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PRONUNCIAMIENTO Nº  070 - 2012/DSU

Entidad:

Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas (INEN)

Referencia:

Licitación Pública Nº 030-2011/INEN convocado para la “adquisición de reactivos para laboratorio de inmunohistoquimica”

1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio Nº 003-CE/LP-030-2011-INEN, recibido el 23.ENE.2012, subsanado mediante Oficio Nº 004-CE/LP-030-2011-INEN, recibido el 25.ENE.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 LAB DEPOT S.A., así como el informe técnico respectivo, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 28º del Decreto Legislativo Nº 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y el artículo 58º de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.
OBSERVACIONES

Observante: 
LAB DEPOT S.A.
Observación Nº 1:
Contra el Estudio de Posibilidades que ofrece el mercado
El  recurrente cuestiona que una de las dos empresas que remitió sus cotizaciones para el estudio de posibilidades que ofrece el mercado no cuenta con experiencia alguna en la venta de reactivos de inmunohistoquímica (ítem paquete 1) por lo que no puede considerarse como válida para acreditar la existencia de pluralidad de postores. En ese sentido, solicita se declare nulidad del estudio de posibilidades que ofrece el mercado.

Pronunciamiento

Sobre el particular, en el artículo 12º del Reglamento, dispone 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 para determinar, entre otros aspectos, la existencia de pluralidad de marcas y/o postores.

Es el caso que en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de observaciones el Comité Especial manifiesta que: “(...) al tratar de determinar el valor referencial del proceso y la pluralidad de postores se cumplió con invitar a proveedores del rubro en cantidad y oportunidad adecuadas y ninguno de ellos manifestó su disconformidad con la agrupación por paquetes y/o las especificaciones técnicas de los bienes a adquirir. 
Existen en el mercado alrededor de veinte (20) marcas que comercializan reactivos para inmunohistoquímica (…) La oficina de logística se encargó de asegurar que quienes cotizan tiene relación con el objeto de la convocatoria y que estén registrados en el RNP a fin de que estén habilitados para participar en procesos de selección.”
Por su parte, del resumen ejecutivo, se advierte que más de un empresa presentó cotizaciones para ambos paquetes incluyendo la totalidad de ítems requeridos en estos.

Por tanto, dado que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER las observaciones.
Sin perjuicio de ello, con ocasión de la integración de Bases deberá publicarse el estudio de posibilidades que ofrece el mercado que acredite la existencia de marcas y proveedores que se dediquen a actividades materia de la convocatoria, tal como lo dispone el artículo 12º del Reglamento, en este caso, de la totalidad de bienes que conforman cada paquete. 
Observación Nº 2:

Contra la agrupación los bienes de los paquetes 
El participante cuestiona la forma de agrupación de los bienes de los paquetes conformantes del proceso puesto que resulta contraria al principio de libre concurrencia y competencia de la Ley al limitar la más amplia participación de postores. Por lo tanto, solicita se realice una nueva agrupación de bienes que permita competir a más de una persona.

Pronunciamiento

Sobre el particular, el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Adicionalmente, debe tenerse en consideración que es facultad de la Entidad de determinar si pretende adquirir los bienes mediante paquete o según relación de ítems, de conformidad con lo previsto en el artículo 19 del Reglamento, el cual prevé que mediante el proceso de selección por paquete, la Entidad agrupa, en el objeto del proceso, la contratación de varios bienes o servicios de igual o distinta clase considerando que la contratación conjunta es más eficiente que efectuar contrataciones separadas de dichos bienes. 

Como puede advertirse, la norma de la materia ha dispuesto que puede agruparse en paquete los bienes o servicios de igual o distinta clase, siempre que su contratación de manera conjunta represente una ventaja para la Entidad, y se cumpla con las condiciones mínimas para ello.

En efecto, si bien la Entidad tiene la facultad de determinar si adquirirá los bienes mediante paquete, debe tenerse en consideración dos (2) aspectos: i) que exista vinculación entre lo que se pretende contratar, y ii) que, en atención al Principio de Libre Concurrencia y Competencia
, exista pluralidad de proveedores y marcas que se encuentren en la capacidad de ofertar la totalidad de los bienes requeridos.

Sobre el particular, en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de Bases, el Comité Especial ha manifestado que: “(…) la agrupación por paquetes es solicitada por el área usuaria desde hace más de cinco (05) años, siendo los marcadores utilizados rutinariamente en el laboratorio de Patología Quirúrgica. Para el área usuaria es importante y fundamental trabajar con equipo en cesión de uso, porque le permite automatizar el proceso de coloración de tejidos, por el alto volumen de trabajo que difícilmente se podría hacer en forma manual. También para minimizar los errores humanos y obtener resultados más rápidos y confiables. Así como por bioseguridad del usuario. 
Asimismo, de la revisión del resumen ejecutivo, se advierte que más de un empresa presentó cotizaciones para ambos paquetes incluyendo la totalidad de ítems requeridos en estos, lo cual evidencia la existencia de pluralidad de postores que se encuentran en capacidad de participar en los referidos paquetes.

