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OPINIÓN Nº 077-2007/DOP
Entidad:
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE)
Asunto:
Subsanación de propuestas y fiscalización posterior de los documentos presentados durante el proceso de selección
Referencia:
Oficios N.º 1529-2007/DE-FONAFE, N.º 1558-2007/DE-FONAFE y N.º 1957-2007/DE-FONAFE
1.
ANTECEDENTES


A través de los documentos de la referencia, el Director Ejecutivo del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), en adelante la Entidad, formula consultas referidas a la posibilidad de subsanar defectos formales advertidos en las propuestas presentadas en los procesos de selección, y sobre qué acciones debería adoptar la Entidad cuando, luego de otorgada la buena pro pero antes de suscribir el contrato, advierte información falsa o inexacta en los documentos de la propuesta técnica presentada por el ganador de la buena pro.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad literalmente consulta:

“(…) Si el Directorio de las empresas del Estado puede tener un espacio discrecional a través del cual se establezca un mecanismo de subsanación de defectos detectados en las propuestas tanto técnicas como económicas presentadas con motivo de participar en un determinado proceso de selección (…)”.
2.1
En principio, cabe precisar que, de conformidad con lo establecido en el artículo 23º de la Ley, el Comité Especial es el órgano encargado de la organización, conducción y ejecución de la integridad del proceso de selección, desde la preparación de las Bases hasta que la buena pro quede consentida, administrativamente firme o se produzca la cancelación del proceso de selección. 
Para estos efectos, el Comité Especial actúa en forma colegiada y es autónomo en sus decisiones, las cuales no requieren ratificación alguna por parte de algún funcionario o dependencia de la Entidad.
En virtud de ello, corresponde al Comité Especial conducir exclusivamente el proceso de selección, estando sometidas sus actuaciones o decisiones a la Ley y el Reglamento, y no a mandato imperativo de autoridad o dependencia de la Entidad que pueda orientar o influenciar en ellas. 

2.2
Ahora bien, El Comité Especial tiene, entre otras funciones
, la de evaluar y calificar las propuestas presentadas en el proceso de selección, vale decir, la propuesta técnica
 y económica
 formulada por el postor sobre los bienes, servicios u obras objeto de la contratación.

No obstante, cabe la posibilidad de que las propuestas presentadas por los postores contengan errores u omisiones.
Al respecto, de conformidad con el artículo 125º del Reglamento, en el supuesto  de que existieran defectos de forma tales como omisiones o errores subsanables en los documentos presentados que no modifiquen el alcance de la propuesta técnica, el Comité Especial deberá otorgar un plazo máximo de dos (2) días, desde el día siguiente de la notificación, para que el postor los subsane, en cuyo caso la propuesta continuará vigente para todo efecto, a condición de la efectiva enmienda del defecto encontrado dentro del plazo previsto, salvo que el defecto pueda corregirse en el mismo acto.

En relación con los defectos subsanables en las propuesta técnicas, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en Acuerdo de Sala Plena Nº 016/010 de fecha 04.09.2002, ha dispuesto que únicamente son subsanables los defectos de forma, consistentes en omisiones o errores sobre aspectos accidentales, accesorios o formales en los documentos presentados en las propuestas técnicas, casos en los cuales el Comité Especial debe otorgar el plazo para la respectiva subsanación. Sin embargo, señala el Tribunal, no corresponde otorgar dicho plazo cuando el postor haya omitido la presentación de algún documento en la propuesta técnica o cuando el defecto del documento presentado sea de naturaleza sustantiva o de fondo, que modifique el alcance de la propuesta, debiéndose, en tales casos, tener por no presentada la propuesta y devolverla al postor.
De esta forma, se observa que la normativa vigente y el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en ejercicio de su competencia de adoptar Acuerdos de Sala Plena
, han delineado un procedimiento reglado para las Entidades, a efectos de determinar cuándo cabría subsanar los errores u omisiones advertidos en las propuestas técnicas presentadas en un proceso de selección.  
Atendiendo a dicho procedimiento, es factible que en la etapa de presentación y evaluación de propuestas el postor subsane los errores u omisiones formales —y no sustanciales— recaídos sobre los documentos incluidos en la propuesta técnica. Para estos efectos, se debe otorgar al postor el plazo de dos (2) días establecido en el Reglamento, salvo que el error u omisión pueda corregirse en el mismo acto.

Sin embargo, la omisión de presentar documentos o los errores sustanciales recaídos en los documentos presentados no podría ser materia de subsanación, pues contravienen expresamente el procedimiento reglado. En estos casos, no existe facultad discrecional del Comité Especial para admitir el documento o la propuesta técnica, en su caso, aun cuando dicha decisión pretenda justificarse en la importancia social, complejidad del proceso, la cuantía o el objeto de la contratación.
2.3
De otro lado, según lo establecido en el artículo 125º del Reglamento, no cabe subsanación alguna por omisiones o errores advertidos en la propuesta económica.

Dicha disposición está orientada a descartar la subsanación del contenido de la oferta económica total y el detalle de precios unitarios —según corresponda al sistema utilizado por la Entidad—; por lo tanto, los errores en las operaciones aritméticas no son subsanables.

