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Resumen

El presente trabajo de investigacion busca analizar el ejercicio del derecho de defensa del
administrado cuando la Administracion, por causas concretas, pretende declarar la
nulidad de oficio de un acto, concretamente, de un Contrato Publico. Este tema resulta
sumamente relevante, debido a que permite asegurar el interés y la seguridad juridica del
contratista, dado que, cuando la Administracion le corra traslado del oficio 0 documento
donde se manifieste la intencidn de declarar la nulidad del acto, este podra realizar su
descargo en el plazo de cinco (5) dias, para que, posterior a ello, corresponda el
pronunciamiento determinado, debidamente motivado por parte de la Entidad respectiva.

En este analisis se trabaja desde el ambito de lo establecido en el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, especificamente en
cuanto a los dispuesto en su articulo 211°, y aterrizando a las Contrataciones del Estado
y a su normativa especial, asi como, ademas, a lo sefialado en nuestra Constitucién

Politica, y legislacién comparada.

Se concluye que el contratista puede ejercer su derecho de defensa —derecho protegido
constitucionalmente-, antes de la declaracion que realiza la Entidad respecto a la nulidad
de oficio de un contrato publico suscrito, en virtud a que dicha nulidad recae sobre la
resolucion mediante la cual se le adjudica la buena pro, y no a una relacién contractual
propiamente dicha. Por ello, es posible precisar que el contratista, antes de que la decision
de declarar la nulidad sea firme, puede presentar sus argumentos de defensa a fin de hacer
preservar su derecho legitimamente obtenido, asegurar su derecho constitucional a un

debido procedimiento, derecho de defensa, y debida motivacion de manera antelada.



l. Estado de la cuestion:

La causa general de la invalidez del acto administrativo es que este sea contrario a derecho
por accion propia de la Administracion o por accion del administrado, debiendo
encontrarse inmersa en alguna de las causales de nulidad. No obstante ello, de acuerdo al
articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, dicho
acto se considerara valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad

administrativa o jurisdiccional, segin corresponda?.

El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General, en su dispositivo 211°, cuyo texto fue modificado por el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 12728, consagra que en cualquiera de los casos enumerados en el articulo
10°4, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan
quedado firmes, siempre que agravien el interés puablico o lesionen derechos
fundamentales. Asimismo, respecto al procedimiento a seguir se sefiala que la autoridad,
previamente a realizar el pronunciamiento acotado, debera correrle traslado al
administrado su pretension de invalidez del acto, otorgadndole un plazo no menor de
cinco (5) dias para que este pueda ejercer su derecho de defensa acorde con las
garantias del debido procedimiento. En otras palabras, se permite la intervencion del
administrado en su debido momento a fin de que, a través del ejercicio de su derecho de
defensa en el marco de un debido procedimiento, pueda presentar sus alegaciones o
elementos relevantes correspondientes a favor de la validez del acto que le reconoce el

! Publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 20 de marzo del 2017.

2 Articulo 9° del TUO de la LPAG, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

% Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre del 2016.

4TUO de la LPAG, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales
para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia
de la misma.

(Texto segun el Articulo 10 de la Ley N° 27444)”



derecho o interés®, de considerar arbitraria la eventual declaratoria de nulidad del acto

administrativo.

Adicional a ello, luego de la alegacion del administrado, y siempre y cuando se encuentre
dentro de los dos (2) afios -contando a partir de la fecha en que haya quedado consentido
el acto-, recién la Administracion podra proseguir con la declaracion de nulidad del acto
administrativo, a traves de su poder de autotutela, causando sus respectivos efectos
juridicos inmediatos con la finalidad de restablecer la legalidad y resguardar el interés

publico.

Como se puede notar, en esta reciente modificatoria de la Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG) se ha podido incorporar el ejercicio del
derecho de defensa del administrado cuando la Administracion, por causas concretas,
pretende declarar la nulidad de oficio de un acto. Ello permite asegurar el interés del
administrado y brindar seguridad juridica®, dado que, justamente, cuando la
Administracion le corra traslado del oficio o documento donde se manifieste la intencion
de declarar la nulidad del acto, este podréa realizar su descargo en el plazo de cinco (5)
dias, para que, posterior a ello, corresponda el pronunciamiento determinado,

debidamente motivado.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en la STC 4289-2004-AA/TC,
fundamentos 2 y 3, respectivamente, ha expresado que “(...) el debido proceso, como
principio constitucional, esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias y
normas de orden publico que deben aplicarse a todos los casos Yy

procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en

condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado qgue

pueda afectarlos. (...)".

Si bien en nuestra LPAG siempre han existido recursos que permiten ejercitar la facultad

de contradiccion cuando la Administracion inaudita altera pars’ dicta un acto

> ORFANOS, Georgios (2016) Procedimiento de decretacién de nulidad de oficio de los actos
administrativos. Revista virtual Prometheo del Circulo de Derecho Administrativo [CDA].
http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=199

6 [bidem.

" “No oida la otra parte”



http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=199

administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interes legitimo;
para el caso en concreto referido a la declaracion de nulidad de oficio de todo acto
administrativo acaecido, la reciente legislacion sometida a modificacion sefiala que este
debe realizarse con conocimiento previo de las partes, es decir, el acto administrativo

debe ocurrir con la informacion previa y oportuna de la parte contraria®.

Ahora bien, aterrizando lo expuesto al ambito de las contrataciones del Estado, y estando
de conformidad con lo establecido en el articulo 44° de la Ley de Contrataciones del
Estado, Ley N° 30225, modificada por el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1341, (en
adelante, LCE) cabe acotar que en esta materia el Titular de la Entidad puede declarar la
nulidad de oficio de los actos del procedimiento de seleccidn, cuando: (i) hayan sido
dictados por érgano incompetente, (ii) contravengan las normas legales, (iii) contengan
un imposible juridico o (iv) prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de
la forma prescrita por la normativa aplicable solo hasta antes del perfeccionamiento del
contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucion recaida sobre el recurso
de apelacién. La misma facultad la tiene el Titular de la Central de Compras Publicas-
Per Compras, en los procedimientos de implementacion o mantenimiento de Catalogos

Electronicos de Acuerdo Marco.

En concordancia con ello, la citada norma también sefiala que una vez celebrados los
contratos, etapa especifica que sera analizada en el presente trabajo, la Entidad podra

declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencion con el articulo 11° de la LCE. Los
contratos que se declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho a retribucion
alguna con cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios y
servidores de la Entidad, conjuntamente con los contratistas que celebraron

irregularmente el contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de veracidad durante el

procedimiento de seleccion o para el perfeccionamiento del contrato, previo descargo.

8 ORFANOS, Georgios (2016) Procedimiento de decretacién de nulidad de oficio de los actos
administrativos. Revista virtual Prometheo del Circulo de Derecho Administrativo [CDA].
http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=199



http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=199

c) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en trdmite un recurso de

apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la
normativa a fin de la configuracion de alguno de los supuestos que habilitan a la

contratacion directa.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente Ley, pese a
que la contratacion se encontraba bajo su &mbito de aplicacion. En este supuesto, asumen
responsabilidad los funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con los

contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

f) Cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios o0 empresas vinculadas, o
cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios, empleados, asesores,
representantes legales o agentes, han pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir
u ofrecer en el futuro algun pago, beneficio indebido, dadiva o comisién en relacion con
ese contrato o su procedimiento de seleccion conforme establece el reglamento. Esta
nulidad es sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar.

g) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo procedimiento de
seleccion que correspondiera.

En buena cuenta, cuando la Entidad decida declarar la nulidad de oficio del contrato por
alguna de las causales previstas en el citado articulo 44° de la LCE, debera cursar carta
notarial al contratista adjuntando copia fedateada del documento que declara la nulidad.
Sin embargo, dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes el contratista que no esté

de acuerdo con esta decision, puede someter la controversia a arbitraje®.

