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Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolución Nº   2305-2007-TC-S2

Sumilla:  
La Entidad podrá cancelar el proceso de selección por los motivos expresados en el artículo 34 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 
Lima,  26 de diciembre de2007
Visto en sesión de fecha 26 de diciembre de 2007 de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente № 3217/2007.TC sobre el recurso de apelación interpuesto por el CONSORCIO SALMON & SALMON S.A.C. y PERU PRINT PACK S.A., contra la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A. que canceló la Adjudicación Directa Selectiva № 0014-2007- CMAC HUANCAYO S.A., convocada por la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Huancayo s.a. –CMAC Huancayo S.A., para la “Adquisición Órdenes de Pago para la CMAC HUANCAYO S.A.”; oídos los informes orales del 14 de diciembre de 2007 y atendiendo a los siguientes:  

ANTECEDENTES:

1. El 17 de septiembre de 2007, la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Huancayo s.a. –CMAC Huancayo S.A., en adelante la Entidad, convocó la Adjudicación Directa Selectiva № 0014-2007- CMAC HUANCAYO S.A. para la “Adquisición Órdenes de Pago para la CMAC HUANCAYO S.A.”, bajo el sistema de precios unitarios y con un valor referencial total ascendente a S/. 41 544,09 (Cuarenta y un mil quinientos cuarenta y cuatro con 09/100 nuevos soles) incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV).

2. El 4 octubre de 2007, el Comité Especial dejó en suspenso el acto de otorgamiento de la buena pro, ya que el área usuaria había manifestado que ya no requería la misma cantidad de formatos.

3. El 12 de octubre de 2007, se publicó en el SEACE la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A., mediante la cual la Entidad canceló el proceso de selección debido a que según el área de finanzas, la necesidad de adquirir la cantidad solicitada originalmente había desaparecido parcialmente, debido a que ya se estaba a punto de finalizar el año y se había demorado tres meses en convocar la adquisición de las órdenes de pago, por lo que al amparo del artículo 34 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se canceló el proceso de selección.
4. Mediante escrito de fecha 24 de octubre de 2007, el CONSORCIO SALMON & SALMON S.A.C. y PERU PRINT PACK S.A. interpuso recurso de apelación contra la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A., solicitando que el proceso de selección se retrotraiga a la etapa de otorgamiento de la buena pro y se continúe con la evaluación o se ordene el pago de una indemnización por el monto de S/. 45 000,00, por los siguientes argumentos:

La Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A. era nula porque invocaba un supuesto no contemplado en la norma, como es el de la desaparición parcial de la necesidad de adquirir o contratar, para la cancelación del proceso de selección.

Ello ha sido originado por la inadecuada programación de las necesidades de la Entidad. 

La Entidad convocó la Adjudicación de Menor Cuantía № 197-2007-CMAC HUANCAYO S.A. para la adquisición de los mismos bienes, cuando la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A. no estaba consentida, con lo cual dicho proceso de selección era nulo.

5. El 9 de noviembre de 2007, la Entidad indicó que la cancelación del proceso de selección fue bien dictado, de acuerdo a la Opinión № 12-2003-GTN, la misma que interpreta lo dispuesto por el artículo 34 de la Ley, en el sentido de poder efectuar la cancelación cuando la necesidad desaparezca total o parcialmente.

Asimismo, sostuvo que el Impugnante no participó de la Adjudicación de Menor Cuantía № 197-2007-CMAC HUANCAYO S.A. por lo que no estaba legitimado para impugnarla y que la misma fue convocada debido a la necesidad de adquirir una cantidad que cubra el déficit momentáneo. 
6. El 13 de diciembre de 2007, la Entidad remitió los antecedentes del caso.

7. El 14 de diciembre de 2007 se llevó a cabo la Audiencia Pública.

8. El 18 de diciembre de 2007, el Impugnante reiteró y amplió sus argumentos.

FUNDAMENTOS:

1. Es materia del presente procedimiento el cuestionamiento que ha planteado el CONSORCIO SALMON & SALMON S.A.C. y PERU PRINT PACK S.A. contra la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A. convocada por la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Huancayo s.a. –CMAC Huancayo S.A. para la “Adquisición Órdenes de Pago para la CMAC HUANCAYO S.A.”

2. Conforme fluye de los antecedentes reseñados, el asunto controvertido que debe ser materia de pronunciamiento por este Colegiado se refiere a la cancelación del proceso de selección por haber desaparecido parcialmente la necesidad, de acuerdo a los motivos expuestos en la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A., motivo por el cual este Colegiado debe analizar si los fundamentos y consideraciones para adoptar tal medida tienen amparo en las normas que rigen la contratación pública para este tipo de casos.

