RESOLUCIÓN N.º 1260-2007/TC-S3

Sumilla:  La información solicitada por la Entidad para la elaboración de un estudio de mercado tiene carácter estrictamente consultivo y, como tal, no vincula ni genera ningún tipo de obligación por parte de quien la presenta, ni tampoco ningún tipo de prerrogativa para la Entidad que la solicita.

Lima,  29 de agosto de 2007
Visto en sesión de fecha 15 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 1024.2006.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción a la empresa GLOBAL MED PHARMA S.A.C., por supuesta responsabilidad en la presentación de documentos falsos o inexactos respecto de la Licitación Pública por Exoneración Nº 0699E00731 (EXO-0073-2006-ESSALUD/GCA), efectuada por el Seguro Social de Salud (ESSALUD), para la adquisición de medicamentos y material médico; y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES:
1. Mediante aviso publicado en los diarios El Comercio y El Peruano el 19 y el 20 de abril de 2006, el Seguro Social de Salud (ESSALUD) convocó a todas las empresas proveedoras de medicamentos y material médico a una “reunión extraordinaria” con el propósito de proporcionarles un listado de los ítems correspondientes a la próxima adquisición por exoneración de dichos bienes, así como las cantidades y demás características de cada producto, a efectos de recabar, entre otros datos, sus respectivas cotizaciones.
2. El 26 de abril de 2006, fecha de la referida reunión, cada empresa proveedora entregó a la Gerencia de Programación de ESSALUD una declaración jurada en la cual consignó las características técnicas y las condiciones de suministro de aquellos bienes que eventualmente ofertaría, así como el precio al que ascendería cada uno, con el fin de que dicha Gerencia, a través de la Subgerencia de Bases y Estudio de Mercado, pudiera elaborar las Bases Administrativas para la adquisición de cada producto.

3. Mediante Resolución № 272-PE-ESSALUD-2006 del 3 de mayo de 2006, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 6 del mismo mes y año, la Presidencia Ejecutiva de ESSALUD aprobó la exoneración de proceso de selección en la adquisición de medicamentos y material médico por las causales de situación de urgencia y de desabastecimiento inminente.
4.  El 1 de agosto de 2006, ESSALUD denunció ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en lo sucesivo el Tribunal) a quince empresas proveedoras de medicamentos y de material médico por haber consignado supuesta información inexacta en las declaraciones juradas presentadas con ocasión del estudio de mercado, situación que, a su juicio, calificaba dentro de la infracción tipificada en el numeral 9 del artículo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).
5. Sustentó su denuncia en el Informe № 000002-GPGCA-GDAO-ESSALUD-2006 de su Gerencia de Programación, en el cual precisó lo siguiente:
a.  La Subgerencia de Bases y Estudio de Mercado había definido los valores referenciales para cada uno de los ítems a convocar y la identificación del proveedor que debería ser invitado sobre la base de la información proporcionada por los potenciales proveedores en sus declaraciones juradas.

b.  Las empresas denunciadas, en todos los casos, habían señalado contar con stock suficiente para cubrir la atención de las diferentes entregas programadas, así como cumplir con los requerimientos técnicos mínimos de los productos a ser ofertados.

c.   Sin embargo, según había señalado la Gerencia de Adquisiciones, durante la etapa de presentación de propuestas o de evaluación del cumplimiento de los requisitos técnicos mínimos, estas empresas habían alegado diversas razones por las cuales no les sería posible atender el requerimiento.

d. La Gerencia de Adquisiciones había procedido a devolver los expedientes a la Subgerencia de Bases y Estudio de Mercado, con el fin de que se identificara a nuevos proveedores que pudieran ser invitados. No obstante, la indicada Subgerencia había tenido diversos inconvenientes al respecto, pues en varios casos los valores proporcionados por la siguiente menor oferta era mayor incluso al límite máximo establecido inicialmente, por lo cual debían modificarse no sólo las Bases Administrativas, sino también la Resolución que las aprobaba.
e. Si bien dicha situación estaba siendo solucionada, ello no era obstáculo para relevar a las empresas inicialmente identificadas de su responsabilidad por haber proporcionado información inexacta, ya que al no haber sido honestas con lo declarado en un inicio, habían provocado distorsiones en la determinación del proveedor a invitar así como del valor referencial, lo cual había ocasionado demoras en la adquisición de los bienes requeridos y había agravado la situación de desabastecimiento
6. Mediante decreto del 3 agosto de 2006, dentro de sus investigaciones preliminares, el Tribunal requirió a ESSALUD la remisión de los antecedentes administrativos con relación a la imputación formulada contra la empresa GLOBAL MED PHARMA, respecto de la cual se dispuso la apertura del presente Expediente.
7.  El 14 de setiembre de 2006, ESSALUD remitió la información solicitada y precisó los siguientes datos: 
	PROCESO
	PRODUCTO
	PROVEEDOR IDENTIFICADO
	RESULTADO

	Exoneración № 0699E00731

	Bisacodilo 5 mg.

