1252-2007-TC-S3
Sumilla: 
 Para la configuración de los supuestos de hecho de la norma que contiene la infracción imputada se requiere acreditar la falsedad o inexactitud del documento cuestionado; es decir, que éste no haya sido expedido por el órgano emisor correspondiente, que siendo válidamente expedido haya sido adulterado en su contenido, o que éste sea incongruente con la realidad, produciendo un falseamiento de ésta, a través del quebrantamiento de los Principios de Moralidad y de Presunción de Veracidad.
Lima,  29 de agosto de 2007
Visto en sesión de fecha 21 de agosto de 2007 de la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 026.2006.TC, sobre el procedimiento de aplicación de sanción a la empresa Laboratorios AC Farma S.A. por supuesta responsabilidad en la presentación de documentos falsos o inexactos respecto de los ítems 48 (Paclitaxel 30 mg.) y 49 (Paclitaxel 100 mg.) de la Licitación Pública N.° 002-2005-INEN, convocada por el Instituto Especializado de Enfermedades Neoplásicas (INEN), para la adquisición de medicamentos oncológicos; y atendiendo a los siguientes:    
ANTECEDENTES:

1. El 26 de abril de 2005, el Instituto Especializado de Enfermedades Neoplásicas (INEN), en adelante la Entidad, convocó la Licitación Pública N.° 002-2005-INEN, para la adquisición de medicamentos oncológicos.

2. Con fecha 01 de agosto de 2005, el Comité Especial adjudicó la buena pro de los ítems 48 (Paclitaxel 30 mg.) y 49 (Paclitaxel 100 mg.) al Consorcio Perulab S.A. – Instituto Quimioterápico S.A., descalificando en el mismo acto la propuesta técnica de la empresa Laboratorios AC Farma S.A., en adelante AC FARMA, de los ítems mencionados.
3. El 08 de agosto de 2005, el Consorcio Bristol Myers Squibb Perú S.A. – Perufarma S.A. interpuso recurso de apelación contra el otorgamiento de la buena pro de los ítems 48 y 49, cuestionando la calificación asignada a la propuesta presentada por el Consorcio Perulab - Instituto Quimioterápico.
4. En la misma fecha, AC FARMA interpuso recurso de apelación contra la descalificación de su propuesta técnica de los ítems 48 y 49 del proceso de selección.
5. El 18 de agosto de 2005, la Entidad notificó a través del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), la Resolución Directoral N.º 129-DG-INEN-2005, acto mediante el cual declaró fundado el recurso de apelación presentado por el Consorcio Bristol Myers Squibb Perú S.A. – Perufarma S.A. Posteriormente, mediante Resolución Directoral N.º 147-DG-INEN-2005, notificada a través del SEACE, el 19 de agosto de 2005, la Entidad rectificó el error material incurrido en la Resolución N.º 129-DG-INEN-2005 y aclaró que los ítems 48, 49 y 50 se retrotraen hasta el acto de evaluación técnica. 
6. En la misma fecha, la Entidad notificó a través del SEACE la Resolución Directoral N.º 125-DG-INEN-2005, acto mediante el cual declaró infundado el recurso de apelación interpuesto por AC FARMA.
7. El 25 de agosto de 2005 el Consorcio Perulab S.A. – Instituto Quimioterápico S.A. interpuso recurso de revisión contra la Resolución Directoral N.º 129-DG-INEN-2005, cuestionando, entre otros, los Protocolos de Uso Terapéutico.
El mencionado recurso generó el expediente N.º 1095.2005.TC.  
8. Con fecha 25 de agosto de 2005,  AC FARMA interpuso recurso de revisión contra la Resolución Directoral N.º 125-DG-INEN-2005, solicitando, principalmente, que se retrotraiga el proceso a la etapa de evaluación técnica de los ítems 48 y 49, reproduciendo los fundamentos expuestos en su recurso de apelación. 
Dicho recurso generó el expediente N.º 1089.2005.TC.
9. Mediante Decreto de fecha 15 de setiembre de 2005, el Tribunal dispuso la acumulación de los actuados del expediente 1089.2005.TC al expediente 1095.2005.TC.  
10. Mediante Resolución N.° 1010.2005.TC-SU del 20 de octubre de 2005, el Tribunal declaró fundados los recursos de revisión interpuestos, y desestimó los cuestionamientos sobre los Protocolos de Uso Terapéutico, señalando que éstos son ineficaces, no resisten un test de razonabilidad, no acreditan una mejor condición de la oferta o calidad del medicamento ofertado, ni aportan elementos para el establecimiento de una real ventaja comparativa de una propuesta frente a otra.