3. En principio, debe tenerse en cuenta que, según el artículo 34 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley, la cancelación del proceso de selección podrá ser dictaminada por la Entidad, en cualquier estado del proceso de selección, hasta antes del otorgamiento de la buena pro, por razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar, o cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente, bajo exclusiva responsabilidad. La formalización de este acto deberá hacerse mediante resolución o acuerdo debidamente sustentado, del mismo o superior nivel de aquel que dio inicio al expediente de adquisición, debiéndose publicarse el SEACE y adicionalmente comunicarse al correo electrónico de los participantes, de conformidad con el artículo 86 del Reglamento.

4. Es así, que para la configuración de la cancelación del proceso de selección previsto en el citado artículo, se precisa que la Entidad cumpla con lo siguiente: 

a) La declaración de cancelación debe efectuarse antes de que se haya otorgado la buena pro,

b) Las causas de la cancelación se pueden deber a una o más de las razones que a continuación se detallan: 

b.1) Fuerza mayor o caso fortuito,

b.2.) Cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar y

b.3) Cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente, bajo exclusiva responsabilidad de la Entidad y

c) La cancelación deberá materializarse en una Resolución emitida por un funcionario u órgano de igual o mayor jerarquía que aquél que dio inicio a la contratación, notificándose en el SEACE y al correo electrónico de los postores participantes.

5. Un primer análisis de estos hechos, está relacionado a la oportunidad que establece el artículo 34 de Ley para declarar válidamente la cancelación de un proceso de selección. El artículo citado es absolutamente claro en este sentido y no admite dudas en cuanto a la oportunidad de la Entidad para emitir un acto administrativo de esta naturaleza, evidenciándose que la cuestionada Resolución fue expedida antes de que la buena pro haya sido otorgada y consentida.

6. Bajo esta perspectiva, la cancelación del proceso de selección por parte de la Entidad ha sido llevada en el tiempo oportuno.

7. Por otro lado, del análisis de la Resolución se observa que la Entidad decidió cancelar el proceso de selección porque había desaparecido la necesidad de manera parcial y según el área usuaria, que es la que hace el requerimiento, desde la solicitud de requerimiento se ha generado una demora de más de 3 meses, por lo que la cantidad necesitada se había reducido ostensiblemente. 

8. En este sentido, la citada Resolución indica que al 10 de octubre de 2007 se había generado una demora mayor a 3 meses, por lo que ya no requería 90 millares de órdenes de pago en moneda nacional y 30 millares de órdenes de pago en moneda extranjera, sino 40 millares en el caso de la primera y 10 millares en caso de la segunda, observándose una reducción del requerimiento en más de 50%.

9. Con relación a lo anterior, el Impugnante sostiene que la razón invocada por la Entidad no se encuentra contemplada por la norma ya que ella expresamente se refiere a la desaparición total de la necesidad de contratar, no contemplándose el supuesto alegado por la Entidad, agrega además, que de acuerdo al Artículo IV del Título Preliminar del Código Civil la Ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía.

10. Asimismo, el Impugnante sostiene que el artículo 27 del Reglamento establece al 25% como tope para la modificación del Plan Anual, lo que implicaría que siguiendo la misma lógica el legislador hubiera señalado expresamente esta posibilidad para el caso de los procesos de selección

11. Al respecto, debemos entender que la cancelación del proceso de selección, tal como ha sido plasmada en el artículo 34 de la Ley, es una potestad o facultad de la Entidad y que llevada a cabo dentro de los supuestos de oportunidad que le exige la norma, no afecta ni restringe derechos, debido a que no se ha materializado una situación jurídica de manera concreta que implique la obtención de un derecho en relación al otorgamiento de la buena pro y la subsiguiente suscripción del contrato.

12. Resulta relevante indicar que la interpretación de las normas legales deben realizarse de forma integral, armónica y sistemática, de modo que los alcances e instituciones que contiene, se desarrollen de manera coherente y racional, de forma que no se llegue a contradicciones dentro de la misma normativa.

13. En el presente caso, el artículo 34 de la Ley establece el supuesto de desaparición de la necesidad de contratar, circunstancia que es de aplicación a la controversia bajo análisis, porque la Entidad no necesita adquirir los 90 millares de órdenes de pago en moneda nacional y 30 millares de órdenes de pago en moneda extranjera que requirió originalmente el área usuaria. Esta situación objetiva, no hace sino obedecer al supuesto que la norma ha previsto para que las diversas instituciones del Estado, dentro de las facultades de gestión conferidas, puedan evitar un daño económico y poder administrar mejor sus recursos, al impedir una compra innecesaria o excesiva.

