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PRONUNCIAMIENTO N.º 057-2009/DTN
Entidad:

Fondo de Salud de la Policía Nacional del Perú
Referencia:

Licitación Pública Nº 003-2008-IN/PNP-DIRSAL-FOSPOLI, convocada para la “Adquisición de medicamentos oncológicos”
1. ANTECEDENTES 

Mediante Oficio N.º 001-2009-LP N.º 003-2008 IN-PNP/DIRSAL-FOSPOLI, recibido el 02.03.09, subsanado mediante Oficio N.º 003-2009-LP N.º 003-2008-IN-PNP/DIRSAL-FOSPOLI, recibido el 06.03.09, el Presidente del Comité Especial encargado de conducir el proceso de selección de la referencia, remitió al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) las doce (12) observaciones formuladas por la empresa FARMINDUSTRIA S.A., 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 por Decreto Supremo N.º 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
. 

Cabe señalar que, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 116º del Reglamento, independientemente de la denominación que les haya dado el participante, este Organismo Supervisor 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.

En el presente caso, en la medida que las observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 7, Nº 8, Nº 9, Nº 10, Nº 11 y Nº 12 fueron acogidas conforme al requerimiento del observante, no se emitirá pronunciamiento respecto de ellas, así como tampoco respecto de la denominada Observación Nº 4 pues ésta en estricto constituye una consulta. De otro lado, cabe precisar que, aún cuando de la lectura de la absolución de la Observación Nº 5 se aprecia que el Comité Especial “acoge la observación”, se advierte que ésta no fue absuelta satisfactoriamente; en ese sentido, se emitirá pronunciamiento respecto del extremo no acogido. Asimismo, se emitirá pronunciamiento sobre la Observación Nº 6, en aplicación de lo previsto por el artículo 116º del Reglamento; 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:
FARMINDUSTRIA S.A.
Observaciones Nº 5 y Nº 6:

Contra la vigencia mínima del medicamento

Mediante la Observación Nº 5, el observante pone de manifiesto la existencia de incongruencias entre el plazo de vigencia mínima del medicamento previsto en el numeral 4.6. de las Bases, y lo señalado en el factor de evaluación denominado “vigencia del producto”, toda vez que en el primer caso, se señala que la vigencia mínima será contada a partir de “la fecha de recepción en el almacén” y en el segundo caso, “a partir del otorgamiento de la Buena Pro”.
En ese sentido, observa las discrepancias señaladas y solicita se indique que la vigencia se considerará “a la fecha de presentación de propuestas”.
Por su parte, mediante Observación Nº 6 el observante cuestiona la vigencia mínima establecida en las Bases (12 meses), y solicita se considere una vigencia “decreciente”, conforme vayan realizándose las entregas hasta llegar a una vigencia mínima de 6 meses, atendiendo al Principio de Transparencia.

Pronunciamiento

Con relación a la Observación Nº 5, cabe señalar que, en el numeral 4.6 de las Bases se establece que la vigencia mínima de las medicinas objeto de la convocatoria debe ser de mínimo de doce (12) meses, contados a partir de la fecha de recepción en el almacén.
Por su parte, en el factor de evaluación denominado “vigencia del producto” se ha previsto lo siguiente:
“Vigencia del producto de 18 meses a más, a partir del 
40 puntos

 otorgamiento de la Buena Pro. 

 Vigencia del producto más de 12 meses a 18 meses, a

35 puntos

 partir del otorgamiento de la Buena Pro.”

Al respecto, de la revisión del pliego de absolución de observaciones se advierte que el Comité Especial señala acoger su observación, únicamente precisando que en la integración de las bases se modificará la descripción del mencionado criterio de evaluación como sigue:

“Vigencia del producto de 18 meses a más


40 puntos

  Vigencia del producto más de 12 meses a 18 meses

35 puntos”

De lo señalado precedentemente, se aprecia que al haberse suprimido del citado factor de evaluación la referencia a “a partir del otorgamiento de la Buena Pro”, el Comité Especial estaría subsanando la incongruencia puesta de manifiesto por el observante, sin embargo, habría omitido pronunciarse con relación a la solicitud de considerar la vigencia “a la fecha de presentación de propuestas”, por lo que corresponde entender dicho extremo de la observación como no acogido.

