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OPINIÓN Nº 041-2009/DTN
Entidad:

Ministerio de Educación
Asunto:

Integración de Bases
Referencia:


Oficio Nº 812-2009-ME/SG-OGA
1.
ANTECEDENTES
A través del documento de la referencia, la Jefe (e) de la Oficina General de Administración del Ministerio de Educación, en adelante, la “Entidad”, consulta sobre la omisión de integrar las Bases de un proceso de selección y la posibilidad de optar por la conservación de los actos administrativos cuando a dicha integración le corresponde las bases originarias del proceso, debido a que no se presentaron consultas ni observaciones y el proceso fue declarado desierto. 
Cabe precisar que, de acuerdo a los términos de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”)
.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad formula la siguiente consulta:

Si se ha configurado un acto administrativo que cumple con todos sus requisitos que lo validan en sí mismo, es decir un acto administrativo existente, ¿éste se podría conservar? Tomando en cuenta que el defecto del mismo estaría reflejado en la falta de “eficacia” desde el punto de vista que se considera a la notificación como medio de publicidad que es lo que finalmente sanciona el artículo 118º del Reglamento, cuando se omite la publicación del registro de Bases integradas y más aún cuando no ha existido transgresión de derechos de terceros debido que el supuesto se ha presentado en un proceso declarado desierto.
Sobre el particular debe indicarse lo siguiente:

2.1.
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 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.

2.2
Conforme a lo establecido por los artículos 27º y 28º de la Ley, los participantes de un proceso de selección pueden formular consultas y observaciones respecto al contenido de las Bases.

En ese sentido, el artículo 109º del Reglamento, modificado por Decreto Supremo Nº 107-2007-EF, dispone que a través de las consultas los participantes podrán solicitar la aclaración de cualquiera de los extremos de las Bases o plantear solicitudes respecto de ellas; mientras que mediante las observaciones podrá cuestionarse los incumplimientos de las Bases referidos a las condiciones mínimas a que se refiere el artículo 25º de la Ley, así como de cualquier disposición en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado o de otras normas complementarias o conexas que tengan relación con el proceso de selección. Asimismo, dicho artículo dispone que el Comité Especial debe absolver de manera fundamentada y sustentada las consultas y observaciones formuladas por los participantes.  

2.3
Una vez absueltas las consultas y observaciones, corresponderá que el Comité Especial integre las Bases incorporando todas las aclaraciones y/o precisiones producto de la absolución de consultas, así como todas las modificaciones y/o correcciones derivadas de la absolución de observaciones. 

Lo expuesto deviene del numeral 4 del Anexo de Definiciones del Reglamento, que define lo que debe entenderse por Bases integradas, señalando que éstas son las Bases definitivas del proceso de selección cuyo texto contempla todas las aclaraciones y/o precisiones producto de la absolución de consultas, así como todas las modificaciones y/o correcciones derivadas de la absolución de observaciones y/o del Pronunciamiento del CONSUCODE
; o, luego de transcurridos los plazos para dichas etapas, sin que los participantes las hayan formulado.
En tal sentido, una vez integradas las Bases, éstas constituirán las reglas definitivas que regirán el proceso de selección. En el supuesto que no se hubiera formulado consultas ni observaciones en los plazos previstos en el calendario del proceso, las Bases integradas se encontrarán constituidas por las Bases originales.

2.4 El primer párrafo del artículo 118º del Reglamento prescribe que el Comité Especial no puede continuar con la tramitación del proceso de selección si no ha cumplido con publicar las Bases integradas a través del SEACE, bajo sanción de nulidad y sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar.
Según lo expuesto, constituye condición para la continuación del proceso de selección que el Comité Especial cumpla con registrar las Bases integradas en el SEACE, por lo que de no cumplir con tal requisito se produce un vicio que acarrea la nulidad del proceso de selección. Cabe indicar que el acto de integración de Bases debe ser efectuado en todos los casos, incluso cuando los participantes del proceso de selección no hubiesen presentado ni consultas ni observaciones a las Bases, pues en este caso las Bases integradas estarán constituidas por las Bases originales.
2.5 Por otra parte, el artículo 8° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, establece que un acto administrativo será válido siempre que haya sido dictado conforme al ordenamiento jurídico. 
Ahora bien, los artículos 12º y 13º de la Ley N° 27444 disponen que si en la emisión del acto administrativo se presentan vicios que causan su nulidad de pleno derecho
, la declaración de nulidad tendrá efecto declarativo y retroactivo a la fecha de su emisión, o en el caso que éste se haya consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos, sólo dará lugar a la responsabilidad de quien lo dictó. Por ello, quien declara la nulidad del acto dispondrá también la conservación de aquellas actuaciones o trámites cuyo contenido hubiere permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio.

2.6
En relación con la conservación del acto administrativo, el numeral 14.1 del artículo 14º de la Ley Nº 27444 prescribe que cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalecerá la conservación del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.

Conforme a lo expuesto, solo procederá la conservación del acto cuando este haya sido afectado por vicios no trascendentes. Para dicho efecto, deberá verificarse los supuestos previstos por el numeral 14.2 del citado artículo, que a continuación se detallan:
1) El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivación.

2) El acto emitido con una motivación insuficiente o parcial.

3) El acto emitido con infracción a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realización correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decisión final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.

4) Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.

5) Aquellos emitidos con omisión de documentación no esencial.
Tal como se advierte, es substancial que a efectos de permitir la conservación de un acto administrativo, el vicio que pudiera haberlo afectado sea no trascendente, dentro de los alcances antes mencionados. Es importante precisar que la decisión de conservar un acto administrativo afectado por un vicio no trascendente constituirá una prerrogativa de la Entidad a través de la autoridad emisora, tal como lo señala el artículo 14º de la Ley Nº 27444.  
En tal sentido, dado que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas de carácter genérico, referidas al sentido y alcance de la normativa de contratación pública, no compete determinar cuándo y en qué supuestos resulta eficiente conservar un acto administrativo. Por el contrario, efectuar dicho análisis corresponde única y exclusivamente a la Entidad, teniendo en consideración las particularidades de cada caso en concreto, así como lo dispuesto en la normativa de contratación pública y demás normas aplicables.

3. CONCLUSIONES

Por lo expuesto, se concluye que:
3.1 Las Bases integradas constituyen un nuevo documento, producto de la absolución de consultas y/u observaciones, o se constituyen por las Bases originales, en caso de no haberse formulado consultas ni observaciones.
3.2 El Comité Especial debe registrar las Bases integradas en el SEACE, pues su omisión genera un vicio que acarrea la nulidad del proceso de selección.
3.3 No compete a este Organismo Supervisor determinar cuándo y en qué supuestos resulta eficiente conservar un acto administrativo en cada caso en particular. Por el contrario, efectuar dicho análisis corresponde única y exclusivamente a la Entidad, teniendo en consideración las particularidades de cada caso en concreto, así como lo dispuesto en la normativa de contratación pública y demás normas aplicables.
Jesús María, 29 de mayo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)
MSH/.
� Normas vigentes hasta el 31 de enero de 2009, aplicables al presente caso.


� Con ocasión de la emisión del Pronunciamiento, el OSCE efectúa una revisión integral de las Bases, por lo que de encontrar deficiencias o transgresiones a la normativa sobre contratación gubernamental, dispondrá que se efectúan las correcciones que resulten necesarias.


� De conformidad con lo establecido en el artículo 10º la Ley N° 27444  son causales de nulidad del acto administrativo aquellos que se realicen en contravención a la Constitución, a las leyes o a las normas reglamentarias,  y el defecto o la omisión de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservación del acto.








