PRONUNCIAMIENTO N° 043-2012/DSU
Entidad:

Fondo de Salud para la Policía Nacional del Perú - FOSPOLI
Referencia:

Licitación Pública Nº 005-2011-IN/PNP-FOSPOLI, convocada para la “Adquisición de medicamentos por proceso clásico”.

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 10-2011-CE.ad.hoc.LP.Nº 5-2011-IN/PNP-FOSPOLI, recibido el 10.01.2012, el presidente del Comité Especial a cargo del proceso de selección de la referencia remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las  observaciones formuladas por el participante MERCK PERUANA S.A., así como el informe técnico correspondiente, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, y el artículo 58° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

OBSERVACIONES

Observante:
MERCK PERUANA S.A.
Observaciones N° 01, N° 02, N° 03, N° 04    Contra el requerimiento previsto en 

y N° 05                                                          el     ítem   N°    05   “Hormona    de

                                                                      crecimiento 15 UI o más”
A través de las referidas observaciones el participante sostiene que la cantidad de hormona de crecimiento requerida en el ítem N° 05 se encuentra en función al número de frascos y no en la cantidad de medicamento que requeriría la Entidad, lo que favorecería a aquellas empresas que cuenten con presentación del medicamento que sea de 15 UI o más. Asimismo, señala que requerir determinado número de frascos de medicamentos no asegura la cantidad exacta de aquél, dado que el contenido puede variar. Finalmente, se cuestiona que el valor referencial de dicho ítem no habría sido determinado respecto de la cantidad de UI (Unidad de medida internacional) de hormona de crecimiento que es el bien a contratar, sino en función a determinada cantidad de frascos.
Por tanto, solicita que la UI sea la unidad de medida del referido medicamento y que reformule el valor referencial en virtud con la cantidad exacta de la hormona de crecimiento requerida. 
Pronunciamiento 
Conforme se advierte de las Bases, para el ítem N° 05 se ha requerido la adquisición de “Hormona de crecimiento de 15 UI o más”, siendo que su presentación sería en frasco y por una cantidad total de 1076 unidades. Asimismo, en el Anexo de Especificaciones Técnicas, se señaló como composición del medicamento: Por frasco hormona de crecimiento 15 UI o más. 
Asimismo, del Resumen Ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado se aprecia que, para determinar el valor referencial del ítem N° 05 “Hormona de crecimiento de 15 UI o más” se consultaron dos (02) fuentes: Precios históricos y cotizaciones. Al respecto, se aprecia que dos (02) empresas cotizaron para el ítem N° 05; sin embargo, el valor referencial de dicho ítem fue determinado en función a los precios adjudicados en la Licitación Pública N° 010-2010-IN/PNP-FOSPOLI, en el cual también se adquirió “Hormona de crecimiento de 15 UI o más” por un número equivalente a 1204 frascos. 

Por su parte, en el pliego absolutorio de observaciones se indicó que, para el ítem N° 05, se ha requerido 1076 frascos, siendo la composición de cada frasco: hormona de crecimiento de 15 UI o más, es decir que el postor deberá ofertar un bien cuya composición química sea mínima de 15 UI, sin perjuicio de aquellos postores que oferten frascos que contengan la hormona de crecimiento mayores a 15 UI, significando a nuestro parecer la pluralidad de postores. (Subrayado es agregado).
Finalmente, en cuanto a la determinación del valor referencial del proceso, se indicó que el estudio de posibilidades que ofrece el mercado se realizó conforme a las disposiciones de la normativa de contratación pública.
Sobre el particular, el artículo 13º de la Ley, concordado con el artículo 11º del Reglamento, prescriben que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad,  garantizando la mayor concurrencia de proveedores. Así, los requisitos técnicos mínimos cumplen con la función de asegurar a la Entidad que el postor ofertará lo mínimo necesario para cubrir adecuadamente sus necesidades.
Por ello, la Entidad podrá requerir la acreditación de determinadas condiciones en la medida que resulten razonables, congruentes y proporcionales al objeto de la convocatoria. 
De acuerdo con el artículo 27º de la Ley, concordado con el artículo 13º del Reglamento, la determinación del valor referencial responde a una facultad exclusiva del órgano encargado de las contrataciones de cada Entidad, el cual será determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades y condiciones que ofrece el mercado. Asimismo, el artículo 12° del Reglamento prescribe que, sobre la base de las características técnicas definidas por el área usuaria, el órgano encargado de las contrataciones tiene la obligación de evaluar las posibilidades que ofrece el mercado a fin de determinar el valor referencial del proceso, la existencia de pluralidad de marcas y/o proveedores, entre otros elementos. 

De los argumentos esgrimidos por la empresa observante se advierte que la presente observación cuestiona una indebida determinación del requerimiento y del valor referencial para el ítem N° 05; por lo que corresponde efectuar un análisis de dichos aspectos.

Al respecto, cabe señalar que una Entidad debe determinar su requerimiento en virtud a sus necesidades, las cuales se encuentran sujetas a elementos objetivos, como en el presente caso sería la cantidad de medicamento que se necesita para atender a determinado número de personas. En ese sentido, una vez definido dicho requerimiento, corresponde a la Entidad, a través del órgano encargado de las contrataciones, indagar en el mercado para conocer las particularidades del objeto a contratar, como el nivel de comercialización de dicho bien en el mercado, sus presentaciones, costos, entre otros aspectos.   
Así, conforme a la disposiciones contenidas en la normativa de contratación pública, el estudio de mercado que corresponde efectuar al órgano encargado de las contrataciones debe partir de un requerimiento que se ajuste a las reales necesidades de la Entidad, el cual es determinado bajo criterios objetivos, de manera que dicho estudio de mercado permita determinar un valor referencial del proceso que se ajuste al mercado y permita la mayor concurrencia y participación de postores.

