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OPINIÓN Nº 066-2012/DTN

Entidad:
ORPROTEC S.A.C.

Asunto:
Determinación de especificaciones técnicas

Referencia:
CT Nº 080-ORPROTEC-2012

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Gerente General de ORPROTEC S.A.C. consulta sobre la determinación de las especificaciones técnicas en las Bases de los procesos de selección.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “¿Es admisible en materia de Contrataciones que las Entidades restrinjan la participación de los postores consignando en las Bases un solo y único método de esterilización de su preferencia o es que las Bases deben admitir ambos métodos de esterilización al ser permitidos por nuestra legislación nacional (Manual de Buenas Prácticas de Manufactura) y DIGEMID?.” (sic).

2.1.1 De conformidad con lo dispuesto en el artículo 13 de la Ley y 11 del Reglamento, corresponde al área usuaria de los bienes a ser adquiridos por una Entidad, definir con precisión sus características, condiciones, cantidad y calidad, de acuerdo con sus necesidades –las que se encuentran vinculadas con el logro de los objetivos institucionales-, en las especificaciones técnicas.

El cuarto párrafo del artículo 13 de la Ley precisa que “Las especificaciones técnicas deben cumplir obligatoriamente con los reglamentos técnicos, normas metrológicas y/o sanitarias nacionales, si las hubiere. Estas podrán recoger las condiciones determinadas en las normas técnicas, si las hubiere.” (El subrayado es agregado).
Por su parte, el artículo 61 del Reglamento indica que “Para que una propuesta sea admitida deberá incluir, cumplir y, en su caso, acreditar la documentación de presentación obligatoria que se establezca en las Bases y los requerimientos técnicos mínimos que constituyen las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido como tal en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la contratación.” (El subrayado es agregado).
De las disposiciones citadas, se advierte que la normativa de contrataciones del Estado establece que es la Entidad quien debe definir las especificaciones técnicas de los bienes a ser adquiridos, de acuerdo con sus necesidades; teniendo en consideración para tal efecto los requisitos y/o exigencias establecidos en la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria (reglamentos técnicos, normas metrológicas, normas sanitarias, normas de seguridad, normas laborales, etc.).
2.1.2 En relación con lo anterior, es importante señalar que el tercer párrafo del artículo 13 de la Ley precisa que “La formulación de las especificaciones técnicas deberá ser realizada por el área usuaria en coordinación con el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad, evaluando en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que ofrece el mercado para la satisfacción del requerimiento. Esta evaluación deberá permitir la concurrencia de la pluralidad de proveedores en el mercado para la convocatoria del respectivo proceso de selección, evitando incluir requisitos innecesarios cuyo cumplimiento sólo favorezca a determinados postores.” (El subrayado es agregado).
En esa medida, los artículos 27 de la Ley y 12 del Reglamento, establecen que, sobre la base de las especificaciones técnicas definidas por el área usuaria, el órgano encargado de las contrataciones debe realizar un estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, a efectos de determinar, entre otros aspectos que tengan incidencia en la eficiencia de la adquisición: el valor referencial del proceso de selección a ser convocado, la existencia de pluralidad de marcas y/o postores, la pertinencia de realizar ajustes a las especificaciones técnicas, la necesidad de distribuir la buena pro, etc.

Como se aprecia, la definición de las especificaciones técnicas debe permitir la concurrencia de pluralidad de postores; asimismo, la Entidad debe evitar establecer en dichas especificaciones requisitos y/o exigencias que sólo favorezcan a determinado postor o postores.
2.1.3 De conformidad con lo expuesto, debe indicarse que, si bien corresponde a la Entidad definir las especificaciones técnicas de los bienes a ser adquiridos, de acuerdo con sus necesidades y la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria, debe hacerlo permitiendo la mayor concurrencia posible de pluralidad de postores, y evitando establecer requisitos y/o exigencias innecesarios que sólo favorezcan a determinado postor o postores.
Por tanto, cuando la normativa específica que regula las exigencias y/o requisitos de los bienes que una Entidad requiere contar establezca que tales requisitos y/o exigencias pueden ser cumplidos a través de distintos métodos o mecanismos, la Entidad, previa evaluación, debe definir en las especificaciones técnicas –las que son parte de las Bases- cuál o cuáles de estos métodos o mecanismos deben ser utilizados por los postores, teniendo en consideración para ello la satisfacción de sus necesidades, la obligación de permitir la mayor concurrencia de postores, y así como los principios de Vigencia Tecnológica
, Eficiencia
, Economía
, Trato Justo e Igualitario
 y Libre Concurrencia y Competencia
.
2.2 ¿Se restringe y discrimina la participación de postores y vulnera el Principio de Libre Concurrencia, Legalidad y/o Trato Justo e Igualitario si es que en las Bases sólo se considera un solo Método de esterilización, a pesar a que nuestra normativa y DIGEMID admiten y autoriza ambas? (sic).
De conformidad con lo indicado al absolver la consulta anterior, la normativa de contrataciones del Estado establece que es la Entidad quien debe definir las especificaciones técnicas de los bienes a ser adquiridos, de acuerdo con sus necesidades; teniendo en consideración para tal efecto los requisitos y/o exigencias establecidos en la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria (reglamentos técnicos, normas metrológicas, normas sanitarias, normas de seguridad, normas laborales, etc.).

