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ABSTRACT

This investigation addresses a recurring problem in the execution of public contracts:
the possibility of the Entity to declare the nullity ex officio of the decisions taken during
the contractual execution. For example, an Entity identifies that it approved an extension
of term based on false or erroneous information submitted by the contractor. Can you
declare the nullity ex officio of that decision? The regulations do not clarify this problem.
The OSCE and the arbitrators have had different and even contradictory criteria to solve
this problem. This investigation analyzes whether the Entity can declare the nullity of
such decisions based on the nullity of the administrative acts or in the application of the

General Administrative Procedure Law.

Keywords: nullity ex officio, administrative act, supplementary law, public contract,
contractual execution.



RESUMEN

Esta investigacion aborda un problema recurrente en la ejecucion de los contratos
publicos: la posibilidad de la Entidad de declarar la nulidad de oficio de las decisiones
adoptadas durante la ejecucién contractual. Por ejemplo, una Entidad identifica que
aprob6 una ampliacion de plazo basada en informacion falsa o errada que presento el
contratista. ¢, Puede declarar la nulidad de oficio de esa decisién? La normativa no aclara
esta problemética. EI OSCE y los arbitros han tenido criterios distintos e incluso
contradictorios para resolver esta problematica. Esta investigacion analiza si la Entidad
puede declarar la nulidad de tales decisiones con base a la nulidad de los actos

administrativos o en la aplicacién de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Palabras clave: nulidad de oficio, acto administrativo, supletoridad de la ley, contrato

publico, ejecucion contractual.
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INTRODUCCION

Todas las instituciones publicas y las empresas del Estado [en adelante, la/s
Entidad/es], salvo algunas excepciones, cuando necesitan comprar bienes, contratar
servicios 0 ejecutar obras, deben regirse —obligatoriamente— bajo el marco normativo
vigente del TUO de la LCE y del RLCE. La inobservancia de las referidas normas
acarrea responsabilidad para los funcionarios y servidores que hayan participado en

cualquier fase de la contratacion publica.

El marco normativo de la contratacion publica se divide en las siguientes fases:
(i) actos preparatorios, (ii) seleccion del proveedor, y (iii) ejecucion contractual. A
grandes rasgos se puede sefialar que los actos preparatorios nacen con los
requerimientos de necesidades de las areas usuarias y concluyen con la respectiva
convocatoria. La etapa de seleccion del proveedor, nace con la convocatoria del
procedimiento de seleccion en el SEACE, en el que se evalla la mejor oferta del postor
para —finalmente— concluir con la adjudicacién de la buena pro. Por ultimo, la etapa de
ejecucion contractual se origina con la suscripcion del contrato. En esta etapa el
proveedor o contratista ejecuta la prestaciébn a su cargo dentro de una relacion
contractual con la Entidad-Contratista y culmina con la conformidad y pago de la

contraprestacion.

Esta investigacion se centra en analizar un aspecto controvertido que se
presenta especificamente en la fase de ejecucion contractual, debido a que no existe un
panomarama claro y uniforme sobre qué normativa deberia aplicar la Entidad, si
decidiera declarar de oficio su propia decision que ya fue notificada al contratista, y si

es que esta resulta viable.

Por ejemplo, en la fase de seleccién del proveedor en la que se determinara el
otorgamiento la buena pro, cabe la posibilidad que la propia Entidad, declare la nulidad
de oficio del procedimiento y lo retrotraiga hasta una fase anterior a la verificaciéon del
acto considerado como nulo. Del mismo modo, en la fase de ejecucién contractual —la
cual surge con la suscripcién del respectivo contrato— tambien se prevé que puede
declarar de oficio la nulidad por determinadas causales previstas en el tercer parrafo del
art. 44 del TUO de la LCE, pero, que no estan vinculadas a las decisiones que la Entidad

adopte propiamente sobre aspecto contractuales, p. ej. ampliacion de plazo, etc.

Por otro lado, el TUO de la LCE establece su propio orden de preferencia al
aplicar la normativa de la contratacioén publica. Véase que en primer orden se otorga

preferencia a la CPP, LCE, y el RLCE. En segundo orden, se encuentran las normas de
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derecho publico (LPAG). Por ultimo, en tercer orden, las normas de derecho privado
(CC).

Qué ocurre en la fase de ejecucion del contrato cuando la Entidad aprueba —por
ejemplo— una solicitud de ampliacion de plazo del contratista, la cual es notificada y
ejecutada, pero resulta que esta solicitud se sustenté en documentos falsos o con
informacién inexacta aportados por la contratista, 0 que su aprobacién es abiertamente
contraria a ley, situacion que recién es advertida en forma posterior a la ejecucion de tal
decision. Cabe preguntarse si la Entidad al amparo de la LPAG ¢podria declarar de
oficio la nulidad de su propia decisiébn aprobada o acaso tendria que recurrir a un

proceso arbtitral para lograr ello?

Del cuestionamiento planteado en el parrafo precedente se desprende dos
aspectos que van a clarificar, por un lado, si resulta viable que la Entidad revierta su
propia decisién emitida en la fase de ejecucion contractual, y, por otro lado, ¢,cudl seria
la base legal y los limites de la aplicacion supletoria de la LPAG y el CC para tal
escenario? El desarrollo de estos aspectos son sumamente importantes, ya que tendra
un impacto legal en la correcta gestion de la ejecucion del contrato, independientemente
del ejemplo planteado, el cual podra aplicarse a penalidades, resolucion de contratos,
aceptacion de cambio de personal, liquidacion de contratos de obra o servicios de

consultoria, entre otros.

En la etapa de ejecucién contractual, se plantea un escenario en el que tenemos
al funcionario que decide discrecionalmente aplicar la norma de orden publico (LPAG)
para —de oficio— revertir o corregir una decision que adoptd en la fase de ejecucién
contractual. La figura juridica que utilizaria seria la nulidad. Sin embargo, otra postura,
sostiene que ello no seria viable, en la medida que la nulidad de oficio implica que la
contratista se encuentre dentro de un procedimiento donde hay una relacién de
administracion-administrado, cuando en realidad hay una relacion de Entidad—

contratista, en el que éste Ultimo no actla en calidad de administrado en sentido estricto.

Entonces, asumir una u otra posicion definird si es capaz de resistir un
cuestionamiento de su validez en una eventual controversia. Clarificar esta problematica
permitira a los operadores de del TUO de la LCE y su reglamento actuar en forma
apropiaday, sobre todo legal, ante los problemas que afronte especificamente en la fase

de ejecucion contractual.



En forma preliminar, se puede esbozar que la declaracién de nulidad de una
decision que la Entidad emita en la fase de ejecucidn contractual —que se ejecuta bajo
el marco normativo de la LCE y su reglamento— no se contrapone a dicha norma
especial, debido a que se protege la legalidad de la actuacién de la Entidad. Esto,
conlleva a asumir implicitamente que en etapa de ejecucion contractual las decisiones
que adoptan las Entidades son actos administrativos, los cuales ciertamente resultan

cuestionables.

En la ejecucion de los contratos derivados de la LCE, la Entidad tiene
prerrogativas frente al contratista, de tal manera que no existe un plano de igualdad
absoluto entre las partes. Esta desigualdad genera que en ocasiones la Entidad
utilizando su posicion de dominio en la relacién contractual sustente sus decisiones en
la norma de derecho publico (LAPG). La raz6n fundamental de la Entidad para recurrir
sin mayor andlisis alguno a la LPAG es porque consideran —si es que no estan
convencidos— que sus decisiones en la fase de ejecucién contractual son verdaderos
actos administrativos en sentido estricto. Y no solo ello, sino que gran parte de los laudos
arbitrales al analizar las controversias relacionadas con nulidad sobre decisiones de la
Entidad, asumen sin duda alguna que son actos administrativos, y la otra parte de los
laudos sustentan la nulidad en el CC, claro esta que, en este Ultimo caso, no se cataloga

como acto administrativo.

Precisamente, esa desigualdad le permite —sin que se pueda apreciar como una
contravencion a la LCE- declarar la nulidad de su propio acto, sin que para ello deba
someterlo a los mecanismos de resolucién de controversias. Lo que esta situacion
origina, o si se quiere fuerza, es que la contratista deba someter dicha declaracién de
nulidad a una controversia, pero dicha controversia es sui generis, en tanto, que no esta
contemplado en ninguna parte del TUO de la LCE y su reglamento como un aspecto
controvertible propiamente, como si lo estan, p. €j., las penalidades, las ampliaciones

de plazo, la resolucién de contrato, la nulidad del contrato, entre otros.

En la presente investigacion se analiza si es viable que la Entidad pueda declarar
la nulidad de oficio de sus propias desiciones que adopte en la fase de ejecucion
contractual, o si el mismo le corresponde ser declarado dentro de un proceso arbitral.
Esta determinacion no solamente define a quién corresponderia declarar la nulidad, sino
bajo qué marco legal, sea la norma de derecho publico o de derecho privado. Esto ultimo

podria pensarse que esta claro, sin embargo, los tribunales arbitrales no tienen un



criterio uniforme sobre este aspecto, y tampoco el OSCE, tal como se desarrollara en

los siguientes capitulos.

Se presenta el desarrollo doctrinario sobre la materia basada en contratacion
publica y derecho administrativo, que permitira discerinir la naturaleza juridica de la
desicion que aprueba la Entidad en la fase de ejecucidn contractual. Se va a desmitificar
este aspecto sobre el cual no hay claridad por parte de los funcionarios de la Entidad y
sobre la forma como resuelven los arbitros pretensiones vinculadas sobre nulidad de las

decisiones emitidas por la Entidad.

Asi tambien, se analiza la postura que asume la DTN del OSCE en relacién a la
naturaleza de la decision de la Entidad, la cual, por cierto, fue contradictoria en los
ultimos afios. Esto es una prueba que ni siquiera el 6rgano que realiza una interpretacion
normativa tiene claro este asunto de la naturaleza de la decision de la Entidad en la

etapa de ejecucion contractual.

Asimismo, se presenta la posicion y el criterio que utilizan los arbitros al resolver
pretensiones relacionadas con la nulidad de las decisiones que adoptan las Entidades.
Es preciso sefialar que no hay uniformidad sobre el criterio de la base legal aplicable
para declarar la nulidad, siendo la mayoria que acoge la aplicacién de la LPAG, no
obstante, y no menos importante, los que acogen como base legal el CC para declarar

la nulidad.

Finalmente, para resolver el problema de la investigacion propuesta, se utiliza
como enfoque metodolégico el analisis normativo de la vigente LCE y su reglamento,
vinculado con la LPAG y el CC, desde una perspectiva cualitativa. Se debe acotar que
el problema que se aborda se desprende de las referidas normas, las cuales seran

analizadas desde una optica legal y doctrinaria.



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION PUBLICA

1.1. Concepcién general

El rol del Estado peruano tiene un protagonismo importante en el desarrollo
economico del pais, ya que a nivel macro requiere constantemente comprar bienes,
contratar servicios y ejecutar obras. De tal manera que como indica Pinto (2015), resulta
incuestionable que en estos ultimos tiempos se haya incrementado el presupuesto del
Estado peruano, y es que precisamente como principal consumidor de bienes, servicios
y obras, es natural que haya aumentado las contrataciones del Estado, con lo que
indudablemente se promueve la economia del Pert. Para lograr ello, se utiliza
principalmente la figura juridica del contrato, que ostenta determinadas particularidades,

la cual es catalogada como contrato administrativo (p. 192).

Tenemos un marco legal de rango constitucional que define una linea general
sobre cdmo el Estado debe realizar la compra publica, la cual se encuentra intimamente
vinculada con la ley de presupuesto. Linares & Pomasonco (2015) sefala que la CPP
establece en forma general la manera sobre como el Estado debe remediar las diversas
necesidades para las entidades publicas y empresas del Estado, por ello indica que
debe realizarse mediante contrata y licitacién publica. La ley define el desarrollo del
procedimiento para materializar la compra publica, debiendo observar con sumo

cuidado un adecuado manejo y eficiente gasto del presupuesto publico (pp. 156-157).

El concepto de contrato en el marco de la contratacion publica podria inducir
naturalmente a pensar en la institucion juridica que esta legislada en el CC, sin embargo,
desde ahora se tendra presente que los dispositivos legales que contiene dicho cuerpo
normativo son de aplicacion supletoria sobre aspectos muy puntuales, y ademas tiene

una aplicaciébn muy restringida.

Es importante saber que Retamozo (2014) indica que, en general, el concepto
de contrato tiene la definicion legal establecida en el art. 1351 del CC. No obstante,
agrega, que la categoria juridica del contrato administrativo, de la cual se sirve la
contratacion publica para generar el vinculo contractual con el contratista, se encuentra
integrada en la doctrina que corresponde al contrato privado, de tal manera, que esta

no representa una clase o especie diferente (p. 213).



En esa misma linea, Revilla (2011) sostiene que precisamente la estructura de
la contratacion publica del Pera conllevé a fijar un cimiento para realizar una adecuada
observancia a la normativa de la materia y limitacién de la corrupcion por parte de los
operadores que intervienen en sus fases. No obstante, ello, hace hincapié que las
medidas adoptadas si bien no son suficientes, lo que existe a la fecha de alguna manera

orienta una configuracion de actuacion de forma transparente (p. 196).

Dado el volumen de fondos del erario nacional que se manejan en las compras
publicas a través de las licitaciones y concursos publicos, Navas (2017) indica que
resulta esencial la delimitacion de las funciones y atribuciones de los funcionarios para
que actuen en forma transparente y eficiente en cualquier fase o etapa de la contratacion
publica (p. 103). Esto es sumamente importante ya que por un lado, se genera
predictibilidad en la forma en la que el funcionario actla, y por otro, trasmite

transparencia en la forma cémo se ejecuta (Navas, 2017, p. 103).

1.2. Formalismo

La nueva normativa de la contratacion publica se sustenta en la gestién por
resultados, en la que se da preponderancia al resultado en si mismo mas que a la mera
formalidad. Navas (2015) considera que en el marco de las compras publicas hay dos
beneficios que las partes representan en la contratacion estatal, y es que precisamente
el proveedor del Estado busca obtener una utilidad como contraprestacion, y el Estado
busca tener una obra, bien o servicio que tenga una finalidad publica. Claro esta que el
entorno en el que se gesta este vinculo se encuentra sujeto a formalidades y controles
que necesariamente deben observarse. Ademas, agrega que esta —cierta— formalidad
a la que se propugna esta destinada a la prevencion de la infraccion de la normativa de

contratacion publica (p. 40).

Lo que se puede notar en la practica es que casi todo esta tasado. Es decir, el
margen de discrecionalidad del funcionario ya se encuentra parametrado y las opciones
estan predefinidas. En determinadas fases de la contratacion publica esta atribucion de
discrecionalidad serd en mayor o menor grado. De tal manera que, en estricto, la
contratacion publica lejos de tener un régimen flexible en la aplicacién de sus normas,

en realidad tiene un esquema rigido que delimita la actividad discrecional.

En esa medida, resulta relevante saber qué tan flexible es la normativa de la

contratacion publica, para que evitar incurrir en responsabilidad administrativa, ya que
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esta clase de responsabilidad son pasibles de ser atribuidos tantos a los servidores
como funcionarios en el caso que se contravenga la LCE y el RLCE, y demas directivas

que regulan la contratacion publica (Navas, 2017, p. 105).

Entonces, este es el escenario en el que se desenvuelven las contrataciones
estatales, tal como se puede constatar en el articulo 1 del TUO de la LCE, que establece
el alcance de la normativa al indicar que esta contiene «las disposiciones y lineamientos
que deben observar las entidades del Sector Publico en los procesos de contrataciones
de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y derechos que se derivan de los

mismos» (Retamozo, 2014, p. 15).

Aunado a la misma posicion, Hernandez (2015) profundiza el concepto, tras
sefalar que cuando el Estado establece vinculo contractual con el proveedor mediante
la firma del contrato, su objeto va mas alla que solamente adquirir de bienes, contratar
servicios, 0 ejecutar obras, teniendo su razén de ser en la satisfaccion de una necesidad
de interés publico. En esa medida, para lograr ello, predomina la formalidad en todas
sus etapas, dejando en un segundo plano la naturaleza de la misma (p. 14).

Por otra parte, la formalidad referida si bien aparte de ser impuesta por la ley,
tiene su justificacion en la prevencion de los actos corrupcion, esto permite encaminar
la actuacién de los funcionarios y servidores que participan integramente en las etapas
de la contratacion. Sin embargo, como contrapartida esto lleva inexorablemente a que
la normativa de contratacién sea menos flexible, situacién que va en contra de la gestion

por resultados que propugna la LCE (Alvarez, 2016, p. 100).

Resulta de suma relevancia indicar que la postura que asume Retamozo (2014),
al sefialar que, cuando se aplica la norma de contratacién estatal, tanto por las
Entidades como Empresas del Estado, no hay mucho margen o si se quiere un margen
muy reducido para la aplicacién de la potestad discrecional. Es decir, todas las funciones
y actos estan debidamente identificados, tasados, de tal manera que la accién que
despliegue el servidor o funcionario se concentre en aplicar lo que especificamente

establece la ley (p. 15).

Ahora bien, en esa misma linea, Retamozo (2014) sefala que dicha potestad
denominada reglada tiene una razén de ser, la cual reside en la libertad que tienen los
servidores y funcionarios para actuar de forma discrecional dentro de las alternativas

que permite la legislacién en materia de contrataciéon publica. No obstante, reconoce
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que la forma de proceder en la administracién publica implica siempre analizar el costo-

beneficio sobre aquella eleccién (p. 14).

1.3. La naturaleza del contrato

En el marco de la contratacion publica, “todo contrato celebrado por el Estado
obedece a un régimen de derecho publico en su génesis, esto en correspondencia a
normas especificas sobre la existencia o no de presupuesto, en cuanto su autorizacion
previa, respecto a los érganos o funcionarios competentes y a la realizacién de
procedimientos selectivos tendentes a la eleccion del cocontratante estatal” (Linares,
2002, p. 14).

Por ello, “todo contrato celebrado por el Estado no puede sustraerse de normas
de derecho privado, éstas tendran que aplicarse en mayor o menor grado, como por
ejemplo en materia de capacidad del cocontratante, objeto del contrato, ejecucion y

extension del mismo” (Linares, 2002, p. 14).

