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RESUMEN

El presente articulo analiza el por qué el uso de figuras juridicas aplicables al
derecho administrativo general no puede ser discrecional ni mucho menos
arbitrario. Existen reglas de aplicacion supletoria que deben ser rigurosamente
observadas preliminarmente a efectos de determinar si su uso no desnaturaliza
el propdsito mismo de la norma en cuestion. La figura de la Eficacia Anticipada
del Derecho Administrativo no esta pensada para una aplicacion general sino
para verificar cada caso en particular y sus implicancias. En tal sentido, en el
caso de las prestaciones adicionales para la ejecucién de contratos de bienes y
servicios del Estado deben cumplir con las disposiciones normativas que les son
aplicables, no pudiendo utilizar salvavidas juridicos para regularizar situaciones

qgue ponen en cuestion la legalidad de la decision adoptada.

Palabras clave
Eficacia anticipada, prestaciones adicionales, ejecucion contractual,

Contrataciones del Estado, supletoriedad.

ABSTRACT

This article analyzes why the use of legal concepts applicable to general
administrative law cannot be discretionary, much less arbitrary. There are
supplementary application rules that must be strictly observed preliminarily to
determine if their use does not distort the very purpose of the relevant norm. The
concept of Anticipated Effectiveness in Administrative Law is not intended for
general application but rather to assess each specific case and its implications.
In this regard, in the case of additional obligations for the execution of contracts
for goods and services with the State, they must comply with the applicable
regulatory provisions, and legal loopholes cannot be used to regularize situations

that question the legality of the decision made.
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INTRODUCCION

Determinar la adecuada aplicacion supletoria de las normas no es una tarea
sencilla cuando se trata de supuestos en los que la normativa especial puede
ser interpretada conforme al derecho publico como al derecho privado,
especialmente si existe normativa vinculante por costumbre mas no por su fuerza
legal, como son las opiniones de la Direccion Técnico Normativa del Organismo

Supervisor de Contrataciones del Estado — OSCE.

En tal sentido, la primera seccidn se centrara el analisis de la figura de la “Eficacia
Anticipada” conforme su regulacién y aplicacién en el Derecho Administrativo
general, a fin de determinar su naturaleza y finalidad juridica que permite la
aplicacion retroactiva excepcional de la eficacia de actos administrativos
emitidos en el marco de aplicacion de la Ley General de Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444 (en adelante, la “LPAG”).

En tal sentido, como primer punto se expondran los alcances de la “Eficacia
Anticipada” conforme a la regulacion establecida en la LPAG, asi como la
concepcion de los efectos de los actos administrativos, para que, finalmente, se
determinen los limites de la aplicacion excepcional la retroactividad aceptable

por el Derecho Administrativo.

La segunda seccion delimitara el marco juridico de las actuaciones dentro de
una relacién contractual en la cual una de las partes es la Administracion Publica,
ejerciendo su posicion de parte contratante de la relacion juridica, cuyas
necesidades requieren ser satisfechas en el marco de la contratacion publica, a

efectos de asegurar la satisfaccion del interés general involucrado.

Asi, se analizaran los derechos y obligaciones conferidos a la misma en el marco
de la normativa especial de Contrataciones del Estado aplicable, en base al
principio de legalidad y equidad que rigen a todas las contrataciones publicas,
asi como la condicion juridica del administrado contratista, y la obligatoriedad de
cumplimiento de la Resolucion que autoriza la ejecucion de prestaciones

adicionales.

Abordados los aspectos en las anteriores secciones, la ultima seccion abordara
el analisis cruzado entre la aplicaciéon de la normativa general de Derecho

Administrativo sobre las actuaciones de las partes contractuales durante la
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ejecucion de un contrato de adquisicion o suministro de bienes y ejecucion de
servicios, considerando las reglas de interpretacion y de integracion dispuestas

por la ley especial de Contrataciones del Estado.

Finalmente, se determinaran las reglas de aplicacion supletoria de los distintos
instrumentos juridicos durante un proceso de seleccidbn y sus etapas
correspondientes, para posteriormente, en relacion a ello, determinar los limites
de los Actos de Ejecucion Contractual y las consecuencias de una aplicaciéon

incompatible con las reglas y finalidad de la normativa especial.



. LA RAZON DE SER DE LA “EFICACIA ANTICIPADA” EN EL AMBITO
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Tal como lo define el articulo 1 del Texto Unico Ordenado de la LPAG, los actos
administrativos son las declaraciones de las entidades, entiéndase publicas, que
“(...) en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los

administrados dentro de una situaciéon concreta.”.