Por tanto, es obligación de las Entidades observar las exigencias y/o requisitos establecidos en la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria, al definir las especificaciones técnicas de los bienes que requiere contratar, de conformidad con lo dispuesto por el Principio de Legalidad
, según el cual: “Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”
Ahora bien, si la normativa específica que regula las exigencias y/o requisitos de los bienes que una Entidad requiere contar establece que tales requisitos y/o exigencias pueden ser cumplidos a través de distintos métodos o mecanismos, la Entidad, previa evaluación, debe definir en las especificaciones técnicas cuál o cuáles de estos métodos o mecanismos deben ser utilizados por los postores, teniendo en consideración para ello la satisfacción de sus necesidades, la obligación de permitir la mayor concurrencia de postores, y así como los principios de Vigencia Tecnológica
, Eficiencia
, Economía
, Trato Justo e Igualitario
 y Libre Concurrencia y Competencia
.
No obstante, dado que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son de carácter genérico, no puede emitirse juicio de valor alguno sobre la elección que una Entidad realice respecto de un determinado método o mecanismo, y no de otro u otros, máxime si ello implicaría analizar la correcta o incorrecta aplicación de la normativa específica que regula la adquisición de dichos bienes, aspecto que corresponde determinar a las instancias competentes del gobierno que la han emitido.
2.3 “¿Las opiniones científicas, doctrinarias o de otra índole son las que deben formar parte de las Especificaciones Técnicas en un proceso o debe prevalecer el Manual de Buenas Prácticas de Manufactura que rigen a DIGEMID? (sic).

Como se ha indicado al absolver las consultas anteriores, corresponde a la Entidad definir las especificaciones técnicas de los bienes a ser adquiridos, de acuerdo con sus necesidades; teniendo en consideración para tal efecto los requisitos y/o exigencias establecidos en la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria (reglamentos técnicos, normas metrológicas, normas sanitarias, normas de seguridad, normas laborales, etc.).

Ahora bien, dado que las normas específicas que regulan el objeto de una convocatoria, como el Manual de Buenas Prácticas de Manufactura de Insumos de Uso Médico – Quirúrgico u Odontológico Estériles y productos Sanitarios Estériles, son emitidas por las instancias competentes del gobierno, y salvaguardan fines directamente relacionados con el interés público o similares –como la salud pública, en el caso del mencionada manual-, son parte del ordenamiento jurídico nacional y deben ser observadas por las Entidades al momento de definir las especificaciones técnicas de los bienes que desean adquirir, prevaleciendo sobre las opiniones científicas, doctrinarias o de otra índole.

Cabe precisar que este Organismo Supervisor no es competente para opinar acerca de la pertinencia o idoneidad del método o mecanismos que debe utilizarse para cumplir con un requisito y/o exigencia previsto en el Manual de Buenas Prácticas de Manufactura de Insumos de Uso Médico – Quirúrgico u Odontológico Estériles y productos Sanitarios Estériles, debiendo recurrirse para tal efecto a las instancias competentes del gobierno que lo han emitido.

3. CONCLUSIONES

3.1. Corresponde a la Entidad definir las especificaciones técnicas de los bienes a ser adquiridos, de acuerdo con sus necesidades y la normativa específica que regula el objeto de la convocatoria (reglamentos técnicos, normas metrológicas, normas sanitarias, normas de seguridad, normas laborales, etc.). Dicha definición debe permitir la mayor concurrencia posible de pluralidad de postores, evitándose establecer requisitos y/o exigencias innecesarios que sólo favorezcan a determinado postor o postores.

3.2. Cuando la normativa específica que regula las exigencias y/o requisitos de los bienes que una Entidad requiere contar establezca que tales requisitos y/o exigencias pueden ser cumplidos a través de distintos métodos o mecanismos, la Entidad, previa evaluación, debe definir en las especificaciones técnicas –las que son parte de las Bases- cuál o cuáles de estos métodos o mecanismos deben ser utilizados por los postores, teniendo en consideración para ello la satisfacción de sus necesidades, la obligación de permitir la mayor concurrencia de postores, y así como los principios de Vigencia Tecnológica, Eficiencia, Economía, Trato Justo e Igualitario y Libre Concurrencia y Competencia.
3.3. Las normas específicas que regulan el objeto de una convocatoria, como el Manual de Buenas Prácticas de Manufactura de Insumos de Uso Médico – Quirúrgico u Odontológico Estériles y productos Sanitarios Estériles, son emitidas por las instancias competentes del gobierno, y salvaguardan fines directamente relacionados con el interés público o similares –como la salud pública, en el caso del mencionada manual-; por tanto, son parte del ordenamiento jurídico nacional y deben ser observadas por las Entidades al momento de definir las especificaciones técnicas de los bienes que desean adquirir, prevaleciendo sobre las opiniones científicas, doctrinarias o de otra índole.
Jesús María, 30 de mayo de 2012

AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ

Director Técnico Normativo

MPC/AFRR.
� “Principio de Vigencia Tecnológica: Los bienes, servicios o la ejecución de obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnológicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos, desde el mismo momento en que son contratados, y por un determinado y previsible tiempo de duración, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los avances científicos y tecnológicos.” Literal j) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberán efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecución y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economía y eficacia.”  Literal f) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Economía: En toda contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e innecesarias en las Bases y en los contratos.” Literal i) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.” Literal k) del artículo 4 de la Ley.





� “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.” Literal c) del artículo 4 de la Ley.


� Recogido en el numeral 1.1 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.





� “Principio de Vigencia Tecnológica: Los bienes, servicios o la ejecución de obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnológicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos, desde el mismo momento en que son contratados, y por un determinado y previsible tiempo de duración, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los avances científicos y tecnológicos.” Literal j) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberán efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecución y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economía y eficacia.”  Literal f) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Economía: En toda contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e innecesarias en las Bases y en los contratos.” Literal i) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener participación y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.” Literal k) del artículo 4 de la Ley. 





� “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.” Literal c) del artículo 4 de la Ley.





