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OPINIÓN N.° 101-2007/DOP
Entidad:
Fondo de Salud para el Personal Militar del Ejército (FOSPEME)
Asunto:
Cancelación y nulidad del proceso de selección
Referencia:


Oficio recibido el 1 de marzo de 2007











___
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Fondo de Salud para el Personal Militar del Ejército – FOSPEME, consulta sobre la procedencia de la cancelación y la nulidad de oficio del proceso de selección, de conformidad con lo establecido en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo “la Ley”.
2.
CONSULTAS Y ANÁLISIS

2.1 Iniciado un proceso y hasta antes del otorgamiento de la buena pro, se puede cancelar algún ítem de un proceso de licitación pública si el precio de mercado actual no guarda relación con el precio referencial determinado de acuerdo a normas antes de su convocatoria, al haberse prolongado las fechas establecidas en el calendario inicial del proceso. ¿Qué procedimiento debemos seguir, por qué y bajo qué amparo legal?

De acuerdo con el artículo 34º de la Ley, en cualquier estado del proceso de selección, hasta antes de la adjudicación de la buena pro, la Entidad que lo convoca puede cancelarlo, por razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de contratar o adquirir o cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente; bajo su exclusiva responsabilidad.
En relación con las causales de caso fortuito y fuerza mayor, debe tenerse presente que, desde el punto de vista doctrinario, corresponde hablar de caso fortuito como derivado de un hecho natural (acto de Dios), de modo tal que a nadie puede imputarse su origen, mientras que la fuerza mayor ha sido vinculada a una intervención irresistible de la autoridad (acto del príncipe) o de terceros. Son ejemplos típicos de caso fortuito y de fuerza mayor, respectivamente, un terremoto —o cualquier desastre producido por fuerzas naturales— y una expropiación (mediante la dación de una Ley por parte del Poder Legislativo).
En ese sentido, corresponde al órgano competente –de igual o superior nivel de aquél que dio inicio al expediente de contratación, de acuerdo con el artículo 34º de la Ley– determinar si en el caso concreto se ha producido algún supuesto que constituya caso fortuito o fuerza mayor. Debe precisarse que la cancelación de un proceso le pone fin, implicando que ya no se convocará nuevamente.
En el supuesto que durante el desarrollo del proceso de selección, se advierta, por ejemplo, una incorrecta determinación del valor referencial o una incorrecta evaluación de propuestas, lo que corresponde es que el titular de la Entidad declare la nulidad de oficio del proceso, retrotrayéndolo hasta la etapa en la cual se produjo el vicio, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar. Así lo prescribe el artículo 57º de la Ley.
2.2 Iniciado un proceso y hasta antes del otorgamiento de la buena pro, se puede anular algún ítem de un proceso de licitación pública si el bien del ítem es incluido en el listado de bienes comunes publicado en el SEACE del CONSUCODE. ¿Qué procedimiento debemos de seguir, por qué y bajo qué amparo legal?
De conformidad con lo establecido en el artículo 57º de la Ley, el Titular de la Entidad puede declarar la nulidad de oficio del proceso de selección por alguna de las causales allí establecidas; esto es, cuando advierta la expedición de actos administrativos por órgano incompetente, que contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico, prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.

En ese sentido, la declaratoria de nulidad de un proceso de selección supone la verificación por parte de la Entidad, de la existencia de un vicio que afecta la validez del proceso. Para el efecto, según se concluye del artículo 57º de la Ley, debe atenderse a las normas vigentes al momento de su realización. 
En lo que respecta a la Modalidad de Selección por Subasta Inversa, tanto la Resolución N.° 094-2007/CONSUCODE-PRE
 como la Resolución Nº 590-2006-CONSUCODE/PRE
, modificada mediante Resolución Nº 112-2007-CONSUCODE/PRE prescriben que la adquisición de un bien o contratación de un servicio incluido en el Listado de Bienes y Servicios Comunes publicado en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE), se realiza obligatoriamente bajo la modalidad de selección por subasta inversa.
En esa medida, en el supuesto que la inclusión de los bienes o servicios en el listado de bienes comunes se realice con posterioridad a la convocatoria del proceso de selección, no se habrá incurrido en infracción alguna a la normativa.
2.3 Iniciado un proceso y hasta antes del otorgamiento de la buena pro, se puede anular algún ítem de un proceso de licitación pública si el bien del ítem es incluido en el listado de bienes comunes publicado en el SEACE del CONSUCODE y otra Entidad con la que existe convenio de compra corporativa inicia otro proceso de LP por Subasta Inversa con un precio referencial del ítem menor que el precio referencial de la LP inicial. ¿Qué procedimiento debemos de seguir, por qué y bajo qué amparo legal?

Como se ha indicado en los numerales precedentes, la nulidad sólo procede cuando se ha verificado la existencia de vicios en el proceso. En efecto, el artículo 57º de la Ley consagra que la nulidad procede cuando se advierta la expedición de actos administrativos por órgano incompetente, que contravengan las normas legales, que contengan un imposible jurídico, o, que prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.

Por tanto, es el titular de la Entidad quien deberá verificar si alguna de las causales mencionadas se configura en el caso concreto, a fin de determinar, bajo responsabilidad, si se ha configurado algún vicio que acarree la nulidad del proceso de selección.
3. CONCLUSIONES
3.1. Corresponde al órgano competente –de igual o superior nivel de aquél que dio inicio al expediente de contratación, de acuerdo con el artículo 34º de la Ley– determinar si en el caso concreto se ha producido algún supuesto que constituya caso fortuito o fuerza mayor que de pie a la cancelación del proceso de selección. 
3.2. La nulidad del proceso de selección procede cuando se advierta la expedición de actos administrativos por órgano incompetente, que contravengan las normas legales, que contengan un imposible jurídico, o, que prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.

3.3. Compete al titular de la Entidad verificar si alguna de las causales previstas en el artículo 57º de la Ley se configura en el caso concreto, a fin de determinar, bajo responsabilidad, si se ha configurado algún vicio que acarree la nulidad del proceso de selección.
3.4. Para determinar si los actos administrativos involucrados en un proceso de selección son válidos debe atenderse a las normas vigentes al momento de su realización. 
Jesús María, 28 de noviembre de 2007
SPG/CCHD
�  Aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM.


� Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.° 127-2002-PCM, 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 análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� Reglamento de la modalidad de selección por Subasta Inversa Presencial.


� Reglamento de la modalidad de selección por Subasta Inversa Electrónica.