De lo indicado anteriormente, se precisa destacar que aquello que se considera
como acto administrativo (i) se emite en el marco de normas de derecho publico
(como en el caso, por ejemplo, de la normativa de Contrataciones del Estado),
(i) busca producir efectos juridicos concretos, (iii) versa sobre intereses,
obligaciones o derechos (iv) de sujetos debidamente identificados o

identificables dentro de una situacion juridica y de hecho concreta.

En tal sentido, a efectos de poder determinar la aplicabilidad de la figura de la
Eficacia Anticipada respecto a los actos administrativos que aprueban la
ejecucion de prestaciones adicionales de bienes y servicios, conforme a lo
establecido en la normativa de Contrataciones del Estado, es preciso poder
delimitar en primer lugar, su alcance y naturaleza conforme a la normativa que

la regula, concretamente respecto a la LPAG.

1. La eficacia de los Actos Administrativos en el marco de la Ley de

Procedimiento Administrativo General: vigencia en el tiempo

“Ser eficaz o producir efectos —en suma, cumplir los objetivos previstos- es una
caracteristica de los actos juridicos (y, en general, de los negocios juridicos).
(...). Ello significa que es también posible aplazar o demorar la eficacia de los
actos, bien porque el 6rgano autor del acto lo quiera asi, bien porque lo exija el
contenido del acto, o bien porque se supedite la eficacia a aprobacion superior o
a la notificaciéon o publicaciéon (...)” (Bermejo 2013: 274). En tal sentido, y

conforme lo establece la LPAG' la publicacion o notificacion del acto

11 “Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo

16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente realizada produce sus efectos,
conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.

16.2 El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la fecha de su
emisioén, salvo disposicion diferente del mismo acto.”
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administrativo es una actuacion administrativa necesaria para poder delimitar el
limite temporal en el cual la decisidon adoptada por la Entidad Publica surtira sus
efectos; entendiéndose, en palabras de Bermejo, como una condicién previa
para su efectividad y ejecutividad, la cual del mismo modo se entiende como
garantia para los administrados destinatarios del acto administrativo en concreto,
asi como también para los ciudadanos en general, al tener estos un interés
indirecto respecto a las actuaciones de la Administracion Publica conforme al
principio de predictibilidad, otorgando de tal manera seguridad juridica a quienes

acuden a sus instancias.

En suma, hacer referencia sobre eficacia de los actos administrativos en el marco
de la LPAG, implica considerar dos elementos importantes: la forma en como se
pone a conocimiento del administrado el contenido y decision adoptada por la
administracion publica y el lapso de tiempo en el desplegara todos sus efectos,

es decir, su plazo de vigencia.

En relacion al primer elemento, la LPAG? establece las reglas para llevar a cabo
la adecuada notificacion del acto administrativo. A su vez, a través de la
Casacion N° 12205-2016-Lima (Morén 2022: 209), se establecid que la
notificacion es un procedimiento administrativo, que, al ser independiente del
acto administrativo, se constituye como un elemento o condicién de eficacia de

estos.

De tal manera, la eficacia del acto administrativo nace con la notificacion de este.
En consecuencia, en ausencia de este, se tendria un acto carente de fuerza
juridica frente a los administrados, e intrascendente para el ordenamiento
juridico, tal como se reconoce en el considerando 14 de la Casacion N° 24600-
2017-Cusco (Morén 2022: 210).

Ahora bien, una vez se tenga un acto administrativo surtiendo plenos efectos
dentro de la esfera juridica de los involucrados, corresponde identificar el lapso
de tiempo respecto al cual mantendra su vigencia. Como recoge la LPAG, la

vigencia del acto administrativo comienza a partir de la notificacién legalmente

2 A partir del articulo 16 hasta el 27, sin perjuicio de las que se encuentran referenciadas por otros articulos
en tal sentido y contenidas a lo largo de toda la norma.
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realizada o desde la fecha de su emisién, en cuanto y en tanto otorgue beneficios

al administrado, salvo que el propio acto disponga lo contrario.

En este ultimo escenario, concretamente pueden presentarse dos distintos
escenarios, aquellos en los cuales el propio acto administrativo reserve el inicio
de su entrada en vigencia y disponga que surtira efectos a partir del cumplimiento
de determinadas condiciones en el futuro; y, aquellos casos en los cuales,
excepcionalmente y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, el acto
administrativo surte efectos tiempo antes de su fecha de emision. Este ultimo
supuesto aborda el objeto de estudio del presente escrito, y respecto del cual se

ahondara en los apartados siguientes.