Ahora bien, para el ítem N° 05 se aprecia que la Entidad no ha precisado una cantidad de hormona de crecimiento a adquirir, dado que, tanto en las Bases como en el Resumen Ejecutivo del estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, se ha previsto adquirir una cantidad de frascos (1076 unidades) con un mínimo 15 UI o más de contenido de hormona de crecimiento, cuando lo que debía precisarse era la cantidad de UI del medicamento necesario para atender a un número de personas y de optarse por una presentación en particular, sustentar dicho requerimiento en función a las dosis a emplear u otras razones que sirvan de sustento, ya que para la determinación del valor referencial, sobre todo cuando se trata de precios unitarios, es imprescindible que se defina claramente la unidad de medida, sean Unidades Internacionales (UI) o alguna medida específica de frasco, mas no rangos como se planteó en el ítem N° 05 (frascos de 15 UI o más). 
En ese sentido, al requerir 1076 frascos de un mínimo de 15 o más UI, se estaría solicitando a los postores ofertar 1076 frascos de 15 UI, 16 UI, 24 UI, 45 UI, 48 UI, entre otras cantidades, lo que evidencia que el requerimiento de la Entidad no se encontraría determinado en función a la cantidad de medicamento sino en función al número de frascos, por lo que al contarse con un requerimiento inexacto, el estudio de mercado realizado para determinar el valor referencial de dicho ítem se encontraría distorsionado.  
Por tanto, el Titular de la Entidad DEBERÁ DECLARAR DE OFICO LA NULIDAD del ítem N° 05, debiéndose retrotraerlo hasta la etapa de convocatoria, previa determinación de la cantidad de hormona de crecimiento necesaria para satisfacer las necesidades de la Entidad y la elaboración del estudio de mercado correspondiente para la correcta determinación del valor referencial.
En tal sentido, considerando lo expuesto, CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE sobre las observaciones formuladas.
3. CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACIONES DEL ESTADO 

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

·   En el numeral 2.5.4 de la Sección Específica se ha considerado dos (02) coeficientes de ponderación para la evaluación técnica (0.60 y 0.70) y económica (0.40 y 0.30). 
En tal sentido, deberá corregirse dicha incongruencia, de modo que sólo exista un coeficiente técnico y económico y que la suma de ambos coeficientes sea igual  a la unidad (1.00), conforme a lo dispuesto en el artículo 71° del Reglamento.
3.2 Suscripción del contrato
·    Deberá precisarse en el numeral 2.8 de la Sección Específica de las Bases que los plazos para la suscripción del contrato se contabilizan a partir del día siguiente de la citación por parte de la Entidad al postor ganador de la buena pro.
3.3 Documentación de presentación facultativa
·    En el literal c) del acápite referido a la documentación de presentación facultativa se ha previsto que, únicamente, mediante certificados o constancias puede acreditarse el cumplimiento de entregas de medicamentos sin haber incurrido en penalidades. 
Al respecto, debe tenerse presente que, aun cuando la norma, denomine constancias o certificados a los documentos con los que se acreditara el presente factor, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que, interpretando los términos en cuestión en su acepción más amplia, el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier documento en el que conste o se certifique que la prestación presentada para acreditar la experiencia fue ejecutada sin penalidades. Es por ello que se deberá adecuar el referido literal, en función a lo señalado precedentemente. 
4. CONCLUSIONES

4.1 El Titular de la Entidad deberá declarar de oficio la nulidad del ítem N° 05 de la Licitación Pública Nº 005-2011-IN/PNP-FOSPOLI, de acuerdo con lo indicado en el numeral 2 del presente Pronunciamiento.
4.1. El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas en el numeral 3 del presente Pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases que hubiere a lugar. 
4.3 Publicado el pronunciamiento 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.

4.4 A efectos de integrar las Bases, el Comité Especial también deberá incorporar al texto original de las Bases todas las correcciones, precisiones y/o modificaciones dispuestas en el pliego de absolución de consultas y  observaciones, de acuerdo con el numeral 2 del Anexo de Definiciones del Reglamento. La integración y su publicación en el SEACE deberá ser efectuada dentro de los dos (2) días hábiles siguientes de notificado el pronunciamiento.

4.5 Conforme al artículo 58º del Reglamento, compete exclusivamente al Comité Especial implementar estrictamente lo dispuesto por este Organismo Supervisor en el presente pronunciamiento, bajo responsabilidad, no pudiendo continuarse con el trámite del proceso en tanto las Bases no hayan sido integradas correctamente, bajo sanción de nulidad de todos los actos posteriores.

4.6 El Comité Especial deberá modificar, bajo su exclusiva responsabilidad, 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 cinco (5) días hábiles entre la fecha en que el Comité Especial publique la integración de Bases en el SEACE y la presentación de propuestas. Cabe precisar que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 53° del Reglamento, las personas naturales y jurídicas que deseen participar en el presente proceso de selección podrán registrarse hasta un (1) día después de notificada la integración de 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.

Jesús María, 24 de enero de 2012

PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI 

Directora de Supervisión
DRC/