En atencidn a lo expuesto, este trabajo radicara en analizar si ante una eventual nulidad
de oficio de un contrato celebrado por una Entidad y un contratista, regulado por la LCE
y en virtud a cualquiera de las causas previstas en la misma, este ultimo puede ejercer su

derecho de defensa de manera previa a dicho pronunciamiento, en aplicacion del articulo

® Numeral 122.1 del articulo 122° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo
N° 350-2015-EF, modificado por el articulo 1° del Decreto Supremo N° 056-2017-EF.



211° del Texto Unico Ordenado de la LPAG, a efectos de presentar sus alegaciones

correspondientes a favor de la validez del contrato.

Lo descrito es oportuno para explorar esta reciente modificatoria tan importante y
relevante, asi como para recurrir a otras legislaciones comparadas que permitan brindar

aproximaciones de su aplicacion.

1. Delimitacion de Tema:

El ejercicio del derecho de defensa del contratista de manera previa a la declaracion de
nulidad de oficio de los contratos publicos celebrados y regidos por la LCE y su

reglamento, y sus efectos, en aplicacion de las normas comunes del TUO de la LPAG.

I1l.  Preguntas:

¢Procede aplicar las normas comunes del TUO de la LPAG en lo no previsto por la LCE
y su reglamento, y especificamente a los contratos publicos suscritos? ¢Qué sucede
cuando dicha ley especial sefiala que esta y su reglamento prevalecen sobre las normas

del procedimiento administrativo general, y de derecho publico?

¢Luego de la celebracion del contrato publico, si la Entidad considera que existen causas
suficientes para declarar la nulidad de oficio del mismo, en aplicacion del articulo 211°
del Texto Unico Ordenado de la LPAG, se puede notificar al administrado para que brinde

sus alegaciones correspondientes, antes de emitir un pronunciamiento final?

De ser posible lo anteriormente sefialado ¢las alegaciones esgrimidas por el contratista,
antes del pronunciamiento final de la nulidad de oficio del acto podrian: (i) subsanar el
vicio en el cual hubiere incurrido el acto, siempre y cuando la causa lo permita, o (ii) solo
manifestar un intento por desvirtuar lo acotado por la Entidad, en ejercicio de su derecho
de defensa?



Ahora bien, en base a nuestra actual normativa de Contrataciones del Estado, la cual no
ha incorporado adn el procedimiento administrativo a seguir para declarar la nulidad de
oficio de un contrato publico ¢podria considerarse garantizado el derecho de defensa del
contratista por la posibilidad que tiene este para cuestionar la mencionada nulidad de

oficio del contrato declarada por la Entidad, a través del arbitraje?

IV.  Hipdtesis:

El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General, en su dispositivo 211°, cuyo texto fue modificado por el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1272, consagra que en cualquiera de los casos enumerados en el
dispositivo 10°, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun
cuando hayan quedado firmes. Ahora bien, respecto al procedimiento a seguir, sefiala que
la autoridad, previamente al pronunciamiento acotado, le correrd traslado al administrado,
otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias, para que este pueda ejercer su derecho
de defensa, a través de la presentacion de sus alegaciones o elementos relevantes

correspondientes a favor de la validez del acto que le reconoce un derecho o interés.

Ante ello, y aterrizando a las Contrataciones del Estado, el contratista puede ejercer su
derecho de defensa —derecho protegido constitucionalmente-, antes de la declaracion que
realiza la Entidad respecto a la nulidad de oficio de un contrato pablico suscrito, debido
a que se encuentra en el marco de un procedimiento administrativo incorporado, en
aplicacion de normas comunes®® (articulo 211°) del Texto Unico Ordenado de la LPAG,
y debido a que su ley especial no le puede imponer condiciones menos favorables a las

otorgadas en la LPAG.

10 Titulo Preliminar del TUO de la LPAG

“Articulo II.- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del Estado
y, regula todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los
procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos
favorables a los administrados que las previstas en la presente Ley. (...)”



Sus alegaciones, una vez expuestas, podrian desvirtuar la potencial decision que pretenda

adoptar la Administracion en virtud de que se habria incurrido en una de las causas

objetivas, y preservar asi la validez del Contrato.

Visto ello, el cuestionamiento que realiza el contratista a través del arbitraje, por

considerar que el pronunciamiento de la Administracion es nulo, no deberia considerarse

como un ejercicio de su derecho de defensa, por encontrarse fuera de la esfera del

procedimiento administrativo per se.

V.

Objetivos:

Estudiar lo establecido en el TUO de la LPAG, esencialmente en cuanto al ejercicio
del derecho de defensa del administrado previo a la declaracién de nulidad de oficio
de un acto, a fin de determinar si procede su aplicacion para el caso de un contrato
publico, en lo no previsto por la LCE y su reglamento, pese a que esta Gltima sefiala

que prevalece sobre la ley de procedimiento administrativo general.

Analizar si se garantiza el derecho de defensa de un administrado a través de la
presentacion de sus alegaciones correspondientes en el marco de un procedimiento
administrativo a seguir por parte de la Entidad para poder, finalmente y de darse el
caso, declarar nulo un contrato publico, a la luz de la normativa de contrataciones del
Estado.

Determinar si el hecho de que el contratista tenga la posibilidad para cuestionar la
mencionada eventual nulidad de oficio del contrato publico dictada por la Entidad -
en uso de su poder de autotutela-, a través del arbitraje, debe considerarse como
garantista de su derecho de defensa.

Analizar los efectos que se producen en torno al contratista y a la Entidad, con la
reciente incorporacién del procedimiento administrativo ante una posible declaracién
de nulidad del contrato publico, consagrado en la reciente modificatoria incorporada
enel TUO de la LPAG.



5. Brindar aproximaciones conceptuales fundadas en fuentes y legislacién comparada a
efectos de determinar si mediante las alegaciones esgrimidas por el contratista, antes
del pronunciamiento final sobre una eventual nulidad de oficio del acto, se puede
subsanar el vicio en el cual hubiere incurrido el acto, o desvirtuar lo declarado por la
Entidad.

VI.  Esquema del contenido:

Seccion Primera: El poder de autotutela de la Administracion para declarar la

nulidad de oficio de los actos administrativos regulada en la LPAG vs. el derecho de
defensa de los administrados.

1.1 El rol de la Administracion Publica y su poder de autotutela para resguardar la
legalidad, el interés publico y los derechos fundamentales de los ciudadanos®t,

1.2 La potestad de la Administracion de nulificar de oficio sus propios actos y el derecho
de defensa como derecho fundamental de los administrados'?

1.2.1 Elarticulo 202.1 de la LPAG y su ejecucién en armonia de lo preceptuado en
el inciso 1.2'* del articulo IV de su Titulo Preliminar, a la luz de la
interpretacion realizada por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casacion
N°. 8125-2009 DEL SANTA, la cual constituye precedente vinculante.

1.2.2 Tras la publicacion del TUO de la LPAG, una suerte de procedimentalizacion
ante la advertencia de un acto administrativo pasible de ser declarado de

oficio ‘nulo’**

11 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (2014) La Autotutela Administrativa. Madrid: Universidad Carlos
1l de Madrid. http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-
administrativo/lecciones-1/Leccion6.pdf

MORON, Juan Carlos (2010) Manual de actualizacién administrativa. La nulidad de oficio en el
procedimiento administrativo. Lima: Gaceta Juridica. Pag. 25-26.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2013) Sentencia N°  4289-2004-PA/TC. Lima.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/04289-2004-AA.pdf

18 “Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decision motivada y fundada en derecho (...)"

14TUO de la LPAG, aprobado por el Decreto Supremo 006-2017-JUS.

PANDO, Jorge (2008) La potestad de la declaracién de nulidad de oficio y la necesidad de seguir un debido
procedimiento que asegure la eficacia de la actuacién administrativa. Lima: Grijley.
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Seccion Segunda: La potestad de la Entidad para declarar la nulidad de oficio de un

contrato publico y el derecho de defensa del contratista.

