2154-2007/TC-S4

Sumilla:  
La Administración debe presumir la buena fe y la legalidad de los actos que realizan los administrados, de tal manera que las sospechas, suposiciones o indicios respecto de una supuesta falsedad no son razón suficiente para desvirtuar dicha presunción, la cual sólo puede ser destruida mediante la respectiva acreditación. 

Lima, 6 de diciembre de 2007

Visto en sesión de fecha 5 de diciembre de 2007 de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente Nº 2850/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por la empresa CAFERMA S.A.C. contra el otorgamiento de la buena pro a favor del postor DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L., del ítem Nº 1, de la Adjudicación de Menor Cuantía Nº 0710M04681 (MC-2007-ESSALUD/RAL), convocada por la Red Asistencial de Lambayeque del Seguro Social de Salud (ESSALUD), para adquirir medicamentos; oídos los informes orales en la Audiencia Pública realizada el 28 de noviembre de 2007, respectivamente, y atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:
1. El 12 de septiembre de 2007, la Red Asistencial de Lambayeque del Seguro Social de Salud (ESSALUD), en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0710M04681 (468-2007/ESSALUD-RAL), para la adquisición de medicamentos, por un valor referencial ascendente a S/. 19 958,40 (Diecinueve mil novecientos cincuenta y ocho con 40/100 Nuevos Soles), incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV). El único ítem convocado fue el siguiente:

	Ítem Nº
	Descripción
	UM
	CANTIDAD
	Valor Referencial (S/.)

	1
	CLOPIDOGREL 75 mg.
	TB
	30 240
	19 958,40




2. El 14 de septiembre de 2007 se llevó a cabo el acto privado de presentación y evaluación de propuestas, en el cual el Comité Especial a cargo del proceso verificó la entrega de ofertas de los siguientes postores: (a) GREY INVERSIONES S.A.C., (b) DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L. y c) CAFERMA S.A.C.

3. El 18 de septiembre de 2007 se llevó a cabo el acto privado de otorgamiento de la buena pro, en el cual el Comité Especial adjudicó dicha buena pro al postor DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L., por tener la condición de pequeña empresa, de conformidad con lo previsto en el numeral 1) del artículo 133 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

El cuadro comparativo de propuestas contiene el siguiente detalle de calificación:

	POSTOR
	PUNTAJE TÉCNICO
	PUNTAJE ECONÓMICO
	PUNTAJE TOTAL + 20%
	ORDEN

	DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO
	100
	100
	120
	1

	CAFERMA
	100
	100
	120
	

	GREY INVERSIONES
	100
	100
	100
	2


4. Mediante escrito presentado el 27 de septiembre de 2007, el postor CAFERMA S.A.C., en adelante EL IMPUGNANTE, interpuso recurso de apelación contra el acto de otorgamiento de la buena pro a favor de DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L., señalando que dicho postor no tiene la condición de pequeña empresa, debido a que sus ventas anuales brutas superan las 850 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), en contravención con los parámetros de ventas anuales brutas recogidos en el numeral 3 de la Ley de la Promoción y Formalización de Micro y Pequeña Empresa, Ley Nº 28015.

5. Mediante decreto de 28 de septiembre de 2007, el Tribunal admitió a trámite el recurso de apelación interpuesto por EL IMPUGNANTE y emplazó a la Entidad para que remita los antecedentes administrativos relativos al proceso de selección.

6. El 1 de octubre de 2007, el postor DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L., en adelante DROGUERÍA SAGITARIO, se apersonó a la instancia en calidad de tercero administrado.

7. El 12 de octubre de 2007, la Entidad solicitó un plazo ampliatorio a efectos de remitir los antecedentes administrativos.

8. El 23 de octubre de 2007, la Entidad remitió los antecedentes administrativos solicitados por este Colegiado.

9. Mediante decreto de fecha 24 de octubre de 2007 se remitió el expediente a la Cuarta Sala del Tribunal.

10. Mediante escrito de fecha 14 de noviembre de 2007, el postor DROGUERÍA SAGITARIO refutó los cuestionamientos y aseveraciones formuladas por EL IMPUGNANTE, por considerar que su impugnación carece de asidero técnico y legal.

11. El 28 de noviembre de 2007 se llevó a cabo la audiencia pública con la intervención de los representantes de EL IMPUGNANTE, DROGUERÍA SAGITARIO y la Entidad.

12. Mediante decreto de fecha 29 de noviembre de 2007 se declaró el expediente expedito para resolver.

13. El 29 de noviembre de 2007, EL IMPUGNANTE presentó un escrito con firma legalizada de su representante legal ante Notario Público, desistiéndose del recurso de apelación planteado ante este Colegiado.