14. Cabe destacar que la reducción contemplada por el área usuaria responsable del requerimiento, es mayor al 50% lo que implica que los montos de contratación se han reducido drásticamente llegando incluso a determinar un cambio en el proceso de selección a una adjudicación de menor cuantía.

15. Desde una visión económica, aceptar la tesis del Impugnante implicaría un recorte de las facultades de gestión de la Entidad y que los terceros definan que tipo y qué cantidad de productos, servicios u obras debe adquirir la Entidad. En este sentido, las autoridades públicas deben actuar en cautela de los recursos que le han sido asignados y rendir cuenta por las decisiones que adopta. 

16. Por su parte, el Impugnante ha solicitado como pretensión alternativa se disponga el pago de una indemnización por lucro cesante y daño emergente ascendente a S/. 45 000.00. Sin embargo, no corresponde a este Colegiado pronunciarse al respecto, debido a que esta materia es de competencia exclusiva del Poder Judicial, más aún cuando se ha determinado que la Entidad actuó haciendo uso de las facultades que la Ley le franquea para la gestión de su administración.

17. De manera final, el Impugnante sostiene que la Adjudicación de Menor Cuantía № 197-2007/CMAC HUANCAYO S.A. es nula debido a que se llevó a cabo mientras la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A. aún no se hallaba consentida.
18. En este orden de ideas, el artículo 57 de la Ley dispone que el Tribunal, en los casos que sean de su conocimiento, podrá declarar nulos los actos administrativos si advierte que los mismos han sido expedidos por un órgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la Resolución que expida la etapa a la que se retrotraerá el proceso.

19. Tomando en consideración lo anterior, y no obstante haberse comprobado que la Adjudicación de Menor Cuantía № 197-2007/CMAC HUANCAYO S.A. se llevó a cabo aún cuando no se encontraba consentida la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A., al amparo del inciso 14.2.4 del artículo 14 de la Ley № 27444 debe conservarse el proceso de selección, debido a que hubiera tenido el mismo contenido y resultado de no haberse cometido el vicio, ya que el propio Tribunal ha determinado que no existe nulidad alguna en la Resolución impugnada.

20. De la misma manera debe ponerse en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Entidad los hechos que motivaron la presente Resolución para que, en uso de sus atribuciones, adopte las medidas pertinentes, en relación a la demora en la adquisición de bienes considerados esenciales.

Por estos fundamentos de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Martín Zumaeta Giuduchi y la intervención de los Vocales Dr. Carlos Salazar Romero y de la Dr. Carlos Navas Rondón en reemplazo de la Mónica Yaya Luyo por ausencia justificada, atendiendo a la conformación de la Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado según lo dispuesto en la Resolución № 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 53, 59 y 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo № 083-2004-PCM, el artículo 171 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo № 084-2004-PCM, y los artículos 74 y 75 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo № 040-2006-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate, por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por el postor CONSORCIO SALMON & SALMON S.A.C. y PERU PRINT PACK S.A. contra la Resolución № 001-2007-CMAC HUANCAYO S.A., por los fundamentos consignados en la parte considerativa de la presente Resolución.

2. Poner en conocimiento del Órgano de Control Institucional de la Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Huancayo s.a. –CMAC Huancayo S.A. los hechos que motivaron la presente controversia, a fin que en uso de las atribuciones que la Ley le otorga, adopte las medidas pertinentes.

3. Ejecutar a favor de CONSUCODE la garantía otorgada por el CONSORCIO SALMON & SALMON S.A.C. y PERU PRINT PACK S.A.  para la interposición del recurso de apelación.

4. Disponer la devolución de los antecedentes administrativos a La Entidad, la cual deberá recabarlos en la mesa de partes del Tribunal dentro del plazo de 30 días calendario de notificada la presente resolución; debiendo autorizar por escrito a la persona que realizará  dicha diligencia. En caso contrario, los antecedentes administrativos serán enviados al Archivo Central de CONSUCODE para su custodia por un plazo de seis (6) meses, luego del cual serán remitidos al Archivo General de la Nación, bajo responsabilidad.

5. Dar por agotada la vía administrativa.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

PRESIDENTE

VOCAL                                                                                   VOCAL
ss.

Salazar Romero

Zumaeta Guidichi
Navas Rondón
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