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OPINIÓN Nº 025-2009/DTN
Entidad:
Rocco Romero Grados
Asunto:
Condiciones para impugnar
Referencia:
Comunicación recibida con fecha 13.01.09
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Sr. Rocco Romero Grados solicitó a este Organismo Supervisor la absolución de diversas consultas sobre las condiciones para impugnar actos emitidos durante el proceso de selección en el marco de la normativa de contrataciones públicas.
De acuerdo con la oportunidad en la que se formuló la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”)
.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

2.1. ¿Constituye la buena pro un acto administrativo dictado durante el desarrollo de un proceso de selección?
Conforme al artículo 82º del Reglamento, los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con el perfeccionamiento del contrato, con la cancelación del proceso, o cuando se deja sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro.
Al respecto, cabe precisar que un proceso de selección se encuentra conformado por varias etapas que determinan la emisión de distintos actos administrativos.

Así, el artículo 97º del Reglamento enumera las etapas que conformarán  los procesos de selección, entre estas puede distinguirse la etapa de otorgamiento de la Buena Pro, en la cual se determinará al postor que ejecutará la prestación objeto de convocatoria.
En tal sentido, se entiende que la etapa de otorgamiento de la Buena Pro culmina con la emisión de un acto administrativo consistente en la declaración oficial de la oferta ganadora presentada por el postor, con el cual la Entidad contratará.
2.2. ¿Quiénes pueden impugnar la buena pro de un proceso de selección? ¿Puede hacerlo cualquier persona o únicamente los postores y participantes del proceso de selección convocado?
De acuerdo con el artículo 154º del Reglamento, en caso que un postor sea descalificado en la evaluación técnica o económica y retire o acepte la devolución de uno o ambos sobres, perderá la calidad de postor y no podrá presentar impugnación alguna.

En ese sentido, el numeral 4) del artículo 157º del Reglamento, establece que el recurso de apelación será declarado improcedente cuando este no sea suscrito por el postor o por su representante. 
Como se advierte, únicamente el postor o postores que intervinieron en el proceso de selección, y que conservan dicha condición o calidad, se encuentran facultados para impugnar el otorgamiento de la Buena Pro, por sí mismos o a través de sus representantes.

2.3. ¿Qué condiciones debe cumplir un postor para poder impugnar la buena pro de un proceso de selección?

Para poder impugnar el acto de otorgamiento de la Buena Pro, el postor, en primer lugar, deberá mantener tal calidad, conforme a lo dispuesto en el artículo 154º del Reglamento.

Ahora bien, el postor, a efectos de encontrarse en condiciones de impugnar el acto en mención, debe: (i) no estar impedido para participar en procesos de selección y/o contratar con el Estado, conforme al artículo 9º de la Ley;       (ii) encontrarse capacitado legalmente para ejercer actos civiles o administrativos; y (iii) tener legitimidad procesal para impugnar el acto en mención; conforme al artículo 157º del Reglamento, de lo contrario su impugnación será declarada improcedente.
2.4. ¿En qué casos se considera que el impugnante carece de legitimidad procesal para impugnar el acto de otorgamiento de la buena pro?

En primer lugar, cabe precisar que el numeral 7) del artículo 157º del Reglamento señala que el recurso de apelación que sea presentado por un postor que carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto de cuestionamiento será declarado improcedente.
En ese sentido, se considerará que el impugnante carece de legitimidad procesal para recurrir el acto de otorgamiento de la Buena Pro cuando haya perdido la calidad de “postor”. Dicha calidad se pierde, entre otros supuestos, cuando: (i) su propuesta técnica o económica haya sido descalificada, toda vez que su impugnación deberá encontrarse dirigida a cuestionar el acto de descalificación de su oferta y no el acto de otorgamiento de la Buena Pro;    (ii) habiéndose registrado como participante, no haya presentado los sobres de sus propuestas técnica y económica; (iii) luego de ser descalificado acepte la devolución de sus propuestas; etc.

2.5. ¿Se encuentra actualmente vigente el Acuerdo Nº 014-009 de fecha 12.08.02?


El Tribunal de Contrataciones del Estado no ha emitido acuerdo alguno que lo deje sin efecto o lo modifique. Sin embargo, debe precisarse que el Acuerdo Nº 014-009, de fecha 12.08.02, fue emitido en el marco del Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y del Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, por lo que sus disposiciones deberán ser interpretadas y/o aplicadas en concordancia con lo dispuesto en la normativa vigente
.
2.6. Con relación a la aplicación del Acuerdo Nº 014-009, ¿en qué consiste el que la impugnación del otorgamiento de la buena pro se encuentre  reservada sólo para aquellos postores que participaron en este acto?

