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OPINIÓN N.º 011-2008/DOP
Entidad:
Autoridad Autónoma del Tren Eléctrico
Asunto:
Continuidad del Comité Especial ante la declaración de desierto del proceso de selección
Referencia:
Oficio Nº 110-2007-AATE/GAF
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Gerente de Administración de la Autoridad Autónoma del Tren Eléctrico, en adelante la “Entidad”, formula consulta respecto de la continuidad del Comité Especial en caso un mismo proceso de selección sea declarado desierto en reiteradas convocatorias, aún como Adjudicación de Menor Cuantía.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad plantea las siguientes preguntas:

2.1 ¿El Comité Especial ha cumplido el ciclo de concursos y se puede nombrar un nuevo Comité Especial para un nuevo Concurso Público?, ¿El mismo Comité Especial que declaró desiertos los Concursos Públicos y la Adjudicación de Menor Cuantía debe continuar en sus funciones y convocar una segunda Adjudicación de Menor Cuantía, de declararse desierto una Tercera Adjudicación de Menor Cuantía? y ¿Las convocatorias del Comité Especial terminan en el año 2007 dado que con el Plan Anual 2008 se debe nombrar un nuevo Comité Especial para el suministro materia de Concurso?

El artículo 32° de la Ley dispone que “El proceso de selección será declarado desierto cuando no quede válida ninguna oferta y parcialmente desierto un proceso de selección cuando no quede válida ninguna oferta en alguno de los ítems identificados particularmente
 (…) En el supuesto que una licitación pública, concurso público o adjudicación directa sean declarados desiertos por ausencia de postores hasta en dos oportunidades, se convocará a un proceso de Adjudicación de Menor Cuantía.” (El resaltado es agregado). 
En relación con lo expuesto, si bien parecería que existen dos supuestos para la declaración de desierto (uno, la inexistencia de ofertas válidas, y, otro, la ausencia de postores), debe considerarse que, de acuerdo con el artículo 30º de la Ley, “en todos los procesos de selección sólo se considerarán como ofertas válidas aquellas que cumplan con los requisitos establecidos en las Bases” (El resaltado es agregado), evaluación que presupone la presentación de propuestas. 
En ese sentido, de lo señalado se desprende que la declaratoria de desierto en un proceso de selección se genera cuando no queda oferta válida alguna, ya sea porque las ofertas presentadas no cumplen con los requisitos establecidos en las Bases o porque no se presentaron propuestas.
Ahora bien, en lo que respecta a la conducción del proceso de selección que deriva de un proceso declarado desierto, el artículo 23º de la Ley señala que “En los casos a que se refiere el artículo 32º de la Ley los procesos de selección serán conducidos por el mismo Comité Especial que condujo el proceso de selección original.” (El resaltado es agregado)
Como se advierte, la norma citada prescribe que la conducción de los procesos de selección que deriven de un proceso declarado desierto estará a cargo del mismo Comité Especial que condujo el proceso de selección original,
En este punto, es pertinente recordar que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 45º del Reglamento, el Comité Especial es el encargado de la conducción del proceso de selección desde la preparación de las Bases, inclusive, hasta que la Buena Pro quede consentida o se declare la cancelación del proceso.

A mayor abundamiento, se debe señalar que el artículo 47º de la Ley prescribe que “Los integrantes del Comité Especial sólo podrán ser removidos por caso fortuito o fuerza mayor, o por cese en el servicio, declarados mediante documento debidamente motivado.” (El resaltado es agregado).
En este orden de ideas, se debe concluir que el Comité Especial que condujo el proceso de selección original será el encargado de conducir todos los procesos de selección que deriven de éste hasta que la Buena pro quede consentida o se declare la cancelación del proceso de selección, siendo que los miembros de dicho Comité Especial no podrán ser removidos a menos que se verifique algunos de lo supuesto contemplado por el artículo 47º del Reglamento.

A continuación, se contesta cada una de las preguntas propuestas: (i) De conformidad con la normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, los procesos de selección que deriven de un proceso declarado desierto deberán ser conducidos por el mismo Comité Especial que condujo el proceso de selección original hasta que la Buena Pro quede consentida o se declare la cancelación del proceso; por lo que la Entidad no podrá modificar la conformación del Comité Especial en tanto no concurra alguno de los supuestos del artículo 47º del Reglamento; (ii) El mismo Comité Especial que condujo el proceso de selección original, el cual fue declarado desierto, será el encargado de conducir los procesos que deriven de éste; y (iii) La aprobación del nuevo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad no enerva la continuidad del Comité Especial que condujo el proceso de selección original en la conducción del proceso o procesos que determine la declaratoria de desierto.
2.2.
¿De continuar con las declaratorias de desiertos de concursos del Suministro ello conlleva a la exoneración del proceso por causal de desabastecimiento inminente?

La normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no ha previsto un supuesto expreso de exoneración debido a la declaración reiterada del desierto de un proceso de selección determinado.

En este punto, es pertinente señalar que con la finalidad de evitar la reiteración del desierto, el artículo 32º de la Ley prescribe que “La declaración de desierto de un proceso de selección obliga a la Entidad a formular un informe que evalúe las causas que motivaron dicha declaratoria debiéndose adoptar las medidas correctivas, antes de convocar nuevamente, bajo responsabilidad.” (El resaltado es agregado).

Como se desprende de la norma citada, ante la declaración de desierto de un proceso de selección la Entidad deberá evaluar las causas probables de dicha declaración a efectos que se pueda adoptar las medidas correctivas antes de la convocatoria del nuevo proceso de selección y así evitar que éste sea nuevamente declarado desierto.

Ahora bien, en caso que, pese a haberse adoptado las medidas correctivas pertinentes, el proceso de selección convocado nuevamente sea declarado desierto, la Entidad tendría que evaluar si en el caso concreto se ha configurado el supuesto de ley para efectuar una exoneración bajo la causal de desabastecimiento inminente.

Al respecto, el artículo 21º de la Ley establece que dicha causal se origina cuando se produce una “situación extraordinaria e imprevisible en la que la ausencia de determinado bien, servicio u obra compromete en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios, actividades u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo de manera esencial.”
En este punto, debe tenerse presente que el objetivo de todo proceso de selección es obtener los bienes, servicios y obras necesarios. Por lo tanto, es obligación de la Entidad programar la realización de los procesos de selección y preparar adecuadamente el expediente de contratación del proceso, debiendo verificarse que el mercado responda a los requerimientos técnicos de las adquisiciones o contrataciones y que el valor referencial determinado refleje los precios y condiciones económicas de dicho mercado.
Asimismo, la Entidad al momento de programar la realización de sus procesos de selección debe tener en consideración los supuestos que podrían dilatar la adquisición o contratación del bien, servicio u obra, como pueden ser la solicitud de elevación de Bases para emitir pronunciamiento, la apelación del otorgamiento de la buena pro, entre otros.
En consecuencia, se debe concluir que la consecutiva declaración del desierto de un proceso de selección, en principio, no habilita a la Entidad a exonerarse del proceso de selección por la causal de desabastecimiento inminente, sino que la Entidad deberá efectuar un análisis del caso en concreto a efectos de determinar si concurren situaciones que puedan ser enmarcadas dentro del supuesto previsto para la procedencia de la exoneración, bajo responsabilidad.
3.
CONCLUSIONES
3.1. Los procesos de selección que deriven de un proceso declarado desierto deberán ser conducidos por el mismo Comité Especial que condujo el proceso de selección original hasta que la Buena Pro quede consentida o se declare la cancelación del proceso. La conformación de dicho Comité Especial no podrá ser modificada en tanto no concurra alguno de los supuestos del artículo 47º del Reglamento.
3.2. La aprobación de un nuevo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones no enerva la continuidad del Comité Especial que condujo el proceso de selección original en la conducción del proceso o procesos que determine la declaratoria de desierto.

3.3. La consecutiva declaración del desierto de un proceso de selección, en principio, no habilita a la Entidad a exonerarse del proceso de selección por la causal de desabastecimiento inminente, correspondiendo a la Entidad efectuar un análisis del caso en concreto a efectos de determinar si concurren situaciones que puedan ser enmarcadas dentro del supuesto previsto para la procedencia de la exoneración, bajo responsabilidad.
          Jesús María, 12 de febrero de 2008
MPC/.
� De conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el tema materia de consulta será analizado en términos generales; por lo que, sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� En adición a lo señalado, el numeral 2 del artículo 203° del Reglamento también establece la posibilidad que la Entidad declare desierto un proceso de selección luego del otorgamiento de la Buena Pro. En este caso la declaración de desierto se genera porque el contrato no se llegó a celebrar oportunamente, debido a que tanto el postor que obtuvo la Buena Pro como el postor que ocupó el segundo lugar en el proceso de selección, no acudieron al llamado de la Entidad para la suscripción del contrato.
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