2.1 El contrato publico, el contrato pablico como consecuencia de un acto unilateral, su
naturaleza, y sus elementos esenciales'®
2.2 Formas de terminacion de los contratos administrativos!®
2.3 La nulidad de un contrato administrativo
2.4 El procedimiento que debe seguir toda Entidad ante la nulidad de un contrato publico
regulado por la LCE y su Reglamento, de conformidad con la LPAG.
2.4.1 Efectos de la nulidad de oficio del contrato publico®’.
2.4.1.1 Efectos de la nulidad en caso el contratista haya ejecutado ciertas
prestaciones a favor de la Entidad, entre otras'®.
2.4.2 Prevision de recurrir ante controversias surgidas en torno a la anulacion de

oficio al arbitraje'®.

15 MORON, Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2017) Aspectos juridicos de la contratacion estatal.
Coleccidn lo esencial del derecho 9. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru. Pag.
22-24y 91-117.

BACA, Victor (2009) “La anulacion de los contratos ptiblicos regulados en la nueva Ley de Contratos del
Estado y su Reglamento”. Circulo de Derecho  Administrativo [CDA]. Lima.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14014/14636

MORENO, José (2008) Contratos Publicos en Espafia, Portugal y América Latina. Madrid: Difusién
Juridica. Pag. 653.

SANTY, Luiggi (2015) La nulidad del contrato en la contratacién en la contratacion publica. Sistema
Nacional de Contrataciones del Estado y Abastecimiento. N° 21 de setiembre del 2015. Lima:
Administracién Publica y Control.

16 MORON, Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2017) Aspectos juridicos de la contratacion estatal.
Coleccidn lo esencial del derecho 9. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru. Pag.
159-165.

7 ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2017) Opinion N°
034-2017/DTN. Direccion Técnico Normativa.

18 ey de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, modificada por el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 1341, y su Reglamento.

RETAMOZO, Alberto (2016) Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control. Analisis y
comentarios. 11° edicion. Lima: Gaceta Juridica.

ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2013) Opinién N° 03-
2013/DAA. Direccion de Arbitraje Administrativo.

ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2017) Opinién N° 61-
2017/DTN. Direccién Técnico Normativa.

9 BACA, Victor (2009) “La anulacién de los contratos publicos regulados en la nueva Ley de Contratos
del Estado y su Reglamento”. Circulo de Derecho Administrativo [CDA]. Lima, pag. 86.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14014/14636.

CASTILLO, Mario (2009) EI Arbitraje en la Contratacion Pdblica. Lima: Palestra Editores.
http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol7.pdf

LINARES, Mario. «El Contrato Administrativo en el Per(». Revistas PUCP. Revista de Derecho
Administrativo. Lima, pag. 303 y ss.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/viewFile/16358/16764. MORON,
Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2017) Aspectos juridicos de la contratacion estatal. Coleccién lo esencial
del derecho 9. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Per(. Pag. 179-180.
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Seccion _Tercera: Consideraciones generales respecto a otros ordenamientos

juridicos.

3.1 Consideraciones generales respecto a la nulidad de oficio de un contrato
administrativo en Espafia
3.1.1 Los contratos administrativos
3.1.2 La contratacion publica en el Derecho espafiol, a partir del régimen juridico de
la invalidez?°
3.1.3 Lanulidad de oficio de un contrato administrativo, su respectivo procedimiento
y efectos.

VII. Introduccion:

A raiz de la publicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo, consideré que existian aspectos importantes de investigar y que no se
encontraban previstos ni resguardados en la LCE ni en su reglamento. Es por ello que
elegi el dispositivo 211°, cuyo texto fue modificado por el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1272, debido a que consagraba que en cualquiera de los casos enumerados
en el articulo 10° del mismo cuerpo normativo, puede declararse de oficio la nulidad de
los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el
interés publico o lesionen derechos fundamentales. Asimismo, respecto al procedimiento
a seguir se sefialaba que la autoridad, previamente a realizar el pronunciamiento
acotado, debera correrle traslado al administrado su pretensién de invalidez del
acto, otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias para que este pueda ejercer
su derecho de defensa acorde con las garantias del debido procedimiento.

Si bien esta nueva incorporacion ya se encontraba prevista con antelacion en una Casacién

de la Corte Suprema de la Republica, sin duda ahora permite reforzar y exigir el ejercicio

20 |bid. Pag. 88-92.
BACA, Victor (2006) La invalidez de los contratos publicos. THOMSON CIVITAS: Navarra. Pag. 113-
115.
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del derecho de defensa y la debida motivacion, a efectos de asegurar un debido

procedimiento.

Ahora bien, para el caso de los contratos regulados por la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, si bien la Entidad también cuenta con la acotada facultad o
potestad para declarar la nulidad de un contrato publico de oficio, en tanto se hayan
advertido cualquiera de las causales debidamente previstas en la propia normativa; cabe
mencionar que en ella no se ha considerado de manera taxativa el ejercicio del derecho
de defensa del contratista para brindar sus alegaciones correspondientes y ofrecer

pruebas, con el objeto de preservar su derecho o interés obtenido.

En virtud de ello, se ha considerado importante para este trabajo analizar y agrupar las
normas comunes, doctrina, jurisprudencia nacional y comparada, entre otras fuentes
suficientes con el proposito de viabilizar el ejercicio del derecho de defensa del contratista
-pese a su falta de prescripcion en la norma especial especifica-, antes de la declaracion

de nulidad de oficio de un contrato publico por parte de la Entidad.

La falta de precision de una garantia constitucional en determinada ley no puede ser
considerado como un obstaculo o impedimento para ser salvaguardada y articulada en
todo pronunciamiento de efectos inmediatos, por parte de la Administracion. Por
consiguiente, mediante el presente trabajo no solo se investigara sobre el ejercicio del
derecho de defensa del contratista, de conformidad con el contexto normativo antes
sefialado; sino, ademas, los posibles efectos y perjuicios que se generen en contra de los

administrados y de la Entidad, a posteriori.

VIIl. Desarrollo de las secciones:

Seccion Primera: El poder de autotutela de la Administracién para declarar la

nulidad de oficio de los actos administrativos regulada en la LPAG vs. el derecho de

defensa de los administrados.

1.1 El rol de la Administracion Publica y su poder de autotutela para resguardar la

legalidad, el interés publico y los derechos fundamentales de los ciudadanos.-

13



La Administracion Publica, en tanto estructura organica, es una creacion del Estado,
regulada por el derecho positivo, y como actividad constituye una funcién publica
establecida por el ordenamiento juridico nacional?'. Actla apoyada en los principios
juridicos fundamentales para velar por el interés general, y por la buena

administracion al servicio del ciudadano.

El particular, en tanto, actla para si mismo, es decir, para preservar sus intereses
personales, con ciertos limites, obligaciones y deberes por cumplir que la propia

relacion de sujecion con el Estado le genera.

Ahora bien, una de las instituciones que contribuye a darnos una idea mas justa de la
posicion real de la Administracién y de sus poderes es la de la autotutela, dado que a
través de ella se observa cuales son esos poderes que hacen que la Administracion
sea capaz de comportarse en su actuar de forma muy distinta a como lo hacen los
ciudadanos, de modo que si éstos nunca pueden tomarse la justicia por su mano, aun
cuando tenga la razon de fondo, la Administracion es capaz de imponer su voluntad
e incluso de ejecutarla sin necesidad de acudir a los jueces y tribunales para imponer

sus decisiones?.

En cambio, los particulares tienen la facultad de acudir a un tercero (heterotutela) que
se encuentre en un tribunal, donde se le brinde tutela judicial efectiva, con la finalidad
de obtener un resultado o fallo a su favor, que estime favorablemente su pretension,
defendiendo sus derechos y solicitando la correcta tutela de ellos. Por su parte, la
Administracion, en funcion a su poder de autotutela y al principio de legalidad, aplica
sus propias reglas sin necesidad de acudir a un tribunal, ya que cuenta con los

dispositivos justos y acordes a derecho que refuerzan toda decision a la que arribe.