.2. El tiempo y la eficacia de los actos administrativos: deberes y

derechos de la administracion publica y los administrados

Pérez Dayan entiende el plazo o término como un elemento accesorio al acto
administrativo, el cual tiene relacion directa con la temporalidad dentro de la cual
nace y surte sus efectos, delimitando de tal manera la actuacién de la Entidad
Publica involucrada (2003: 127).

Conocer el momento en el cual el acto administrativo comienza a surtir efectos,
asi como el momento en el cual cesara de hacerlo, sin duda se trata de un
aspecto directamente relacionado con la garantia y proteccion de los derechos
e intereses de los ciudadanos involucrados, asi como del cumplimiento de los
principios del procedimiento administrativo establecidos por el articulo IV del
Titulo Preliminar de la LPAG, especificamente respecto al de legalidad, debido
procedimiento, buena fe procedimental, participacion, predictibilidad o confianza

legitima, ejercicio legitimo del poder, responsabilidad y acceso permanente

No debe dejarse de lado, adicionalmente, las consecuencias juridicas que se
generan al otro lado de la relacion juridica originada a partir de la decision
adoptada por la Entidad Publica, y es aquella referida a la limitacion temporal de
su propia actuacion, conforme al como, cuando y como acata y ejecuta lo que
corresponda a sus obligaciones sobre |la decision adoptada, permitiendo en este
sentido un adecuado control respecto del uso de sus prerrogativas exorbitantes.

Ello, en suma, permite garantizar un correcto funcionamiento de Ila
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administracion, asi como la proteccién del interés general involucrado con cada

actuacion.

En especifico, cuando se habla de los efectos de todo acto administrativo, y el
limite temporal de su vigencia, involucran supuestos y consecuencias juridicas
aplicables a cada una de las partes involucradas. Por un lado, de parte del
administrado, quien, dependiendo del contenido de la decisién involucrada,
debera acatar y cumplir con las obligaciones dispuestas en el instrumento
administrativo que corresponda, asi como exigir el respeto de sus derechos
implicados y/o el cumplimiento de las obligaciones que la administracion publica

deba ejecutar en mérito al mismo.

Por el lado de la administracion publica, dependiendo del contenido propio de su
decisidn o ejercicio de prerrogativas exorbitantes, contenidas en el instrumento
administrativo dictado, sera quien tenga la obligacidon de exigir el cumplimiento
por parte del administrado y/o actuar en el marco de sus funciones y atribuciones,

de tal manera que se cumpla con el objeto y propdsito del acto administrativo.

Como se desprende de lo antes comentado, la administracién publica ostenta
deberes de cumplimiento al momento de tomar una decisién que afecte derechos
de los administrados. Sin perjuicio de ello, y conforme el objeto del presente
trabajo, no debe olvidarse de aquellos deberes de cumplimiento previos a la
emision del acto administrativo, aquellos que limitan su actuacién discrecional y
previenen un uso abusivo de sus derechos, en concordancia con el conocido

principio de legalidad?®.

Tal es asi, que toda Entidad, considerada como administracion publica, tiene el
deber de dar cumplimiento irrestricto a la norma material que regula las
situaciones de hecho que justifican la puesta en funcionamiento de su aparato
organizacional. En otras palabras, al momento de plantearse la emision de un

acto administrativo, la Entidad Publica debe acatar por completo toda aquella

3 Establecido en el numeral 1.1. del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG:

“Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas.”
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fuente legal (de caracter general o de regulacion interna) que permite el inicio de
sus funciones, como son su Reglamento de Organizacion y Funciones, directivas
o resoluciones de aprobaciéon de su Texto Unico de Procedimientos
Administrativos, asi como todo aquel entramado normativo que regule la relacién
juridica concreta. Por ejemplo, si nos referimos a la aprobacién de ejecucion de
prestaciones adicionales de bienes y servicios en el marco de una contratacion
publica, necesariamente debemos circunscribir y limitar la actuacién de la
Entidad conforme lo dispuesto en la normativa de Contrataciones del Estado, al

ser esta la norma especial que regula la materia*.

Dicho lo anterior, es preciso diferenciar los plazos dados por la norma sustancial
respecto al control temporal de la actuacién de la administracion publica; es
decir, el plazo en el que debe tomar una decisidn sobre el caso en concreto, y el

plazo dado por el propio acto administrativo para hacer efectiva esa decision.

Bermejo asegura que el incumplimiento del plazo en el que el administrado debe
ser notificado con el acto administrativo, por ejemplo, a los diez dias de su
emision, se trata de una irregularidad que no tiene caracter invalidante del acto
mismo (2013: 275). Sin embargo, trasladar tal I6gica al incumplimiento del plazo
de vigencia del acto administrativo, no podria resultar irrelevante desde la mirada
del principio de legalidad, garantia y seguridad juridica, tanto de los derechos
concretos involucrados como del interés general respecto al adecuado

funcionamiento de la administracion publica en general.