	Global Medpharma

	Registro Sanitario no coincide con la muestra presentada.



8. Mediante decreto del 20 de setiembre de 2006, el Tribunal dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra la empresa GLOBAL MED PHARMA S.A.C., a quien brindó la oportunidad de formular sus descargos en atención al derecho de defensa que le asiste.
9. Al haberse visto imposibilitado de notificar debidamente a la empresa denunciada para que presente sus descargos, se dispuso, mediante decreto de fecha 23 de octubre de 2006 notificar vía publicación en el diario oficial El Peruano el decreto de fecha 20 de setiembre de 2006 para que ejercite validamente su respectivo medio de defensa.

10. El 08 de enero de 2007, el representante legal de GLOBAL MED PHARMA S.A.C. presentó sus descargos en los términos siguientes:
a. El 01 de junio de 2006, se presentó la propuesta para el producto BISACODILO 5mg. Producto que cuenta con registro sanitario N.º EG-4974, el mismo que es emitido por DIGEMID.

b. Al tiempo de la presentación de la solicitud para la obtención del Registro sanitario, se debe presentar el Certificado de Libre venta de consumo, emitido por la autoridad competente del país de origen.

c. En virtud a ello, se consignó “Caja x Blister Conteniendo cada Blister 10 tabletas recubiertas.”

d. No obstante, y por la deficiencia observada al tiempo de la emisión del registro sanitario  que consignó BISACODILO 5 mg. Tabletas Recubiertas, caja x 1,10 y 40 tabletas recubiertas en empaque blister pvc-aluminio;  queremos entender por omisión de la autoridad, no se indicó que el Blister  es de (10) diez comprimidos como es lo correcto y tal como se ha presentado en la documentación aceptada por Digemid. Este error en la trascripción de información no puede ser atribuible a la empresa Global Med Pharma.

e. Mediante la R.D. N.º 7551 SS/DIGEMID/DAS/ERPF, la autoridad competente aclaró los hechos irregulares y precisó que la presentación del producto puede ser comercializado en caja por 100 y 400 tabletas recubiertas en un empaque blister de PVC – aluminio.

f. De los hechos expuestos no se desprende una conducta que sea pasible de aplicación de sanción.

g. Asimismo, señala que respecto a la notificación mediante la publicación en el Diario Oficial El Peruano, debe precisarse que se ha recibido de manera permanente documentación diversa por parte de la Entidad  en la dirección administrativa Av. Ayacucho 1432-Of.201-Lima 33, por lo que sorprende el malicioso proceder de la Entidad.

h. La Entidad solicitó se resuelva el presente procedimiento administrativo con la documentación obrante en autos, situación que debe desestimarse por haber cumplido con presentar los descargos, los cuales deben ser tomados en consideración.

11. Con fecha 11 de enero de 2007 la empresa Global Med Pharma  S.A.C. indicó lo siguiente:

a. El Gerente Central de Adquisiciones OGA Essalud, informó que al recibir la  cédula de notificación N.º 21837/2006.TC, la cual  comunicó la notificación del decreto de fecha 20 de setiembre de 2006, se encontraba realizando una actualización de datos de las empresa proveedoras, habiéndose recién detectado el domicilio de la empresa Global Med Pharma S.A.C. Este argumento se aleja de lo cierto, pues durante todo ese tiempo la empresa denunciada  y el funcionario mencionado tuvieron contacto permanente, siendo de su conocimiento el domicilio correcto de la empresa.

b. Por otro lado, señala que la devolución de la cédula de notificación dirigida a la dirección Calle José Maria Morellos se ha debido a una notificación defectuosa, pues ese es el domicilio correcto de la empresa.

12. Con escrito de fecha 28 y 29 de marzo de 2007, la empresa Global Med Pharma S.A.C., reiteró sus argumentos de defensa presentados el 08 de enero de 2007.