En esa linea, se indica que los actos administrativos tasados o reglados estan
bajo el marco legalmente previsto en el ordenamiento juridico. Esto se pone en
evidencia cuando se configura un supuesto de hecho que la norma lo prevé. Esto implica
una genuina comprobacion de cumplimiento de las condiciones establecidas por la
propia norma. Asimismo, la razon ser de los actos discrecionales se centran en el
«interés publico», en los «principios generales del Derecho Administrativo» y sobre la
norma habilitante. Esto implica que adoptar por una determinada decision en virtud a un
acto discrecional, significa adoptar una opcién igualmente valida entre todas las

opciones posibles (Huapaya, 2006, p. 129).

Como bien se indica, la discrecionalidad en el campo de accion de una Entidad
puede adoptar muchas formas y se materializa en diversas expresiones. Se caracteriza
porque al utilizar la discrecionalidad se usa los términos de «social», o también «libre de
reproche», que son conceptos que no tienen un argumento valido, por lo que suelen ser
cajones de sastre para sustentar casi cualquier accién en nombre de la discrecionalidad
(Bullard, 2003, p. 131).

1.4. Funcién administrativa de la Entidad
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El ejercicio de la funcién administrativa radica en la materializacion de la funcion
publica para la cual fue creada la Entidad. Debe tenerse en cuenta que las personas
juridicas sujetas a las normas de derecho publico, se encuentran sometidas a dicha
clase de norma por cuanto ejercen funcion administrativa. Justamente esta suerte de
habilitacion o subsuncion normativa se hace en el ambito de la imprescindible
cooperacion que tiene que existir entre los entes privados y el Estado (Guzman, 2017
p. 54).

Como seflala Guzman (2017), los entes que no son estatales y que realizan
funcién administrativa son aquellos que prestan servicios publicos, ya sea mediante una
concesion o permiso otorgado por el Estado. En tal sentido, los entes privados se
transforman en el administrador directo de la prestacion del servicio —entiéndase de
caracter publico—, sobre el cual se interpreta que el Estado conserva su titularidad (p.
53).

Por otro lado, la concesion o habilitacion que puede otorgar el Estado, también
puede surgir de un contrato de Derecho Publico. Sobre esto se hace referencia
precisamente a las concesiones que son otorgadas mediante la forma de una
Asociacion Puablico Privada (APP). Como consecuencia, los entes privados que ostenten
la titularidad de una concesion referida a un servicio publico, y especialmente los
vinculados a infraestructura, ejercen funcién administrativa, lo que implica que la
transferencia de la administracion respecto de un bien cuyo dominio es esencialmente
publico (Guzman, 2017, p. 54).

Debe tenerse presente que la funcién administrativa no es exclusiva solamente
de las entidades publicas, como el ONPE, la SUNARP, entre otros, sino que también
converge en su ejercicio con las entidades privadas, como son las empresas del Estado,
cuyo accionariado esta a cargo del FONAFE, que prestan servicios de caracter publico,

ya sea mediante una concesion, u otro tipo de delegacion (Morén, 2019, p. 40).

Es importante la acotacion que realiza Moron (2019) al indicar lo siguiente:

La reforma del Decreto Legislativo N° 1272 ha incluido respecto a esta
categoria de personas juridicas la precision que: “Los procedimientos
gue tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior
se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable

de acuerdo a su naturaleza privada”. El propésito de esta precision es
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claramente remarcar que pese a considerarsele entidad de la
Administracién Pudblica para los fines de la LPAG, no dejaba de ser
una persona juridica privada debiendo seguir siendo ese su régimen

predominante (p. 41).

En esa misma linea, Moron (2019) afirma que precisamente la administracion de
los procedimientos en las personas juridicas de derecho privado esta vinculada
exclusivamente a aquello solamente preciso e indispensable, lo que supone que no se

altere la condicion de entidad privada (p. 41).

Asimismo, es menester traer a colacién la cita que hace Morén (2019) de la

exposicidn de motivos, al sefialar que:

Se refuerza asi la idea de que no se esta perdiendo la naturaleza
privada que ya se tiene, pero que si deben respetarse ciertas pautas,
en tanto y cuanto se esta ante una persona que presta una importante
actividad estatal (servicio publico, ejercicio de la funcién
administrativa). Se apuntala asi de mejor manera el objetivo de esta
disposicion, el de determinar cuéles son las entidades a los que se le
aplica la LPAG, no correspondiente aqui, como algunos erroneamente
han entendido, tratar de encontrar una definiciébn de los que debe
entenderse como Administrativizacion Puablica en el Peru (p. 41).

Cabrera, Quintana y Aliaga (2017) sintetizan de forma interesante las
caracteristicas de la empresa publica, al destacar que se ocupan a la produccion de
bienes y servicios. Tienen un capital social cuyo aporte corresponde al Estado peruano.
Y por supuesto, tienen cierta flexibilidad que las demas instituciones publicas, ya que al
ser empresas su légica de funcionamiento tiene un horizonte rentabilidad y produccion,
diferente a la clasica institucion publica. No obstante, agregan que las empresas del
Estado se rigen bajo su propia ley de creacidn, u otro tipo de legislacién. Asimismo, hace
énfasis en las partes que intervienen en torno al control, como son: (i) El Fondo Nacional

de Financiamiento de Empresas del Estado, y (ii) la Contraloria General de la Republica
(p- 69).

Una entidad publica por defecto ejerce funcion administrativa, sin embargo, un
ente privado solamente ejercera funcion administrativa cuando preste un servicio de

caracter publico habilitado por el Estado mediante una concesién, u otro mecanismo.
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En esa medida, cuando se emitan actos administrativos en ejercicio de la referida
funcidén, estos actos pueden o podrian estar inmersos dentro de alguna causal de

nulidad que establece el art. 10 de la LPAG.

1.5. Discrecionalidad

La discrecionalidad es un atributo de los funcionarios de las Entidades que les
permite elegir, dentro de un rango de opciones, la que mejor se ajuste a los intereses
de la gestién sobre la institucién. Esta discrecién esta intimamente vinculada con el
principio de legalidad, ya que de igual manera debera solo encaminarse dentro de lo

que la ley le permite accionar.

Rodriguez-Arana (2011) delimita el concepto de discrecionalidad, al darle sentido
como una cuestion preestablecida por el propio Estado para delimitar los conceptos
uniformes que engloba la normativa. El ndcleo de la discrecionalidad en la
administracién publica lo representa el «interés publico». Es importante la referencia
gue hace a Mozo Seoane, al indicar que no existe acto discrecional auténtico, por cuanto
cualquier acto discrecional en realidad solamente es una parte del todo, ya que la otra
parte, es una atribucion tasada por una norma (p. 210).

1.5.1. Discrecionalidad de |la Entidad

El TUO de la LCE establece supuestos o circunstancias en el que se deja a
discrecion del funcionario la posibilidad de determinar la accion que mejor le convenga
a los intereses de la Entidad. La premisa basica y general es que el funcionario publico
solamente puede hacer aquello que la ley le ordena, cuyo sustento reposa en el principio
de legalidad previsto en el numeral 1.1 del art. 1 del TUO de la LPAG. La
discrecionalidad no es ajena a dicho principio, por cuanto también la propia ley establece

aquel margen de accion en el que se puede aplicar dicha discrecion.

Es importante saber en qué aspectos de las fases de la contratacion publica uno
puede determinar validamente que la decision que se adopta esta dentro de aquel
margen de discrecion legal. Este aspecto también esta delimitado en el TUO de la LCE
y su reglamento, si bien no lo dice expresamente, se puede inferir claramente de
acuerdo a la naturaleza de la decision que puede corresponder a la fase de actos

preparatorios, fase de seleccién del proveedor o a la fase de ejecucion contractual.
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En la fase de actos preparatorios y seleccion se aprecia que, tanto en el TUO de
la LCE como en el RLCE, la Entidad tiene posibilidad de aplicar discrecionalmente
determinadas acciones para lograr materializar la finalidad publica, pues para ello, la
normativa de contratacion publica otorga varios supuestos discrecionales en la referida

fase, p. €j. los siguientes:

- La Entidad puede encargar a otra Entidad que efectlen los actos preparatorios
e incluso el desarrollo del procedimiento de seleccion [numeral 6.2 del art. 6 del
TUO de la LCE].

- Realizar compras corporativas [art. 7 del TUO de la LCE].

- Conformar varios comités de seleccién [numeral 8.1 del art. 8 del TUO de la
LCE].

- Delegar la facultad de aprobar prestaciones adicionales de obra [numeral 8.2 del
art. 8 del TUO de la LCE].

- La elaboracién de las especificaciones técnicas, términos de referencia y
expediente técnico pueden ser elaborados por el érgano encargado de las
contrataciones [numeral 16.2 del art. 16 del TUO de la LCE].

- Realizar contratacion directa [numeral 27.1 del art. 17 del TUO de la LCE].

- Establecer en las bases si el perfeccionamiento del contrato se formaliza
propiamente mediante contrato u orden de compra o servicio [numeral 32.4 del
art. 32 del TUO de la LCE].

- Realizar entregas parciales del terreno donde se ejecutaré la obra [numeral 32.5
del art. 32 del TUO de la LCE].

- Determinar si habré adelantos al contratista [numeral 38.1 del art. 38 del TUO de
la LCE].

- El plazo de responsabilidad del contrista, en el caso de ejecucion de obra, no
poder ser inferior a 7 afios [numeral 40.1 del art. 40 del TUO de la LCE].

- El plazo de responsabilidad del contrista, en el caso de supervision de obra, no
puede ser inferior a 7 afios [numeral 40.4 del art. 40 del TUO de la LCE].

- En principio, la norma establece que el 6rgano encargado de las contrataciones
ejerce la gestibn administrativa del contrato, no obstante, se permite que esta
funcioén pueda ser asignada a otro érgano, p. €j. al area usuaria [numeral 5.2 del
art. 5 del RLCE].

- El plan anual de contrataciones puede ser objeto de modificaciones, sea para
incluir o excluir contrataciones [numeral 6.2 del art. 6 del RLCE].

- El requerimiento del area usuaria puede ser modificado, ya sea para actualizar
0 mejorar [numeral 29.11 del art. 29 del RLCE].
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El 6rgano encargado de las contrataciones tiene la posibilidad de poder efectuar
el estudio de mercado con informacion existente [numeral 32.1 del art. 32 del
RLCE].

Puede ser publico o reservado el valor referencial [numeral 34.5 del art. 34 del
RLCE].

La Entidad puede optar o no por efectuar sus contrataciones sean por paguetes,
ya sea para bienes o servicios [numeral 37.1 del art. 37 del RLCE].

La Entidad puede optar o no por efectuar sus contrataciones sean por paguetes,
en el caso de obras [numeral 37.2 del art. 37 del RLCE].

La Entidad puede optar o no por efectuar sus contrataciones sean por paguetes,
en el caso de estudios sobre proyectos de inversion publica [numeral 37.3 del
art. 37 del RLCE].

El procedimiento de seleccion puede ser efectuado por relacién de items
[numeral 39.1 del art. 39 del RLCE].

La Entidad puede optar por realizar contrataciones ya sea por lotes o tramos
[numeral 39.2 del art. 39 del RLCE].

Los procedimientos de seleccién pueden estar a cargo del 6rgano encargado de
las contrataciones o de un comité de seleccion [numeral 43.1 del art. 43 del
RLCE].

Cuando la Entidad no tenga especialistas respecto de lo que se va a contratar,
puede optar por tener un experto independiente, a fin de que conforme el comité
de seleccion [numeral 44.8 del art. 44 del RLCE].

Determinar un limite a la cantidad de consorciados [numeral 49.5 del art. 49 del
RLCE].

A partir del art. 136 hasta el art. 222 del RLCE se regulan aspectos vinculados a

la fase de ejecucion contractual, p. €j., ampliacion de plazo, prestacion adicional, entre

otros. Dentro de este rango de articulos se otorga cierto margen de discrecionalidad a

la Entidad que se originan y aplican propiamente en la referida fase de ejecucién del

contrato. Son muy pocos los supuestos que se pueden materializar en la fase de

ejecucion contractual y la razén de esto radican en restar la discrecionalidad de la

Entidad en efectuar modificaciones unilaterales al contrato en ejecucion.

Por ejemplo, la aplicaciéon de “otras penalidades” no seria una actividad

discrecional que surge en la fase de ejecucion del contrato, ya que la misma viene

proyectada desde las bases administrativas del procedimiento de seleccién [fase de
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actos preparatorios]. Por tanto, la Unica opcion que tiene la Entidad es aplicarla si verifica

la configuracidon de determinados supuestos.

Considero que los supuestos donde la Entidad tiene la posibilidad de aplicar
discrecionalmente determinadas figuras juridicas de la contratacion publica en la fase
de ejecucion contractual son los siguientes:

1. Declaracion de nulidad del contrato

Si la Entidad verificase la configuracion de cualquiera de los supuestos de
nulidad de contrato previstos en el segundo parrafo del numeral 44.2 del art.
44 del TUO de la LCE, concordante con el numeral 145.1 del art. 145 del
RLCE, no implica que tenga la obligacién ineludible de aplicarla, ya que
representa una decisién de gestiébn contractual que estard sujeta a la
necesidad de la Entidad de recibir la prestacién. De esto surge la obligacion
para la Entidad de comunicar al OSCE la infraccion cometida por el
contratista y de denunciar el hecho ante el Ministerio Publico sobre la

presunta comision sobre algun ilicito penal que pudiese advertir.

2. Subcontratacion

En el caso que la subcontratacion no haya sido prohibida en forma expresa
en las bases del procedimiento de selecciébn o se trate obligaciones
esenciales en que fue determinante la selecciéon del contratista por sus
caracteristicas particulares, la Entidad tiene la posibilidad de autorizarlas o
no solamente hasta un 40% de la prestacion a cargo de la contratista, de
conformidad con lo previsto en el art. 35 del TUO de la LCE, concordante
con el art. 147 del RLCE. Incluso la omision de respuesta a la solicitud de
autorizacion de subcontratacion tiene un efecto negativo, aspecto que

acentla mas la discrecionalidad de la Entidad.

3. Adicional y reduccion

Tanto la aprobacién de una prestacion adicional como la reduccién de la
misma, para el caso de bienes y servicios, representan una potestad
discrecional de la Entidad, la cuales tiene como limite del 25% del monto del
contrato original, conforme a lo previsto en el humeral 34.3 del art. 34 del
TUO de la LCE, concordante con el art. 157 del RLCE. Solamente le
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compete a la Entidad decidir si se aprueba o no tanto el adicional como la

reduccion.

De la misma manera para el caso de supervision de obra, la aprobacion de
una prestacion adicional tiene un limite para la Entidad del 15% del monto
contractual original, conforme a lo previsto en el numeral 34.6 del art. 34 del
TUO de la LCE.

Para el caso de obras, la Entidad puede aprobar prestaciones adicionales
hasta por el limite del 15% del monto contractual original, conforme a lo
previsto en el numeral 34.4 del art. 34 del TUO de la LCE, concordante con
el art. 205 del RLCE.

A diferencia de otras figuras, en el numeral 45.4 del art. 45 del TUO de la
LCE se establece que no puede someterse a arbitraje las decisiones
vinculadas a la aprobacion o no de las prestaciones adicionales, aspecto
gue denota la discrecionalidad no estd sujeto a ser controvertido
propiamente.

Modificacion del contrato

El numeral 160.3 del art. 160 del RLCE prevé la posibilidad de que la Entidad
pueda madificar el contrato, cuando el contratista ofrezca otros bienes y/o
servicios de idéntico o superior propiedad.

Resolucion contractual

Cuando se configura alguno de los supuestos que prevé el numeral 36.1 del
art. 36 del TUO de la LCE, concordante con el numeral 164.1 del art. 164
del RLCE, la Entidad se encuentra habilitada para resolver el contrato, no
obstante, la misma no representa una obligacion ineludible, en la medida
que la Entidad puede tolerar el incumplimiento si considera que de acuerdo
a sus intereses le resulta mas conveniente recibir la prestacion aunque sea

de forma extemporanea.

Ejecucién de prestacion pendiente
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10.

11.

Cuando el contrato ha sido resuelto o declarado nulo, la prestacion que haya
quedado pendiente de ejecucion puede ser objeto de culminacién por uno
los postores que participaron en el procedimiento de seleccién, quienes
seran invitados para que manifiesten su aceptacion. Notese que esto
representa una opcion para la Entidad, en la medida que también podria no
optar por aplicar el art. 167, y culminar el saldo de la prestacion pendiente

mediante un nuevo procedimiento de seleccién regular.

Recepcion y conformidad

Cuando la prestacion ejecutada por el contratista haya sido observada por
la Entidad, en el que se otorgé el plazo que prevé el numeral 168.4 del art.
168 del RLCE para la subsanacién, la Entidad puede optar o no por otorgar
mayor plazo para que cumpla con efectuar la subsanacion tal como lo prevé
el numeral 168.5 del mismo articulo.

Contratacion complementaria

Cuando el plazo de ejecucion contractual de la prestacion de un servicio o
entrega de bienes haya culminado, la Entidad tiene la opcion de realizar una
contratacion complementaria a los mismos, de conformidad con lo previsto
en el art. 174 del RLCE.

Inicio del plazo de ejecucion de obra

El numeral 176.2 del art. 176 del RLCE prevé que la Entidad tiene la opcion
de designar a un inspector de obra o equipo de inspectores para el inicio de
ejecucion de una obra que requiere supervision.

Suspension de plazo de ejecucion

El numeral 178.1 del art. 178 del TUO prevé que la Entidad tiene la opcion

de acordar la suspensioén del plazo de ejecucion de obra.

Intervencidén econémica de obra
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El numeral 204.1 del art. 204 del RLCE prevé que la Entidad tiene la opcion

de intervenir de oficio o pedido de parte.