FUNDAMENTACIÓN:

1. Es materia del presente procedimiento, el recurso de apelación interpuesto por EL IMPUGNANTE contra el otorgamiento de la buena pro a favor del postor DROGUERÍA SAGITARIO, del ítem Nº 1, de la Adjudicación de Menor Cuantía Nº 0710M04681 (MC-2007-ESSALUD/RAL), convocada por la Entidad para adquirir medicamentos.
2. A este respecto, cabe precisar que mediante decreto de fecha 29 de noviembre de 2007, el Tribunal declaró el expediente expedito para resolver, de conformidad con lo establecido en el numeral 5) del artículo 159 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.

3. Sobre el particular y, como cuestión previa, este Tribunal estima pertinente pronunciarse respecto del escrito de desistimiento presentado por EL IMPUGNANTE, con fecha 29 de noviembre de 2007. 

4. Con el propósito de dilucidar la cuestión previa analizada, debe tenerse en cuenta que conforme a lo establecido en el artículo 167 del Reglamento, el desistimiento es una forma de conclusión del procedimiento previsto en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, resultando procedente durante la tramitación del recurso de apelación, mediante escrito con firma legalizada del postor ante Notario Público o ante la Secretaría del Tribunal, siempre y cuando la respectiva solicitud de desistimiento haya sido formulada hasta antes de haberse declarado que el expediente está listo para ser resuelto.

5. Desde esta perspectiva de análisis, resulta relevante precisar que si bien es cierto que el representante legal de EL IMPUGNANTE presentó su escrito de desistimiento cumpliendo las exigencias consignadas en el artículo 167 del Reglamento, también lo es que a la fecha de formulación del mencionado desistimiento, este Colegiado ya había declarado que el expediente se encontraba listo para resolver. En consecuencia, no resulta amparable la solicitud formulada por EL IMPUGNANTE y, por su efecto, procede el análisis de los argumentos que sustentan su impugnación.

6. Con relación al asunto controvertido propuesto, EL IMPUGNANTE fundamenta su apelación en el hecho que el postor adjudicatario de la buena pro no tiene la calidad de pequeña empresa, toda vez que el volumen de sus ventas brutas anuales supera las 850 Unidades Impositivas Tributarias (U.I.T.), situación que contraviene la disposición contenida en el artículo 3 de la Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, Ley N° 28015.

7. Sobre este aspecto, debe tenerse en cuenta el artículo 3 de la Ley N° 28015 y el artículo 2 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2003-TR, los cuales establecen que para ser considerada como pequeña empresa se debe reunir las siguientes características concurrentes: a) contar con un número total de trabajadores de entre uno (01) y cincuenta (50) inclusive y, por otro lado, b) exhibir ventas anuales brutas por un monto que no supere el límite de 850 Unidades Impositivas Tributarias – UIT.

8. Ahora bien, cabe indicar que el procedimiento que sigue el recurso de apelación ante el Tribunal constituye un procedimiento trilateral, cuya naturaleza y alcances se encuentran previstos en la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, norma de aplicación al caso de autos.
9. Es así, que resulta de especial mención el numeral 222.2 del artículo 222 de la Ley Nº 27444, el cual señala que la reclamación -entiéndase impugnación para el caso concreto- deberá ofrecer las pruebas y acompañará como anexos las pruebas de las que se disponga.
10. Asimismo, debe tenerse en cuenta que quien hace un cuestionamiento referido a la falsedad o inexactitud de determinados documentos, debe adjuntar pruebas que acrediten la imputación efectuada, atendiendo a que el procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el Principio de Presunción de Veracidad, el cual se encuentra reconocido en el numeral 1.7 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley Nº 27444, por cuya virtud la Administración presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados responden a la verdad de los hechos que ellos afirman, salvo prueba en contrario. 

11. Lo anterior se traduce en la obligación que recae sobre la Administración de presumir siempre la buena fe y la legalidad de los actos que realizan los administrados, de tal manera que las sospechas, suposiciones o indicios respecto de una supuesta falsedad no son razón suficiente para desvirtuar dicha presunción, la cual sólo puede ser destruida mediante la respectiva acreditación; asumir lo contrario, supondría avalar la presentación de denuncias de falsedad y/o inexactitud sin mayor sustento que las apreciaciones subjetivas de los denunciantes. Es más, la seguridad jurídica que requiere la contratación pública no permite que se deje sin efecto determinado acto administrativo sobre la base de esos indicios, suposiciones o sospechas, supuestos que requieren, en todo caso, del trámite de un procedimiento investigatorio a través del cual la Administración concluya, de manera fehaciente, que son hechos o situaciones efectivamente ocurridos. Es por ello que se ha previsto el privilegio de control posterior que asiste a la Administración Pública.
12. En el caso que nos concierne, EL IMPUGNANTE sustenta su cuestionamiento a la veracidad de la declaración jurada presentada por el postor adjudicatario donde señala tener la condición de pequeña empresa, con la sola afirmación que éste ha realizado transacciones comerciales por montos que superan las 850 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sin haber exhibido elementos o medios probatorios que sustenten dicha afirmación.

