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T.D.: 1034841
OPINIÓN Nº 016-2012/DTN

Entidad:
Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud
Asunto:
Procedimiento posterior a la nulidad del acto de otorgamiento de la Buena Pro
Referencia:
Oficio Nº 001-2011-SUNASA
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Presidente del Comité Especial Ad Hoc de la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud consulta sobre el procedimiento posterior a la nulidad del acto de otorgamiento de la Buena Pro.
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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“(…) solicitar su opinión, (…) sobre el procedimiento posterior a la nulidad del Acto de Otorgamiento de la Buena Pro de un proceso de selección, teniendo en consideración que a la fecha de la referencia sólo se encuentran vigentes dos (2) Garantía De Seriedad de Oferta de los cuatro (4) postores, por lo que el Comité Especial requiere se absuelva la consulta de cómo debe proceder ante este hecho al vacío legal respectivo.” (sic).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1 En principio, el segundo párrafo del artículo 56 de la Ley faculta al Titular de la Entidad a declarar la nulidad de oficio de un proceso de selección, hasta antes de la celebración del contrato, siempre que los actos dictados: (i) provengan de órgano incompetente; (ii) contravengan las normas legales; (iii) contengan un imposible jurídico; o (iv) prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.

Como se advierte, el Titular de la Entidad puede declarar la nulidad de oficio de un proceso de selección hasta antes de la celebración del contrato, cuando los actos dictados por los funcionarios de la Entidad configuren alguna de las causales antes detalladas.
Ahora bien, la consecuencia de la declaración de nulidad es la invalidez de los actos dictados de forma ilegal, por lo que los actos nulos son considerados actos inexistentes y, como tal, incapaces de producir efectos. 

En el marco de un proceso de selección, la invalidez de un acto determina, no solo la invalidez de la etapa en la cual fue realizado, sino también la invalidez de las etapas posteriores. En esa medida, el artículo 56 de la Ley establece que en la resolución mediante la cual se declara la nulidad, debe precisarse la etapa a la que se retrotraerá el proceso de selección.
En ese sentido, la nulidad es una herramienta lícita para sanear el proceso de selección de cualquier irregularidad que pudiera enturbiar la contratación que se pretenda efectuar.

2.2 
Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el primer párrafo del artículo 157 del Reglamento, en los procesos de Licitación Pública, Concurso Público y Adjudicación Directa, los postores deberán presentar la garantía de seriedad de oferta a efectos de garantizar la vigencia de su oferta hasta la suscripción del contrato.

Asimismo, en el segundo párrafo del artículo citado, en los procesos de Adjudicación de Menor Cuantía o en los procesos de selección según relación de ítems cuando el valor referencial del ítem corresponda a una Adjudicación de Menor Cuantía, bastará que el postor presente en su propuesta técnica una declaración jurada que se comprometa a mantener vigente su oferta hasta la suscripción del contrato. 
Con relación al plazo de vigencia de dicha garantía, la norma señala que ésta no podrá ser menor a dos (2) meses, computados a partir del día siguiente a la presentación de las propuestas.

Es necesario precisar que la finalidad de la garantía de seriedad de oferta es asegurar la vigencia de la oferta, con miras a la suscripción efectiva del contrato, evitando así el retiro de las propuestas o su falta de seriedad.
2.3. En virtud de lo expuesto, la presentación de la garantía de seriedad de oferta es responsabilidad de los postores y éstos deben de mantenerla vigente durante todo el proceso de selección.
En caso que la declaración de nulidad del otorgamiento de Buena Pro retrotraiga el proceso hasta la etapa de calificación y evaluación de propuestas, los postores deben seguir manteniendo vigente su garantía de seriedad de oferta, cumpliendo con renovarla si fuera el caso o, por otro lado, entregar una nueva garantía a la Entidad si ya no se encontrase vigente, asumiendo la obligación de mantenerla vigente hasta la suscripción del contrato el ganador de la Buena Pro y el que quedó en segundo lugar
.
3. CONCLUSIONES
3.1
El Titular de la Entidad sólo podrá declarar la nulidad de oficio del proceso de selección, cuando se verifique alguna de las causales detalladas en el artículo 56 de la Ley; es decir, cuando exista en el proceso de selección un vicio que determine su ilegalidad.
3.2
Es responsabilidad de los postores mantener vigente la garantía de seriedad de oferta durante todo el proceso de selección, por tanto, en caso que la declaración de nulidad del otorgamiento de Buena Pro retrotraiga el proceso hasta la etapa de calificación y evaluación de propuestas, los postores deben seguir manteniendo vigente su garantía de seriedad de oferta, cumpliendo con renovarla si fuera el caso o, por otro lado, entregar una nueva garantía a la Entidad si ya no se encontrase vigente.
Jesús María, 9 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
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� Este supuesto no es aplicable para aquellos casos de declaración de nulidad que retraiga el proceso de selección a una etapa distinta y anterior a la de “Calificación y evaluación de propuestas”.