No obstante, ello no incluye errores u omisiones meramente formales advertidas en los documentos que contienen la oferta económica, los cuales sí podrían ser materia de subsanación. Por ejemplo, error en el número de copias de la propuesta económica.
Así lo ha señalado este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
.
“(…) Si en el período de tiempo entre que quedó consentida la buena pro y la suscripción del contrato, la Entidad se percata de indicios de información inexacta o falsa en los documentos presentados por el postor ganador de la buena pro, pese a que ésta quedó consentida: ¿Puede la Entidad proseguir con la suscripción del contrato o debe paralizar todo trámite y denunciar a dicha empresa ante el Tribunal de CONSUCODE?”.
2.4 De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 196º del Reglamento, una vez que la Buena Pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los postores ganadores de la buena pro, están obligados a suscribir el o los contratos respectivos. La negativa de suscribir el contrato acarrea responsabilidad funcional para el Titular de la Entidad, el responsable del área de Administración, Logística o el que haga sus veces, así como sanciones administrativas para el o los postores ganadores que se nieguen a suscribir el contrato injustificadamente.
Sin embargo, con la obligación de suscribir el contrato coexiste la obligación de la Entidad de declarar nulos los actos administrativos dictados por órgano incompetente, que contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico, o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable. 
En ese sentido, la falsedad o inexactitud de un documento presentado durante el proceso de selección afecta la validez de los actos emitidos por la Entidad sustentados en dicho documento, lo que acarrearía que el Titular declare la nulidad del proceso de selección y disponga retrotraerlo al momento anterior al que se cometió el vicio. 

Ahora bien, cabe precisar que la facultad de declarar la nulidad del proceso de selección puede ejercerse hasta antes de la celebración del contrato.  

En ese sentido, si como consecuencia de la fiscalización efectuada por la Entidad de los documentos presentados por el postor ganador de la buena pro se constata la falsedad o inexactitud del contenido de alguno de dichos documentos, se debe poner en conocimiento del Titular de la Entidad dicha circunstancia, pues corresponderá a este último declarar la nulidad de los actos administrativos sustentados en dicho documento, según lo prescrito en el artículo 57º de la Ley. En estos casos, no cabría que la Entidad proceda a suscribir el contrato.

En relación con lo expuesto debe tenerse presente que, según el artículo 32.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en caso de comprobarse fraude o falsedad en la declaración, información o en la documentación presentada, se deberá declarar la nulidad del acto sustentado en dicha declaración, información o documento.
Finalmente, en concordancia con lo dispuesto por el numeral 9) del artículo 294º y por el segundo párrafo del artículo 297º del Reglamento, cuando la Entidad detecte que el postor ha presentado documentos falsos o inexactos durante el proceso de selección, deberá ponerlo en conocimiento del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, a efectos que, previo procedimiento administrativo sancionador, se le apliquen las sanciones que correspondan.
3.

CONCLUSIONES
3.1
Corresponde exclusivamente al Comité Especial conducir el proceso de selección, estando sometidas sus actuaciones o decisiones a la Ley y el Reglamento, y no a mandato imperativo de autoridad o dependencia de la Entidad que pueda orientar o influenciar en ellas. En ese contexto, el Comité Especial sólo podría permitir la subsanación de propuestas observando el procedimiento reglado en la normativa. En virtud de dicho procedimiento, no es materia de subsanación la omisión de presentar documentos o los errores sustanciales recaídos en los documentos presentados. En estos casos, no existe facultad discrecional del Comité Especial para admitir el documento o la propuesta técnica, en su caso, aun cuando dicha decisión pretenda justificarse en la importancia social, complejidad del proceso, la cuantía o el objeto de la contratación.
3.2
Si como consecuencia de la fiscalización efectuada por la Entidad de los documentos presentados por el postor ganador de la buena pro se constata la falsedad o inexactitud del contenido de alguno de dichos documentos, se debe poner en conocimiento del Titular de la Entidad dicha circunstancia, pues corresponderá a éste último declarar la nulidad de los actos administrativos sustentados en dicho documento, según lo prescrito en el artículo 57º de la Ley. En estos casos, no cabría que la Entidad proceda a suscriba el contrato. Asimismo, la Entidad se encuentra obligada a comunicar tal hecho al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con la finalidad de que se apliquen las sanciones administrativas correspondientes.
Jesús María, 12 de setiembre de 2007
VVS/JVF 

� 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el 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 acuerdo con lo establecido en el artículo 45º del Reglamento, el Comité Especial es competente, entre otras, para: elaborar las Bases, convocar el proceso, absolver las consultas y observaciones, evaluar las propuestas, otorgar la buena pro, declarar desierto, consultar o proponer las modificaciones de las características técnicas y el valor referencial, así como todo acto necesario para el desarrollo del proceso de selección hasta el consentimiento de la buena pro.





� Conforme con el numeral 1) del artículo 75º del Reglamento, la propuesta técnica debe contener: a) Copia simple del certificado de inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores; b) declaración jurada conforme con lo establecido en el artículo 76º del Reglamento; c) documentación que acredite el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos; d) documentación de presentación facultativa; e) declaración jurada de ser micro o pequeña empresa, de ser el caso; f) promesa de Consorcio, de ser el caso; y, g) documentación relativa a los factores de evaluación, de así considerarlo pertinente el postor.





� Conforme con el numeral 2) del artículo 75º del Reglamento, la propuesta económica debe incluir la oferta económica total por los bienes, servicios u obras objeto del proceso de selección o del ítem en el cual participe el postor, y el detalle de los precios unitarios, cuando este sistema hubiera sido establecido por la Entidad.





� Según lo establecido en el artículo 168º del Reglamento, mediante Acuerdos adoptados en sesión de Sala Plena, el Tribunal interpreta de modo expreso y con carácter general las normas establecidas en la Ley y el presente Reglamento, los cuales constituyen precedentes de observancia obligatoria.





� Al respecto, puede consultarse, entre otras, la Opinión Nº 041-2005/GTN de fecha 26 de abril del 2005.