13. En esta línea de análisis, debe concluirse que EL IMPUGNANTE no ha aportado prueba concluyente que demuestre la falta de veracidad de la documentación cuestionada en su impugnación, máxime si se tiene en cuenta que la sola afirmación de un hecho no constituye indicio suficiente o razonable para desvirtuar la presunción de veracidad que ampara a la declaración jurada presentada por el adjudicatario de la buena pro.

14. Adviértase sobre este punto, que sólo ante la comprobación fehaciente de inexactitud o falsedad en la propuesta de un postor, corresponde declarar su descalificación, conforme a la posición reiterada y uniforme que este Tribunal tiene sobre el particular.

15. Siendo ello así, la mera existencia de indicios, así como la falta de presentación de los medios probatorios idóneos no permite sostener una acusación de la gravedad de una falsedad. 

16. A mayor abundamiento, resulta relevante precisar que el aspecto relacionado con la condición de pequeña empresa declarada por el postor DROGUERÍA SAGITARIO, ha sido materia de pronunciamiento por parte de este Colegiado, respecto de la impugnación planteada por EL IMPUGNANTE durante su participación en la Adjudicación Directa Pública según relación de ítems N.º 0715C00031-RALL-ESSALUD-2007, proceso en el cual se suscitó una controversia semejante a la discutida en el presente procedimiento, y que fue resuelta, mediante Resolución Nº 2066-2007/TC-S4, de fecha 27 de noviembre de 2007, en el siguiente sentido:
	(…) En línea con lo indicado, teniéndose en cuenta los principios que rigen la actuación probatoria en el procedimiento administrativo, como el de la oficialidad de la prueba, referido a la búsqueda de la determinación, conocimiento y comprobación de los datos para poder emitir una resolución fundada en derecho, así como el de la carga de la prueba, que establece que corresponde a los administrados realizar, entre otras diligencias, el aportar pruebas mediante la presentación de documentos e informes, a efectos de defender sus intereses
; el postor SAGITARIO remitió a este Colegiado el 15 de noviembre de 2007, en sobre lacrado, las copias legalizadas ante Notario Público de sus Formularios PDT Renta Anual de los períodos 2005 y 2006.

Atendiendo a lo indicado en los numerales precedentes, especialmente a la información remitida por el adjudicatario de la Buena Pro, se aprecia que durante dos años consecutivos (2005 y 2006), la empresa DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L. ha facturado por niveles de ventas que se encuentran dentro de los montos establecidos, como máximo, para acreditar la condición de Pequeña Empresa, de conformidad con lo previsto en la Ley N.º 28015, Ley de la Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa y su Reglamento. En consecuencia, se concluye que la declaración jurada presentada por el acotado postor a efectos de sustentar su condición de Pequeña Empresa, contiene información verdadera, la cual además, se ajusta a lo dispuesto en los dispositivos legales de la materia.

En consecuencia, se concluye que los cuestionamientos formulados por CAFERMA en este extremo, no resultan amparables en esta sede.  




17. De acuerdo con las consideraciones expresadas en los numerales precedentes, este Colegiado se ratifica en la decisión adoptada y, en aplicación de lo dispuesto por el numeral 1) del artículo 163 del Reglamento, corresponde declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por la empresa CAFERMA S.A.C. y, por su efecto, corresponde confirmar la buena pro otorgada al postor DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L.


Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Juan Carlos Mejía Cornejo y la intervención de los Vocales Dr. Oscar Luna Milla y la Dra. Wina Isasi Berrospi, atendiendo a la conformación de la Cuarta Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, según lo dispuesto en la Resolución Nº 279-2007-CONSUCODE/PRE, publicada el 25 de mayo de 2007, y en ejercicio de 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 Nº 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo Nº 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad,

LA SALA RESUELVE:
1. Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por el postor CAFERMA S.A.C. contra el otorgamiento de la buena pro del ítem Nº 1, en el marco de la Adjudicación de Menor Cuantía N° 0710M04681 (468-2007/ESSALUD-RAL) y, en consecuencia, confirmar la buena pro otorgada al postor DISTRIBUIDORA DROGUERÍA SAGITARIO S.R.L., por los fundamentos expuestos. 

2. Ejecutar la garantía otorgada para la interposición del recurso de apelación materia de decisión.

3. Disponer la devolución de los antecedentes administrativos a la Entidad, la cual deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de 30 días calendario de notificada la presente Resolución.

4. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL                                                                                       VOCAL

ss.

Luna Milla
Isasi Berrospi

Mejía Cornejo
� Artículo 162, numeral 162.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444.
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