima de la proforma del contrato, con la finalidad de evitar confusiones en los proveedores al momento de formular sus propuestas.  
3.8 Absolución de consultas y observaciones

Se aprecia del pliego de absolución de consultas y observaciones 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 publicar en el SEACE, con motivo de la integración de las Bases, el documento que sustenta que las mencionadas modificaciones cuentan con la autorización del área usuaria. 
3.9 Otras disposiciones

a) Del numeral 3.2. de las Bases, correspondiente a la “Garantía adicional por el monto diferencial de propuesta”, deberá modificarse la referencia al diez por ciento (10%) del Valor Referencial, toda vez que, de conformidad con lo establecido en el Artículo 216º del Reglamento, en los procesos de selección para la adquisición o suministro de bienes, como es el presente caso, será de veinte por ciento (20%).
b) El Comité Especial deberá adecuar la información correspondiente al numeral 3.4 “Vigencia del contrato” de las Bases, y completar la Cláusula Quinta de la proforma de contrato, de conformidad con lo establecido en el artículo 204º del Reglamento.
c) 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). Asimismo, deberá suprimirse la expresión “en el plazo de …”.

d) Deberá suprimirse de las Bases toda referencia a “servicios” puesto que el proceso ha sido convocado para la adquisición de bienes.
4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, el CONSUCODE dispone:

4.1. NO ACOGER la Observación Única, formulada por el participante UNILENE S.A.C. contra las Bases de la Adjudicación Directa Pública Nº 005-2008-HNSEB-CE, convocada para la “Adquisición de equipos por reposición para el servicio de central de esterilización”.
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.

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 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.
4.4. 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 en el pliego de absolución de 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, 22 de diciembre de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director de Operaciones

FRJ/.
� A manera de ejemplo, cabe citar los Pronunciamientos Nº 261-2008/DOP y Nº 491-2008/DOP.





� 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 esté consignada expresamente en el mismo comprobante de pago.





� Al respecto, ver pronunciamientos Nº 362-2008/DOP, Nº 245-2007/DOP y Nº 239-2007/DOP, entre otros.





