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OPINIÓN N.° 041-2007/GNP

Entidad: 
Provías Descentralizado 

Asunto:
Nulidad de oficio


Referencia:
Oficio N.º 240-2007-MTC/21 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Provías Descentralizado, en lo sucesivo la Entidad, realiza una consulta referida a la aplicación del artículo 57º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en lo sucesivo la Ley. 

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad consulta “si es facultad del Titular del Pliego declarar la nulidad de oficio de un proceso de selección, aún en aquellos casos en los cuales su sustento haya sido materia de impugnación por parte de un postor, mediante recurso de apelación, que no ha sido materia de pronunciamiento de la entidad, produciéndose la denegatoria ficta, siendo que respecto de esta última, no se interpuso recurso de revisión en su oportunidad”.
Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1
En principio, cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 028-2007-EF, se modificaron varios artículos del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento, estableciendo un nuevo régimen de solución de controversias durante el proceso de selección. No obstante, toda vez que la presente consulta ha sido esbozada considerando la normativa vigente antes de la publicación del Decreto Supremo N.º 028-2007-EF, esta última norma no será tomada en cuenta en la presente Opinión.
2.2
De acuerdo con lo establecido en el artículo 151º del Reglamento, mediante el recurso de apelación se impugnan los actos administrativos dictados durante el desarrollo del proceso de selección, desde la convocatoria hasta aquellos emitidos antes de la celebración del contrato.

Al respecto, el Reglamento establece que vencido el plazo de diez (10) días hábiles para resolver y notificar la resolución que se pronuncia sobre el recurso de apelación, el apelante debe asumir que aquél fue denegado, a efectos de la interposición del recurso de revisión ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. En otros términos, operará la denegatoria ficta del recurso de apelación.

Asimismo, el Reglamento prescribe que toda resolución de la Entidad emitida una vez transcurrido el plazo para resolver el recurso de apelación y que pretenda pronunciarse sobre lo que fue materia de impugnación, adolece de un vicio de nulidad.

2.3
De acuerdo con lo establecido en el numeral 3 del artículo 160º del Reglamento, al ejercer su potestad resolutiva, la Entidad puede resolver declarando la nulidad de los actos dictados por órganos incompetentes, que contravengan las normas legales, que contengan un imposible jurídico, o que prescindan de normas legales del debido procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.
2.4  Por otra parte, se tiene que según el artículo 57º de la Ley, el Titular de la Entidad tiene la potestad de declarar de oficio la nulidad del proceso de selección, cuando advierta la comisión de actos administrativos dictados por órganos incompetentes, 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. Dicha facultad puede ejercerse hasta antes de la celebración del contrato.

2.5
Ahora bien, en relación con la materia consultada, debe considerarse que la potestad de declarar de oficio la nulidad de un proceso de selección reside en la necesidad de que las Entidades cuenten con una herramienta para sanear el proceso cuando éste se encuentre viciado por actos que contravengan normas de orden público. Por ello, es necesario reiterar la importancia que reviste el correcto y oportuno ejercicio de dicha potestad.


No obstante, la oportunidad para que el Titular declare la nulidad del proceso con motivo de un recurso de apelación interpuesto se da dentro de los diez (10) días contados desde la admisión del recurso o desde la subsanación de las omisiones y/o defectos advertidos en la presentación del recurso.

Con posterioridad, resultaría injustificado que la Entidad pretenda declarar la nulidad de oficio del proceso de selección sobre los aspectos materia del recurso, apelante a su facultad regulada en el artículo 57º de la Ley, dado que ello implicaría dejar de cumplir o respetar las consecuencias del silencio administrativo negativo. 
Por ello, una vez producida la denegatoria ficta, el Titular pierde competencia para pronunciarse respecto de la controversia materia del recurso de apelación, a consecuencia de su propia inacción. Este criterio ha sido establecido por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado mediante Resolución N.º 220/2006-TC-SU
2.6
Cabe anotar que, no obstante, el Titular mantiene su potestad para declarar la nulidad de oficio del proceso de selección por otras contravenciones o vicios que detecte, distintos a los que fueron materia del recurso impugnativo.
3.
CONCLUSIÓN
El Titular de la Entidad no podrá declarar la nulidad de oficio de un proceso de selección, en aquellos casos en los cuales su sustento haya sido materia de impugnación por parte de un postor, mediante recurso de apelación, que no ha sido materia de pronunciamiento de la Entidad dentro de los plazos regulados por el Reglamento, produciéndose la denegatoria ficta del recurso.
Jesús María, 26 de marzo de 2007
VVS/.