La autotutela permite que todas las potestades administrativas cuenten con un amplio

alcance hacia toda la ciudadania, sin la intervencién de voluntades ajenas a la de la

21 MORENO, Rodrigo. La Administracion Plblica Federal en México. México DF: UNAM. P4g. 90.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/714/6.pdf

22 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (2014) La Autotutela Administrativa. Madrid: Universidad Carlos

de Madrid. Pé4g. 2 http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-

administrativo/lecciones-1/Leccion6.pdf
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misma Administracion. Garcia De Enterria®® ha puesto de relieve que esa
configuracion de la autotutela administrativa es explicable como producto de un largo
proceso historico y también por virtud de un principio general identificable en nuestro
Ordenamiento Juridico. En efecto, los datos del Derecho positivo cobran sentido
sisteméatico entendidos como especificaciones de un principio de autotutela
administrativa, conforme al cual la Administracién Publica esti capacitada para
tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones
innovativas del statu quo, eximiéndose de la necesidad, comun a los demas sujetos,

de recabar una tutela judicial?®.

En tal sentido, el rol de la Administracién Publica y su poder de autotutela permiten
que se pueda resguardar adecuadamente la legalidad, el interés publico y los derechos

de los ciudadanos, asi como de enmendar Sus propios errores.

1.2 La potestad de la Administracion de nulificar de oficio sus propios actos y el

derecho de defensa como derecho fundamental de los administrados.-

La Administracion, asi como emite actos administrativos, tiene la potestad de
declararlos nulos de oficio en tanto sean contrarios a derecho. La causa general de la
invalidez del acto administrativo es que este sea contrario a derecho por accién propia
de la Administracién o por accion del administrado, debiendo encontrarse inmersa en
alguna de las causales de nulidad. No obstante ello, de acuerdo al articulo 9° del TUO
de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, todo acto se considerard valido en
tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o

jurisdiccional, segun corresponda.

Cuenta con la potestad de revisar de oficio sus propios actos administrativos y de

encontrarlos comprendidos dentro de las causales de nulidad previstas en la norma.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas. (1983) Curso de Derecho
Administrativo. Tomo |, 4ta edicion, Madrid: Civitas, pags. 455-458.

24 REANO, Johanna (2016) La Autotutela Ejecutiva de la Administracion Publica y el Procedimiento de
gjecucion  coactiva. PRO IURE: Investigacion Juridica. Pag. 1 http://proiure.org.pe/wp-
content/uploads/2016/10/jrr2.pdf
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Dicha potestad se fundamenta en los poderes de autotutela decisoria que el

ordenamiento le reconoce?®.

El TUO de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, en su
dispositivo 211°, cuyo texto fue modificado por el articulo 2° del Decreto Legislativo
N° 1272%, consagra que en cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10°,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan
quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen derechos

fundamentales.

Ciertamente, un acto administrativo obliga o vincula y, por tanto, debe ser lo que su
contenido dice que debe ser cuando es valido, cuando respeta las normas que regulan
su produccion juridica. Pero, en atencion a determinados valores o principios del
sistema, el Derecho impone que se presuma inicialmente esa validez y, por tanto,
exige que desde que el acto se dicta se actle sin entrar a analizar si se acomoda 0 no
a tales normas hasta que un érgano competente para ello declare imperativamente su

invalidez?’.

No obstante lo sefialado, se estima oportuno recordar que en toda declaracién de
nulidad de oficio se debe respetar el debido proceso, como principio constitucional.
Ya lo ha mencionado el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, el
derecho al debido proceso y los derechos que contiene son invocables y, por tanto, se
encuentran garantizados no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el
ambito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administrativo
supone, en toda circunstancia, el respeto -por parte de la administracion publica o

privada- de todos los principios y derechos normalmente invocables en el ambito de

%5 PANDO, Jorge (2008) La potestad de la declaracién de nulidad de oficio y la necesidad de seguir un
debido procedimiento que asegure la eficacia de la actuacion administrativa. Lima: Grijley. Pag. 121.

26 pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre del 2016.

27 CANO, Tomas. (2017) El laberinto de la invalidez: Algunas pistas para no perderse. Universidad
Complutense de Madrid. Ponencia para el XIl CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE
PROFESORES DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Pag. 5.
file:///C:/Users/YVONNE%20VERA%20DIAZ/Downloads/Ponencia%20Primera%20sesi%C3%B3n.%2
0Cano0%20Campos.%20L aberinto%20de%201a%20invalidez.%20pistas%20(1).pdf
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la jurisdiccion comun o especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la

Constitucion?®,

El fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo,
encuentra sustento en el hecho de que tanto la administracion como la jurisdiccion
estan indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de modo que si la
administracion resuelve sobre asuntos de interés del administrado, y lo hace mediante
procedimientos internos, no existe razon alguna para desconocer las categorias
invocables ante el 6rgano jurisdiccional?®. Involucra el hecho de que las resoluciones
se encuentren debidamente motivadas y acordes a derecho, debido a que la nulidad
de oficio que se declare, al afectar derechos e intereses individuales o colectivos, debe
tener una justificacion suficiente que permita advertir consistencia, razonabilidad y

respaldo normativo.

1.2.1 Elarticulo 202.1 de la LPAG y su ejecucién en armonia de lo preceptuado en
el inciso 1.2 del articulo 1V de su Titulo Preliminar, a la luz de la
interpretacion realizada por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casacién
N°. 8125-2009 DEL SANTA, la cual constituye precedente vinculante.-

Con la dacién de la ultima modificatoria de la LPAG se ha incorporado un
procedimiento de declaracion de nulidad de oficio de un acto administrativo
garantista del derecho al debido proceso y de defensa. El administrado, ante una
notificacién de la Administracion -cuyo contenido se sustenta en una pretension
de declarar la nulidad de un acto por supuesta causal de nulidad que adoleceria-,
puede exponer sus argumentos en un plazo establecido a fin de hacer preservar su

derecho obtenido o interés.

Sin embargo, cabe mencionar que la modificatoria acotada no es ninguna novedad
en nuestro ordenamiento, dado que el 17 de abril del 2012, la Sala de Derecho

Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2013) Sentencia N°  4289-2004-PA/TC.  Lima.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/04289-2004-AA.pdf
2 1hid.
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Republica ya habia considerado dichos criterios como precedentes vinculantes

necesarios en todo contexto perteneciente a un procedimiento administrativo.

La citada Resolucion, en su considerando sexto y octavo sefiala que si bien el
numeral 1 del articulo 202 de la LPAG establece la facultad de la administracion
para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos, dentro del
procedimiento ya iniciado y no en uno distinto, ello de ninguna manera autoriza a
que la administraciéon, sobre todo cuando se trate de procedimientos en los que se
encuentran en conflicto derechos fundamentales, soslaye garantias procesales o
los principios del procedimiento administrativo, los cuales son de obligatorio
cumplimiento tanto para el administrado como para la administracion, dado que
el cumplimiento cabal de tales exigencias constituye garantia de respeto del
principio del debido procedimiento administrativo establecido en el inciso 1.2 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la precitada Ley; lo contrario implicaria
admitir un ejercicio abusivo de la facultad de la administracion de declarar la
nulidad de oficio de los actos administrativos, argumentando que éstos se
encuentran viciados con alguna de las causales contempladas en el articulo 10

antes referido, abuso que se encuentra proscrito en nuestro ordenamiento juridico.