En virtud de las consideraciones expuestas, y toda vez que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación. 

Sin perjuicio de ello, deberá publicarse en el SEACE, junto con la integración de Bases, un informe técnico en el que se sustente cuál es la razonabilidad y ventaja de adquirir los bienes mediante paquete, para cual tendrá que tener en consideración la observación formulada por el recurrente. Asimismo, también deberá registrarse la documentación pertinente del estudio de posibilidades que ofrece el mercado que evidencie que existe pluralidad de proveedores y marcas que pueda cumplir con la totalidad del requerimiento de la Entidad. De lo contrario no podrá convocarse la contratación mediante paquete debiendo efectuarse mediante relación de ítems, lo cual implicaría la necesidad de declarar de oficio la nulidad del proceso a fin de realizar un Estudio de Mercado que contemple las nuevas condiciones contractuales.
Observación Nº 3:
Contra las especificaciones técnicas
El participante cuestiona que la Entidad restrinja la participación de los potenciales postores en tanto una empresa oferta la marca que cumple con la totalidad del requerimiento objeto de la convocatoria. En ese sentido, solicita se permita ofertar los reactivos con otras clonas (o marcas) alternativas, que inclusive han sido probadas por el área usuaria de la Entidad obteniendo resultados satisfactorios.
Pronunciamiento

Sobre el particular, el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Al respecto, en el Pliego de Absolución de Observaciones se señala que: “(…) el usuario no ha solicitado ninguna marca específica, además que ninguna clona es exclusiva de una sola marca y en algunos casos se están aceptando dos (02) ó tres (03) clonas distintas (…)”
Por su parte, en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de Bases, el Comité Especial ha manifestado que: “(…) el observante pretende que se acepte reactivos con clonas distintas a las solicitadas por el usuario el cual por vigencia tecnológica se está modernizando con nuevas técnicas de detección basados en polímeros de alto peso molecular, de mayor sensibilidad lo que aporta una sustancial mejora en la técnica de inmunohistoquímica.”
En virtud de las consideraciones expuestas, y toda vez que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la presente observación, máxime si el observante ha pretendido que las especificaciones técnicas a considerar sean las que él propone.
Observaciones Nº 4 y 5:
Contra la presentación de muestras
En la Observación Nº
4, el participante cuestiona que se exija la presentación de muestras de cada uno de los reactivos objeto de la convocatoria, porque lo excesivo del costo de éstas restringe la más amplia participación de postores. En ese sentido, solicita que se adopte otra medida razonable para verificar que los reactivos solicitados cumplen con los requerimientos técnicos mínimos.
Finalmente, mediante la Observación Nº 5, el recurrente cuestiona el factor de evaluación referido a las muestras toda vez que contraviene lo dispuesto por el artículo 43º del Reglamento en tanto contiene criterios de evaluación que resultan subjetivos. Por lo tanto, solicita que se elimine dicho factor o se reformule de acuerdo a lo establecido por el acotado dispositivo.
Pronunciamiento

Sobre el particular, el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que la definición de los requerimientos técnicos mínimos es de exclusiva responsabilidad de la Entidad, sin mayor restricción que la de permitir la mayor concurrencia de proveedores en el mercado, debiéndose considerar criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo el 31º de la Ley, en concordancia con el artículo 43º del Reglamento, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, los cuales deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, sujetándose a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, debiendo, además, permitir objetivamente una selección de la calidad y tecnología requeridas, dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total, por lo que dichos factores no podrán calificar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos exigidos, y en estricta observancia de los principios que regulan la contratación pública.