13. Mediante Decreto de fecha 03 de abril de 2007, se dispuso la remisión del expediente administrativo sancionador a la Tercera Sala del Tribunal, reconformada mediante Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE del 21 de mayo del 2007.
FUNDAMENTACIÓN:

1. El inicio del presente procedimiento administrativo sancionador se ha decretado como consecuencia de la supuesta comisión, por parte de la empresa Global Med Pharma S.A.C., de la infracción tipificada en el numeral 9 del artículo 294 del Reglamento, la cual constituye casual de imposición de sanción para aquellos proveedores, participantes, postores y contratistas que presenten documentos falsos o inexactos a las Entidades o al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE)
.
2.       Para la configuración de los supuestos de hecho que contiene la infracción imputada se requiere previamente acreditar la falsedad del documento cuestionado, bien que éste no haya sido expedido por el órgano emisor correspondiente o bien que, siendo válidamente expedido, haya sido adulterado en su contenido. Por otro lado, la infracción referida a información inexacta se configura con la presentación de manifestaciones no concordantes con la realidad; es decir, cuando se produzca un falseamiento de ésta, a través del quebrantamiento de los principios de moralidad y presunción de veracidad que amparan a las referidas declaraciones, de conformidad con lo establecido en el inciso 1) del artículo 3 del citado Reglamento, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 1.7 del Artículo IV del Título Preliminar y el numeral 42.1 del artículo 42 de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.
3. En el presente procedimiento, la Entidad ha cuestionado la veracidad de la información proporcionada por la empresa Global Med Pharma en el marco de los actos preparatorios llevados a cabo por la Subgerencia de Bases y Estudio de Mercado, propiamente en la fase de estudio de mercado, a quien se le ha imputado la presentación de un documento inexacto. Según lo señalado por la Entidad, la mencionada subgerencia utilizó la información brindada por las empresas proveedoras de medicinas y material médico para establecer el valor referencial, elaboración de las Bases Administrativas e identificación de las compañías objeto de invitación para la posterior adquisición, vía exoneración, de medicinas y material médico. 
4. En Virtud a los hechos expuesto, corresponde a éste Colegiado determinar la existencia de responsabilidad de la empresa Global Med Pharma S.A.C., analizando si la infracción contenida en el numeral 9 del artículo 294 del Reglamento se extiende a la fase de estudio de mercado o si el tipo sancionador está referido únicamente a aquellos actos que se susciten como parte del proceso de selección propiamente dicho o en la etapa de suscripción y ejecución contractual.
5. Para dicho fin, es necesario recordar que el sistema de contrataciones y adquisiciones del clásico se estructura en tres etapas cuyos actos y procedimientos se encuentran regulados por el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM (en adelante la Ley), y su Reglamento:

a. La etapa de programación y actos preparatorios, compuesta por la formulación del requerimiento por parte del área usuaria, los estudios de mercado o indagaciones, la elaboración de los requerimientos técnicos mínimos, la definición del valor referencial, la designación del Comité Especial encargado del proceso de selección, así como la elaboración de las Bases Administrativas y su aprobación.
b. La etapa del proceso de selección, que comprende la convocatoria, la etapa de   observación y consultas a las Bases, la fase de presentación de propuestas, la fase de evaluación de ofertas, el otorgamiento de la Buena Pro y finalmente su consentimiento.

c. La etapa de ejecución contractual, que comprende la fase de suscripción del contrato, la ejecución de las prestaciones propiamente dicha y la fase de liquidación contractual.

6.      
Es preciso tomar en consideración los actos realizados por la Entidad y que involucraron a la empresa denunciada, donde no se llegó a generar ningún proceso de selección debido a que la adquisición de los bienes estuvo comprendida dentro del proceso de exoneración aprobado mediante Resolución № 272-PE-ESSALUD-2006. 

Al respecto, conviene señalar que mediante la exoneración se permite que las Entidades efectúen las adquisiciones o contrataciones en forma directa a través acciones inmediatas, para lo cual se requiere invitar a un solo proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases. Es decir, la exoneración se  realiza con la dispensa del proceso de selección, lo cual no quiere decir que se omita realizar actuaciones administrativas previas destinadas a determinar las características y el valor referencial de los bienes a adquirirse o de los servicios u obras a contratarse. Así tampoco la exoneración releva a la Entidad de cumplir los requisitos, formalidades, condiciones, exigencias y garantías que se aplicarían a los contratos que se celebren de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente
.