11. El 03 de enero de 2006, Bristol Myers Squibb Perú S.A., en adelante el Denunciante, solicitó al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Tribunal, que imponga sanción administrativa a AC FARMA, cuestionando la veracidad de los Protocolos de Uso Terapéutico que dicha empresa presentó como parte de su propuesta técnica, por los siguientes fundamentos:

a.
En dichos documentos se consignó como tiempo de uso del medicamento el plazo de diez (10) días, pese a que dicho plazo resulta totalmente insuficiente para acreditar las bondades de un producto oncológico.

b.
La experiencia con el desempeño de los productos ofertados en los ítems 48 y 49 sólo puede ser acreditada por médicos pertenecientes al área usuaria del fármaco, especialistas en oncología. Sin embargo, la mayoría de los Protocolos de Uso Terapéutico presentados por AC FARMA han sido emitidos por médicos (no oncólogos) que pertenecen a departamentos que no usan el medicamento.

c.
Los médicos Martín Mercín Morales, Edwin Jibaja Agurto y Jorge Vicente Villegas refieren que no tuvieron experiencia alguna con el producto Paclitaxel de AC FARMA y que cuando suscribieron los Protocolos de Uso Terapéutico, lo hicieron en el entendimiento que se trataba de un producto diferente, pues éstos se encontraban en blanco.

d.
AC FARMA obtuvo las firmas de diferentes médicos en los Protocolos de Uso Terapéutico mediante engaños, incluyendo, de manera posterior, información luego de haber obtenido la firma de los profesionales indicados.

Dicha denuncia fue tramitada en el Expediente N.° 026.2006.TC.

12. El 04 de enero de 2006, el Tribunal corrió traslado a la Entidad de la denuncia de Bristol Myers Squibb Perú S.A., solicitándole, entre otros, que remita el Informe Técnico y/o Legal de su Asesoría sobre la supuesta responsabilidad de AC FARMA.

13. Mediante Oficio N.° 141-DG-INEN-2006, presentado el 22 de febrero de 2006, la Entidad remitió la información solicitada.

14. El 23 de febrero de 2006, el Tribunal dispuso el inicio de procedimiento administrativo sancionador contra AC FARMA y la emplazó para que formule sus descargos.

15. Mediante escrito presentado el 22 de marzo de 2006, AC FARMA solicitó se declare nulo el inicio del procedimiento administrativo sancionador instaurado en su contra, debido a que la Entidad no le imputó responsabilidad administrativa, por lo que consideró que el mencionado auto distorsionó los alcances del Informe Legal emitido por la Entidad, habiéndose vulnerado el Principio de Tipicidad, Razonabilidad y Debido Procedimiento.

16. El 27 de marzo de 2006, AC FARMA presentó sus descargos, en los que negó rotundamente la comisión de la infracción imputada bajo los siguientes términos:

a.
Los Protocolos de Uso Terapéutico, que llevaban preimpreso el nombre y concentración de los productos Paclitaxel 30 mg y Paclitaxel 100 mg, fueron completados de acuerdo a las indicaciones de los médicos, quienes procedieron a suscribirlos en señal de conformidad.

b.
Ninguno de los médicos que suscribieron los Protocolos de Uso Terapéutico han negado la validez de su sello y firma.

A efectos de demostrar la total veracidad de los Protocolos de Uso Terapéutico remitió el Informe Pericial en donde el Perito Judicial José Villa Rojas concluyó que los documentos cuestionados son auténticos; así como las Declaraciones Juradas firmadas por los médicos Martín Mircín Morales y Edwin Jibaja Agurto, quienes se ratificaron en lo suscrito en los Protocolos en discusión, así como de los señores Luis Castañeda Jiménez, Jaime Huerta Castillo, Jorge Vicente Villegas, representantes de AC FARMA, quienes manifestaron que al recabar la firma los médicos Martín Mircín Morales y Jorge Vicente Villegas siguieron el procedimiento regular para ello.