En relación a la Observación Nº 04, en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de observaciones el Comité Especial manifiesta que: “Tal como se manifiesta en el numeral 2.5 de las bases literal n), no necesariamente deberán traer muestras con contenido completo, se aceptará envases reducidos de 01 ml. ó 05 ml. en vista que con lo que se trabaja son gotas del producto para realizar la lectura del mismo.”
En virtud a que es de exclusiva competencia y responsabilidad de la Entidad la determinación de los requerimientos técnicos mínimos, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 04.
Por su parte, en el caso de la Observación Nº 05, el literal n) del numeral 2.5 de la Sección Específica de las Bases se solicita como parte de la propuesta técnica muestras de los productos Ofertados presentados en su envase original, con contenido completo ó reducido y por cada sub-item con su respectiva literatura ó inserto, acompañados del formulario del Anexo Nº 11. Sin embargo, las Bases no señalan qué aspectos o requisitos serán verificados a través de las muestras, así como los mecanismos o pruebas a los que serán sometidas para determinar el cumplimiento de las características y especificaciones técnicas y el órgano que se encargará de realizar la evaluación de dichas muestra.
Asimismo, tenemos que en el factor de evaluación sobre la muestra (a través de la microscopia óptica) se emplean criterios de calificación que involucran términos tales como buena, intermedio, alta, baja, entre otros, los que resultan contrarios a lo dispuesto por el artículo 43º del Reglamento en tanto son subjetivos, máxime si como parte de los requerimientos técnicos mínimos no se ha establecido bajo a qué pruebas y/o criterios de evaluación serán sometidas las muestras exigidas como parte de la propuesta técnica, por lo que no se puede determinar si se está otorgando puntaje a lo que previamente se ha exigido como requerimiento técnico mínimo.
En ese orden de ideas, este Organismo Supervisor decide ACOGER la Observación Nº 05, por lo que con ocasión de la integración de las Bases el Comité Especial deberá precisar qué aspectos o requisitos serán verificados a través de las muestras, así como los mecanismos o pruebas a los que serán sometidas para determinar el cumplimiento de las características y especificaciones técnicas y el órgano que se encargará de realizar la evaluación de las muestras exigidas como parte de la propuesta técnica, así como deberá reformular los criterios de evaluación establecidos en el factor referido a las muestras de forma tal que resulten objetivos, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria y que no otorguen puntaje a lo previsto como requerimiento técnico mínimo para estas muestras, de lo contrario, deberá suprimirse dicho factor de evaluación y redistribuir los puntajes del mismo entre los demás factores de evaluación. 
2. 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 de 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 a dicha Ley y su Reglamento. 

3.1 Garantía de Seriedad de Oferta

· En vista que el presente proceso ha sido convocado según relación de ítems, debe determinarse el monto de la garantía de seriedad de oferta en función del valor referencial de cada ítem, en atención a lo dispuesto en los artículos 19º y 157º del Reglamento. Por lo tanto, toda vez que ambos ítems superan el monto de corresponde una Adjudicación de Menor Cuantía, en la integración de Bases deberá indicarse el monto de la garantía de seriedad de oferta por cada uno de los ítems teniendo en cuenta que dicho monto no puede ser en ningún caso será menor al uno por ciento (1%) ni mayor al dos por ciento (2%) del respectivo valor referencial del ítem.
3.2 Propuesta Económica

· No debe hacerse referencia, en el Sobre Nº 2 de la Sección Específica de las Bases y el Anexo Nº 07, a los precios unitarios dentro del contenido de la propuesta económica, pues el sistema de contratación del presente proceso es el sistema de suma alzada, por lo que la propuesta económica debe presentarse por un monto fijo integral, conforme a lo dispuesto en el artículo 40º del Reglamento.

Suscripción del contrato

· En el numeral 2.7 de la Sección Específica de las Bases no debe hacerse referencia del término “entre otros”, puesto que debe definirse con precisión la documentación que deberá presentar el postor ganador de la buena pro, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 141º del Reglamento.

3.2 Otras precisiones
· En la Cláusula Undécima de la proforma de contrato deberá precisarse el plazo máximo de responsabilidad del contratista por vicios ocultos, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 50º de la Ley.
3. CONCLUSIONES 

4.1. En virtud de lo expuesto, el Comité Especial deberá cumplir con lo dispuesto por este Organismo Supervisor al absolver las observaciones indicadas en el numeral 2 del presente Pronunciamiento.

4.2. 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 del OSCE en el SEACE, el Comité Especial deberá implementarlo estrictamente, aun cuando ello implique que dicho órgano 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 sea necesario realizar, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 58º 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, en el pliego de absolución de observaciones y en el Pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 60º del Reglamento.
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. Al momento de integrar las Bases el Comité Especial deberá modificar las fechas de registro de participantes, integración de Bases, presentación de propuestas y otorgamiento de la buena pro, para lo cual deberá considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 53º 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, y que, a tenor del artículo 24º del Reglamento, entre la integración de Bases y la presentación de propuestas no podrá mediar menos de cinco (5) días hábiles, computados a partir del día siguiente de la publicación de las Bases integradas en el SEACE.
Jesús María,  8 de febrero de 2012

PATRICIA ALARCÓN ALVIZURI

Directora de  Supervisión 
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� Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones.-


[…] 


c) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores.  


[…] 