Los aspectos descritos representan situaciones especificas en que la Entidad
tiene la posibilidad de efectuarla o no, sin incurrir en algun supuesto de infraccién o
inobservancia normativa. El contratista no tendria la posibilidad de controvertir su
aplicacion o no, en la medida que no hay una exigencia o imperativo legal especifico
que obligue a la Entidad a ejecutarla. Se tratan de herramientas de gestion del contrato
que merecen aplicarse discrecionalmente atendiendo a la evaluacién puntual de cada
contrato. De alli que la normativa de contratacion publica en aras de cautelar la mejor
manera el interés publico que soporta el contrato, otorgue un espectro de margen

discrecional reducido en la fase de ejecucion contractual.

Si comparamos los aspectos discrecionales que se presentan en la fase de actos
preparatorios y seleccién con la fase de ejecucion contractual, se podra apreciar que en
el primero de ellos se contempla una mayor gama de aspectos discrecionales, en la
medida que la Entidad debe planificar y ejecutar de la manera mas eficiente posible la
contratacion de servicios, compra de bienes, y ejecucién de obras.

La Entidad tiene libertad en establecer caracteristicas que se ajusten a la
necesidad de contratar, por ejemplo, puede o no determinar si habra adelanto directo
y/o de materiales en la prestacion. Es una atribucion que solamente le compete a la
Entidad, y sobre la cual el contratista no puede cuestionar aspecto alguno. Esta eleccion
debe constar expresamente con las bases para que el postor pueda decidir si esta

dispuesto a contratar con el Estado bajo esas condiciones.

En esa misma linea, se considera que la LCE es conceptualizada por el sector
del derecho administrativo de alguna forma como una norma que tiene una regulacion
amplia, que deja poco a casi nada de margen para gque el funcionario o servidor publico
adopte una decision discrecional en la aplicacion de la normativa de contratacion
publica. La discrecionalidad que se aparta de lo expresamente establecido, en general

causa algun tipo de dafio al Estado (Hernandez, 2012).
A saber, para la Entidad, en fase de actos preparatorios tiene un margen amplio

de gestion, en donde puede o no delegar el procedimiento de seleccion, establecer o no

comités de seleccion, delegar o no atribuciones, etc. En cambio, en la fase de ejecucién
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contractual, las decisiones con contenido discrecional son la siguientes: (1) resolucién

de contrato, (2) adicionales, (3) reducciones, y (4) contratacion complementaria.

Por ejemplo, en el numeral 40.4 del TUO de la LCE se aprecia que el plazo para
determinar responsabilidad derivada de servicios de consultoria no puede ser menor a
7 afios. Asi se aprecia claramente que la normativa fija un estandar de plazo minimo, el
cual puede o no ser ampliado por el funcionario de la Entidad. Una vez mas, determinar

si es igual o mayor el plazo, queda a discrecion de la Entidad.

1.5.2. Discrecionalidad del contratista

El TUO de la LCE y su reglamento no solamente prevé situaciones de
discrecionalidad para la Entidad, sino que también habilita al contratista determinado
margen de eleccion en el que puede optar 0 no por ejecutar. De tal manera que el halo
de discrecién alcanza a las partes del contrato, claro que a una con mas amplitud que a

la otra parte.

Uno de los supuestos en el que la contratista puede ser discrecional en su
decision, es cuando tiene la posibilidad de solicitar o no ampliacién de plazo contractual.
La norma no lo obliga, pero si desea acceder a ese derecho tendra que observar los
plazos y el procedimiento que prevé el RLCE.

Otro supuesto se aprecia en la cesion de derechos que la contratista puede
ejercitar. Resulta irrelevante que el mismo haya o no estado redactado en las bases
integradas, de tal manera que si la contratista desea amparase en dicha figura podra

hacerlo de acuerdo a su conveniencia.

Para la contratista la discrecionalidad se encuentra limitada a la ejecucion
contractual, a diferencia de la Entidad quien tiene mucho méas supuestos desde la fase

de actos preparatorios.

1.6. La nulidad

El TUO de la LCE y el RLCE no regulan su propia institucion juridica de la
nulidad, como si lo hacen la LPAG y el CC en los que hay un desarrollo de dicha materia.
No obstante, solamente el art. 44 del TUO de la LCE tipifica las causales especificas de

nulidad que corresponden ser aplicadas (i) hasta antes de la suscripcion del contrato
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[numeral 44.1], y (ii) luego de suscrito el contrato [numeral 44.2], cuyas causales son
distintas. Ademas, se establece un procedimiento y a los responsables de su aplicacion

como son al Tribunal de Contrataciones del Estado y la Entidad.

Una apreciacion liminar de este aspecto permite inferir que la nulidad prevista en
la normativa de contratacion publica, tiende a proteger ampliamente la correcta
actuacién de la Entidad en la fase de actos preparatorios y de seleccion, y prueba de
ello son los supuestos normativos tipificados como causales de nulidad previstas en el
numerales 44.1y 44.2 del art. 44 del TUO de la LCE.

Las causales de nulidad que corresponden ser aplicadas hasta antes de la
suscripcidn del respectivo contrato son cinco, las cuales representan a una categoria de
supuestos normativos generales. Esta nulidad se configura cuando la Entidad haya
emitido algun acto por un (i) funcionario que no resultaba competente para realizarlo, o
que (ii) haya contravenido una norma legal, o (iii) que contenga un imposible juridico o

(iv) prescinda de normas esenciales o (v) prescinda de la formalidad que dispone la ley.

Una vez perfeccionado el contrato, ya sea mediante la suscripcion del mismo o
con la recepcién de la orden de compra o servicio, Unicamente la Entidad tiene la
potestad discrecional de declarar la nulidad de oficio por las causales previstas en el
num. 44.2 del art. 44 del TUO de la RLCE. Nétese que se esta en una fase distinta, por
cuanto el contrato ya se encuentra en ejecucion, entonces las causales de nulidad tienen

supuestos con un nivel de especificidad mayor.

Lo Unico que puede declararse nulo de luego de suscrito el contrato, es el propio
contrato que ya se encuentra suscrito por Entidad y el contratista, y no las decisiones
que la Entidad podria haber emitido. Estas causales representan una categoria de
supuestos normativos especificos, las cuales son cinco. En este caso, la nulidad del
contrato se configura por aspectos que vician su nacimiento, (i) sea porque el postor se
encontraba impedido para contratar con el Estado, (i) sea porque el proveedor
transgredié el principio de presuncion de veracidad al elaborar su oferta o durante el
perfeccionamiento del contrato, (iii) sea porque la Entidad a pesar de tener un acto de
buena pro apelado, decidié suscribir el respectivo contrato, (iv) sea porque la Entidad
no observo las condiciones para realizar una contratacion directa o cualquiera de los
métodos de contratacion, y (v) sea porque existe una sentencia consentida, ejecutoriada

o reconocimiento del contratista, sus socios, persona vinculada u otros integrantes de la
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empresa por haber intentado realizar algun tipo de soborno respecto del contrato o

procedimiento de seleccion.

Si bien estas causales de nulidad cuya configuracion Unicamente es posible
advertirlo en la fase contractual, ninguna esta referida al comportamiento del contratista
en el cumplimiento de la prestacién, sino sobre aspectos que afectan el nacimiento
valido del vinculo contractual. La normativa de contratacion publica carece de supuestos

de nulidad vinculados con los aspectos de la ejecucidn del contrato propiamente.

El TUO de la LCE solamente establece causales de nulidad orientadas a la
proteccion del cumplimiento de las disposiciones normativas que implican las
actuaciones preparatorias y de seleccién del postor, cuya aplicacién es de ineludible

cumplimiento si es que se verifica su configuracion en la fase de seleccion.

El punto controvertido surge en la fase de ejecuciéon cuando la contratista
presenta documentos falsos para obtener, p. €j., una ampliacion de plazo. No existe
ninguna causal de nulidad en la normativa de contratacién puablica que le permita a la
Entidad declarar la nulidad de oficio del derecho que pudiera haber obtenido el
contratista. La cuestion es ¢por qué no se otorgd a la Entidad la potestad nulificante
cuando el contratista transgrede el principio de integridad durante la ejecucion del

contrato?

Cuando la Entidad aplica la nulidad de oficio lo que pretende es autocorregir la
transgresion o inobservancia normativa. En la fase de seleccion nos encontramos dentro
de un procedimiento administrativo en sentido estricto, donde la Entidad asume
plenamente su posicién de administracion frente al administrado [postor]. Si el postor no
estuviese de acuerdo con el resultado de la buena pro puede impugnarla, con cuyo
resultado [sea resuelto por la Entidad o por el TCE] se agota la via administrativa, donde
cabe la posibilidad que el postor inicie un proceso contencioso administrativo en la via

judicial.

Como premisa general el TCE o la Entidad deben declarar la nulidad cuando se
configure cualquiera de los supuestos de nulidad hasta antes del perfeccionamiento del
contrato, cuando corresponda. Cuando ya esté suscrito el contrato, la nulidad puede o
no ser declarada exclusivamente por la Entidad. En la fase de ejecucién contractual la
Entidad y el contratista ya no se encuentran dentro de un procedimiento administrativo

-como si lo estan en la fase de seleccion- de tal manera que ya no existe una relacién
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de administracion — administrado. La declaracion de nulidad del contrato no implica que
se retrotraiga hasta un momento anterior a la configuracion de la causal, ya que la norma
especial [TUO de la LCE] no dispone tal consecuencia juridica, como si lo hace cuando

se esta en la fase de seleccion.

Conforme a lo sefialado en el parrafo precedente, seria inadmisible asumir que
la Entidad aplicando supletoriamente la LPAG pudiera retrotraer -como consecuencia
de la declaracién de nulidad del contrato - hasta una etapa de la fase de seleccién donde
se configurd la causal de nulidad, situaciébn que resultaria un claro ejemplo de la

desnaturalizacion de la aplicacién supletoria de la norma de derecho publico [LPAG].

El TUO de la LCE no ha previsto causales de nulidad en que la Entidad pueda
aplicarlas de oficio cuando el contratista ejecuta la prestacién a su cargo, precisamente
porque la Entidad representa a una parte de la relacién contractual como lo es el
contratista, cuya relacién es horizontal, y ya no vertical como lo es en la fase de
seleccioén, donde la Entidad administra un procedimiento administrativo y tiene el deber
de corregir cualquier anomalia procesal o adjetiva. Si bien la Entidad goza de
prerrogativas exclusivas en la fase de ejecucion contractual, ello no implica que relacion

deje ser horizontal.

Asumir que la Entidad tiene la posibilidad de declarar la nulidad de oficio sobre
aquellas decisiones en las que habria emitido sobre documentos falsos o adulterados
aportados por el contratista, implicaria que la Entidad asuma una postura de 6rgano
resolutor de controversias, cuando dicha atribucibn no ha sido prevista en ningun
extremo de la normativa de contratacion publica. Menos aun podria aplicarse
supletoriamente la LPAG para dotar -forzadamente- a la Entidad de una potestad

nulificante que no le corresponde aplicar en un escenario como el descrito.

La razdn que considero por la que el TUO de la LCE no ha previsto causales de
nulidades para situaciones como la descrita en el parrafo anterior, es por que la norma
de contratacion publica no tiene por objetivo desarrollar a detalle la forma en que se
resuelven las controversias que derivan de la ejecucién de contrato propiamente. Mas
alld de establecer plazos de caducidad para someter a controversia aspectos
contractuales y definir los mecanismos de resolucion de controversias y la forma en que
se deben realizar, la solucion a las pretensiones de nulidad debe ser superada con la

aplicacion supletoria de las normas de derecho publico y privado, segun corresponda.
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Este vacio normativo 0 ausencia de regulacion sobre causales de nulidad, para
ser aplicadas en la fase de ejecucidn sobre las decisiones que emite la Entidad, es un
aspecto que origina problemas de aplicacion practica. Ya que de esta situacion se
desprende interpretaciones equivocadas que desnaturalizan la aplicacion supletoria de
la LPAG en la ejecucién del contrato, como p. ej. se considera que se configura el
silencio administrativo positivo cuando se omite responder una solicitud de ampliacién
de plazo, cuando la relacion que existe entre la Entidad y el contratista es contractual, y

no administrativa.

Tal como esta disefiado el régimen de nulidad que prevé la normativa de
contratacion publica, es compatible con la nulidad de oficio que desarrolla la LPAG.
Dandés (s.f., p. 2) indica que esta atribucién para declarar de oficio la nulidad sobre una
actuacién administrativa que realiza la Entidad, representa una potestad que le resulta

exorbitante, cuyo fundamento reposa en la cautela y proteccion del interés publico.

Dands (s.f.) hace una diferenciacion entre la nulidad que desarrolla la LPAG vy el
CC, entre las cuales indica que dentro del &mbito del CC lo importante es conservar la
voluntad de las partes, ya que esto representa la esencia misma del acto juridico, por
ello ninguna de las partes podria aducir su propia impericia para pretender deshacer el
acto, sin embargo, en el ambito de la LPAG lo importante es preservar lo que en estricto
dispone el ordenamiento legal de acuerdo al principio de legalidad, de ahi que las
Entidades pueden remediar de oficio cualquier contravencion normativa declarando la
nulidad (p. 4).

La circunstancia que amerita una declaracion de nulidad de oficio, como indica
Cabrera, Quintana & Aliaga (2017) es que el acto administrativo debe adolecer de una
evidente ilicitud, aspectos que muestran como un proceder contrario a lo que dispone la
ley y que se contrapone al ordenamiento juridico, ya sea porque el sustento del acto
administrativo se bas6 en documentos falsos, se aplic6 una norma indebida o

simplemente no aplicé la norma que debia concernir (p. 222).

Esta potestad nulificante tiene limites. Navas (2015) indica que se procede con
dicha accién solo cuando imperan motivos de indole legal, como es la contravencién a
normas que agravien el interés puablico. Asimismo, esta nulidad también puede
invocarse cuando estamos ante un vicio cuya inobservancia resulta imposible de

subsanarse (p. 202).
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Sobre este mismo tema, Navas (2015) sefiala algo fundamental, “en los casos
en que se compruebe el fraude o la falsedad en las declaraciones, informaciones,
traducciones o en las documentaciones presentadas por los postores en los procesos
de seleccion o por los proveedores de sus tramites ante el RNP o los que se presente
ante el TCE o ante el OSCE; la Autoridad administrativa considera que se ha vulnerado
la presuncion de la veracidad y se debe declarar la nulidad del acto administrativo

sustentado en tales ilicitudes” (p. 200).

Sobre el particular, es valioso tener en cuenta que “Los actos administrativos,
dada su condicién de actos emitidos en razén de los intereses publicos, se presumen
validos y producen todos sus efectos mientras no se declare su nulidad, mediante los
medios establecidos por la ley. Solo se puede convalidar o conservar el acto cuando
existen vicios leves no trascendentes, que no impiden la existencia de aplicacion o

cambio de sus elementos esenciales” (Navas, 2017, p. 716).

Para declarar la nulidad necesariamente debe comunicarse previamente al
administrado que resulta beneficiado con el acto administrativo, con el objeto de que
pueda presentar y/o manifestar lo que corresponda a su derecho, con lo cual se le
garantiza el derecho a la defensa. Precisamente, esta cuestion previa permite superar
un eventual acto arbitrario respecto del derecho reconocido al administrado que este
contenido en un acto administrativo nulo (Roca, 2017, p. 209).

Como bien indica Moron (2017), cuando se refiere a la nulidad de oficio, esta
atribucion no puede corresponder al mismo funcionario que emitié el acto administrativo,
sino que es atribucion de un funcionario de rango superior de aquel que dicté el acto
administrativo nulo. Precisamente esta estructura tiene su razon de ser en que la funcién
que realice el funcionario de menor jerarquia, pueda estar supeditado a la revision por

el superior en grado (p. 254).

La conceptualizacién de la invalidez, segun Roca (2017), implica la prexistencia
de un razonamiento ldgico juridico que contraste el acto entre lo que dispone la norma,
a partir de la cual se observa que no se ha configurado al menos uno de los requisitos
de validez que el ordenamiento legal determina para tal efecto (p. 195). Asi, el art. 3 de
la LPAG establece las condiciones que deben concurrir para que un acto juridico sea

considerado valido.
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En relacién al art. 10 del TUO de la LPAG, Roca (2017) indica que dicho articulo
tiene que armonizarse junto al art. 213 del mismo cuerpo normativo, en la cual se
establece que para declararse de oficio una nulidad sobre un acto administrativo, aun
habiendo quedado firme, debe siempre contravenir el interés publico o la lesion de
derechos fundamentales. Agrega, que la persona beneficiada con el acto administrativo

nulo no tendria la posibilidad de invocar cosa juzgada (p. 209).

Es conveniente mencionar que «La peticion de nulidad es consecuencia de un
vicio en los elementos constitutivos de la resolucion administrativa; implica la
destruccién retroactiva del contrato, el nacimiento de obligaciones reciprocas de
restitucion, la falta de eficacia del acto por vicios sustanciales, la vulneracion de
ordenamiento juridico y, eventualmente, el derecho al resarcimiento de dafios y

perjuicios» (Navas, 2015, p. 197).

El Gnico caso que la normativa de contratacién estatal prevé de forma especifica
es la nulidad de contrato. Navas (2015) indica que, esta situacion puede haberse
originado —ya sea— porque el proveedor que obtuvo la buena pro esta inhabilitado para
contratar con el Estado, o se haya suscrito el contrato con base en documentos falsos.
La nulidad, tiene un efecto de suprimir todas las consecuencias derivas del contrato
nulo, lo que implica la retroactividad (p. 197).

Si bien, la potestad de declaratoria de nulidad de un acto administrativo cabe ser
revocado por el funcionario de mayor jerarquia, es menester sefialar qué efectos
conlleva tal accion. Morén (2017) sustenta que cuando se declara la nulidad de un acto
administrativo, ya sea en la misma via administrativa o judicial, esto conlleva el
desvanecimiento de la supuesta legalidad que lo amparaba. Afade, ademas, que el
efecto de esta nulidad se retrotrae hasta la fecha en que se emitio, lo que implica que el

derecho que podria haber sido reconocido quede sin sustento alguno (p. 257).