7.       
De lo expuesto, se colige que en el presente caso, la Subgerencia de Bases y Estudio de Mercado de ESSALUD, de manera previa al procedimiento de adquisición por exoneración, procedió a definir el valor referencial de los bienes, así como a la empresa que invitaría para contratar, a través de un estudio de mercado que se sustentó en datos proporcionados por diversos proveedores, entre las cuales figuraba la empresa denunciada. Precisamente, la Entidad ha solicitado la imposición de sanción contra esta empresa por haber brindado supuesta información inexacta en dicha oportunidad. 

Es preciso identificar las características del estudio de mercado y cómo se regula, así como de la naturaleza de la documentación e información presentada con ocasión de su realización, a fin de identificar la existencia de alguna irregularidad.
8.   
Consideramos estudio de mercado a la investigación y análisis previo de las condiciones   del mercado que realiza la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad para determinar las características de lo que se va a adquirir o contratar y el valor referencial de los procesos que se efectúen por licitaciones públicas y concursos públicos
. El estudio de mercado ha sido regulado en el segundo párrafo del artículo 12 de la Ley que establece que, antes de iniciar los procesos de adquisición o contratación, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad coordinará con las dependencias de las cuales provienen los requerimientos y efectuará estudios o indagaciones aleatorias de las posibilidades que ofrece el mercado, según corresponda a la complejidad de la adquisición o contratación, de modo que cuente con la información para la descripción y especificaciones de los bienes, servicios u obras y para definir los valores referenciales de adquisición o contratación.
Asimismo, el artículo 28 del Reglamento señala que, realizado el requerimiento por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, en coordinación con aquélla, definirá con precisión las características, la cantidad de los bienes, servicios u obras, para cuyo efecto se realizarán los estudios de mercado o indagaciones, según corresponda. En el mismo sentido, el segundo párrafo del artículo 29 de la norma antes citada, dispone que los requerimientos sobre características técnicas de los bienes, servicios y ejecución de obras tendrán en cuenta las condiciones de mercado.

  
Por último, el artículo 32 establece que el valor referencial es el valor determinado por la Entidad mediante estudios o indagaciones sobre los precios que ofrece el mercado.

9. 
Debe precisarse que el estudio de mercado no está destinado a producir efectos jurídicos directos sobre los administrados, sino que más bien está comprendido por un conjunto de actuaciones administrativas internas, orientadas a definir datos para uso de las propias Entidades, los cuales a su vez se agotan en ellas. En otras palabras, se trata de actos destinados a definir el valor referencial y las características de los productos a adquirirse o servicios a contratarse. En tal sentido, las actuaciones comprendidas dentro de la etapa de estudio de mercado no constituyen actos administrativos sino más bien actos de administración, de conformidad con las definiciones previstas en la Ley del Procedimiento Administrativo General
.

Debe tenerse en cuenta que los resultados del estudio de mercado, el valor referencial y las características del bien a adquirirse o servicio a contratarse (los cuales serán incorporados en las Bases Administrativas), no constituyen tampoco actos administrativos, pues su sola expedición no produce ningún efecto jurídico sobre algún administrado, sino que únicamente permite a la Entidad establecer parámetros frente a los cuales determinados postores ofertarán, eventualmente, sus productos o servicios. De ello, queda claro que devenga improcedente cualquier reclamo o interposición de recurso frente a alguno de estos actos, pues precisamente estos no producen ningún efecto sobre los administrados y su eventual impugnación carecería de objeto por falta de interés para obrar.

10.  
Por otro lado, La Ley del Procedimiento Administrativo General ha definido al procedimiento administrativo como el conjunto de actos y diligencias tramitados en las Entidades, conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados
. En ese sentido, podemos concluir que el estudio de mercado no es un proceso de selección,  ni tampoco califica como un procedimiento administrativo debido a que su tramitación no tiene como fin la producción de ningún acto administrativo.  

11. 
De lo anterior, debemos concluir que la información solicitada por la Entidad para la elaboración de un estudio de mercado tiene carácter estrictamente consultivo y, como tal, no vincula ni genera ningún tipo de obligación por parte de quien la presenta, ni tampoco ningún tipo de prerrogativa para la Entidad que la solicita. Esta información es presentada por los eventuales futuros postores como una colaboración con la Entidad, quien se encuentra en lo potestad de utilizar o no la información proporcionada de acuerdo a sus propios intereses, o verificarla con otra información que haya obtenido por medio de otras fuentes, a fin de determinar con precisión el valor referencial y las características precisas del producto a adquirirse o del servicio a contratarse.