Por tanto, considera que resulta imprescindible que, previamente a ejercer la
facultad de declarar la nulidad de oficio de los administrativo, la autoridad
administrativa cumpla con notificar al administrado cuyos derechos puedan ser
afectados cuando estos conciernen a materia previsional o de derecho publico
vinculado a derechos fundamentales; poniendo en su conocimiento la pretension
de invalidar dicho acto por presuntamente encontrarse inmerso en una de las
causales detalladas en el articulo 10 de la norma precitada, indicandole cuales son
los presuntos vicios en los que se incurre, asi como el interés publico que esta
siendo afectado. Debiéndose, ademaés, sefialar en tal notificacion la informacion
sobre sus derechos y obligaciones en el curso de tal actuacion, y de ser previsible,
el plazo de su duracién, a fin de darle la oportunidad al administrado de ejercer su

derecho de defensa.

La vinculacion de un derecho fundamental como es el derecho defensa con el

procedimiento administrativo como tal, resulta ser, ciertamente, de aplicacion en
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un escenario donde la Administracion pretenda declarar la nulidad de un acto. Del
mismo modo, el Tribunal Constitucional ya lo ha sefialado en reiterada

jurisprudencia.

Por consiguiente, es conveniente sefialar que la reciente modificatoria de nuestra

LPAG refuerza lo establecido afios atrés por la Corte Suprema.

1.2.2 Traslapublicacion del TUO de la LPAG, una suerte de procedimentalizacion
ante la advertencia de un acto administrativo pasible de ser declarado de

oficio ‘nulo’.-

El TUO de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, en
su dispositivo 211°, cuyo texto fue modificado por el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1272, consagra que en cualquiera de los casos enumerados en el
articulo 10°%°, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos,
aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o
lesionen derechos fundamentales. Asimismo, respecto al procedimiento a seguir
se sefiala que la autoridad, previamente a realizar el pronunciamiento acotado,
debera correrle traslado al administrado su pretension de invalidez del acto,
otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias para que este pueda ejercer su
derecho de defensa acorde con las garantias del debido procedimiento. En otras
palabras, se permite la intervencion del administrado en su debido momento a fin
de que, a traveés del ejercicio de su derecho de defensa en el marco de un debido
procedimiento, pueda presentar sus alegaciones 0 elementos relevantes

correspondientes a favor de la validez del acto que le reconoce el derecho o

30 TUO de la LPAG, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales
para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia
de la misma.

(Texto segun el Articulo 10 de la Ley N° 27444)”
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interés®®, de considerar arbitraria la eventual declaratoria de nulidad del acto

administrativo.

Como se puede advertir, en este procedimiento de nulidad de oficio llega a
adquirir especial relevancia la participacion del administrado, dado que al existir
una pretension de la Administracion de querer declarar nulo un acto, resulta este
ser el principal afectado, y, por tanto, interesado en pretender remediar ello,
mediante la exposicion de argumentos suficientes que sustenten su posicion, de

manera oportuna, es decir, a tiempo, antes del pronunciamiento final.

Sobre ello, el Dr. Esteve Pardo® sefiala que la funcion garantista de un
procedimiento reviste una especial relevancia en aquellos procedimientos que
pueden concluir en una resolucion administrativa que suponga una carga, un
gravamen o un sacrificio. Por eso, la omision de trdmites marcadamente
garantistas en este tipo de procedimientos constituye un vicio grave determinante

de la nulidad de la resolucion.

Por otro lado, la Administracion también se encuentra en la obligacion de exponer
adecuadamente las razones por las cuales considera que el acto materia de nulidad
lesiona el ordenamiento juridico y que agravia el interés general. Entonces, al ser
esta una decisién que genera efectos trascendentales para ambas partes, es
importante que exista un resguardo claro, efectivo y sobre todo oportuno del
derecho de defensa del administrado en todo &mbito, sin restriccion alguna.

Seccidon Segunda: La potestad de la Entidad para declarar la nulidad de oficio de un

contrato publico y el derecho de defensa del contratista.

2.1 El contrato publico, el contrato publico como consecuencia de un acto unilateral,

su naturaleza, y sus elementos esenciales.-

31 ORFANOS, Georgios (2016) Procedimiento de decretacion de nulidad de oficio de los actos
administrativos. Revista virtual Prometheo del Circulo de Derecho Administrativo [CDA].
http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=199

32 ESTEVE PARDO, José (2013) Lecciones de Derecho Administrativo. Tercera edicién. Lima: Marcial

Pons.
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La concepcion clasica del contrato administrativo apareja la existencia de potestades
que trascienden la letra misma del contrato, siendo por tanto implicitas y de aplicacién
incluso en el caso en que se haya pactado en contra de ellas. Las potestades son de
modificacion unilateral del contrato, de interpretacion unilateral y ejecutoria, de
direccion y control, sancionadoras y resolutorias; se puede incluir, ademas, la
inaplicacion de la excepcion de incumplimiento. Se fundan en la tutela que debe
ejercer el Estado respecto del interés publico comprometido®. En buena cuenta, el
contrato administrativo consiste en una relacion contractual en la cual interviene el
Estado como méximo garante, asegurando de que se cumpla con el resultado esperado
y fundado en un interés publico.

Al respecto, nuestra Constitucion, en su articulo 76°%*, establece claramente que las
obras y la adquisicion de bienes con utilizacion de fondos o recursos publicos se
realizan mediante licitacion publica y por contrata; en tanto los servicios, por concurso

publico.

Lo acotado demuestra que contamos con un régimen de contratacion publica donde,
primeramente, es el Estado quien, antes de suscribir un contrato administrativo, invita
a ofertar al privado a fin de obtener la mejor propuesta a través de sus procedimientos
sustancialmente reglados para que, sin duda alguna, y a través de una gestion por
resultados, se logre satisfacer el requerimiento establecido o cumplir con la finalidad
prevista; para luego materializar el acuerdo concertado con el contratista en un
contrato sujeto al marco legal, por encontrarse comprometido de por medio recursos

publicos.

Ahora bien, cuando estamos ante un contrato administrativo donde interviene el

Estado, también nos encontramos frente a prerrogativas publicas que son las ventajas

3 LINARES, Mario «El Contrato Administrativo en el Perl». Revistas PUCP. Revista de Derecho
Administrativo. Lima.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/viewFile/16358/16764. Pag. 286.

3 “Articulo 76°.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos plblicos
se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicion o la
enajenacion de bienes. La contratacidn de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la
Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades.”
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otorgadas por un régimen legal determinado y a las que debera remitirse la
administracion en su accionar contractual con el proposito de proteger el interés

publico comprometido®.

Estos contratos administrativos, si bien se realizan con la intervencion de un privado
que en su condicion de contratista, se adhiere a las condiciones pre establecidas por
el Estado, contienen elementos esenciales que son necesario acotar, los cuales vienen
a ser los siguientes: los sujetos del contrato, el consentimiento y su perfeccionamiento,
el objeto contractual, los procedimientos para la formacién del contrato, la duracion

contractual y el plazo del contrato, y el documento contractual®,

No obstante ello, es importante resaltar que, de acuerdo con lo sostenido por BACA®’,
el contrato se perfecciona por el acto de adjudicaciéon y, por tanto, el enlace
causalizado de prestaciones que define la relacion contractual (o contrato) nace como

consecuencia de un acto unilateral de la Administracion (contrato) al que, en

consecuencia, siempre se le aplicaria el Derecho Administrativo. Por lo que debe
entenderse que al no ser parte la voluntad del particular para el procedimiento de la
elaboracion de la decision administrativa, no se podria hablar de una relacion juridica.
Por ello, el origen de la relacion no puede ser bilateral, aunque la relacion que se

origina sea propiamente contractual.

2.2 Formas de terminacion de los contratos administrativos

En modo general, cuando se realiza una contratacion, siempre se espera que esta se
Ilegue a concretar de la mejor manera, a través del cumplimiento de la prestaciones
correspondientes a cada parte, con lo cual el contrato llegaria a su fin de manera
natural, extinguiendo el vinculo que los unia; sin embargo, cabe mencionar que
existen otras formas de extincion de vinculo contractual, esencialmente en cuanto a

lo administrativo, que son necesario mencionarlas.