Por ejemplo, si nos referimos a un acto administrativo por el cual la Municipalidad
de Miraflores autorizo el cierre de una avenida en una zona residencial para la
ejecucion de un proyecto inmobiliario, con una vigencia de dos semanas
contadas desde la fecha de su emisién, si dicha avenida continua cerrada en la
tercera semana, se entiende un incumplimiento relevante por parte del
administrado; y, por si fuera poco, si a partir de tal momento la propia
Municipalidad no pone en marcha los procedimiento administrativos que

correspondan (fiscalizacion y/o sancién, por ejemplo), entenderemos que existe

4 Cabe precisar que el término “normativa de Contrataciones del Estado” involucra aquellas normas con
rango legal, asi como las directivas emitidas por el Organismo Superviso de Contrataciones del Estado, sus
opiniones, las resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado, y, en general, todo aquel instrumento
legal vinculante conforme los usos y costumbres en el ambito de las Contrataciones Publicas.
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del mismo modo una falta por parte de la administracién publica, pasible de

investigacién y sancién de los funcionarios publicos involucrados.

En suma, se puede advertir en ambos ejemplos que el grado de importancia en
su incumplimiento marca una diferencia sustancial. A ello se suma el hecho de
los deberes establecidos por la norma en concreto que regula la relacion juridica

y material.

Ahora bien, respecto al caso especifico del plazo de vigencia del acto
administrativo, corresponde en este punto realizar un analisis respecto a su
propia naturaleza, en el marco de su caracter de irretroactividad dado por la
LPAG, y las condiciones establecidas por dicha norma para aplicar su caracter
excepcional al permitir la emisibn de actos administrativos con eficacia

anticipada.

.3. La retroactividad excepcional de los actos administrativos y su

relaciéon con los derechos de los administrados y terceros

En base a un andlisis del derecho comparado en la materia, especificamente a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (Ley 30/1992 del 26 de noviembre), emitida en el
ordenamiento juridico espanol, se tiene que el numeral 3 del articulo 57 dispuso

que:

“Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos
cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo,
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los
supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se
retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses

legitimos de otras personas.” (El resaltado es propio).

Respecto a lo anterior, Gonzales y Gonzales analizan dicho articulo indicando
que la regla de todo acto administrativo es que despliegue efectos para el futuro,
desde el momento que existen y sean correctamente notificados, siendo la
excepcion la retroactividad en su eficacia, salvo que este sea sancionador, no
favorable o restrictiva de derechos individuales. En concreto, explican que

unicamente se otorgan efectos retroactivos a los actos administrativos que (i) se
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dicten en sustitucion de los anulados vy (ii) cuando produzcan efectos favorables
a los interesados. (1997: 1075, 1079-080).

Respecto al ultimo supuesto, dichos autores determinan que deben concurrir dos
requisitos: la existencia previa del hecho a que se retrotraiga el acto y que no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas (Gonzales y Gonzales
1997: 1981-1982).

Por su parte, en el caso peruano, Mordn Urbina refiere que la irretroactividad de
los actos administrativos es la regla general dada por la propia LPAG en el

numeral 1 del articulo 17 (2015: 191), el cual dispone lo siguiente:

“La autoridad podra disponer en el mismo acto administrativo que
tenga eficacia anticipada a su emision, sélo si fuera mas favorable a
los administrados, y siempre que no lesione derechos fundamentales
o intereses de buena fe legalmente protegidos a terceros y que
existiera en la fecha a la que pretenda retrotraerse la eficacia del acto

el supuesto de hecho justificativo para su adopcién.”

En tal sentido, son tres los requisitos que analiza el autor respecto a la aplicacion
del supuesto excepcional de la irretroactividad planteada por la LPAG: (i) que el
acto administrativo sea favorable a los administrados, (ii) que no lesione
derechos fundamentales o intereses de buena fe legalmente protegidos a
terceros y (ii) que el hecho que justifica el acto exista facticamente a la fecha en

que se plantea retraer los efectos del acto.

En este punto corresponde detener el analisis en el factor de “favorabilidad” para
los administrados, que, a tal respecto, en palabras de Morén Urbina, los actos
susceptibles de tener efectos retroactivos “(...) no pueden ser aquellos cuyo
contenido juridico produzcan un efecto desfavorable en la esfera juridica del
destinatario del acto (imponiendo deberes nuevos, gravamenes, limitaciones o
prohibiciones imprevistas, etc.), o ser negativas neutrales (como los actos

denegatorios de una pretension). (...)”. (2015: 191).