Además, es preciso indicar que en el informe técnico remitido a este Organismo Supervisor con motivo de la elevación de las Bases, se señala que “respecto a la vigencia se considerará desde la fecha de recepción en el almacén de FOSPOLI”, evidenciándose así la intención del Comité Especial de no acoger la citada observación en dicho extremo, por lo que corresponde emitir pronunciamiento al respecto.

Sobre el particular, toda vez que la vigencia del producto resulta relevante para la Entidad una vez que se haya entregado el producto, la pretensión del observante, referida a que la vigencia se compute a partir de la fecha de presentación de propuestas, no resulta razonable.

Por su parte, con relación a la Observación Nº 6, en el pliego de absolución de observaciones se aprecia que el Comité Especial no acoge la observación, precisándose que en las Bases solicitan que las entregas de la presente convocatoria sean trimestrales. Asimismo, en el informe técnico remitido con ocasión de la elevación de las Bases, indica además, que en las Bases se solicita que la vigencia de los medicamentos sea de doce (12) meses para cada entrega.
Al respecto, cabe señalar que el artículo 12° de la Ley, concordado con el artículo 28º del Reglamento, establece que la Entidad tiene la facultad de determinar, sobre la base de sus propias necesidades, las características, requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que desea adquirir y/o contratar, los que deberán incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de estos.
Considerando lo expuesto, siendo una prerrogativa de la Entidad la definición de las características de lo que desea adquirir, entre ellas la vigencia del producto, y siendo que lo propuesto por el observante en su Observación Nº 5 no resulta razonable este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER la Observación Nº 5 en el extremo citado y la Observación Nº 6. 
3.
CONTENIDO DE LAS BASES CONTRARIO A LA NORMATIVA SOBRE CONTATACIONES Y ADQUISICIONES 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 59° 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. 

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 Organismo Supervisor. 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 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.

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.

3.1 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 emitió 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. 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, cabe señalar que en el numeral 1.4 de las Bases, se ha calculado de manera errónea el límite mínimo correspondiente al valor referencial de los Ítems Nº 5 y Nº 11 por lo que, con motivo de la integración de Bases, deberá efectuarse la siguiente corrección: 

Ítem Nº 5

Dice:


Debe decir:


243 048.03

243 048.04
Ítem Nº 11
Dice:


Debe decir:


1 479 594.73

1 479 594.74
3.2 Sistema de Contratación

De acuerdo con el artículo 56º del Reglamento, los sistemas de contratación son el de suma alzada y el de precios unitarios, tarifas o porcentajes; debiendo emplearse el primero cuando las cantidades y características de lo que se adquirirá estén totalmente definidas, y el segundo cuando, por no poderse definir plenamente la totalidad y/u oportunidad de las prestaciones a cargo del contratista al momento de suscribirse el contrato, resulte necesario efectuar el pago en función de lo que vaya siendo ejecutado.

Al respecto, se advierte que la Entidad habría establecido en el numeral 1.6. de las Bases, que el sistema de contratación del proceso sería de ítems y precios unitarios, lo que no se ajustaría a lo señalado precedentemente. En tal sentido, advirtiéndose que lo consignado en el citado numeral obedece a un error, con motivo de la integración de Bases, éste deberá ser corregido estableciéndose correctamente el sistema de contratación, de acuerdo al expediente de contratación del proceso.

3.3 Contenido de la propuesta técnica

a) En la documentación de presentación obligatoria del numeral 2.8.1 de las Bases, el Comité Especial deberá:

(i) En el literal l) “Certificado de Buena Práctica de Manufactura y Almacenamiento emitido por autoridad competente”, se deberá tomar en cuenta lo siguiente:

· En relación con las Buenas Prácticas de Almacenamiento (BPA), cabe acotar que la finalidad del Certificado de Buenas Prácticas de Almacenamiento es acreditar que los establecimientos de importación, distribución, dispensación y expendio de productos farmacéuticos y afines, cumplen con el conjunto de normas mínimas de almacenamiento. En tal sentido, no necesariamente el almacenamiento de los productos puede encontrarse a cargo del postor, pues éste puede contratar el servicio de almacenamiento de un establecimiento que posea el Certificado de Buena Prácticas de Almacenamiento, que cumpla con todos los dispositivos legales sobre la materia, con lo cual no se puede restringir que este cumplimiento sea solo realizado por los postores. 

