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OPINIÓN N.° 021-2006/GTN

Entidad:
Superintendencia Nacional de los Registros Públicos (SUNARP) 

Asunto:
Cancelación del proceso de selección


Referencia:


Oficio N.º 164-2006-SUNARP-GL-GG
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Superintendencia Nacional de los Registros Públicos (SUNARP), en lo sucesivo la Entidad, consulta si procede cancelar un proceso de selección destinado a la adquisición de bienes informáticos, al amparo del artículo 34º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”).
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

En el caso de una Licitación Pública Internacional iniciada en el año 2004, cuyo objeto de la convocatoria sea la adquisición de bienes informáticos, y que se encuentre actualmente en la etapa anterior a la convocatoria debido a una nulidad del proceso, tal como lo ha ordenado CONSUCODE en la absolución de observaciones a las bases; siendo tal que los requerimientos técnicos en dicho proceso han quedado desfasados por las siguientes consideraciones:

· Los requerimientos técnicos de los bienes a adquirir en dicho proceso son obsoletos, respecto de los bienes que se ofrecen en el mercado en la actualidad.

· De acuerdo a dichas innovaciones tecnológicas, la cantidad de bienes requeridos han variado, debido a las nuevas funcionalidades que pueden presentar tanto el hardware y el software.

· La Licitación Pública Internacional no se encuentra prevista en la nueva legislación en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.

· El numero de usuarios beneficiarios a los que están destinados los bienes han variado de 5,000 a 23,000 personas.

¿Nuestra institución podría ordenar la cancelación del proceso, debido a las variaciones sustanciales producidas en el objeto de la contratación, originando la desaparición de la necesidad de adquirir los bienes, tal como se requirió en forma primigenia?

¿Si la cancelación fuese posible, cual sería la normatividad aplicable, al nuevo proceso que se inicie de acuerdo a los nuevos requerimientos técnicos?

3. 
ANÁLISIS
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, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En virtud de ello, el presente análisis será desarrollado haciendo referencia a hechos generales, y sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1 En principio, cabe precisar que, en el marco de las normas sobre contratación pública y por regla general, los procesos de selección culminan de forma previa a la suscripción del contrato, dado que producido este último evento se da inicio a la etapa de ejecución contractual
.

No obstante, como habilitación excepcional, el artículo 34º de la Ley señala que el proceso de selección pueda culminar cuando la Entidad dispone su cancelación, decisión que debe adoptarse hasta antes del otorgamiento de la Buena Pro, mediante Resolución o Acuerdo debidamente sustentado y publicado
, en cualquiera de los siguientes supuestos:
a) Por razones de fuerza mayor o caso fortuito
;
b) Cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar; o,
c) Cuando, persistiendo la necesidad de adquirir o contratar, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente.

Con la cancelación del proceso, el mecanismo de selección del cocontratante del Estado —entiéndase proceso de selección— fenece para todo efecto, y con él aquellos actos, decisiones y etapas que el mismo conllevaría realizar de continuarse con el mismo, concluyendo incluso las funciones del Comité Especial.
Ahora bien, la doctrina reconoce el derecho de la Administración Pública de dejar sin efecto los procesos de selección que convoque, siempre que ello se verifique en forma previa a la adjudicación. Se trata pues, de la denominada facultad de “revocación al llamado a licitación”
 o acto de convocatoria, la cual se encuentra recogida en nuestra normativa sobre adquisiciones y contrataciones del Estado, aunque sujeta a las causales taxativas antes mencionadas. La taxatividad en la aplicación del instituto se sustenta en que “no es infrecuente que la Administración deje sin efecto llamados a licitación pública, mediante actos ilegítimos. Un supuesto habitual es adoptar esa decisión invocando, genérica y dogmáticamente, razones de mérito, oportunidad o conveniencia, sin explicar cuales son esas razones y cómo se orientan a la satisfacción del interés público. Actos de esa índole adolecen, en nuestra opinión, de vicios graves en la causa, la motivación y el fin, porque con ese modo de accionar la autoridad administrativa pretende erigir en sustento suficiente de la legitimidad del acto su propio y exclusivo juicio subjetivo”
.

En ese sentido, debido a que la utilización de la mencionada figura puede acarrear consecuencias gravosas para los administrados, quienes perderían su expectativa y posibilidad de ser beneficiados con la buena pro del proceso y contratar con el Estado —es decir, por las consecuencias negativas que en determinados casos podría generar la adopción de una decisión de ese nivel— se establece la aplicación restrictiva del mencionado mecanismo.
Por ello, a efecto de establecer la viabilidad de cancelar un proceso de selección, convendrá que la Entidad previamente determine las razones que la motivarían a adoptar dicha decisión, y verificar si la causa se encuadra en algunos de los supuestos establecido en el citado artículo 34º de la Ley, de lo contrario no existirá habilitación legal que respalde la cancelación.
3.2
Ahora bien, una de las causales que habilitan a la cancelación del proceso se configura cuando desaparece la necesidad originaria de adquirir o contratar los bienes, servicios u obras materia del proceso. 
La pérdida o desaparición de la necesidad puede deberse a muchas causas. Por ejemplo, sucede ello cuando la Entidad ya no requiere contar con los bienes, servicios u obras materia del proceso porque ha satisfecho o va a satisfacer su necesidad por otros medios, como, una donación, en el caso de bienes, o a través de la prestación de una Entidad pública, en virtud de un convenio interinstitucional. También puede desaparecer la necesidad si la Entidad ya no requiere realizar la adquisición o contratación debida al replanteo o reprogramación de las metas institucionales. 