No obstante, ello, es importante indicar que la potestad nulificante no se
encuentra exenta de dificultad en su aplicacién. Muy bien lo fundamenta Morén (2017)
al sefialar que “la constatacién de la nulidad puede atravesar por vicisitudes adicionales:
que se hayan consumado los efectos del acto viciado (por ejemplo, si la actividad
autorizada ya se realiz0) o sea imposible retrotraer sus efectos (por ejemplo, si los
resultados se han consolidado en tal grado que declararlo retroactivo solo sea formal).
En ambos casos, el pronunciamiento de la Administraciébn no se contentara con una

declaracién formal de ilegalidad y la responsabilidad administrativa del auto” (p. 258).
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No debe olvidarse que “La nulidad responde siempre a causas originarias. Se
trata de causas ya existentes en el momento de originarse el acto administrativo; por
ejemplo, falta de competencia de la autoridad administrativa; inobservancia de la forma
y el procedimiento regular, entre otras. La nulidad priva al acto de los efectos que
normalmente debia producir. La nulidad es siempre una sancion prevista e impuesta por
la ley; y esa sancion se establece mediante ley, declaracion de resolucion administrativa
0 judicial, ya sea a peticion de parte o de oficio” (Cabrera, Quintana & Aliaga, 2017, p.
212).

En puridad, la nulidad no es otra cosa que el castigo juridico a determinado acto
o decisién que haya inobservado la normativa legal. Esta figura juridica Unicamente
puede ser aplicada cuando el supuesto de hecho predeterminado por la ley lo sancione
expresamente con nulidad. En tal sentido, no toda inobservancia a la ley puede ser

sancionada con la aplicacion de dicha figura juridica.

En correlacién a lo indicado en el parrafo precedente, Navas (2017) sefala que
justamente cuando se emite un acto nulo en el desarrollo de la contratacion publica
genera responsabilidad administrativa frente a los servidores o funcionarios que
propiciaron o favorecieron tal situacion. En esa medida, cuando un acto administrativo
es declarado nulo, necesariamente la Entidad debe deslindar responsabilidad, por
cuanto dicha situacion genera perjuicios, tanto para los administrados como a la

Empresa, por haber transgredido el marco legal respectivo (p. 106).

La normativa de la contratacion publica no ha desarrollado la figura de la nulidad.
Si bien, esta figura en su definicién tiene consenso, su tratamiento y desarrollo en el
ambito administrativo y civil difieren, no solamente en las causales, sino que también se
diversifican. En el ambito civil la nulidad tiene un espectro normativo mucho mayor del

gue se regula en el ambito administrativo.

1.6.1. En fase de seleccién

El art. 44 del TUO de la LCE establece supuestos expresos en los que la Entidad
se encuentra habilitada para decidir de oficio aplicar la nulidad respecto de aquellos
actos emitidos en la fase de seleccion del contratista, cuando se trate de actos que
fueron expedidos o dictados: (a) por érgano incompetente, (b) que contravengan norma
legal, (c) que contengan un imposible juridico o (d) que prescindan de las normas

esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable.
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Tanto la ley, como el reglamento de la normativa de contratacién publica, no
regulan propiamente la figura de la nulidad, y menos la figura de la nulidad de oficio. El
disefio de esta normativa esta pensado en que su propia regulacioén pueda proporcionar
todas las soluciones a la problematica que de su aplicacion puedan surgir. Esto permite
inferir validamente que cualquier interpretacion que deslice la tentacion de aplicar norma

de otra legislacion, debe ser restrictiva.

Esta normativa es muy precisa para sefalar cuales son las causales y en qué
etapa o fase de la contratacion publica resulta viable aplicarse. Tiene dos momentos. El
primer momento nace cuando la Entidad convoca el procedimiento de seleccion hasta

antes de la suscripcion del contrato.

Una aproximacion liminar podria llevar a pensar que cuando la Entidad de oficio
declara la nulidad de una decision dictada durante la etapa de selecciéon del contratista
nos podemos referir a que se trata de un acto administrativo. Alin mas, el tema se vuelve
controvertido cuando se declara la nulidad de oficio un contrato, ya que surge el
cuestionamiento si dicha decision puede o no configurar acto administrativo. Este

aspecto es analizado a detalle en el siguiente capitulo.

1.6.2. En fase de ejecucidn contractual

Tenemos que la LCE establece dos ambitos que corresponden a dos fases
distintas en el que se puede aplicar la nulidad de oficio: (a) etapa de seleccién del
proveedor, y (b) etapa de ejecucion contractual. El segundo momento nace cuando la

Entidad ya tiene suscrito el contrato hasta antes de la conformidad de la prestacion.

En la fase ejecucion del contrato es natural que surjan controversias entre las
partes, las cuales tienen plazos de caducidad para someterlos arbitraje o conciliacion,
sin embargo, la LCE no ha previsto causales de nulidad aplicables sobre aspectos
propiamente de la ejecucion contractual, p. ej., sobre ampliaciones de plazo,

liquidaciones, pagos, etc.

La nulidad que puede aplicarse en esta fase esta vinculada con aspectos que
vician la génesis del contrato, ya que sus causales de aplicacion estéan referidas a (i)
impedimentos para contratar con el Estado, (ii) la vulneracion del principio de presuncion
de veracidad en la oferta del adjudicatario o durante el perfeccionamiento del contrato,

(i) porque la Entidad a pesar de tener un acto de buena pro apelado, decidié suscribir
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el respectivo contrato, (iv) porque la Entidad no observo las condiciones para realizar
una contratacion directa o cualquiera de los métodos de contratacién, y (v) porque existe
una sentencia consentida, ejecutoriada o reconocimiento del contratista, sus socios,
persona vinculada u otros integrantes dela empresa por haber intentado realizar algun
tipo de soborno respecto del contrato o procedimiento de seleccién. Es decir, se tratan
de aspectos especificos que haberse detectado antes de la firma del contrato no se

habria perfeccionado el mismo.

Podemos comparar los efectos de esta nulidad con la figura juridica de la recision
contractual prevista en el art. 1370 del CC, la cual precisamente deja sin efecto un
vinculo contractual por haber celebrado un contrato que estuvo inmerso dentro de
determinadas causales de recision, las cuales de haber tomado conocimiento de ellas

no se habria suscrito el contrato.

1.7. Mecanismos de resolucién de controversias

El art. 45 del TUO de la LCE ha previsto como Unicos mecanismos de solucién
de controversias extrajudiciales (i) la conciliacion, (ii) el arbitraje, y (iii) la junta de
resolucion de disputas. Cuando en el interin de la ejecucion del contrato surja alguna
discrepancia entre las partes sobre cualquier aspecto —por mas absurdo e irracional que
pueda parecer— las cuales deben recurrir obligatoriamente a cualquiera de los indicados

MARCs para solucionarlo.

Es preciso indicar que, tanto el arbitraje como la JRD, tienen ciertas
particularidades que las partes deben observar para establecerlos validamente como
MARCSs en la clausula de soluciéon de controversias del contrato. El primer aspecto a
tener en cuenta es (i) la naturaleza de la prestacion [bien-servicio-obra], y (ii) la cuantia
del monto adjudicado en la buena pro. Con base en estos elementos, y como segundo
aspecto, se debe observar las pautas que establece el RLCE y la Directiva 012-2019-
OSCE/DC para estipular en el contrato si la clausula arbitral sera arbitraje ad hoc o

institucional, o si corresponde establecer como MARC la JRD, respectivamente.

La LCE y RLCE han previsto determinados aspectos en los que puede surgir
controversia en la fase de ejecucion contractual, p. €j., de una solicitud de ampliacion
de plazo, de una liquidacion de obra, de una solicitud de pago, de una solicitud de
conformidad de prestacion, etc., sin embargo, no todos los aspectos controvertibles

estan identificados. Sobre esto, Navas (2015) sefiala lo siguiente:
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Las materias controversiales que existen en las contrataciones del
Estado son numerosas y diversas, versan sobre diversos temas que
no estan consideradas taxativamente en la normativa vigente; mas
aun se ha establecido que alguna de ellas, ya nho deben ser demandas
mediante la conciliacién o el arbitraje y se han configurado otras

formas de solucion de conflictos (p. 62).

Por otro lado, es importante sefialar que no solamente puede recurrir en
controversia el contratista, sino también, las Entidades. Retamozo (2014) considera que
es importante precisar este aspecto por cuanto el marco legal por el cual se realizan las
compras publicas se encuentra un detalle de todos los entes bajo el cual se irradia su
aplicacion. Es decir, sirealizas compras bajo el marco de la LCE, es obligatorio a recurrir

a la conciliacién o arbitraje (p. 265).

Alvarez & Alvarez (2017) detallan que las controversias que pueden
solucionarse, mediante conciliacién o arbitraje, son: nulidad de contrato, resolucion de
contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcion y conformidad de la prestacion,
valorizacién o metrados, liquidacion del contrato (p. 1432).

Para complementar lo que se indicé en el péarrafo anterior, Retamozo (2014)
agrega que acuerdo a lo que establece la LCE y el RLCE, se refiere a la conciliacion y
arbitraje como los mecanismos oficiales de solucion de controversias, esto implica, que
aguellas controversias que surjan en la etapa de ejecucion contractual necesariamente
deben solucionarse sea mediante conciliacion o arbitraje. Recurrir al Poder Judicial no
estd permitido. Se precisa también, que no hay un orden para recurrir a la conciliacion
primero y luego al arbitraje, o viceversa, debiéndose en todo caso observar los plazos
de caducidad (p. 260).

1.7.1. Conciliacion

El contratista frente a la Entidad tiene como mecanismo de resolucion de
controversias, la conciliacion administrativa, el arbitraje y la junta de resolucién de
disputas. En relacion a la conciliacion administrativa, las partes representadas por la
Entidad y el Contratista tendrian que acudir a un centro de conciliacion extrajudicial
autorizado por el Ministerio de Justicia, en la que un tercero (conciliador) propicie una
solucidn a la controversia mediante un consenso mutuo de las partes. La figura de la

conciliacion tiende reforzar la relacién contractual, ya que no tendria que implicar la
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existencia de un ganador o perdedor. No obstante, en muchas ocasiones las Entidades
prefieren someter la controversia directamente a arbitraje, debido al temor del
funcionario o servidor publico, alegando que como hay cuestiones economicas que
atafien al Estado niegan cualquier intento de negociacion (Moron & Aguilera, 2017, pp.
176-177).

1.7.2. Arbitraje

Es preciso indicar que en el marco legal de la contratacién publica, se tiene que:

El arbitraje junto con la conciliacién constituyen las formas alternativas para
resolver controversias que se deriven de las contrataciones que celebra el
Estado; pero en la practica sucede que sélo el arbitraje cumple esta
finalidad, ya que los actos de conciliacion no dan resultado, ni tienen mayor
eficacia para decidir los puntos contradictorios, en los que no existen
acuerdos que solucionen en forma voluntaria los conflictos (Navas, 2015,
p. 61).
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CAPITULO II
REVERSION O CONSERVACION DE LAS DECISIONES EMITIDAS POR LA
ENTIDAD EN LA FASE EJECUCION CONTRACTUAL

2.1. Autosuficiencia normativa de la contratacion publica

El marco legal de la contratacién publica en el Per( principalmente se sostiene
en la CPP (art. 76), la LCE y el RLCE, la cual es complementada con las diversas
directivas que aprueba el OSCE como parte de sus atribuciones en calidad de érgano
técnico especializado. Asimismo, también forma parte de este conglomerado normativo
los Acuerdos de Consejo que aprueba el Consejo Directivo del OSCE sobre precedentes
administrativos sobre la normativa de contratacion publica, las cuales deben ser
observadas en forma obligatoria desde el dia siguiente que sea publicaba en el diario
oficial “El Peruano”, tal como lo establece expresamente la Tercera Disposicion

Complementaria Final del RLCE.

Sobre esto ultimo, es el la DTN del OSCE quien presenta ante el Consejo
Directivo aquella propuesta que contiene la exégesis de la normativa de contratacion
publica para que sea aprobada y luego publicada, en cuyo caso recién se genera el
efecto vinculante del precedente administrativo. Ahora bien, la cuestién que se presenta
en la Tercera Disposicion Complementaria Final del RLCE, es si las opiniones que emite
la DTN tienen o no el efecto vinculante aun sin contar la aprobacién del Consejo
Directivo del OSCE.

No podria la DTN sostener que sus opiniones sean vinculantes como si lo es un
precedente administrativo aprobado por el Consejo Directivo del OSCE, en tanto que
dicha cualidad vinculante se mantuvo hasta el derogado RLCE aprobado mediante
Decreto Supremo 184-2008-EF en su tercera disposicion complementaria final, aspecto
gque no se mantiene en el vigente RLCE. Cabe puntualizar, que las opiniones que emite
la DTN aun sin esa cualidad vinculante, representan una fuente de interpretacion
importante de la normativa de contratacion publica a la que recurren las Entidad y los

contratistas.
Considero que, dado el caracter especial del tratamiento de la contratacion

publica, es una medida apropiada que se le haya atribuido al OSCE la funcién de emitir

directivas sobre aspectos que el RCLE no tiene previsto un desarrollo puntual. Lo cual,
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en buena cuenta, resulta una medida acertada que permite hacer cambios 4giles con la
que se requiere actuar en las compras publicas para garantizar eficiencia y eficacia.
Evidentemente, estas directivas desarrollan procedimientos especificos y en algunos
casos establecen pautas orientativas para mejorar la actuacion de las Entidades y de

los proveedores en las fases de la contratacion publica.

Por ello, si bien tanto la LPAG como el CC tiene un rango normativo superior a
las directivas que emite el OSCE, la especialidad de la materia hace que esta distincion
jerarquica normativa se invierta, prevaleciendo en este caso toda la normativa
especializada de contratacion publica, la cual incluye claro esta, a las directivas, incluso

los pronunciamiento u opiniones que los 6rganos del OSCE emiten.

En esa linea, Alvarez (2009) sostiene que la LCE y su reglamento tienen
preferencia en su aplicacién por sobre otras ramas del derecho, ya sea sobre las normas
de derecho publico o derecho privado (p. 44). Con esta misma postura, agrega Linares
(2002), la particularidad de la celebracion del contrato bajo el alcance de la referida ley
implica la observancia de la normativa especial de la materia con la finalidad de elegir
al contratista (p. 14).

No obstante, es necesario puntualizar que el OSCE tiene varias directivas
aprobadas por su Consejo Directivo que estan destinadas a regular aspectos de la
contratacion publica, p. ej., procedimientos sobre el RNP, procedimiento para la
certificacion del OEC, procedimientos sobre conciliacion y arbitraje, entre otros. No
obstante, solamente me centraré en indicar puntualmente aquellas directivas vigentes

gue aplican propiamente a las fases de la contratacion publica en la tabla 1.
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Tabla 1: Directivas aplicable a las fases de la contratacién publica

Fase de la " Publicada en “El o N
My Resolucién " Directiva Denominacion
contratacion Peruano

Aprueban Directiva “Lineamientos para la contratacion en la

Resolucién No. 011-2016- | 10 de enero de |Directiva N° 004-2016 ; ) .
que se hace referencia a determinada marca o tipo

OSCE-PRE 2016 OSCE/CD

particular”
Resolucién No. 014-2016- | 10 de enero de |Directiva N. 007-2016{ Aprueban Directiva “Catalogo Unico de Bienes, Servicios y
OSCE-PRE 2016 OSCE-CD Obras (CUBSO)"
Resolucién No. 016-2019- | 29 de enero de Aprueba Directiva “Disposiciones sobre el contenido del
OSCE/PRE 2019 resumen ejecutivo de las actuaciones preparatorias”

Directiva No. 004-

2019-OSCE-CD | Aprueba modificacion de la Directiva “Disposiciones sobre

el contenido del resumen ejecutivo de las actuaciones
preparatorias”

Resolucion No. 099-2019- | 29 de mayo de
OSCE/PRE 2019

Resolucién No. 018-2017- | 24 de mayo de | Directiva No. 012- Aprueba Directiva actualizada "Gestién de riesgos en la
OSCE/CD 2017 2017-OSCE/CD planificacién de la ejecucién de obras"

Modificacion de la Directiva “Bases y Solicitud de

Resolucién No. 057-2019- ril L . . .
esolucion No. 057-2019 3 de abril de Expresion de Interés Estandar para los procedimientos de

OSCE-PRE 2019 seleccion a convocar en el marco de la Ley No. 30225"
Aprobacion de modificacion y de incorporacion de Bases
Actos Resolucién No. 098-2019- | 29 de mayo de Estandar como anexos de la Directiva “Bases y Solicitud de
preparatorios OSCE-PRE 2019 Expresion de Interés Estandar para los procedimientos de

seleccion a convocar en el marco de la Ley No. 30225"

Directiva No. 001- Aprobacién de modificacion de las Bases y Solicitud de

2019-OSCE/CD I . B} L
Resolucion No. 111-2019- | 14 de junio de Expresion de IPteres Estan_dgr dela Dlrectl\_/fa No. 001-?019
OSCE-CD “Bases y Salicitud de Expresion de Interés
OSCE-PRE 2019 . - )
Estandar para los procedimientos de seleccion a convocar
en el marco de la Ley No. 30225"
Aprobacién de modificacion de la Directiva “Bases y
Resolucién No. 185-2019- | 21 de octubre Solicitud de Expresion de Interés Estandar para los
OSCE-PRE de 2019 procedimientos de seleccion a convocar en el marco de

la Ley No. 30225 e incorporacion de Bases Estandar

Resolucion No. 014-2019- | 29 de enero de | Directiva No. 002-

OSCE-PRE 2019 2019-OSCE/CD Aprueba Directiva “Plan Anual de Contrataciones

Resolucion No. 112-2019- | 14 de juniode | Directiva No. 011- | Aprobueba Directiva "Disposiciones sobre el contenido del
OSCE/PRE 2019. 2019-0OSCE/CD convenio de compra corporativa facultativa”

Aprueba Directiva “Disposiciones aplicables al registro de
informacién en el Sistema Electrénico de Contrataciones
del Estado - SEACE”

Resolucién No. 019-2019- | 29 de enero de | Directiva No. 007-
OSCE/PRE 2019 2019-OSCE/CD

Resolucion No. 274-2016- | 25 dejuliode | Directiva No. 023- | Aprueban Directiva “Disposiciones sobre la formulacion y
OSCE-PRE 2016 2016-OSCE/CD absolucion de consultas y observaciones”

Aprueban Directiva “Requisito de solvencia econémica en
adjudicaciones simplificadas cuyo uso se autoriza mediante
normas de excepcion”

Resolucion No. 016-2018- | 17 de marzo de | Directiva No. 001-
OSCE/PRE 2018 2018-OSCE/CD

Seleccion del | Resolucion No. 015-2019- | 29 de enero de | Directiva No. 003- | Aprueba Directiva “Lineamientos para la aplicacion de la

proveedor OSCE/PRE 2019 2019-OSCE/CD | garantia de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias”
Resolucién No. 017-2019- | 29 de enero de | Directiva No. 005- Aprueba Directiva “Participacion de proveedores en
OSCE/PRE 2019 2019-OSCE/CD consorcio en las contrataciones del Estado”

Resolucién No. 018-2019- | 29 de enero de | Directiva No. 006- | Aprueba Directiva “Procedimiento de Seleccion de Subasta
OSCE/PRE 2019 2019-OSCE/CD Inversa Electrénica”

Ejecucion Resolucion No. 183-2019- | 21 de octubre | Directiva No. 013-

contractual OSCE/PRE de 2019 2019-0OSCE/CD Aprueba Directiva “Intervencion Econoémica de la Obra’

Se puede apreciar que no es una limitacion que el RLCE no haya precisado a
detalle todos los aspectos que regulan las directivas sefialadas, de tal manera que el
OSCE suple ese vacio normativo mediante la aprobacién de directivas. Lo que llama
especial atencion, y es natural, es que existe mucha regulacion en la fase de actos

preparatorios, y esto obedece a la necesidad de fijar criterios uniformes para que el
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funcionario no pueda ejercer discrecion alguna sobre la interpretacion normativa. Por
ejemplo, en todas las bases estandar se indica instrucciones en su contenido, de tal
manera gque guian la forma en que debe actuar la Entidad, lo que genera a su vez

predictibilidad en la expectativa del proveedor sobre el desarrollo de la misma.