El Tribunal de Contrataciones del Estado emitió con fecha 12.08.02 el Acuerdo Nº 014/009, mediante el cual acordó, entre otros, que la impugnación del acto de otorgamiento de la Buena Pro se encontrará reservada para aquellos que participaron de los actos vinculados directamente al citado otorgamiento.
Dicha disposición tuvo como motivo evitar la presentación de recursos de apelación por postores que carecieran de legitimidad procesal, tal como se ha descrito en la respuesta a la consulta 2.4.
2.7. ¿No es tal acuerdo contradictorio con lo establecido en el actual Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en la medida que ni la Ley ni el Reglamento han establecido consideraciones especiales para impugnar cualquier acto referido al proceso de selección, aplicación que se ha reflejado en diversas resoluciones emitidas por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en las que a un postor descalificado de un proceso por incumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos se le ha permitido cuestionar la buena pro de un proceso de selección?

Como se ha indicado, las disposiciones especiales contenidas en el Acuerdo Nº 014-009 fueron emitidas en el marco del Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y del Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, por lo que ellas deberán ser interpretadas y/o aplicadas en concordancia con lo dispuesto en la normativa vigente
.

Asimismo, cabe precisar que este Organismo Supervisor no se encuentra facultado para emitir opinión legal respecto de los criterios esgrimidos por el Tribunal de Contrataciones del Estado en sus resoluciones sobre casos particulares, toda vez que, conforme al inciso i) del artículo 58° de la Ley,  las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos.
3.   
CONCLUSIONES
3.1. El acto a través del cual el Comité de selección otorga la buena pro a la oferta ganadora constituye un acto administrativo que se emite durante el desarrollo de un proceso de selección.
3.2. Los únicos sujetos facultados para impugnar el otorgamiento de la Buena Pro serán el postor o los postores que hayan participado en el proceso de selección o sus representantes, y que conserven la calidad de tales.
3.3. Las condiciones que el postor debe cumplir para poder impugnar el acto de otorgamiento de la Buena Pro son: (i) conservar la calidad de postor; (ii) no estar impedido para participar en procesos de selección y/o contratar con el Estado, conforme al artículo 9º de la Ley; (iii) encontrarse capacitado legalmente para ejercer actos civiles o administrativos; y (iv) tener legitimidad procesal para impugnar el acto en mención; conforme al artículo 157º del Reglamento, de lo contrario su impugnación será declarada improcedente.

3.4. Se considerará que el impugnante carece de legitimidad procesal para recurrir el acto de otorgamiento de la Buena Pro cuando haya perdido la calidad de “postor”. Dicha calidad se pierde, entre otros supuestos, cuando: (i) su propuesta técnica o económica haya sido descalificada, toda vez que su impugnación deberá encontrarse dirigida a cuestionar el acto de descalificación de su oferta y no el acto de otorgamiento de la Buena Pro;    (ii) habiéndose registrado como participante, no haya presentado los sobres de sus propuestas técnica y económica; (iii) luego de ser descalificado acepte la devolución de sus propuestas; etc.
3.5. El Acuerdo Nº 014/009 de fecha 12.08.02 se encuentra vigente.
3.6. La disposición del Acuerdo Nº 014/009 referida a que la impugnación del acto de otorgamiento de la Buena Pro se encontrará reservada para aquellos que participaron de los actos vinculados directamente al citado otorgamiento, tuvo como origen evitar la presentación de recursos de apelación por postores que carecieran de legitimidad procesal.
3.7. Este Organismo Supervisor no se encuentra facultado para emitir opinión legal respecto de los criterios esgrimidos por el Tribunal de Contrataciones del Estado en sus resoluciones sobre casos particulares, toda vez que, conforme al inciso i) del artículo 58° de la Ley,  las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos.
Jesús María, 30 de abril de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MPC/JVF.  
� Normas vigentes hasta el 31 de enero de 2009.





� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Decreto Legislativo Nº 1017 y Decreto Supremo Nº 148-2008-EF.





� Decreto Legislativo Nº 1017 y Decreto Supremo Nº 148-2008-EF.
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