% LINARES. Ibid. Pag. 290.
% MORON, Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2017) Aspectos juridicos de la contratacion estatal.
Colecciodn lo esencial del derecho 9. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peri. Pag.

91.

37 BACA, Victor (2006) La invalidez de los contratos publicos. THOMSON CIVITAS: Navarra. P4g.115.
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- Vencimiento del plazo contractual

- Resolucion del contrato (la resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista, la resolucion del contrato por incumplimiento de la entidad
contratante, la resolucion por incremento del precio en més del 50% por necesidad
de ejecucion de prestaciones adicionales en contrato de obra publica, y la
resolucion por caso fortuito o fuerza mayor, que impide la ejecucion del contrato
de modo definitivo)

- Nulidad del contrato

- Situacion particular de la falta de presupuesto

- Mutuo acuerdo

- Renuncia

- Muerte, incapacidad o extincion de la personalidad juridica del contratista

El cumplimiento normal de las obligaciones que tiene todo contratante influye y
genera efectos positivos no solo a la Administracion, sino también a la sociedad
entera. Ahora bien, realizar lo contrario, es decir, incumplir lo pactado en el
documento formal suscrito, traeria consigo una serie de consecuencias econémicas y

sociales graves.

Es por ello, que ante eventuales incumplimientos se han establecido determinadas
sanciones. La estipulacién de tales sanciones induce a los contratantes al
cumplimiento del contrato en los términos establecidos, a menos que el interés
publico venga a modificar, y/o compensar con prorrogas e indemnizaciones las

dificultades que se presenten a lo largo de la ejecucion del contrato®®.

2.3 La nulidad de un contrato administrativo de oficio

La nulidad de oficio de un acto administrativo constituye uno de los tres mecanismos
de revisién de oficio previstos por el TUO de la LPAG, en su Capitulo I, Titulo III.
Para BACA®, esta nulidad nace como consecuencia de la inadecuacion entre el acto

y aquello que ha sido previsto en la norma, ya sea porque le falta alguno de los

38 OELCKERS, Osvaldo (2010) «La extincion del contrato administrativo de obra pUblica». Universidad
Catdlica de Valparaiso. Pag. 209. http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/145/135
39 BACA, Ibid. Pag. 103-105.
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requisitos exigidos por ésta o porque viola un precepto del ordenamiento juridico. Por
tanto, la invalidez del propio contrato, derivaria de los vicios de su clausulado y a la

que se le aplicarian reglas correspondientes.

Al respecto, REBOLLO PUIG sefiala que es posible realizar una distincion tedrica
entre tres tipos de causas de invalidez de contrato: (i) las que derivan de los vicios o
ilegalidades de los actos preparatorios o del acto de adjudicacion; (b) las que derivan
de las ilegalidades del clausulado del contrato; y (C) las que provienen de los vicios
de la declaracion de voluntad del contratista. En estos casos, el contenido del acto
coincide con el del contrato, por lo que la nulidad del acto administrativo se producira
por razon del clausulado del contrato o, lo que es igual, la causa de nulidad que

provoca la nulidad del acto, es una causa de nulidad del contenido del contrato. Por

tanto, la invalidez de un contrato publico no es otra cosa gue la invalidez de un acto

administrativo, el acto de adjudicacion por el gue nace la relacién contractual*.

Es por tal motivo que el contrato ya celebrado y en ejecucion puede ser anulado de
oficio y de manera unilateral por la propia entidad, aduciendo sus vicios propios o del

postor durante el proceso de seleccion que no fueron advertidos antes*.

Las causales de nulidad que se exponen son taxativas, previstas en la ley especial
administrativa, y son las siguientes*?: si se suscribié un contrato con un postor
impedido o inhabilitado para contratar con el Estado; si el postor transgredio la
presuncion de veracidad en la propuesta o perfeccionamiento del contrato; cuando el
contrato se celebrd sin haber efectuado previamente el proceso de seleccidon que
correspondia de acuerdo a ley; cuando el contrato se celebré de manera directa debido
a la aprobacién de una exoneracion de proceso de seleccion que no correspondia; y
cuando en su formacion hubo actos de corrupcién del postor, sus representantes,

agentes o asesores.

2.4 El procedimiento que debe seguir toda Entidad ante la nulidad de un contrato

publico regulado por la LCE y su Reglamento, de conformidad con la LPAG.

“ BACA. Ibid.
4 MORON. Ibid. P4g. 163,
“ LCE
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Al ser el acto administrativo la declaracion de las entidades en el marco de normas de
derecho publico, destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, las
obligaciones o los derechos de los administrados en una situacion concreta, tal
declaracion para evidenciar la decision institucional y no la voluntad individual del
funcionario que resuelve, requiere necesariamente ser resultado de un procedimiento
administrativo, mas complejo (cuando decida la afectacion de derecho o la afectacion
de interés publico) o menos complejo (cuando decida la concesion de derechos)*. Por
lo tanto, a fin de no incurrir en omisiones que devengan en un actuar de la
administracion ineficaz y deficiente, es importante resaltar la importancia del

principio del debido procedimiento.

Este principio, tal y como ya lo ha sostenido la Corte IDH, debe ser observado por
cualquier autoridad administrativa que a través de sus resoluciones determine

derechos y obligaciones de las personas.

“...[CJuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un
‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacion de sus derechos’, esta expresion
se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,
que a traveés de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas.
Por la razon mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que
ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los

términos del articulo 8 de la Convencion Americana.”**

Por consiguiente, no existiria razon alguna para desconocer este principio que debe
ser ejercido por la Administracion, asi como por la Jurisdiccion, dado que lo que

finalmente resuelven incide sobre los asuntos de interés del administrado.

Adicional a lo mencionado, y como parte del principio acotado, la Entidad que

considere que un contratista ha incurrido en alguno de los supuestos mencionados en

4 PANDO. Ibid. Pag. 122.
4 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de
enero de 2001. parr. 71, pag. 41. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71_esp.pdf
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el numeral precedente sobre nulidad, en virtud a lo sefialado en el tercer parrafo del
articulo 211.2*° del TUO de la LPAG, debera correr traslado de manera antelada a su
decision firme, una notificacion a fin de que este pueda presentar sus descargos
respectivos con el objeto de brindarle la oportunidad, como ejercicio de su derecho
de defensa, de hacer preservar su derecho o interés obtenido. Del mismo modo, la

decision que adopte debera estar motivada®® y fundada en derecho.

Como se ha podido advertir, en este punto se trata de hacer cumplir un articulo del
TUO de la LPAG garantista a un aspecto que, si bien versa sobre contrataciones del
Estado, ambito que se rige por su ley especial; permite que, en virtud a que son
contratos administrativos unilaterales en origen, debido a que se constituyen por un
acto mediante el cual se ejerce una potestad administrativa®’, se pueda asegurar el
derecho constitucional a un debido procedimiento, derecho de defensa y debida

motivacion de manera antelada.

2.4.1 Efectos de la nulidad de oficio del contrato publico.

Para los efectos de la nulidad, deben tenerse en cuenta dos principios que
pueden tener efectos contrapuestos: la necesidad de otorgar tutela juridica a
quien se opone a los efectos de un acto administrativo mediante recurso, y la
proteccién de la confianza que debe respaldar, cuando se dan determinadas
condiciones, a quien se opone a una revision de un acto administrativo que

perjudica su posicion juridica®.

Quien se opone a los efectos de dicha nulidad, para este caso, es un contratista,

debido a que esta de por medio la afectacion de su interés legitimo. Sin

4 “(...) En caso de declaracion de nulidad de oficio de un acto administrativo favorable al administrado,
la autoridad, previamente al pronunciamiento, le corre traslado, otorgandole un plazo no menor de cinco
(5) dias para ejercer su derecho de defensa.”