No obstante, también desparece la necesidad cuando a la Entidad, por razones debidamente sustentadas, ya no le satisfacen los bienes, servicios u obras que son objeto del proceso en las mismas características o especificaciones, dado que su necesidad ha variado sustancialmente, lo cual genera la perdida de justificación para continuar con el proceso original. Así sucede, por ejemplo, cuando el retraso en la culminación del proceso de selección hace que las condiciones o características de los bienes objeto de la adquisición pierdan vigencia en el mercado o resulten inoperativas para los fines de la Entidad, en razón que han variado las condiciones tecnológicas.

Sobre el particular, existe la obligación de las Entidades del Estado de adquirir o contratar los bienes, servicios u obras en las mejores condiciones de calidad, plazo y precio, considerando además que los bienes, servicios o ejecución de obras deberán reunir las mejores condiciones de calidad y modernidad tecnológica necesarias para cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos, desde el mismo momento en que son adquiridos o contratados, y por un determinado y previsible tiempo de duración, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse, si fuera el caso, con los avances científicos y tecnológicos
.
En este sentido, si las condiciones de tecnología variaran considerablemente durante la realización del proceso, produciendo que los bienes objeto del proceso quedaran desfasados o garantizaran un plazo reducido de operatividad, o, incluso, no garantizaran su adecuación, integración o repotenciación con los avances de la ciencia y la tecnología, de forma tal que no se adecuaran a las necesidades de la Entidad, operaría la desaparición de la necesidad original de adquirir determinados bienes y/o servicios, no obstante que dicha necesidad sería novada por otra con distintas características. 
En estos casos, la Entidad podría cancelar el proceso de selección, dado que la necesidad original habría desaparecido, si entendemos que la actual necesidad sería distinta a la que fue objeto de la convocatoria.

3.3
Ahora bien, en razón que los supuestos de cancelación deben aplicarse de forma restrictiva, es decir, adecuando un supuesto de hecho concreto a alguna de las causales establecidas en el artículo 34º de la Ley, es responsabilidad de la Entidad fundamentar debidamente que en determinado proceso de selección concurre un supuesto de cancelación.


Para ello, no bastará establecer argumentos de corte subjetivo, sino que dicha decisión deberá apoyarse en un sustento técnico, verificable
, y principalmente, que se adopte  en cumplimiento de los principios de transparencia, imparcialidad, libre competencia y trato justo e igualitario.
3.4
Finalmente, cabe precisar que la cancelación del proceso determina la culminación del mismo. En ese sentido, el proceso que se convoque para adquirir bienes con características distintas a las que fueron objeto del proceso cancelado, deberá regularse por las normas vigentes al momento de la convocatoria.

En virtud de ello, si un proceso de selección del año 2004 fuera cancelado en el presente año, la nueva convocatoria deberá regularse por el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, normas vigentes, desde el 29 de diciembre de 2004.

4. 
CONCLUSIONES
4.1
La Entidad podría cancelar el proceso de selección si las condiciones de la tecnología variaran considerablemente durante el proceso, produciendo que los bienes quedaran desfasados o garantizaran sólo un plazo reducido de operatividad, o, incluso, no garantizaran su adecuación, integración o repotenciación con los avances de la ciencia y la tecnología, no adecuándose a las necesidades de la Entidad, desapareciendo la necesidad original de adquirir los bienes, no obstante que dicha necesidad sería reemplazada por otra con distintas características. 
4.2
Los procesos convocados en el presente año, aún cuando tuvieron por objeto adquirir bienes con características distintas a las que fueron materia de un proceso cancelado, se regulan por el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, normas vigentes, desde el 29 de diciembre de 2004.

Jesús María,   de marzo de 2006

VVS/.

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� Como se sabe, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres fases en los procedimientos de contratación que llevan a cabo las Entidades:





- Fase de planificación y programación, que comprende: i) La definición de necesidades y la aprobación del respectivo PAAC; ii) La realización de los estudios de mercado o indagaciones previas, según corresponda, para determinar el valor referencial y, consecuentemente, el tipo de proceso de selección a convocarse; iii) La aprobación del expediente de contratación; iv) La designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) La elaboración y aprobación de las bases del proceso de selección.


- Fase de selección, que se desarrolla a través de una serie de etapas: i) Convocatoria; ii) Registro de participantes; iii) Presentación de consultas y absolución de éstas; iv) Formulación y Absolución de Observaciones e integración de Bases; v) Presentación de propuestas; vi) Evaluación de propuestas; y, vii) Otorgamiento de la buena pro hasta antes de la suscripción del contrato.


- Fase de ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta la conformidad de recepción de la última prestación pactada o liquidación del contrato, según corresponda.





� De acuerdo con lo establecido en el artículo 86º del Reglamento, cuando la Entidad decide cancelar un proceso de selección en virtud de lo señalado en el artículo 34º de la Ley, deberá comunicar su decisión dentro del día siguiente y por escrito al Comité Especial, debiendo registrar la resolución cancelatoria en el SEACE, dentro del mismo plazo. Adicionalmente, se deberá comunicar dicha decisión a todos los participantes del proceso, dentro del día siguiente, al correo electrónico que hayan consignado al registrarse como participantes.





� Según el artículo 1315º del Código Civil, aplicable supletoriamente a la normativa sobre contratación pública, el caso fortuito y/o la fuerza mayor consisten en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.





� DROMI, Roberto. Manual de Derecho Administrativo. Tomo I. Buenos Aires, 1987. Pág. 276.





� COMADIRA, Julio Rodolfo. La Licitación Pública. Ediciones Depalma, Buenos Aires 2000. Pág. 138.








� Principio de Vigencia Tecnológica, regulado en el numeral 7 del artículo 3º de la Ley.


� En este sentido, por el principio de imparcialidad, “los Acuerdos y Resoluciones de los funcionarios y dependencias responsables de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, se adoptarán en estricta aplicación de la Ley y el Reglamento; así como en atención a criterios técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas”.