En la fase de seleccion se aprecia una menor cantidad de directivas, en
comparacion con la fase actos preparatorios, y esto se debe a que precisamente en los
actos preparatorios se fijan las bases sobre los cuales se va a realizar el procedimiento
de seleccion, de tal manera que no hay mucha posibilidad de aplicar discrecionalidad
en una fase en la que los cambios o modificaciones deben ser minimas como

consecuencia de las observaciones y consultas a las bases.

Por ultimo, la ejecucién contractual es la fase que solamente tiene una directiva
gue regula un aspecto vinculado a ésta. Esa es la Directiva 013-2019-OSCE/CD que
esta referida a la intervencién econdmica en los contratos de obra, la cual constituye
una version actualizada de su predecesora, la Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE

que versa sobre el mismo aspecto.

Sobre esto Ultimo, se aprecia que la escasa aprobacion de directivas que incidan
en la fase de ejecucion contractual representa un sintoma positivo, en la medida que
denota que el RLCE tienen una regulacién que no necesita ser complementada con
directivas. En buena cuenta se puede inferir que no hay vacios normativos que suplir.
No obstante, considero que el desarrollo contenido en la Directiva 013-2019-OSCE/CD
ya deberia haber formado parte integrante del vigente RLCE, debido a que son aspectos

gue desde hace mas de 15 afios ha estado, y sigue estando fuera del RLCE.

No tengo motivos razonables que me permitan validar que el procedimiento de
intervencion econodmica de los contratos de obra aun siga estando regulado en una
directiva dado el tiempo transcurrido. Su inclusiéon en el RLCE ya es una necesidad. La
aprobacién de directivas por parte del OSCE representa una funcidn estratégica, en
tanto permite articular procedimientos que originalmente el RLCE no tenia previsto, pero
no puede estar por mucho tiempo asi, por ello considero que en una proxima

modificatoria del RLCE deberia incorporarse como tal.

Por otro lado, la DTN del OSCE emite opiniones sobre el sentido interpretativo
de los articulos de la LCE y el RLCE. El contenido de estas opiniones obedece siempre

a consultas de caracter general, y no sobre casos especificos.
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2.2. Desmitificando la naturaleza administrativa de la actuacion de la Entidad

en la fase de ejecucién contractual

Lo que se va a desarrollar a continuacion esclarecera la forma como las
Entidades, sean instituciones publicas o empresas del Estado, conceptualizan a sus
decisiones en la fase de ejecucion contractual. Esto también resultara util para los
arbitros en la medida que les permitira tener un panorama claro sobre la naturaleza de

la decision que emiten las Entidades en dicha fase.

En la fase de ejecucién contractual es muy facil asumir que las decisiones que
emiten las Entidades son verdaderos «actos administrativos». Tal es asi que, sin mayor
reparo alguno, los operadores legales de la Entidad y del contratista recurren a la LPAG
para extrapolar figuras juridicas que la LCE y el RLCE no prevén, basandose
simplemente en la supletoriedad inmediata a la norma especial. En el capitulo siguiente

se explica cudles son los limites de esta supletoriedad.

2.2.1. Aspecto formal

Como primer aspecto, es menester cuestionarse qué puede llevar a pensar, tanto
a las Entidades como a los contratistas, que las decisiones que emiten las Entidades en
la fase de ejecucion contractual son actos administrativos. Si observamos la forma como
esta redactada la LCE y el RLCE, se apreciard que en ningun extremo del conjunto de
articulos aplicables a la ejecucion de contratos se hace alusiébn a los actos
administrativos. Esto no es casualidad. Si revisamos p. €j., el art. 21 del RLCE, se
aprecia que se denomina expresamente como acto administrativo al pronunciamiento
que emite el RNP, sin embargo, este supuesto normativo no se configura en la fase de

ejecucion contractual.

Otro ejemplo lo apreciamos en los arts. 134 y 135 del TUO del RLCE, en el que
se hace referencia al agotamiento de la via administrativa cuando el TCE resuelve como
organo de segunda y Ultima instancia administrativa una impugnacién de la buena pro,
en el que cabe la posibilidad de recurrir al proceso contencioso administrativo. Aqui
claramente estamos ante un acto administrativo el cual es recurrible en sede judicial. El
solo hecho de tener la posibilidad de recurrir a un proceso contencioso administrativo
contra una decision emitida por una Entidad, es un indicador claro de la actuaciéon
administrativa —el que se contempla al acto administrativo— de la Entidad, sin embargo,

este supuesto normativo tampoco se configura en la fase de ejecucion contractual, ya

38



que la via natural para resolver las controversias —cuando no hay posibilidad de acuerdo

conciliatorio— es el arbitraje por excelencia.

Hasta este punto queda claro que la propia LCE y el RLCE no contempla tacita
ni expresamente la figura del acto administrativo para las decisiones que la Entidad
emite en la fase de ejecucion contractual, al menos en su aspecto formal. Esta omisién
no es un error, sino que asi fue disefada dicha normativa. Sin embargo, este no es el

unico fundamento que sostiene esta postura.

2.2.2. Relaciéon administracion-administrado

Como segundo aspecto, se tiene que la partida de nacimiento de la fase de la
ejecucion contractual se representa con la suscripcion del contrato. A partir de la
suscripcioén, nacen derechos y obligaciones reciprocas entre las partes. En esta fase se
configura una «relacion contractual» entre la Entidad y la contratista, donde existe un
plano de igualdad —con ciertas prerrogativas a favor de la Entidad— cuya relacion es

horizontal, precisamente porque nace de un contrato administrativo (ver figura 1).

Figura 1: Esquema de la clase de relacion entre Entidad — Contratista

> 0
< dih

Entidad Contratista

Relacion
contractual

De esto se desprende nitidamente que entre la Entidad y la contratista nace una
relacion esencialmente contractual, porque deriva de un contrato administrativo. No hay
otra forma de crear esta relacion, si es que esta no se perfecciona por escrito de acuerdo
a lo previsto en el art. 141 del RLCE o mediante la recepcién de una orden de compra
0 servicio en los supuestos detallados en el articulo 137 del RLCE. No podria deducirse
bajo ninguna circunstancia que nace otro tipo de vinculo. Entonces, la Unica fuente que
origina este tipo de relacion es causada por la suscripcion de un documento [contrato]

o la recepcién de dicha orden de compra o servicio.
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El hecho de que el contrato derive de un procedimiento de seleccidén implica que
tenga una categoria administrativa, esto es asi precisamente porque una de sus partes
lo integra el Estado, y ademas porque nos “[...] encontramos frente a una categoria
especial de contrato que se rige por reglas, principios y procesos propios, en los que
existe acuerdo de voluntades sobre un objeto cierto, consentimiento de las partes y
creacion de derechos y obligaciones reciprocas de ellas” (Morén & Aguilera, 2018, p.
43). Sin embargo, ello no implica que el tipo de relacibn que origine sea de
administracion (Entidad) y administrado (contratista), por cuanto estamos ante un
régimen juridico eminentemente contractual regulado por normas especiales, en el que

el derecho administrativo no interviene sino es para un aspecto meramente supletorio.

En tal medida, si entre las partes [Entidad—Contratista] existe Unicamente vinculo
contractual, no resulta valido afirmar que las decisiones que emite la Entidad en fase de
ejecucion contractual sean actos administrativos en sentido estricto, por cuanto no existe
una relacién de administracion—administrado entre las partes que permita originar una
decision de naturaleza administrativa (ver figura 2).

Asumir ligeramente que entre las partes existe una relacion de administrado y
administracion en la fase de ejecucion contractual, tiene consecuencias legales que
seguramente quienes defienden o asumen ello, no lo miden. Si se concibe como postura
correcta que la Entidad actia como administracion y que el contratista actia como
administrado, tacitamente estariamos vinculando a las partes a usar todo el marco
normativo de la LAPG, porque precisamente esta norma tiene su razon de ser regular
en ese tipo de relacion de naturaleza administrativa, tal como se desprende del articulo
[ll del TUO de la LPAG.

Figura 2: Error de concepto de la relacion entre la Entidad y el contratista
durante la fase de ejecucion contractual
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2.2.3. Funcion administrativa

Como tercer aspecto que desbarata la postura errénea que considera en sentido
estricto como acto administrativo la decision que emite la Entidad en la fase de ejecucion
contractual, es que, en esta fase, la Entidad no ejerce funciébn administrativa frente al
contratista como si fuese este Gltimo un administrado. Es decir, la Entidad no reacciona
con la emision de cualquier pronunciamiento porque exista una relacion de
administracibn—administrado, sino porque la aplicacion concreta de la norma de
contratacion publica en cualquiera de sus fases implica per se ejercicio de la funcion

administrativa.

Brever-Carcias (2005) concibe a la funcién administrativa de la Entidad como la
gestion del interés publico (p. 83). El interés publico representa todos aquellos aspectos
gue tienen un aprovechamiento general para la sociedad o comunidad. Por otro lado,
“la funciébn administrativa implica una estructura organica; equivale a aparato
administrativo o “Administracion Publica”. Es decir, el conjunto de 6rganos, no solo
estatales, sino también no estatales, encargados de la ejecucion concreta y practica de
los cometidos estatales” (Dromi, 2005, p. 198).

El ejercicio de la funcién administrativa —en otras palabras— se define como aquel
ejercicio o accion que la Entidad despliega o ejecuta como administrador del interés
publico, para lo cual se vincula con personas naturales o juridicas. Cuando la Entidad
se pronuncia en relacion a una solicitud de ampliacion de plazo, previamente analiza el
marco normativo y lo aplica al caso en concreto. Esta actividad no es otra cosa que el
ejercicio de la funcién administrativa, precisamente porgue gestiona el interés publico
que hay detras de la ejecucion del contrato y que subyace a esta. Por tanto, el ejercicio
de la funcion administrativa en la fase de ejecucién contractual no debe ser mal
interpretado o tergiversado con la existencia de una relacibn administracion—

administrado.

Asimismo, es ilustrativo la siguiente definicion de funcion administrativa:

La funcién administrativa como accion material: se destaca aqui la
connotacién dinamica del fendmeno administrativo, en cuanto implica
por excelencia accion; las finalidades del estado se concretan de
distinta manera, y cuando lo hacen a través de las acciones efectivas,

se esta en presencia de funcion administrativa. Con la produccion de
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la ley, en estricto sentido no se “actla; se “regula”, se “predispone”, se
“permite”, se “circunscribe”, se “prohibe” una actividad. La funcion
administrativa desde esta perspectiva actla la ley, su connotacion
“concreta” y “practica” la diferencia es por excelencia entonces la

concrecion de las finalidades del estado (Montafia Plata, 2010).

Para la génesis de la relacion contractual entre la Entidad y la contratista,
previamente se desarrolla un procedimiento de seleccién que la LCE y el RLCE
establecen en forma previa. En este procedimiento, la Entidad ejerce funcion
administrativa ya que aplica en forma concreta la normativa de la contratacién publica,

la cual tiene por finalidad seleccionar la mejor oferta entre los postores.

La respuesta o pronunciamiento que se recibe de la Entidad, en sentido estricto,
constituye acto administrativo, porque se emite un acta que adjudica la buena pro,
resultado que deriva del ejercicio de la funcién administrativa que la Entidad realiza en
el marco legal para la cual fue creada, dentro de una relacibn administracién—
administrado. Por tanto, esto demuestra claramente la manifestacion del ejercicio de la

funciéon administrativa.

2.2.4. Procedimiento administrativo

Como cuarto aspecto que cuestiona la existencia del acto administrativo -en
sentido estricto- en la fase de ejecucion contractual, es que para que la Entidad ejerza
funcion administrativa, es imprescindible que exista un «procedimiento administrativo»

donde se canalicen todas las actuaciones propiamente de la actividad administrativa.

El TUO de la LPAG en su art. 29 define el concepto de «procedimiento

administrativo» como sigue:

Articulo 29. Definicién de procedimiento administrativo

Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y
diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emision de
un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o
individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los

administrados.
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Cuando se inicia un procedimiento administrativo, esta tiene por finalidad llegar
a la meta, la cual es representada precisamente por el acto administrativo. Una de las
razones de ser del procedimiento administrativo es generar acto administrativo, tal como
lo establece la propia LPAG, coloquialmente se le podria decir que es el producto final
acabado. Debo precisar que el acto administrativo es uno de los aspectos que la
administracion puablica consigue mediante el ejercicio de la funcion administrativa, ya
que el contrato también es otro de las herramientas que el ordenamiento juridico
proporciona al derecho administrativo, para que la Entidad pueda materializar la

finalidad publica.

Robles & Yunque (2017) indican que «[e]l procedimiento administrativo implica
el desarrollo formal de las acciones que se requieren para concretar la intervencion
administrativa necesaria para la realizacién de un determinado objetivo. Su propdsito es

la concrecién de un acto administrativo» (p. 302).

Cabrera, Quintana & Aliaga (2017) sefalan algo muy interesante al respecto:

El cause formal de la funcién administrativa lo que diferencia el
procedimiento administrativo de los demas tipos de procedimientos es,
precisamente, la funcion que a través del mismo se realiza. Podemos
afirmar que el procedimiento es a la funcién administrativa lo que el
acueducto al agua que por el mismo corre. La funcién administrativa
requiere un procedimiento, reducido a su minima expresion formalista

en ciertos casos y sobrecargado de tramites en otros (p. 292).

Se puede hacer un simil de lo sefialado y se indica que el procedimiento
administrativo es la via o carretera en el que como consecuencia de la relacion juridico
administrativa entre la administracion—administrado, realizan actos y diligencias a través
del vehiculo de la funcién administrativa para llegar al destino final que es el acto

administrativo (ver figura 3).
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Figura 3: Elementos propios de un procedimiento administrativo en sentido

estricto

2.2.5. Proceso contencioso administrativo

Como quinto y ultimo aspecto, si las decisiones de la Entidad en fase de

ejecucion contractual fueran actos administrativos, la Unica y exclusiva via para

impugnarlos seria la via judicial, de acuerdo a lo establecido en el art. 3 del TUO de la

LPCA, a través del proceso contencioso administrativo. Asimismo, el art. 4 del de la

referida ley establece cudles son las actuaciones impugnables, como son:

Articulo 4. Actuaciones impugnables

Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los

requisitos expresamente aplicables a cada caso, procede la demanda

contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades

administrativas.

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones

administrativas:

1. Los actos administrativos y cualquier otra declaracién

administrativa.

2. El silencio administrativo, la inercia y cualquier otra omision de la
administracion publica.

3. La actuacion material que no se sustenta en acto administrativo.

4. La actuacion material de ejecucion de actos administrativos que
transgrede principios o normas del ordenamiento juridico.

5. Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respecto
de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos
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de la administracion publica, con excepcion de los casos en que es
obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o
arbitraje la controversia.

6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al

servicio de la administracion publica.

Sobre el objeto del proceso contencioso administrativo, Huapaya (2011) sefiala

lo siguiente:

El objeto del proceso contencioso-administrativo es la pretension
procesal. Ya quedaron atrds las ideas enraizadas en el ideario
doctrinal peruano pasado que sefalaban (siguiendo las rancias
escuelas francesas) que el objeto del proceso contencioso
administrativo era el acto objeto de revision. El proceso contencioso-
administrativo es un acabado y legitimo proceso jurisdiccional, pleno,
donde el juez tiene todos los poderes especificos para disponer las
medidas necesarias para la tutela de los derechos e intereses
afectados por la actuacién administrativa, y para someter ésta a la
legalidad.

Pero es necesario hace una precision: el objeto del PCA [proceso
contencioso administrativo] es la pretension procesal administrativa.
La pretension procesal administrativa es <<administrativa>> en la
medida que su contenido especifico viene delimitado por el Derecho
Administrativo. De esta manera, son controlables a través del PCA las
actuaciones de la Administracién Publica sustentadas o sometidas al
Derecho Administrativo. La eventual impugnacion jurisdiccional de las
actuaciones de la Administracion Publica (en cuanto persona juridica)
sujetas al Derecho Privado seran conocidas por los o6rdenes
jurisdiccionales correspondientes (sea el civil y comercial o el laboral,
por ejemplo). El Derecho Administrativo delimita el contenido de las
pretensiones procesales del PCA, éstas s6lo podran incoarse en
funcién a actuaciones de la Administracion Publica sujetas al Derecho
Administrativo (p. 371).