12. 
Es decir, nos encontramos ante una declaración informativa, cuya manifestación no genera ninguna obligación, no es vinculante y  posee un carácter estrictamente informativo, situación totalmente distinta de las declaraciones presentadas como parte de las propuestas técnicas o económicas, las cuales tienen la calidad de ofertas y, por tanto, crean en su emisor la obligación de ser cumplidas y de estar ceñidas a la veracidad de los datos que consignan, por cuanto a partir de ellas la Entidad elegirá al postor con el cual, eventualmente, perfeccionará el vínculo contractual. Dicho criterio ha sido adoptado y desarrollado anteriormente por este Tribunal en reiterados pronunciamientos
.
13.  
Por lo antes descrito, se concluye que la información presentada por los administrados en la etapa de estudio de mercado no está sujeta a fiscalización posterior ni amparada por el principio de presunción de veracidad, en vista de que resulta incongruente con su naturaleza estrictamente informativa cuestionar su veracidad. En tal sentido, no corresponde en el presente caso imputar responsabilidad contra la empresa denunciada, al no haberse configurado la infracción tipificada en el numeral 9 del artículo 294 del Reglamento.

14. 
Finalmente, resulta importante señalar que del tenor de lo manifestado por ESSALUD, se desprende que dicha Entidad procedió a elegir a los proveedores con quienes haría efectiva la adquisición sobre la base de la información que éstos habían presentado en la fase del estudio de mercado, situación que no se condice con el marco normativo vigente en tanto, como hemos adelantado, el estudio de mercado no está destinado a seleccionar proveedores (para lo cual existe el proceso de selección o, en su defecto, la invitación a contratar) sino únicamente a definir las características y el valor referencial de los bienes a adquirirse, y que serán incorporados a las Bases Administrativas. 
Por estos fundamentos, de conformidad con el informe de la Vocal Ponente doctora Janette Elke Ramírez Maynetto, con la intervención de los doctores Juan Carlos Valdivia Huaringa y Carlos Vicente Navas Rondón, atendiendo a la reconformación de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución N.º 279-2007-CONSUCODE/PRE de fecha 21 de mayo de 2007, y de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 53, 59 y 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremos N.º 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1.  NO HA LUGAR a la aplicación de sanción a la empresa GLOBAL MED PHARMA S.A.C. por supuesta responsabilidad en la comisión de la infracción tipificada en el inciso 9) del artículo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, debiendo archivarse el presente expediente; sin perjuicio de las acciones legales que la Entidad estime por conveniente adoptar en salvaguarda de sus intereses. 
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                    VOCAL

ss.

Valdivia Huaringa.

Ramírez Maynetto.

Navas Rondón.

� Artículo 294.- Causales de aplicación de sanción a los proveedores, participantes, postores y contratistas.- El Tribunal impondrá la sanción administrativa de inhabilitación temporal o definitiva a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:


(…) 9) Presenten documentos falsos o inexactos a las Entidades o al CONSUCODE.





� Artículo 148 del Reglamento.- Procedimiento para las adquisiciones y contrataciones exoneradas.


La Entidad efectuará las adquisiciones o contrataciones en forma directa mediante acciones inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, la misma que podrá ser obtenida, por cualquier medio de comunicación, incluyendo el facsímil  y el correo electrónico.


La exoneración se circunscribe a la omisión del proceso de selección; por lo que los contratos que se celebren como consecuencia de aquella deberán cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades, exigencias  y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente.


La adquisición o contratación del bien, servicio u obra objeto de la exoneración, será realizada por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad o el órgano designado para tal efecto.


� Cabe señalar que para el caso de adjudicaciones directas y adjudicaciones de menor cuantía los estudios de mercado se denominan “indagaciones” (Ver Numerales 25 y 34 del Anexo de Definiciones del Reglamento). 





� El artículo 1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General ha definido a los actos administrativos como aquellas declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de normas de derecho público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta. Asimismo, ha señalado que no son actos administrativos los actos de administración interna de las entidades destinados a organizar a hacer funcionar sus propias actividades o servicios, los cuales son regulados por cada entidad, con sujeción a las disposiciones del Título Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente así lo establezcan.


� Artículo 29 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.


� Resoluciones Nros 531/2007.TC-S2, 544/2007.TC-S2 y 549/2007.TC-S2, emitidas por este Tribunal  el 25 de mayo de 2007.





PAGE  
Página 1 de 8