17. Vista la razón de la Secretaría en la que se expone que ni la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ni su Reglamento, aprobados por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, respectivamente, ni el Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, contemplan la interposición de recursos contra decretos, los cuales tienen el carácter de auto que no pone fin a la instancia, con Decreto del 03 de abril de 2006, el Tribunal declaró No ha lugar la solicitud de nulidad formulada por AC FARMA, y remitió el expediente a la Sala Única para que resuelva.

18. El 07 de abril de 2006, AC FARMA solicitó se le conceda el uso de la palabra en audiencia pública.

19. El 20 de abril de 2007 se remitió el expediente a la Tercera Sala del Tribunal, constituida por Resolución N.° 177-2007/CONSUCODE-PRE y reconformada por Resolución N.° 279-2007/CONSUCODE-PRE.

20. El 15 de junio de 2007, AC FARMA formuló alegatos en los que reiteró lo expuesto en sus descargos.

FUNDAMENTACIÓN:

1. El presente caso está referido a la supuesta responsabilidad de la empresa Laboratorios AC Farma S.A. en la presentación de documentos falsos respecto de los ítems 48 (Paclitaxel 30 mg.) y 49 (Paclitaxel 100 mg.) de la Licitación Pública N.° 002-2005-INEN, infracción establecida en el numeral 9) del artículo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, norma vigente durante la ocurrencia de los hechos imputados.
2. Al respecto, el numeral 9) del artículo 294 del Reglamento establece que los postores, proveedores y/o contratistas incurrirán en infracción susceptible de sanción cuando presenten documentos falsos o declaraciones juradas con información inexacta a las Entidades o al CONSUCODE. Dicha infracción se configura con la sola presentación del documento falso, sin que la norma exija otros factores adicionales.
3. Para la configuración de los supuestos de hecho de la norma que contiene la infracción imputada se requiere acreditar la falsedad o inexactitud del documento cuestionado; es decir, que éste no haya sido expedido por el órgano emisor correspondiente, que siendo válidamente expedido haya sido adulterado en su contenido, o que éste sea incongruente con la realidad, produciendo un falseamiento de ésta, a través del quebrantamiento de los Principios de Moralidad y de Presunción de Veracidad, de conformidad con lo establecido en el inciso 1) del artículo 3 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley, 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 del Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 27444.
4. En el caso que nos ocupa, la imputación contra las integrantes del Consorcio se refiere a la supuesta falsedad de los siguientes documentos:

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el médico Martín Mircín Morales, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 30 mg. (vial) / 5 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el médico Marco Figueroa Guevara, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 30 mg. (vial) / 5 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el jefe del Departamento de Medicina Interna del Hospital FAP, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 30 mg. (vial) / 5 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el jefe del Departamento de Medicina Interna del Hospital PNP, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 30 mg. (vial) / 5 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el jefe del Departamento de Ginecología del Instituto Materno Perinatal, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 30 mg. (vial) / 5 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el jefe del Departamento de Medicina Interna del Hospital FAP, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 100 mg. (vial) / 17 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el médico Epifanio Sánchez Garavito, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 100 mg. (vial) / 17 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el médico Jorge Yarinsueca Gutiérrez, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 100 mg. (vial) / 17 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el jefe del Departamento de Gineco-Obstetricia del Hospital PNP, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 100 mg. (vial) / 17 mL
.

· Protocolo de Uso Terapéutico de fecha 13 de julio de 2005, suscrito por el médico Jorge Vicente Villegas, para acreditar la calidad del producto Paclitaxel 100 mg. (vial) / 17 mL
.

5. En su denuncia, Bristol Myers Squibb Perú S.A. cuestionó la veracidad y exactitud de los citados documentos en base al tiempo de uso de los productos (10 días), así como a la especialidad de los médicos que suscribieron los referidos protocolos; precisando que AC FARMA obtuvo las firmas de diferentes médicos en los Protocolos de Uso Terapéutico mediante engaños, incluyendo, de manera posterior, información luego de haber obtenido la firma de los profesionales indicados.
6. Por su parte, la Entidad, a través de su Informe Técnico Legal, manifestó que la Denunciante no cuestionó la falsedad o inexactitud de los Protocolos de Uso Terapéutico, sino el procedimiento para la expedición y suscripción de éstos por parte de los galenos; razón por la cual consideró que los documentos aludidos son válidos.
7. En su defensa, AC FARMA ha negado rotundamente la comisión de la infracción imputada, y manifestado que los protocolos cuestionados llevaban preimpreso el nombre y concentración de los productos Paclitaxel 30 mg y Paclitaxel 100 mg, siendo que éstos fueron completados de acuerdo a las indicaciones de los médicos, quienes procedieron a suscribirlos en señal de conformidad.  Asimismo, agregó que ninguno de los médicos que suscribieron los Protocolos de Uso Terapéutico han negado la validez de su sello y firma.