46 ZEGARRA, Diego (2003) La motivacion del acto administrativo en la Ley No. 27444, nueva ley de
procedimiento administrativo general. Lima: ARA. Pag. 179.(...) la obligacién que se establece de
“motivar” las decisiones, no solo contribuye a hacerlas aceptables, sino también a que el Derecho pueda
cumplir su funcion de guia de la conducta humana, de ahi que, justificar una decision, significa algo mas
que efectuar una operacién deductiva consistente en extraer una conclusién a través de premisas
normativas y facticas.”.

47 BACA. Ibid. Pag. 127.

48 GARCIA, Javier (2002) La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Madrid: CIVITAS,
A THOMSON COMPANY. Péag. 306.
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embargo, la LCE ha sefialado que para el caso de haber perfeccionado el
contrato en contravencion con el articulo 11 de la misma ley, y de haberse
declarado nulo dicho acuerdo, este no tendré derecho a retribucion alguna con
cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios y
servidores de la Entidad, conjuntamente con el contratista que celebrd

irregularmente el contrato.

En general, de incurrir en cualquiera de las causales esgrimidas en la LCE,
sobre nulidad de contrato, es posible ser sujeto de responsabilidad civil y

penal a que hubiere lugar.

2.4.1.1 Efectos de la nulidad en caso el contratista haya ejecutado ciertas

prestaciones a favor de la Entidad*.

La LCE, en el numeral 44.2 de su articulo 44, sefiala que la potestad
para declarar la nulidad de un contrato sera en tanto se cumplan ciertos
supuestos en los que, pese a haberse celebrado un contrato e iniciado
su ejecucion, el Titular de la Entidad puede declarar de oficio su
nulidad.

Dicho numeral del articulo 44 de la Ley establece que después de
celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio

en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencién con el articulo 11 de
la Ley. Los contratos que se declaren nulos en base a esta causal no
tienen derecho a retribucién alguna con cargo al Estado, sin perjuicio

de la responsabilidad de los funcionarios y servidores de la Entidad,

49 Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, modificada por el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 1341, y su Reglamento.

RETAMOZO, Alberto (2016) Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control. Andlisis y
comentarios. 11° edicion. Lima: Gaceta Juridica.

ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2013) Opinién N° 03-
2013/DAA. Direccion de Arbitraje Administrativo.

ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (2017) Opinién N° 61-
2017/DTN. Direccion Técnico Normativa.
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conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el

contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncién de
veracidad durante el procedimiento de seleccion o para el

perfeccionamiento del contrato, previo descargo.

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en

tramite un recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos
establecidos en la normativa a fin de la configuracién de alguno de los

supuestos que habilitan a la contratacién directa.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la
presente Ley, pese a que la contratacion se encontraba bajo su ambito
de aplicacion. En este supuesto, asumen responsabilidad los
funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con los

contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

f) Cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios 0
empresas vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores,
funcionarios, empleados, asesores, representantes legales o agentes,
ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir u ofrecer en el
futuro algin pago, beneficio indebido, dadiva o comisién en relacién
con ese contrato o su procedimiento de seleccion conforme establece
el reglamento. Esta nulidad es sin perjuicio de la responsabilidad penal

y civil a que hubiere lugar.

g) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo

procedimiento de seleccion que correspondiera.
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Sobre el particular, el OSCE®* se ha pronunciado sefialando lo
siguiente: “cuando se configure alguna de las causales contempladas
en el numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley, el Titular de la Entidad

tiene la potestad de declarar la nulidad del contrato.”

Ahora bien, respecto a la nulidad de un contrato y a sus efectos en caso
el contratista haya ejecutado prestaciones a favor de la Entidad, ha
acotado que un contrato nulo es inexistente y no debe surtir efectos
legales; por tanto, la declaracion de nulidad de un contrato determina
que las obligaciones que constituyen su objeto sean inexigibles para
ambas partes. Por ello, una consecuencia de la declaracion de nulidad
del contrato es que no pueda exigirse la ejecucidn de trabajo alguno al
contratista ni efectuarse el pago, pues el cumplimiento de dichas
prestaciones solo se justifica en el marco de una relacién contractual

valida®.

En dicho contexto, la normativa de contratacion publica establece que
aun cuando una Entidad hubiera declarado la nulidad de un contrato
(y esta hubiese quedado consentida o administrativamente firme), si
el proveedor ejecutd prestaciones a su favor podria tener el derecho
de exigir que la Entidad le reconociera dichas prestaciones; ello
teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 1954 del Cédigo
Civil®? “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro

estd obligado a indemnizarlo.”

No obstante ello, la Direccién Técnico Normativa del OSCE, en su
Opinién N° 061-2017/DTN, ha precisado que un requisito adicional
para que se configure un enriquecimiento sin causa en el marco de las

contrataciones del Estado era que este no sea el resultado de actos de

mala fe del empobrecido; es decir, el proveedor debia haber ejecutado

50 Fundamento 2.1.3 de la Opinién N° 234-2017/DTN.

52 De aplicacién supletoria en la ejecucion de los contratos que se ejecutaban bajo las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado, de conformidad con el articulo 142 del anterior Reglamento.
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las prestaciones de buena fe, lo que implicaba necesariamente que

hubieran sido validamente requeridas o aceptadas por el funcionario o
funcionarios competentes de la Entidad. Cabe precisar que similar
criterio es adoptado también por el Cddigo Civil para determinados
supuestos® en los que no se otorga derecho a pago alguno a los

terceros que, de mala fe, realizan construcciones en terreno ajeno.” *°

2.4.2 Prevision de recurrir ante controversias surgidas en torno a la anulacion

de oficio al arbitraje®®.

El numeral 45.1 del articulo 45 de la Ley establece que: “(...) Las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a
arbitraje (...) La decisién de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede
ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucion de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido,
pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en la falta
de aprobacion de prestaciones adicionales o de la aprobacién parcial de
estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica,
segun corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a
otros medios de solucion de controversias establecidos en la presente Ley o
el reglamento, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder

Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.”

% El articulo 943 del Codigo Civil sefiala que “Cuando se edifique de mala fe en terreno ajeno, el duefio
puede exigir la demolicién de lo edificado si le causare perjuicio, mas el pago de la indemnizacion
correspondiente 0 hacer suyo lo edificado sin obligacién de pagar su valor. En el primer caso la
demolicion es de cargo del invasor.” (El resaltado es agregado).

% Fundamento 2.1.5 de la Opinidn N° 234-2017/DTN

%6 BACA, Victor (2009) “La anulacién de los contratos publicos regulados en la nueva Ley de Contratos
del Estado y su Reglamento”. Circulo de Derecho Administrativo [CDA]. Lima, pag. 86.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14014/14636.

CASTILLO, Mario (2009) EI Arbitraje en la Contratacion Pdblica. Lima: Palestra Editores.
http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol7.pdf

LINARES, Mario. «El Contrato Administrativo en el Per(». Revistas PUCP. Revista de Derecho
Administrativo. Lima, pag. 303 y ss.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/viewFile/16358/16764. MORON,
Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2017) Aspectos juridicos de la contratacion estatal. Coleccién lo esencial
del derecho 9. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Per(. Pag. 179-180.
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Por consiguiente, cabe sefialar que las controversias sobre la nulidad de
contrato sélo pueden someterse a arbitraje, mientras que aquellas referidas al
enriquecimiento sin causa o indebido derivada de la falta de aprobacion de
prestaciones adicionales o de la aprobacién parcial de estas, no puede ser
sometida a ningin medio de solucion de controversias, correspondiendo, en
este caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo acuerdo que contravenga

ello sera considerado nulo®’.
No obstante lo expuesto, el administrado, antes de que la resolucién de

nulidad de oficio sea declarada firme, puede ejercer validamente su derecho
de defensa en aras de alcanzar que su derecho adquirido se conserve.

Seccion _Tercera: Consideraciones generales respecto a otros ordenamientos

juridicos.