Esto ultimo confirma que la Entidad no emite actos administrativos en la fase

ejecucion contractual conforme a lo estructura completamente la LPAG, porque de ser
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asi, estos deberian ser resueltos en la via del proceso contencioso administrativo, pero
como no tiene la decision de la Entidad naturaleza eminentemente administrativa deben
resolverse utilizando los mecanismos de resolucion de resolucion de controversias

previstos en la LCE.

Como primera conclusion, queda claro que la Entidad cuando administra la
ejecucion del contrato, y en el interin emite u omite pronunciamientos o decisiones sobre
aspectos propios de la ejecucion contractual que afecten, positiva 0 negativamente, al
contratista, sea sobre ampliacién de plazo, liquidacién de obra, pagos, conformidad,
nulidad, entre otros, lo que decide no se configura propiamente como acto
administrativo, debido a que (i) la LCE y el RLCE no han previsto expresa ni tacitamente
tal situacion, (ii) no existe entre las partes una relacién administracion—administrado, (iii)
la Entidad ejerce funcion administrativa, pero no porque exista una relacion
administracion—administrado, (iv) la decision no se emite dentro de un procedimiento
administrativo como lo exige la LPAG, y (v) porque si fuera acto administrativo —u otra
actuacion administrativa— el cuestionamiento es Unica y exclusivamente judicial en la

via del proceso contencioso administrativo.

Bajo la sefialado en el péarrafo anterior, si partimos de la premisa de que las
decisiones de las Entidades no son actos administrativos en sentido estricto conforme
al ordenamiento legal previsto en el TUO de la LPAG, y que tampoco podrian
considerarsele como acto juridico en tanto que no existe libre de voluntad de las partes
para regular los derechos y obligaciones en el marco de la contratacion publica, surge
la pregunta natural ¢qué es entonces? Esta interrogante es absuelta en el capitulo

siguiente.

2.3. La nulidad de oficio

En la ejecucion de un contrato, sea cual fuere su naturaleza, siempre existe la
posibilidad que surjan discrepancias o controversias. Lo ideal es que no surja hinguna,
sin embargo, lo usual es que siempre haya desavenencias contractuales por mas
insignificantes que sean, y este escenario no es ajeno en el marco de la contratacion
publica, donde el mayor consumidor del mercado peruano es el Estado a través sus

diversas entidades publicas y empresas.

En el Peru, casi todas las Entidades que hayan programado dentro del afio fiscal

comprar bienes, contratar servicios o ejecutar obras lo deben hacer obligatoriamente
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conforme a lo regulado en la LCE y su reglamento. Ahora bien, cuando la Entidad
suscribe el respectivo contrato con el proveedor o contratista, entramos a la fase de la

ejecucion contractual. Es aqui donde surgen los problemas.

La suscripcion del contrato representa el acta de nacimiento de la fase de
ejecucion contractual. Es aquella etapa en donde las partes tienen derechos y
obligaciones que exigirse reciprocamente. Es comuin que durante la ejecucion del
contrato surjan controversias en relacién a la conformidad del cumplimiento de la
prestacion, con el pago de gastos generales, con el pago de intereses, con el monto
final de la liquidacion de contratos de obra y consultorias, con las ampliaciones de plazo,

entre otras controversias.

En la practica profesional he podido apreciar casuistica que hasta el momento
no ha sido estudiada, y sobre la cual no existe claridad. Este tépico versa sobre la
viabilidad de la declaracion de oficio de la nulidad especificamente en la etapa de
ejecucion contractual. No es un tema pacifico ni uniforme en la resolucién de
controversias arbitrales, e incluso la fundamentacion que se hacen en los laudos

arbitrales es precaria.

Si bien como se indic6 en los acépites precedentes, existe discrecionalidad
tasada en la contratacion publica. La aplicacién de la nulidad es una atribucion que esta
inmersa dentro del catdlogo de la discrecionalidad, ya que, si la Entidad verifica
cualquiera de las causales previstas en el art. 44 del TUO de la LCE, no esta obligado
a declararla. En la figura 4 podemos apreciar las causales de nulidad previstas en el
referido articulo, tanto para la etapa de seleccién del proveedor como para la etapa de

ejecucion contractual:
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Figura 4: Causales de nulidad del TUO de la LCE

Fase Fase de
de ejecucion
seleccion contractual

| |

Casuales de nulidad en etapa de Casuales de nuldad del contrato en etapa de ejecucion
seleccion cuando hayan actos o contractual:
decisiones :

1) Por haberse perfeccionado en contravenciéncon el articulo 11
1) Dictados por 6rgano incompetente, de la LCE.
2) Contravengan las normas legales, 2) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion
3) Contengan un imposible juridico, o de veracidad durante el procedimiento de seleccién o para el
4) Prescindan de las normas esenciales perfeccionamiento del contrato, previo descargo.
del procedimiento o de la forma 3) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse
prescrita por la normativa aplicable. en tramite un recurso de apelacion.

4) Cuando por sentencia consentida, ejecutoriada o
reconocimiento del contratista ante la autoridad competente
nacional o extranjera se evidencie que durante el procedimiento
de seleccidn o para el perfeccionamiento del contrato, éste, 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 comision

5) 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 comision en relacién con ese contrato o su
procedimiento de seleccion conforme establece el reglamento.

Si revisamos las causales de nulidad tipificadas para ser aplicadas en la etapa
de ejecucion contractual, se podra apreciar que de alguna manera estas podrian haber
sido subsumidas en las casuales de nulidad de la fase de seleccion por cuanto tienen
un radio de accion mas general, sin embargo, considero que al tratarse de la fase de
ejecucion que tiene caracteristicas sumamente diferentes, amerita que sean mucho mas
especificas ya que existe un vinculo contractual materializado con la suscripcion del

contrato.

El contrato suscrito en el marco de la contratacién publica representa un esfuerzo
conjunto de diversas areas de la Entidad para determinar finalmente quien sera el
contratista que estara a cargo de la ejecucion de una prestacion que va a satisfacer una
necesidad publica. Por tanto, la nulidad del vinculo contractual no puede estar
supeditada a la inobservancia o contravencion de cualquier aspecto normativo que se

haya originado en etapas previas.
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En la etapa de seleccion se sanciona con nulidad cualquier inobservancia.
Nétese la generalidad del supuesto nulificante. En cambio, las causales de nulidad
previstas para la etapa de ejecucidon son mucho mas especificas. De ahi se desprende
la importancia que se le da al contrato y su preservacion tiene como limite la

configuracién especifica de los supuestos de nulidad.

Ahora bien, las causales de nulidades establecidas en forma expresa en el art.
44 del TUO de la LCE estan vinculadas y relacionadas con aspectos para el nacimiento
valido del contrato, pues se cautela que no haya surgido inobservando las prohibiciones
para contratar con el Estado, que no haya nacido transgrediendo el principio de
veracidad, que no haya sido objeto de colusién entre la Entidad y el contratista, y que

se haya utilizado el procedimiento seleccién que establece la ley, entre otros.

Ninguno de estos supuestos de nulidad esta referido al comportamiento del
contratista en la etapa de ejecucion contractual. Esto es un punto de partida importante
para el andlisis posterior que se realizara para determinar la viabilidad de la aplicacion
de la nulidad por circunstancias diferentes a las previstas en el art. 44 del TUO de la
LCE.

Un aspecto que no ha sido regulado por la normativa de contratacion publica
esta referido sobre aquellos eventos en los que el contratista para obtener un derecho
como, por ejemplo, ampliacién de plazo, presentase documentos falsos sobre los cuales
la Entidad toma como sustento para otorgarlo, pero, que lo descubre, luego de notificado
su decision o incluso luego de haberse ejecutado tal derecho.

Si partimos de la premisa que el funcionario solo esta habilitado para actuar
segun marcan las pautas normativas legales, al no estar previsto una situacién como la
descrita en el parrafo precedente ni en la LCE ni en su reglamento, el funcionario de la
Entidad no podria declarar de oficio la nulidad de su propia decision, a pesar de tener
los elementos probatorios que demuestran la falsedad o inexactitud de los documentos

que presento la contratista.

No existe una causal de nulidad prevista sobre el quebrantamiento de la
presuncion de veracidad sobre documentos que hayan sido evaluados y revisados por
la Entidad para el reconocimiento de derechos del contratista durante la ejecucion de la

prestacion. ¢ Qué puede hacer la Entidad ante una situacién como ésta?
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En esta fase de ejecucidén contractual, corresponde al proveedor ejecutar la
prestacion a la que se obligd segun su oferta con la que obtuvo la buena pro, y en
general de acuerdo al contenido de las bases integradas. Es comun que los contratistas
efectlen solicitudes, por ejemplo: ampliaciones de plazo. Este tipo de solicitud es
compatible con los contratos de bienes, servicio u obras. Para el caso de bienes y
servicios, las causales y el procedimiento se detallan el articulo 158 del RLCE, y para el

caso de obras en los articulos 197 y 198 del RLCE, respectivamente.

En ambos grupos de prestaciones (bienes y servicios—obras) la Entidad esta en
la obligacién de responder la solicitud de ampliacién de plazo, sea aprobandola o no.
Pues bien, para que el contratista solicite y tenga cierto grado de probabilidad en que
se ampare la solicitud de ampliacién de plazo debe sustentarla. En la siguiente tabla se
puede apreciar las causales especificas en las que se puede sustentar la solicitud de

ampliacion de plazo:

Tabla 2: Causales de ampliacion de plazo

RLCE
Casuales para solicitar ampliacién de plazo
Art. 158: numeral 158.1 Art. 197
Bienes y Servicios Obras

a) Cuando se aprueba el adicional, siemprey | a) Atrasos o paralizaciones por causas no
cuando afecte el plazo. En este caso, el atribuibles al contratista.
contratista amplia el plazo de las garantias
que hubiere otorgado.

b) Por atrasos o paralizaciones no imputables | b) Cuando es necesario un plazo adicional
al contratista. para la ejecucion de la prestaciéon
adicional de obra. En este caso, el
contratista amplia el plazo de las
garantias que hubiere otorgado.

¢) Cuando es necesario un plazo adicional
para la ejecucion de los mayores
metrados, en contratos a precios unitarios.

La causal que invoque el contratista debe estar debidamente sustentada y
acreditada, de lo contrario no se aprobara la solicitud de ampliacion. Si la Entidad
resuelve el pedido de ampliacion de plazo en forma favorable a la contratista, sustentada
en documentos con informacion inexacta, falsa o adulterada que este ultimo aporté o
gue juridicamente no resultaba amparable otorgar la ampliacién de plazo, y que tuvo
incidencia directa en la forma como se pronuncio, pero la Entidad recién lo advierte en
forma posterior a la notificacion de su decision, el problema que se aprecia para la
Entidad es determinar si ¢,podria revertir su decisién o corregirla declarando de oficio la

nulidad prevista en la LPAG?
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Debe tenerse presente que la aprobacion o no de una solicitud de ampliacion de
plazo tiene efectos econdmicos en las partes, ya que esta, de no ser aprobada, implica
que la Entidad aplicara la penalidad que corresponda. Si bien el caso planteado hace
referencia directa a una casuistica sobre ampliacion de plazo, que aplica a bienes,
servicios y obras, el mismo problema se puede reflejar al liquidar un contrato de obra o
un contrato de consultoria (supervision de obra). En ambos casos la Entidad emite un
pronunciamiento sobre la liquidacibn que haya presentado la contratista, sea

observandola o emitiendo una liquidacién propia.

La liquidacién —al igual que la ampliacion de plazo- tiene efectos econémicos
directos, sea en favor o en contra de la Entidad o la contrista. De tal manera que, si la
Entidad advirtiese, por ejemplo, que luego de haber aprobado la liquidaciéon con un saldo
a favor del contratista por un importe de S/100,000 soles, pero, advierte luego que esta
tuvo como sustento documentos con informacion inexacta, falsa o adulterada que el
contratista aportd, el problema que surge para la Entidad es si determinar si ¢ podria

revertir su decision o corregirla declarando de oficio la nulidad prevista en la LPAG?

El cuestionamiento sefialado —en ambos casos planteados— lleva implicito la
idea de asumir que las decisiones emitidas en el ambito de la ejecucién contractual son
actos administrativos y por ello, resultaria aplicable la nulidad de oficio prevista en el art.
202 de la LPAG, accion que constituye una revision de oficio de los requisitos de validez
sobre lo resuelto por la propia Entidad.

Si se asume como premisa Vvélida lo sefialado en el parrafo anterior, implicaria a
su vez que la contratista pueda interponer ante la Entidad un recurso de reconsideracion
0 apelacion. Es decir, por qué la Entidad si estaria habilitada a declarar la nulidad de
oficio de sus propias decisiones en la etapa de ejecucion contractual, y no recurrir a los
mecanismos de resolucion de controversias que preveé la ley especial (LCE), como son

la conciliacion, arbitraje, o junta de resolucién de disputas.
El numeral 45.3 del art. 45 del TUO la LCE determina que las controversias

deben ser resueltas aplicando un orden de preferencia normativo como sigue en la figura
5.
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Figura 5: Orden de preferencia normativo

Constitucion
LCE

RLE

Norma de derecho publico
Norma de derecho privado

La discrecionalidad del funcionario responsable de emitir decisiones vinculantes

en la etapa de ejecucion contractual, ¢ debe tener respaldo en la normativa de la LPAG?,
¢deberia aplicar determinados articulos esenciales de la LPAG? 0 ¢su actuacion
deberia enmarcarse estrictamente en lo que establece el CC?, claro esta que luego de

haber agotado el uso de las normas del primer nivel.

Hasta qué punto usando la discrecionalidad se podria justificar decidir aplicar
solamente aspectos esenciales de la LPAG, como son los requisitos de validez de los

actos administrativos, pero no aplicar las modalidades de notificacion de estos.

Por ejemplo, el procedimiento de resolucion de contrato de bienes y servicios,
tiene un procedimiento establecido en el art. 165 del RLCE. Sefiala las causales y los
margenes de plazo en los que discrecionalmente la Entidad le puede otorgar al
contratista, y viceversa. En este caso, solamente se usa conducto notarial para requerir
el cumplimiento bajo apercibimiento y para resolver. Es decir, se necesita solamente
dos comunicaciones notariales, las que surten pleno efecto asi la contratista no se haya
encontrado en el domicilio de ejecucion contractual (conocido como la notificacion «bajo

puerta»), para resolver un contrato.

¢La contratista podria alegar que en virtud al numeral 20.1.2 del art. 20 de la
LPAG que al no haber tenido conocimiento fehaciente de su acuse de recibo y de quien
lo recibe, ese procedimiento es nulo? Resulta cuestionable que el contratista plantee

una defensa en esa forma.
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Se aprecia de lo descrito, que la LCE y su reglamento no dan un alcance preciso
sobre qué aspectos de la norma de derecho publico o norma de derecho privado deberia
aplicarse en la etapa de ejecucion contractual, situacidn que necesita ser aclarada para

determinar la normatividad que debe ser aplicada en forma correcta.

La DTN mediante la Opinién No. 192-2019/DTN ha concluido que en la fase de
ejecucion del contrato no resulta viable aplicar las causales de nulidad que
corresponden al contrato, postura con la que estoy de acuerdo. No obstante, esta
opinién tiene un trasfondo que pasa desapercibido, en la medida que si bien no podria
aplicarse causales de nulidad que corresponden al contrato, ¢acaso se podria aplicar

las causales de nulidad previstas para la LPAG o el CC?

Si se asume que la decision de la Entidad es un acto administrativo pleno,
entonces la Entidad si podria declarar la nulidad de oficio de sus propias decisiones y
utilizar todas las causales de nulidad que prevé el TUO de la LPAG, sino también otras
figuras juridicas de la misma ley, situaciéon en la que evidentemente se deforma la

relacién contractual que existe entre las partes.
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CAPITULO 1l
APLICACION SUPLETORIA DE LA NULIDAD EN LA FASE DE EJECUCION
CONTRACTUAL

3.1. Panorama actual

3.1.1. Opiniones de la Direccidon Técnico Normativo del OSCE

El art. 67 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones del OSCE, aprobado
mediante Decreto Supremo 076-2016-EF, establece que la DTN define criterios sobres
aspectos técnicos legales, en relacion sobre el sentido y alcance del marco legal de la
contratacion publica, entre otras funciones. Por ello, considero que esta una de las
funciones mas relevantes porque su impacto tiene una incidencia directa en la forma de
proceder de los funcionarios de las Entidades, ya que el sentido interpretativo que
realiza la DTN sobre determinado articulo, sea de la LCE o del RLCE, es una fuente

importante de consulta.

Sibien la LCE y el RLCE vigente no establecen expresamente que las opiniones
gue emite la DTN son vinculantes —como asi lo establecié expresamente el derogado
RLCE aprobado mediante Decreto Supremo 184-2008-EF en su tercera disposicion
complementaria final- resulta que estas deben ser observadas en forma obligatoria
segun la Opinién 211-2017/DTN, ya que lo emite un érgano de linea especializado del
OSCE cuya funcién es precisamente interpretar la normativa de las contrataciones con
el Estado. Dicha opinion si bien no esta referida a la vigente LCE y el RLCE, importa
tenerla en cuenta porgue realiza un razonamiento que lo compatibiliza con la actual LCE
y el RLCE anterior. Asi, en el numeral 3.2 de la Opinién 211-2017/DTN se concluyé lo

siguiente:

3.2 No resulta necesario que la normativa de contrataciones del
Estado -vigente desde el 9 de enero de 2016- establezca de
forma expresa que las opiniones emitidas por el OSCE tienen
caracter vinculante, puesto que al ser —su emision— una
competencia exclusiva del Organismo Técnico Especializado en
materia de contratacion publica, los criterios emitidos en dichas
opiniones deben ser observados por los operadores de la citada

normativa, al momento de su aplicacion.
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En el literal c) del art. 69 como en el art. 67 del Decreto Supremo 76-2016-EF,
que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, concordante con
el literal n) del art. 52 del TUO de la LCE, se aprecia que la DTN tiene como una de sus
funciones establecer criterios técnicos legales y absolver consultas sobre la norma de
contratacion publica, sin embargo, no se establece que las opiniones que emita tengan

el caracter de vinculantes.