Por lo tanto, las Bases deberán también 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 con el postor. 

b) En la documentación de presentación facultativa del numeral 2.8.1 del Capítulo II de las Bases, el Comité Especial deberá tomar en cuenta lo siguiente:

(i) De acuerdo con el artículo 133º del Reglamento, ante un empate, en las adjudicaciones de menor cuantía y en las adjudicaciones directas, el primer criterio de desempate consiste en otorgar la buena pro a favor de las micro y pequeñas empresas (MYPES). 

Sin embargo, tal criterio no es aplicado ni en las licitaciones públicas ni en los concursos públicos, como es el caso del presente proceso; en esa medida, resulta innecesaria la presentación de la declaración jurada de MYPES como parte de la propuesta técnica, prevista en el literal a) del citado numeral, debiéndose, por tanto, suprimir tal obligación.

Consecuentemente, deberá suprimirse también el formato relacionado con la declaración jurada aludida.
(ii) Deberá suprimirse el literal d) “Certificado de Calidad”, toda vez que, de la revisión de las Bases, se advierte que éste no tiene la finalidad de acreditar el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo, ni factor de evaluación alguno.
3.4 Del pliego de absolución de consultas y observaciones
3.5.1 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. 
3.5.2 Por otro lado, se advierte que en el caso de la Consulta Nº 3, formulada por la empresa QUÍMICA SUIZA S.A., y la Consulta Nº 2, formulada por la empresa FARMAINDUSTRIA S.A., el Comité Especial no ha brindado una respuesta fundamentada, remitiéndose únicamente a señalar que se acoge la consulta y que los anexos 5 y 6 serán modificados en la integración de las Bases, sin especificar de qué manera serán modificados éstos.

Al respecto, el artículo 109º del Reglamento dispone que efectuadas las consultas y observaciones por los participantes, el Comité Especial deberá absolverlas de manera fundamentada y sustentada, cualquiera fuera su respuesta, mediante un pliego absolutorio. En ese sentido, se advierte que, en el presente caso, el proceder del Comité Especial transgrede la norma descrita precedentemente e incumple las funciones que le corresponden de acuerdo a lo establecido en el artículo 45º del Reglamento.  

3.5 Otras disposiciones

a) 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). 

b) 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 OSCE dispone:
4.1 NO ACOGER la Observación Nº 5 formulada por la empresa FARMINDUSTRIA S.A., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 003-2008-IN/PNP-DIRSAL-FOSPOLI, convocada para la “Adquisición de medicamentos oncológicos”, en el extremo referido a la modificación del cómputo de plazo de la vigencia del medicamento, ni la Observación Nº 6; sin perjuicio de lo cual el Comité Especial deberá cumplir con lo requerido por este Organismo Supervisor.
4.2 NO PRONUNCIARSE respecto de las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 4, Nº 7, Nº 8, Nº 9, Nº 10, Nº 11 y Nº 12 formuladas por la empresa FARMINDUSTRIA S.A., contra las Bases de la Licitación Pública N.º 003-2008-IN/PNP-DIRSAL-FOSPOLI, convocada para la “Adquisición de medicamentos oncológicos”, en la medida que, las Observaciones Nº 1, Nº 2, Nº 3, Nº 7, Nº 8, Nº 9, Nº 10, Nº 11 y Nº 12  fueron acogidas por el Comité Especial, y la Observación Nº 4, en estrito, corresponde a una consulta, por lo que no se enmarcan en ninguno de los supuestos de emisión de pronunciamiento previstos en el artículo 116º del Reglamento.

4.3 El Comité Especial deberá tener en cuenta las observaciones formuladas por el OSCE en el numeral 3 del presente pronunciamiento a fin de efectuar las modificaciones a las Bases del presente proceso de selección y a su vez remitir la información solicitada.  

4.4 Publicado el Pronunciamiento del OSCE en el SEACE, éste deberá ser implementado estrictamente por el Comité Especial, previa coordinación con el área usuaria, cuando corresponda, aun cuando ello implique que dicho órgano 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.

4.5 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.

4.6 Conforme al artículo 116º 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.
 Jesús María, 20 de marzo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
FRJ/.
� Normas aplicables al presente caso.


� Mediante la absolución de la Observación Nº 2 formulada por la empresa BAYER S.A. se corrigió los rangos previstos en el citado factor, de manera que no genere confusión el otorgamiento de puntaje en el caso que la vigencia del producto corresponda a 18 meses.