A efectos de demostrar la total veracidad de los Protocolos de Uso Terapéutico remitió el Informe Pericial en donde el Perito Judicial José Villa Rojas concluyó que los documentos cuestionados son auténticos; así como las Declaraciones Juradas firmadas por los médicos Martín Mircín Morales y Edwin Jibaja Agurto, quienes se ratificaron en lo suscrito en los Protocolos en discusión, así como de los señores Luis Castañeda Jiménez, Jaime Huerta Castillo, Jorge Vicente Villegas, representantes de AC FARMA, quienes manifestaron que al recabar la firma los médicos Martín Mircín Morales y Jorge Vicente Villegas siguieron el procedimiento regular para ello.

8. De la revisión de la documentación obrante en autos, se verifica que, en efecto, los médicos Martín Mircin Morales y Edwin Jibaja Agurto han ratificado la validez de su firma; siendo, además, que de acuerdo al Informe Pericial
 realizado sobre la base de documentos originales, el Perito Judicial José Villa Rojas, concluyó que las mencionadas firmas provienen del puño gráfico de los galenos Martín Mircín Morales y Jorge Vicente Villegas.

9. En ese orden de ideas, advirtiéndose que algunos de los médicos que firmaron los Protocolos de Uso Terapéutico cuestionados han ratificado la autenticidad de sus firmas y que, finalmente, no puede determinarse categóricamente que dichos profesionales hayan sido sorprendidos o engañados y, por ende, que los citados documentos hayan sido adulterados; no siendo argumento suficiente para aseverar la aludida falsedad o inexactitud de dichos protocolos que el tiempo de uso de los productos sea menor al promedio (3  meses), ni la especialidad de los médicos que suscribieron los referidos protocolos, en razón que cada uno de los profesionales de la salud implicados es responsable de la certificación emitida en base a su experiencia en el uso de determinado fármaco; este Tribunal considera que no corresponde sancionar administrativamente a AC FARMA; sin perjuicio de que la parte que se considere afectada pueda hacer valer sus derechos en la vía correspondiente.

10. A mayor abundamiento, debe agregarse que conforme se ha señalado en diversos pronunciamientos, y reiterado en la Resolución N.° 1010.2005.TC-SU, recaída sobre los Expedientes N.° 1089.2005.TC y 1095.2005.TC (acumulados), sobre recursos de revisión interpuestos en el marco de la Licitación Pública N.° 002-2005-INEN, los Protocolos de Uso Terapéutico son, por su propia naturaleza, documentos de carácter discutible y subjetivo cuya rigurosidad científica es dudosa y que debido al procedimiento para su obtención ha generado diversos incidentes que dificultan el normal desarrollo de los procesos de selección, tal como ha sucedido en el caso que nos ocupa, en el que el Tribunal ha declarado nulo el factor de evaluación referido a la presentación de los mencionados protocolos, teniendo por no presentados los documentos en cuestión.

11. Consecuentemente, no habiéndose materializado los supuestos de hecho necesarios para la configuración de la infracción imputada, corresponde eximir de responsabilidad a AC FARMA respecto a la materia denunciada, siendo innecesaria la convocatoria a audiencia pública, debiendo archivarse el expediente.

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 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 Supremo 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 Laboratorios AC Farma S.A. por supuesta responsabilidad en la comisión 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 N.° 084-2004-PCM, por los fundamentos expuestos, debiendo archivarse el presente expediente.
Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

 VOCAL           

                                                                            VOCAL

ss.

Valdivia Huaringa.

Ramírez Maynetto.

Navas Rondón.

� Documento obrante a fojas 259 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 260 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 261 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 262 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 263 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 290 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 291 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 292 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 293 del expediente administrativo.


� Documento obrante a fojas 294 del expediente administrativo.


� Documento obrante de fojas 437 al 451 del expediente administrativo.
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