No cabe duda que las interpretaciones que desarrolla la DTN en las diversas
opiniones que emite representan un referente sumamente importante, en la exégesis de
la normativa de contratacion publica, sea para las Entidades como para los contratistas
en la medida que la DTN como 6rgano de linea del OSCE define un sentido de
interpretacion oficial [no precisamente vinculante]. No obstante, no puede calificarse
propiamente de vinculante dichas interpretaciones por cuanto la Tercera Disposicion
Final del RLCE atribuye expresamente al Consejo Directivo del OSCE la aprobacion de
precedentes administrativos de observancia obligatoria, precisamente sobre normativa

de contrataciones del Estado.

El fundamento juridico que la DTN desarrolla en la Opinion 211-2017/DTN
pretende restablecer via interpretacion el efecto vinculante de las opiniones que emite,
sin embargo, el vigente RLCE autoriza expresamente a fijar precedentes administrativos
de observancia obligatoria Unicamente al Consejo Directivo del OSCE, siendo funcién
vital de la DTN presentar las propuestas del precedente administrativo para la
aprobacion del referido consejo.

En tanto no exista una norma que disponga expresamente que las opiniones de
la DTN tienen un efecto vinculante desde su publicacion, no se puede afirmar que las
mismas sean de observancia obligatoria. Un aspecto que se expone en el numeral 2.4
de la Opinién 211-2017/DTN para justificar la vinculatoriedad de las opiniones de la
DTN, es que la misma cumple una funcion de interpretacién e integracidén para superar
vacios o lagunas legales, sin embargo, sefalar ese tipo de funciones u otras, no hace
que las opiniones de la DTN recobren la cualidad de vinculante que el derogado RLCE
[Decreto Supremo 184-2008-EF] les conferia.

Por tanto, no puede considerase que las opiniones que emite la DTN en funcién
a las consultas que se le efectian sean vinculantes, como si lo son los precedentes
administrativos que aprueba el Consejo Directivo del OSCE porgue el RLCE asi lo ha

previsto expresamente en la Tercera Disposicion Final del RLCE
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En tal sentido, cuando las Entidades realizan consultas ala DTN del OSCE sobre
cuestiones de interpretacion normativa de la LCE y el RLCE, asumen per se que sus
decisiones son actos administrativos. Situacién que se evidencia en la forma como

formulan sus preguntas que necesitan sean absueltas.

La determinacién de la naturaleza de la decision de la Entidad y de la normativa
[LPAG o CC] que corresponderia aplicarse en fase de ejecucion contractual no ha sido
-y tampoco lo es ahora— un tema pacifico. La DTN en el devenir de los afios tuvo un

criterio variable sobre este aspecto.

Asi, la DTN del OSCE en el tercer parrafo del numeral 2.2.2 de la Opinion 107-
2012/DTN sefial6 que la LPAG no regula las relaciones contractuales, por ello, no podria
recurrirse a las disposiciones de dicha norma de derecho publico para aplicarla

supletoriamente, sino a la norma de derecho privado [CC].

En contra de lo que sustenta la posicion asumida por la DTN referida en el parrafo
anterior, el tercer parrafo del numeral 2.4 de la Opinién 007-2013/DTN fundamenta que
el pronunciamiento de la Entidad que emite respecto de una solicitud de ampliacién de
plazo es un acto administrativo, y que la notificacion de esta puede ser realizado de
forma anéloga al régimen de notificacion de los actos administrativos. Lo curioso del
asunto es que ambas opiniones [107-2012/DTN y 007-2013/DTN] fueron emitidas por el

mismo Director Técnico Normativo, las cuales evidencian una plena contradiccion.

No obstante, en el numeral 2.1.4 de la Opinion 195-2015/DTN se replica en forma
similar el criterio adoptado en la Opinién 007-2013/DTN, al indicar que la decisién que

emite la Entidad en la fase de ejecucion del contrato representa un acto administrativo.

Posteriormente, la DTN del OSCE concluyé en los numerales 3.2 y 3.3 de la
Opinién 130-2018/DTN que la Entidad no esta habilitada a declarar la nulidad de su
propia decision, y que no puede aplicarse en forma supletoria en la fase de ejecucion

contractual las disposiciones de la LPAG.

Ante los criterios variantes y contradictorios de la DTN del OSCE sobre un mismo
aspecto, este ultimo pronunciamiento determina que no existe una relacion de caracter
administrativo entre la Entidad y la contratista, y que -supuestamente- en el tercer
parrafo del numeral 2.1.5 de la Opinién 130.2018/DTN se hace una precisién sobre lo
que sefialaron las Opiniones 007-2013/DTN y 195-2015/DTN. Sin embargo, considero
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que en realidad no se trata de una precisién en sentido estricto, sino de un cambio de
interpretacion totalmente opuesto a los criterios adoptados en las opiniones de los afios
2013y 2015.

La DTN del OSCE concluye en los numerales 3.2 y 3.3 de la Opinién 130-
2018/DTN que la Entidad no esté habilitada a declarar la nulidad de su propia decision,
y que no puede aplicarse en forma supletoria en la fase de ejecucién contractual las

disposiciones de la LPAG.

La DTN asume una posicion muy conveniente al sefialar simplemente que la
LPAG no puede aplicarse en la fase de ejecucion contractual, y deja a discrecion de las
oficinas o gerencias legales de las Entidades ver qué causal de nulidad aplican del CC.
La norma supletoria llamada, luego de descartar la aplicacion de la LPAG, es el CC, sin

embargo, la DTN no ha medido el impacto que ello significaria.

Finalmente, la DTN en la reciente Opinion No. 065-2019/DTN flexibilizé la
aplicacion de la LPAG y del CC en la fase de ejecucion contractual, al sefialar que
corresponderd realizar un examen de compatibilidad entre la norma de derecho publico
y de derecho privado. Este ultimo criterio adoptado por la DTN del OSCE resulta méas
coherente con el marco legal de la contratacion publica, ya que la norma de derecho
publico resulta esencial para compatibilizar algunos aspectos de la ejecucion

contractual, que no podria haberse realizado recurriendo Unicamente al CC.

La LPAG establece un régimen de nulidad al igual que el CC, sin embargo, hay
diferencias sustanciales que hacen cavilar sobre si resulta coherente con el régimen
legal especial de la contratacion publica recurrir a la nulidad de caracter civil, la cual

tiene una categoria de nulidad mas amplia sobre la materia.

3.1.2. Laudos arbitrales

Los laudos arbitrales cuando resuelven controversias relacionadas con la nulidad
de los pronunciamientos de las Entidades, en su mayoria recurren a las causales de
nulidad de la LPAG, previa afirmacion —claro esta— que las decisiones que emite las
Entidades son actos administrativos. Otro grupo de laudos sustentan la nulidad en las
cuales que establece el CC. Y otro grupo de laudos simplemente no sefiala base legal

para declarar la nulidad.
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El quid del asunto es saber hasta qué punto se puede recurrir en forma supletoria
a la normativa que prevé la LPAG, sin vaciar de contenido a la norma especial de
contratacion publica. Se aprecia cierta inercia en tratar siempre de vincular o encasillar
aspectos que el RLCE desarrolla en la fase de ejecucion contractual con figuras juridicas
propias de la LPAG. Por ejemplo, Rocca sostiene que, si cualquiera de las partes es
notificado con la liquidacion de obra, y ninguna de ellas se pronuncia dentro del plazo

de ley, se configura el silencio administrativo positivo (2018).

No comparto la postura de Rocca, porque se advierte que asume per se que la
Entidad se encuentra en una relacion de administracion y administrado frente al
contratista, y esto no es asi, por la sencilla razén que asumir la posibilidad de que en la
etapa de ejecucion contractual se configure el silencio administrativo positivo, implica
que entre la Entidad y el contratista exista una relacién de caracter administrativo, y no

lo que es, contractual.

Se asume tan facilmente, sea consciente o inconscientemente, que las
decisiones de las Entidades son actos administrativos en sentido estricto, porque es la
Unica manera de justificar la aplicacion de diversos articulos de la LPAG. Esa idea
errada practicamente es la llave maestra para utilizar indiscriminadamente diversas
figuras juridicas de la LPAG, como si fuere algo natural y segun lo que establece el
numeral 45.10 del art. 45 y la primera disposicion complementaria final del TUO de la
LCE. Es momento de cambiar esa idea errada que es considerada por muchas
Entidades, contratistas y arbitros como dogma de fe.

A quién se le podria ocurrir que la notificacion de la decisién de resolucién
contractual deba notificarse en forma personal al destinatario utilizando como base legal
la norma de derecho publico [numeral 20.1.1. del art. 20 de la LPAG]. Seguramente para
quienes consideran dicha decisién como acto administrativo esa opcién es viable. Este
ejemplo, podria parecer un caso de laboratorio, pero ocurrié en el proceso arbitral
seguido por Consorcio Villa Naval en contra de la Marina de Guerra, cuya controversia
versa sobre la resolucion de un contrato de servicio, tal como lo describe el laudo de
fecha 2 de febrero de 2017:

En el presente caso, tenemos que la carta Notarial N° V.200-2024 de
fecha 23 de julio del 2014, FUE DEJADA- EN PRIMERA
CONCURRENCIA AL DOMICIUO-DEBAJO-DE LA PUERTA-

conforme se acredita de la propia certificacion notarial- y sin cumplir
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con la con lo establecido por la Ley del Procedimiento Administrativo
General se ha impedido que el contratista pueda ejercer su defensa,
decidiendo presentar o no sus descargos, no habiendo consignado
otra anotacion en la que se indicara que en primera visita no se
encontré a la persona o su representante, dejando una nota del dia en
gue se iba a regresar y que en la segunda visita programada se dejo
la notificacion bajo puerta debido a que no se encontr6 a la persona a

ser notificada.

La situacion antes descrita vulnera el Principio de Legalidad y el
Principio del Debido Procedimiento Administrativo establecido en los
incisos 1.1 y 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley n.°
27444, aun cuando se produzca dentro de una relacién contractual, es

en esencia un acto administrativo (p. 18).

El razonamiento del arbitro es claramente contrario a la supletoriedad que alude
la normativa de contratacion publica, porque el RLCE ya establece un procedimiento
especifico de resolucion de contrato para el caso de bienes y servicios, y otro
procedimiento resolucion de contrato para el caso de obras. ¢Acaso era necesario
recurrir a las formas de notificacion del acto administrativo para analizar si la Entidad
habia efectuado o no un correcto procedimiento formal de resolucion de contrato? Claro
que no, porque lo que se notifica no es un acto administrativo en sentido estricto, sino
una decision de caracter contractual, y esto Ultimo esta perfectamente desarrollado en
el RLCE.

Lo mas grave es que el arbitro reconoce que esta en una relacién contractual,
pero, aun asi, sin mediar justificacién juridica alguna, sefiala que en esencia es un acto
administrativo, incurriendo en una flagrante motivacion contradictoria en su estructura
l6gica. Es evidente que la notificacion de una decisiébn que resuelve un contrato no

representa un acto administrativo por lo ya expuesto en el capitulo II.

A continuacion, se hace referencia a una serie de laudos arbitrales que sustentan
un criterio que se inclina por asumir que son actos administrativos las decisiones de las

Entidades en la fase de ejecucion contractual:

En el proceso arbitral ad hoc [sin nimero de expediente], seguido por Ay D

Asociados S.A.C. en contra del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, cuya
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controversia esta vinculada sobre la invalidez o ineficacia de una penalidad, el arbitro
Unico emitié laudo arbitral, con fecha 3 de febrero de 2016, en el que asumio que la carta
que la Entidad envi6 al contratista para comunicarle la aplicacion de la penalidad es un
acto administrativo valido, porque se sujeto a los requisitos que establece el art. 10 de
la LPAG.

En el proceso arbitral ad hoc [exp. No. 006-2016], seguido por el Consorcio San
José en contra del Gobierno Regional Pasco, cuya controversia esta vinculada sobre la
nulidad de la resolucion ejecutiva regional emitida por la Entidad que determiné resolver
el contrato, el tribunal arbitral emitié laudo arbitral, con fecha 23 de enero de 2018, en el

que asumieron que dicha resolucién ejecutiva representa un acto administrativo.

En el proceso arbitral ad hoc [sin niUmero de expediente], seguido por el
Consorcio Vial San Miguel en contra de la Municipalidad Metropolitana de Lima, cuya
controversia esta vinculada sobre la nulidad de una carta que comunica la aplicaciéon de
una penalidad, el tribunal arbitral emitié laudo arbitral, con fecha 2 de febrero de 2018,

en el que asumieron que dicha carta representa un acto administrativo.

En el proceso arbitral ad hoc [sin niumero de expediente], seguido por la
Constructora Quimera S.A.C. en contra de la Municipalidad Provincial de Trujillo, cuya
controversia esta vinculada sobre la nulidad de dos resoluciones que declararon no
aprobar una solicitud de ampliacion de plazo y resolver el contrato, el tribunal arbitral
emitié laudo arbitral, con fecha 22 de enero de 2018, en el que asumieron que dichas
resoluciones son actos administrativos, y que el andlisis de validez debe efectuarse de

acuerdo a lo previsto en el art. 10 de la LPAG.

En el proceso arbitral ad hoc [sin nUmero de expediente], seguido por la
Constructora Huanta en contra de la Municipalidad Provincial de Huanta, cuya
controversia estd vinculada sobre dejar sin efecto una resolucion de alcaldia de la
Entidad que resolvid el contrato, el arbitro Unico emitié laudo arbitral, con fecha 25 de
enero de 2018, en el que asumié que dicha resolucion es acto administrativo, porque es
una manifestacion de la voluntad de la Entidad, porque se efectu6 conforme a las

normas de derecho publico, y porque sobre el administrado produjo efectos juridicos.

En el proceso arbitral institucional [exp. No. 006-2016] administrado por el Centro
de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, seguido por el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones: Provias Descentralizado en contra del Consorcio de
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Ingenieria V&H Rusaa, cuya controversia esta vinculada sobre la legalidad de la
declaracion de la nulidad del contrato suscrito entre las partes, el tribunal arbitral emitio
laudo arbitral, con fecha 24 de enero de 2018, en el que asumio que dicha resolucion
es acto administrativo, sin embargo, al estar inmerso de una causal de nulidad de la

LPAG, implica que no ha sido emitida de acuerdo con el ordenamiento juridico.

Ejemplos del laudo como el citado hay muchos, sobre todo cuando se resuelven
aspectos relacionados a la nulidad de las decisiones de las Entidades. Lo que he
identificado es que se declara la nulidad de dichas decisiones sosteniendo que son actos
administrativos, y esto precisamente no es correcto, 0 en otros casos, aplicando el CC,

y en algunos ni siquiera se sustenta la base legal.

Lo cierto es que tampoco entre los arbitros existe un criterio uniforme sobre la
naturaleza de las decisiones de la Entidad, y sobre la norma de derecho publico o
privado que corresponderia aplicar las causales de nulidad al caso en concreto.

3.2.  Supletoriedad

El TUO de la LCE no tiene previsto un régimen de causales de nulidad que sean
estrictamente aplicables sobre las actuaciones propias de la ejecucion contractual. Por
ejemplo, si la contratista considera que la Entidad no ha efectuado una correcta
evaluacién de su solicitud de ampliacidn de plazo contractual ¢, sobré que norma deberia

sustentar su pretensién de nulidad?

El TUO de la LCE para suplir tal vacio normativo establece en el numeral 45.10
del art. 45 y su primera disposicion complementaria final lo siguiente (ver tabla 3):

Tabla 3: Marco legal sobre aplicacién normativa en la resolucion de

controversias

TUO de la LCE
Art. 45 Primera Disposicibn Complementaria
Numeral 45.10 Final

Las controversias se resuelven mediante
la aplicacién de la Constitucion Politica

La presente norma y su reglamento
prevalecen sobre las normas del

del Perl, de la presente norma y su
reglamento, asi como de las normas de
derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden
de preferencia en la aplicacion del
derecho. Esta disposiciobn es de orden
publico.

procedimiento administrativo general, de
derecho publico y sobre aquellas de
derecho privado que le sean aplicables.
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La norma especial establece su propio orden de preferencia sobre otros cuerpos
legales, lo que implica que no puede ser sobrepasada por ningun otro tipo de norma —
sin importar el rango normativo— sea que corresponda al ambito derecho publico o de
derecho privado. En este caso, tanto la LPAG como el CC al ser los Unicos cuerpos
legales que establecen regimenes de nulidad material de ambito general, seran las

normas representativas del derecho publico y privado, respectivamente.

El TUO de la LCE otorga una pauta general sobre el orden de preferencia
normativo como debe aplicarse. Esta generalidad trae problemas de interpretacion, ya
gue cuando una categoria juridica se encuentra regulada por dos cuerpos normativos
[LPAG - CC], como es la nulidad, este orden de preferencia entra en crisis, porque surge

la duda natural de determinar sobre qué base legal deberia sustentarse.

Una figura juridica que no presenta problemas de interpretacion es la
indemnizacion, la cual no esta regulada en la LCE y el RLCE —al igual que la nulidad—,
pero que nadie discute que esta sea amparada bajo el marco legal del CC. La diferencia
es que como la LPAG no regula la indemnizacion, no representa un problema que se
recurra en forma supletoria al CC. Esto también es aceptado por la DTN quien al analizar
el aspecto indemnizatorio recurre a la normativa del CC, de la misma manera los arbitros

al emitir los laudos arbitrales.

Estd claro que hay un orden de preferencia que no puede ser analizado
ligeramente, dado que tiene la categoria de norma de orden publico. Nuestra primera
opcion normativa debe partir agotando el andlisis de la compatibilidad del régimen de

nulidad de la LPAG en la relacién contractual que existe entre la Entidad y la contratista.

Como se ha indicado, las decisiones que la Entidad emite durante la fase de
ejecucion contractual no son actos administrativos, entonces esto podria conllevar a
descartar de plano la aplicacién de su régimen de nulidad de la LPAG, porque podria

pensarse que se estaria desnaturalizado la relacion contractual.

