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OPINIÓN N.° 092-2007/DOP
Entidad:

Municipalidad Distrital de Coronel Gregorio Albarracín
Asunto
:

Configuración de causal de nulidad
Referencia:

Oficio N° 1332-2007-A-MDCGAL
1. ANTECEDENTES
Mediante la comunicación de la referencia, el Alcalde de la Municipalidad Distrital de Coronel Gregorio Albarracín, en adelante la Entidad, formuló una consulta sobre los efectos de la ausencia del veedor designado por la Contraloría General de la República en el acto público de presentación, apertura de propuestas técnicas y económicas y otorgamiento de la Buena Pro, a fin de esclarecer si constituye o no este hecho causal para la declaración de nulidad de oficio de un proceso de selección.    

2. CONSULTA Y ANÁLISIS 

Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:
2.1. Conforme a lo dispuesto en el artículo 8° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 27444, un acto administrativo será válido siempre que haya sido dictado conforme al ordenamiento jurídico. Por ende, 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, conforme a lo establecido en los artículos 12º y 13º de la Ley N.° 27444.
2.2. Específicamente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, el artículo 57° de la Ley, prescribe que se declararán nulos los actos administrativos expedidos por las Entidades cuando: a) Hayan sido dictados por órgano incompetente; b) Contravengan las normas legales; c) Contengan un imposible jurídico; o, d) Prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable. Adicionalmente, la citada norma precisa que la resolución que declare la nulidad deberá expresar la etapa a la que se retrotraerá el proceso.
2.3. En relación al asunto consultado, es importante señalar que conforme a lo dispuesto en los numerales 6.1 y 6.2 del literal D del acápite VII de la Directiva N.º 001-2005-CG-OCI-GSNC sobre el “Ejercicio de Control Preventivo por los Órganos de Control Institucional”, aprobada por la Resolución de Contraloría General N.º 528-2005-CG y modificada por la Resolución de Contraloría General N.º 238-2006-CG, en adelante la Directiva, las Entidades sujetas al control gubernamental a cargo de la Contraloría General de la República
 se encuentran obligadas a comunicar la realización de los procesos de selección para la adquisición de bienes, contratación de servicios, consultoría y ejecución de obras, incluyendo los que se sujetan a las modalidades de subasta inversa y convenio marco de precios, así como los que se rijan por regímenes especiales, al Órgano de Control Institucional (OCI) de su Entidad o, en caso no cuenten con dicho órgano, a la Contraloría General de la República para que ésta última designe a un representante del Sistema Nacional de Control, que ejerza las funciones de veedor. 
2.4. Por otro lado, es preciso señalar que conforme al literal A del acápite VII de la Directiva, el Control Preventivo ejercido por los Órganos de Control Institucional y/o del Sistema Nacional de Control a través de las veedurías se ejerce de oficio, por disposición de la Contraloría General de la República o por requerimiento del Titular de la Entidad o quién haga sus veces, no interfiriendo ello con los actos de gestión de la Entidad, bajo ninguna forma ni modalidad, ni atribuyéndosele connotación mandataria que afecte el ejercicio discrecional de los funcionarios en los actos propios de su decisión.

2.5. Por tanto la inobservancia de las disposiciones de la Directiva que la regula la acción de control preventivo no configuran causal de nulidad del proceso de selección, pero sí podría, en virtud de la facultad sancionadora de la Contraloría General de la República, ser pasible de la aplicación directa de las sanciones previstas en el Reglamento de Infracciones y Sanciones
, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3 del acápite IX de la Directiva. 

2.6. Así también, es importante señalar que el cumplimiento de las disposiciones de la Directiva no debe entenderse como un prejuzgamiento, adelanto de opinión o conformidad al evento materia de la veeduría. Como lo indica la Directiva, el objetivo del Control Preventivo es alertar al Titular de la Entidad de la existencia de los riesgos que pudieran afectar la transparencia, la probidad o el cumplimiento de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.  
2.7. Por tanto, si el Titular de la Entidad tiene conocimiento de la inobservancia del cumplimiento de la Directiva por parte de los funcionarios o servidores públicos a cargo de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, debe iniciar las acciones correspondientes, a fin de determinar e identificar a los responsables de dicho incumplimiento, así como comunicar dicho hecho a la Contraloría General de la República. 

2.8. En el supuesto que la Contraloría General de la República hubiere designado a un representante del Sistema Nacional de Control, en mérito a la solicitud del titular de la Entidad, y éste no se hubiere presentado el día y hora señalados para la realización de, por ejemplo, los actos de presentación de propuestas, calificación y evaluación de las mismas u otorgamiento de la Buena Pro, el Titular de la Entidad debería poner el hecho en conocimiento de la Contraloría General de la República, a fin de que ésta adopte las medidas correspondientes. 
3. CONCLUSIÓN
Por la propia naturaleza del Control Preventivo, la inobservancia de las disposiciones previstas en la Directiva N.º 001-2005-CG-OCI-GSNC sobre el “Ejercicio de Control Preventivo por los Órganos de Control Institucional” no configura, per se, causal de nulidad de un proceso de selección, sin perjuicio de las sanciones o responsabilidades que puedan determinar la Contraloría General de la República por la infracción de tales normas. 
Jesús María, 19 de noviembre de 2007.
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� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� 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.


� En numeral 1) del acápite III de la Directiva N.º 001-2005-CG/OCI-GSNC se establece que las disposiciones de la Directiva son de aplicación a los titulares o a quienes hagan sus veces, de las entidades sujetas al ámbito del Sistema Nacional de Control, dentro de los alcances de los literales a), b), c), d) y e) del artículo 3º de la Ley N.º 27785 – Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República. Encontrándose los Gobiernos Locales entre las entidades descritas en el literal b) del artículo 3º de la Ley N.º 27785. 


� Reglamento de Infracción y Sanciones de la Contraloría General de la República, aprobada por la Resolución de Contraloría N.º 367-2003-CG y sus modificatorias. 