3.1 Consideraciones generales respecto a la nulidad de oficio de un contrato

administrativo en Espafa.-

3.1.1 Los contratos administrativos.-

Desde el principio del Estado constitucional, la Administracion ha buscado la
colaboracion de particulares y empresas en muchos casos y, muy
especialmente, cuando se trata de la realizacion de actividades materiales
(construccion —un puente, un tanel, una carretera—; prestacion de servicios
publicos a los ciudadanos —transporte, telecomunicaciones, etc.— ; 0 recepcion
de servicios o suministros —limpieza de la fachada de un Ministerio, pintura de
unas dependencias publicas, o compra de papel, boligrafos, ordenadores, etc.—
entregados por particulares o empresas)®®, en virtud a que ha considerado no

desarrollarla por si misma la totalidad de actividades que la sociedad necesita.

57 Opinién N° 234-2017/DTN

%8 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (2013) Los contratos del sector publico: concepto, régimen
aplicable y clases. Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid [UC3M]. http://ocw.uc3m.es/derecho-
administrativo/contratacion-y-medios-de-las-administraciones-publicas-2013/resumenes-de-

contenidos/L eccion_1.pdf . Pag. 1.
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No obstante lo sefialado, es importante decir que la libertad de las empresas y
particulares que contratan con la Administracién se encuentran fuertemente

limitadas.

Ahorabien, lo que caracteriza a los contratos administrativos frente a los demas

son tres cosas basicamente®® —intimamente unidas entre si—:

a) De una parte la vinculaciéon del contrato administrativo con una obra o

servicio publico o, en general, con una necesidad de caracter publico.

b) De otra parte, y como consecuencia de esa vinculacion, la posicion de la
Administracion queda reforzada con la existencia de determinados privilegios
0 prerrogativas (potestad de modificar el contrato —ius variandi—, potestad de
interpretacion de los contratos, potestad sancionadora, potestad de direccion en
la ejecucidon del contrato, potestad de resolverlos y determinar los efectos de
tal resolucion). Tales privilegios o prerrogativas se recogen sustancialmente en
el articulo 210 y siguientes del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante, TRLCSP) en el Capitulo I, del Titulo I del Libro
IV bajo la rubrica de «Prerrogativas de la Administracién publica en los
contratos administrativos». El debate no tiene ya, por tanto, mayor sentido,
pues es el legislador el que, no s6lo ahora, sino en la legislacion anterior, habia

reconocido dichas prerrogativas como tales.

c) La altima consecuencia del caracter administrativo de un contrato es la
jurisdiccional, pues seran los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa los que conozcan de las controversias que se susciten en relacion
con la preparacion, adjudicacion, efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos administrativos a diferencia de lo que ocurre con los demas contratos

salvo, respecto de estos, en lo relativo a los llamados actos separables.

%9 Ibid, pag. 10-11.
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Siendo tales contratos, de acuerdo al capitulo 11 del TRLCSP, de hasta 6 tipos,
cuyas caracteristicas y contenido se desarrollan en los articulos siguientes del

6 al 11 del mismo cuerpo normativo.

1) contratos de obras

2) contratos de concesion de obras publicas
3) contrato de gestion de servicios publicos
4) contrato de suministro

5) contrato de servicios

6) contrato de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado.

Habitualmente el concepto de contrato publico o administrativo atafie cuando
es la Administracion una de las partes de la relacion juridica creada como
consecuencia del acto administrativo de adjudicacion®. Lo caracteristico del
contrato es la existencia de las prerrogativas que ostenta la administracion y la
diferencia sustancial que existe en cuanto al estatus o condicion con el que
cuenta esta respecto del contratista, debido a que es este ultimo quien se somete

a las clausulas establecidas en el contrato publico.

3.1.2 La contratacion publica en el Derecho espafiol, a partir del régimen juridico de

la invalidez.-

Los articulos 31 a 39 integran, tras la reforma operada por la Ley 34/2010, el
Capitulo V del Titulo I del Libro I de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) y regulan el régimen de
invalidez de los contratos publicos en dos secciones, una dedicada al régimen
general y otra a los supuestos especiales de nulidad. Este régimen de invalidez
solo se aplica a los contratos celebrados por las Administraciones pablicas -es
decir tanto los contratos administrativos como los privados celebrados por las
Administraciones publicas del articulo 3.2 de la LCSP- y a los contratos de
otros poderes adjudicadores sujetos a regulacion armonizada —aquellos

contratos de un poder adjudicador del articulo 3.3 que por su tipo y cuantia

80 BACA, Victor (2006) La invalidez de los contratos pdblicos. THOMSON CIVITAS: Navarra. P4g. 101.
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entren dentro de la definicion del articulo 13 de la LCSP-, incluidos los

contratos subvencionados a que se refiere el art. 17 LCSPSL.

3.1.3 Lanulidad de oficio de un contrato administrativo, su respectivo procedimiento

y efectos.-

Cuando en una relacion juridica contractual privada una de las partes considera
que el acto que le dio origen tiene un vicio que ocasiona su invalidez, ha de
acudir necesariamente al juez para que, si se enfrenta a la oposicion de la
contraparte, declare la existencia de dicha irregularidad y anule el contrato. Sin
embargo, y al igual que ocurre con el resto de los administrativos, la
Administracion tiene la facultad de declarar por si misma la invalidez de sus
contratos, sin necesidad de acudir al Poder Judicial, mediante la técnica de la
revision de oficio, cuando estén afectados de un vicio de nulidad de pleno
derecho®, y con los limites que este conlleva.

Las técnicas procedimentales de declaracion de la invalidez en el ambito de los
contratos del sector publico, siempre que se trate de contratos celebrados por
Administraciones publicas o por poderes adjudicadores, si se trata de contratos
sujetos a regulacién armonizada, derivan de la presentacién de un recurso

administrativo o de la revision de oficio®.

Asimismo, el Dr. Moreno® sefiala que en cuanto a la revision de oficio de los
actos preparatorios o de adjudicacion nulos de pleno derecho o anulables, el
articulo 34 de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP)
remite a los articulos 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridicos de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Coman (en
adelante, LRJPAC). La novedad mas importante es que se prevé también en

aquél la revision de oficio de los actos preparatorios o de adjudicacion

1 MORENO, José (2010) Régimen de invalidez de los contratos publicos. Los nuevos supuestos especiales
de nulidad introducidos en la LCSP por la Ley 34/2010. Universidad de Castilla-la Mancha. Pag. 1.

62 Baca, pag. 276.

8 MORENO, pég. 3-4.

64 Ibid, pag. 17.
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adoptados por entidades que no tengan el caracter de Administracion publica

(incluso por empresas privadas, en el caso de los contratos subvencionados).

Asimismo, dicho autor también sefiala que en tales casos el 6rgano competente
para acordar la revision de oficio (o declarar la lesividad del acto) sera el titular
del departamento o ente u organismo publico a que esté adscrita la entidad

contratante o que hubiese otorgado la subvencion.

Ahora bien, cuando se declare la nulidad de los actos preparatorios del contrato
o de la adjudicacion, y esta declaracién se torne en firme, de conformidad con
el articulo 35 de la LCSP, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato,
que entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes
reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto
no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera

indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido.

Conclusiones:

El derecho de defensa puede ser ejercido por el contratista en el marco de un
procedimiento en el cual se declara la nulidad de oficio de un contrato publico,
ello en virtud a que dicha nulidad recae sobre la resolucion mediante la cual se le
adjudica la buena pro, y no a una relacién contractual propiamente dicha. Por ello,
es posible precisar que el contratista, antes de que la decisién de declarar la
nulidad sea firme, pueda presentar sus argumentos de defensa a fin de hacer

preservar su derecho.

Ahora bien, pese a que los supuestos de nulidad se encuentran taxativamente
establecidos en la normativa de contrataciones del Estado, no seria imposible que
el contratista pueda desvirtuar, a través del ejercicio de su derecho de defensa, la
nulidad del contrato administrativo, antes de que esta se torne en definitiva; sin
embargo, no existen casos donde ello haya sucedido, ya que la norma especial nos

remite al arbitraje, en caso exista controversia.
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