La DTN en la Opinién 130-2018/DTN sostiene que no corresponde aplicar la
LPAG en la fase de ejecucion contractual, porque la Entidad no ejerce funcion
administrativa. Entonces, bajo esta premisa concluye que debe descartarse el régimen
normativo de la LPAG en dicha fase. Otra postura, podria sostener que tampoco se debe
recurrir a la LPAG porque regula la relacion entre la administracion y el administrado, y

entre la Entidad y la contratista solamente una relacion contractual.
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El hecho de que la LPAG tenga por objeto regular las relaciones entre la
administracion y el administrado, no implica que deba descartarse de plano su régimen
de nulidad. Por tal motivo, este es un primer indicador a tener en cuenta para desarrollar
qué tanto las figuras juridicas [nulidad] de la LPAG y el CC podrian aplicarse
supletoriamente a la contratacion publica, especialmente en la fase de ejecucién

contractual.

Figura 6: Orden de aplicacion normativa

CPP
LCE - RLCE

La supletoriedad de la norma consiste en complementar aspectos que la norma
especial no las regula o prevé. En este caso, la LCE no solamente indica cual es la
normativa supletoria [norma de derecho publico y norma de derecho privado], sino que
también indica el orden, y esto Ultimo, es sumamente importante porque delimita en
determinado aspecto cual figura juridica corresponderia aplicar cuando ambos cuerpos

normativos también lo regulan, como, por ejemplo, la nulidad.

De acuerdo al capitulo anterior, las decisiones que las entidades emiten en la
fase de ejecucion contractual no son actos administrativos. No obstante, es necesario
precisar que el razonamiento que se utiliza comdnmente es que el contratista es un
administrado frente a la entidad, y esto origina la concepcién errada de que la entidad

emite actos administrativos porque existe una relacién de administraciéon — administrado.
Es necesario recurrir a la LPAG para suplir aquellos aspectos que la LCE ni el

RLCE han previsto, y el indicio elemental para advertir ello es considerar a las decisiones

de la Entidades como genuinos actos administrativos, porque de esa manera resulta
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sencillo recurrir a las otras figuras juridicas que contempla la LPAG, como el silencio
administrativo positivo, causales de nulidad, la nulidad de oficio, la conservacion de los

actos administrativos, la notificaciéon, entre otros.

Como ya se indico, en la etapa de ejecucion contractual solamente existe un
escenario que establece la LCE y el RLCE, en el que la Entidad puede de oficio declarar
la nulidad, y es respecto del contrato ya suscrito por la Entidad y la contratista. Pero,
notese la particularidad de esta nulidad, ya que establece supuestos especificos que
difieren de las causales de nulidad previstas en el art. 10 de la LPAG, e incluso de las
causales de nulidad del CC. En este escenario, bajo ninguna circunstancia se puede
afirmar que se esta declarando nulo un acto administrativo, porque evidentemente el

contrato no representanta tal categoria juridica.

En esa medida, solamente me voy a referir a la aplicaciéon supletoria de la nulidad
en la contratacion publica, ya que es una figura juridica muy utlizada en las
controversias arbitrales, donde no existe un tratamiento uniforme sobre qué base legal

deberia sustentarse para declarar la nulidad de las decisiones de la Entidad.

Como se sabe, la LCE y el RLCE omiten establecer causales de nulidad para su
aplicacion sobre aquellos eventos propios de la ejecucion contractual. Por tanto, aqui
nos encontramos ante un auténtico vacio normativo que requiere imprescindiblemente
ser suplido por otra norma. Lo que necesita ser complementada son los siguientes

componentes: (a) norma legal aplicable [LPAG Vs. CC] y (b) causales de nulidad.

3.2.1. Norma legal aplicable

El art. 109 de la CPP determina que la ley es obligatoria desde el dia siguiente
de su publicacién en el diario oficial. Todas las normas legales publicadas en el diario
oficial ElI Peruano llevan implicita en su contenido que son de observancia o
cumplimiento obligatorio, sea lo que dispongan o establezcan. Asi, dentro del universo
de normas que existe, la LCE representa una categoria de normativa especial. En

relaciéon a ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

Las leyes especiales hacen referencia especifica a lo particular,
singular o privativo de una materia. Su denominacion se ampara en lo
sui géneris de su contenido y en su apartamiento de las reglas

genéricas.... Surgen por la necesidad de establecer regulaciones
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juridicas esencialmente distintas a aquellas que contemplan las
relaciones o situaciones indiferenciadas, comunes o0 genéricas.
Consecuencia derivada de la regla anteriormente anotada es que la
ley especial prima sobre la de caracter general (Exp. 0018-2003-
Al/TC, p. 11).

El TUO de la LCE establece, en su numeral 45.10 del art. 45, que hay un orden
de preferencia normativa respecto a la aplicacion del derecho para resolver todas
aquellas controversias que se presenten en la contratacion publica. En el primer grupo
se encuentran la CPP, la LCE y el RLCE. Luego, en el segundo grupo tenemos a las
normas de derecho publico, que en este caso se toma referente a la LPAG. Finalmente,
tenemos el segundo grupo de normas de derecho privado, el cual se representa en este

caso al CC.

Cuando se realiza actividad supletoria sobre la norma especial, es indispensable
ser los mas restrictivo posible, ya que de esa manera no desnaturalizamos la

particularidad de la norma a complementar.

Ahora bien, tenemos como premisa de trabajo que la LCE indica un orden de
preferencia sobre las normas llamadas a suplir (ver figura 7). En este caso, la norma de
derecho publico esta representada por la LPAG, y la norma de derecho privado por el
CC.

Este orden de preferencia que establece la LCE es sagrado, ya que no puede
ser alterado o modificado por ninguna de las partes [Entidad y contratista], asi como
tampoco por los arbitros cuando resuelvan controversias derivadas de la fase de
ejecucion contractual, sea cualquiera la naturaleza de la prestacion [bienes, servicios u
obras], es por ello, que la LCE encuadra dicha disposicion normativa [numeral 45.10 del

art. 45] dentro la categoria juridica de orden publico.

Rubio (2008) definen al orden publico “como el conjunto de normas juridicas que
el Estado considera de cumplimiento ineludible y de cuyos margenes no puede escapar
ni la conducta de los érganos del Estado ni de los particulares, sobre cuya voluntad el

Estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas, de ser necesario” (p. 94).

La LCE solamente tiene un articulo que califica como norma de orden publico y

es respecto a lo previsto en el numeral 45.10 del art. 45 del TUO de la LCE. No hay otro
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articulo, ni de la LCE y tampoco del RLCE, que tenga tal condicién normativa. Entonces,
el nivel de rigor interpretativo de las normas supletorias debe realizarse con sumo
cuidado. Por ello considero, que la DTN no ha previsto que descartar de plano la
aplicacion de la LPAG como norma supletoria para determinar la nulidad de las
decisiones contractuales, puede conllevar a resultados inesperados. En hora buena,

este criterio ha sido corregido en la Opinién No. 065-2019/DTN.

No habiendo sido previsto la figura juridica de la nulidad en la norma especial,
corresponde recurrir a la LPAG como norma inmediata de caracter supletorio para
complementar tal vacio normativo. Seguramente muchos pensaran que he regresado a
la norma de derecho publico de la que tanto he cuestionado su aplicacion injustificada
para catalogar como acto administrativo a las decisiones de las Entidades, pero no es

lo que parece.

El art. 10 de la LPAG establece 4 causales de nulidad, las cuales estan referidas
a vicios del acto administrativo, sin embargo, el uso especifico de determinadas
causales para resolver cuestiones sobre pretensiones sobre nulidad no desnaturaliza la

relacion contractual de las partes ni tampoco la convierte en administrativa.

De la misma manera que recurrir al CC para sustentar una pretension
indemnizatoria derivada de la resolucién de un contrato no convierte a la relacion de las
partes en una de naturaleza eminentemente civil, de igual manera recurrir a puntuales
causales de nulidad y otras normas de la LPAG que dotan de contenido a la misma no
la convierte en una relacién administraci6n—administrado. Por ello, no debe resultar
extrafo y tampoco irregular, que la declaracion de nulidad se pueda sustentar en
causales especificas de la LPAG. Vista las cosas asi, se presenta la siguiente esquena

de la nulidad (ver figura 7):

Figura 7: Causales de nulidad de la LPAG

Contravenir

Nulidad

Competencia

Objeto o contenido
validez

Motivacién

Procedimiento regular
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La causal de nulidad descrita, como contravencion a las normas cubren
ampliamente el espectro de cualquier pretension nulificante en la contrataciéon publica.
De tal manera que si la Entidad es sorprendida por la contratista que aporta documentos
con informacion falsa o inexacta, tendria que iniciar un proceso arbitral solicitando que
se declare la nulidad de la decisién que le reconoce un derecho a la contratista, mas no
podra de oficio declararlo nulo, debido a que dicha atribucién no le ha sido conferida por

la normativa especial de contratacion publica.

Sobre la primera causal [contravencion de normas], el ratio de alcance es
practicamente general. Cualquier inobservancia de la LCE y su RLCE en la fase de
ejecucién contractual es pasible de nulidad, a pesar de que tal vez la omisién no tenga
efectos practicos relevantes. Por ejemplo, la formalidad para resolver un contrato es
efectuarlo por conducto notarial, sin embargo, la omisién de esta formalidad podria no
haber generado indefensién de la contraparte ni afectado ningin derecho, pero al ser
una formalidad inobservada, se contraviene la ley, supuesto en el que amerita aplicarse

la nulidad.

En el capitulo segundo se indic6 que la decision que emite la Entidad en la fase
contractual no es acto administrativo, y que tampoco es acto juridico, entonces se
cuestiond ¢qué es? Pues en alguna de estas dos categorias normativas debe
encuadrarse las decisiones que emiten las Entidades en la fase de ejecucion
contractual, de lo contrario como sostiene Linares esto implicaria la creacion de “una

categoria juridica, vacia, sin contenido” (2019).

Se descarta de plano que sean actos juridicos, ya que el régimen legal en que
se sustenta en el CC tiene una configuracién distinta donde prevalece la voluntad de las
partes, y como resulta evidente, en la contratacién publica casi todo esta tasado o si se
quiere regulado, de tal manera que el funcionario de la Entidad solamente podra realizar

o ejecutar aquello que la LCE y el RLCE le permite hacer.

Compatibilizar la decision de la Entidad con el acto administrativo resulta
indispensable para otorgarle estabilidad juridica, pues la gestiébn contractual que
realizan las entidades frente al contratista no tiene una categoria juridica propia que esté
regulada en la LCE o el RLCE, situacion que hace necesario recurrir ineludiblemente a

la norma de derecho publico para suplir tal vacio.
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Cabe precisar que tampoco la LPAG -como norma de derecho publico- regula
los aspectos de la gestion contractual de las Entidades cuando representan a una de
las partes dentro de una relacién contractual, sin embargo, si regula los aspectos que
se deben verificar internamente -como ejercicio de la funcion administrativa- para emitir
un pronunciamiento valido frente a los administrados. Esto ultimo es importante tomarlo

con precaucion, a fin de no desnaturalizar la relacion contractual.

El andlisis de compatibilidad es necesario en la medida que permite adecuar la
decision que emite la Entidad en la fase de ejecucion contractual con la figura del acto
administrativo, solo en lo estrictamente necesario para dotarle de sentido juridico, pues
como se habia indicado, de las dos Unicas categorias juridicas disponibles, el acto
administrativo es la que mas concuerda con la légica de la gestién contractual de un

contrato bajo el marco legal de la contratacion publica.

El numeral 1.1 del art. 1 del TUO de la LPAG define el concepto acto
administrativo. Lo esencial de esta figura juridica radica en que se trata de una
declaracién que efectta la Entidad, que indefectiblemente tiene un impacto juridico, sea
sobre los intereses, derechos u obligaciones, pero, ¢sobre quién? Sobre un
administrado. Esta figura se gesta tipicamente cuando existe una relacion de
administracion y administrado, situacion que no se configura cuando estamos en la fase

de ejecucion contractual.

No obstante, el acto administrativo debe ser considerado como una
manifestacion del ejercicio de la funciébn administrativa que realiza la Entidad al realizar
gestion contractual dentro del ambito de la contratacion publica. Esto no es otra cosa
que una declaracion expresa sobre los supuestos normativos de ejecucién obligatoria o
discrecional que preve la ley especial [LCE — RLCE], en el marco estricto de una relacién

contractual.

No debe tergiversarse esta compatibilizacion con el sentido propio de acto
administrativo que desarrolla todo la LPAG, ya que de ocurrir ello, implicaria que la
Entidad tendria un comportamiento como si se tratase de la administracion publica. Bajo
esa optica en la fase de ejecucién contractual, p. €j., la Entidad podria declarar de oficio
la nulidad sobre cualquier decisibn que haya expedido, y utilizaria el régimen de

notificacion de actos administrativos para notificar sus decisiones.
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Para que la decision de la Entidad que emita en la fase de ejecucién contractual
tenga sentido, es necesario compatibilizarlo con la figura juridica que se desprende del
derecho publico como norma inmediata llamada a suplir, esto es, con el acto
administrativo. Esta afirmacion no implica de ninguna manera que la relacion entre las

partes [entidad - contratista] sea de administracion y administrado.

Lo que corresponde es compatibilizar la naturaleza la decisién que la Entidad
emite en la fase de ejecucién contractual con la figura del acto administrativo, solamente
en su estructura mas esencial, pero, no porgque se haya configurado en sentido estricto
como dicha figura, sino que como norma inmediata supletoria es necesario realizar el

encuadramiento necesario sin tergiversar su esencia misma.

3.2.2. El silencio administrativo positivo

El RLCE establece supuestos especificos en el que la omisiébn o notificacion
extemporanea de la respuesta de la Entidad a una solicitud del contratista tiene un
efecto predeterminado. Esto es, la aprobacién de la peticién contenida en la solicitud.
En el RLCE se aprecia que, para los casos de solicitudes de ampliaciéon de plazo,
liquidacién de obra y cambio de personal, la norma ha previsto que se tienen por
aprobadas cuando no haya emision oportuna de la respuesta dentro del plazo

establecido.

Conforme se ha sustentado en los acapites precedentes, no hay la necesidad de
encasillar todos los aspectos que regula la LCE y el RLCE en las figuras juridicas de la
LPAG, porque esta norma no esté disefiada para regular el ambito contractual de las
Entidades, sino relaciones de caracter administrativo, cuyas partes son: (i) la
administracion y (i) el administrado, cuya logica legal es distinta a la que se desenvuelve
en el marco de una gestion contractual donde las partes tiene una relacion de caracter

horizontal.

Benavente & Sotelo (2014) asumen que el contratista tiene la calidad de
administrado en la fase de ejecucion contractual, y por ello vinculan la figura del silencio
administrativo positivo con la falta de respuesta en los casos de ampliaciones de plazo
y liquidacién de obra (p. 1). Discrepo con los referidos académicos, porque, asi como
postulan que se configura el silencio administrativo positivo, también se podria postular

aplicar la nulidad de oficio, el régimen de naotificacion de los actos administrativos, aplicar
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los recursos impugnatorios, entre otras figuras propias de la LPAG que corresponden al

marco de una relacion administracion — administrado.

No existe justificacion juridica que permita concluir que el RLCE ha previsto
supuestos de silencio administrativo positivo (en adelante, SAP). Ninguna. El hecho de
gue se recurra en forma supletoria a la LPAG para dotar de contenido juridico a la
naturaleza de la decisién que emite la Entidad en la fase de ejecucidn contractual como
acto administrativo de gestion contractual, no implica que la Entidad tenga carta abierta
para utilizar otras figuras juridicas, puesto que ello va en contra del concepto de

supletoriedad.

Si la contratista verifica que la Entidad no le respondié oportunamente la solicitud
de ampliacion de plazo, la consecuencia legal es que deba tenerla por aprobada, asi la
Entidad responda lo que fuere extemporaneamente. Por tanto, la Entidad no podra
aplicar penalidad durante el periodo de tiempo que abarcé su solicitud. ¢Acaso hay
algun vacio que necesite ser suplido para encasillar esta consecuencia juridica como

silencio administrativo positivo? Ninguno.

Dado que no existe entre las partes una relacion de caracter administrativo,
resulta errado que se afirme que, ante la falta de respuesta oportuna ante una solicitud
de ampliacion de plazo efectuada por la contratista, se configure el silencio
administrativo positivo. Juridicamente no resulta viable que se afirme tal situacién —ya

que ello— desnaturaliza la relaciéon contractual de las partes.

Existe una tendencia equivocada en concebir como silencio administrativo
positivo la falta de respuesta en la fase contractual, siendo que esta percepcidon anémala
deriva porque se asocia que la Entidad tiene actuacion administrativa, sin embargo, esto
altimo no ocurre, ya que la contratista no tiene una posicién de administrado frente a la
Entidad.
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4.1. Conclusiones

El TUO de la LPAG no regula el ambito de las relaciones contractuales que las
Entidades asumen con los contratistas, derivado del marco de la contratacion publica,
por ello no todas las figuras juridicas de la LPAG -como p. €j. el silencio administrativo
positivo- son aplicables en la fase de ejecucidon contractual, ya que esta norma de

derecho publico regula un tipo de relacion diferente.

La decision que emite la Entidad en la fase de ejecucion contractual debe ser
compatibilizada con un acto administrativo de gestion contractual, con la finalidad de
dotarle de sentido juridico, ya que constituye una forma en que la Entidad manifiesta su
voluntad mediante el ejercicio de la funcién administrativa, pero no precisamente dentro

de una relacidon administraciéon — administrado.

La Entidad no puede declarar de oficio la nulidad de las decisiones que haya
notificado al contratista, porque esta figura juridica es propiamente aplicada cuando de
por medio existe una relacién entre la administracion y el administrado, situacién que no
se configura en la fase de ejecucién contractual, debiendo la Entidad recurrir a los

mecanismos de resolucién de controversias que prevé el TUO de la LCE.

La declaracion de nulidad de la decision de la Entidad se debe basar en la causal
prevista en el inciso 1) del art. 10 del TUO de la LPAG, debido a que dicha norma de
derecho publico resulta de aplicacion supletoria cuando la contratista cuestione la

validez de lo decidido por la Entidad en el marco de la ejecucion contractual.

La aplicacién supletoria de algunas figuras juridicas, tanto de la LPAG como del
CC, no implica la tergiversacion o alteracion del tipo de relaciéon contractual que existe
entre la Entidad y el contratista en el marco de la ejecucion de un contrato derivado de

la normativa de la contratacion publica.
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