5 Adviértase que dicha férmula legislativa guarda relacién estrecha con lo establecido por la Constitucién
Politica del Peru, en su articulo 103: “(...) Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia
penal, cuando favorece al reo. (...)".
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Como se advierte, para que los efectos juridicos de un acto juridico que pretende
aplicar retroactivamente, tengan sustento legal conforme a lo establecido en la
LPAG, necesariamente debe de advertirse un beneficio directo en la esfera
juridica del administrado, como podria ser el caso de mayores derechos, mejores
oportunidades e instrumentos para poder proteger sus intereses, menor tiempo
de atencion durante los tramites que tenga pendientes, entre otros. Por el
contrario, en el caso que el acto administrativo imponga mayores obligaciones o
nuevos deberes a cumplir por parte del administrado, l6égicamente en tal
escenario no puede hacerse referencia a un aspecto favorable para el

administrado.

Respecto al requisito de no vulnerar o lesionar derechos fundamentales o
intereses de buena fe legalmente protegidos a terceros, la Casacién N° 12205-
2016-Lima, establecié que: “La eficacia es directa sobre los administrados que
son destinatarios del acto, e indirecta respecto a otros administrados en la
medida que deben respetar, cumplir y acatar la situacion juridica contenida en el
acto (...)” (Morén 2022: 209-210). En suma, al tener la vocacidon de eficacia
indirecta sobre el resto de personas que pueden llegarse a ver afectadas por el
acto administrativo que conceda mayores derechos a un particular, resulta Iégico
que la norma restrinja la aplicacion retroactividad a solo los casos en que no se

afecten intereses de terceros.

Finalmente, respecto a la existencia factica del hecho en la fecha a la que se
pretenda retrotraer el acto administrativo, ello involucra un actuar por parte de la
administracion acorde a la realidad material de los hechos que sustenta el acto,
y por parte del administrado de proporcionar toda la informacion necesaria para
poder determinar el inicio del hecho objeto de decision de la Entidad Publica.
Como sostiene Moroén Urbina, no es permisible usar esta figura juridica como un
mecanismo para avalar ficciones juridicas (2015: 193), en las cuales los
requisitos para conceder ciertos permisos o autorizaciones, en el momento que
se pretenden retrotraer los efectos del acto juridico, aun no se cumplian. Lo
contrario seria inobservar los principios rectores de la actividad administrativa de
la gestion publica, contraviniendo especificamente con el principio de buena fe

procedimental.
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De lo expuesto en el presente apartado, puede advertirse que la aplicacion de la
excepcion a la eficacia del acto administrativo debe observar irrestrictamente
todos aquellos requisitos dados por la propia norma general de la materia, los
cuales sirven de parametros limitadores no solo en proteccion de los intereses
de los administrados y terceros involucrados, sino de la propia actuaciéon de la

administracion publica.

Esto ultimo reviste de especial importancia al momento de tratar supuestos
donde la actuacion de la administracién publica tiene, o aparenta tener, un
considerable atributo de discrecionalidad al momento de disponer la ejecucion
de prestaciones adicionales de bienes y servicios, durante la etapa de ejecucion
contractual, en el marco de lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento. Se trata, en este caso, de un escenario en el cual podria
aparentarse un poder de decision ilimitado, que regula su actuacién unicamente
conforme al interés general involucrado en cada contratacion publica, que
evidentemente no puede dejarse de lado al momento de hacer una evaluacion
critica de las decisiones adoptadas por cada Entidad Publica. Sin embargo, como
se vera a continuacién y conforme fue desarrollado en los puntos anteriores,
existen limites dados por la propia normativa de Derecho Publico General que
impide un actuar completamente discrecional a toda administracién publica, a
pesar de basar su conducta en una norma que, aunque sea de aplicacion

prevalente, deben respetar el marco juridico general dado.

. ACTUACIONES CONTRACTUALES: LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
DE ORDENAR PRESTACIONES ADICIONALES DE BIENES Y
SERVICIOS, LIMITACIONES E INCIDENCIA SOBRE LA ESFERA
JURIDICA DE LA PARTE CONTRATANTE MAS DEBIL

Nuestro marco normativo aplicable para la adquisicién de bienes o ejecucion de
servicios se encuentra recogido en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-
2019-EF (en adelante, la “Ley” o “TUO de la Ley”) asi como en su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF (en adelante, el “Reglamento”

o “Reglamento de la Ley”), con sus modificaciones respectivas.
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La Ley dispone en su articulo 3 el ambito de su aplicacion, comprendiendo dentro
de su alcance a todas las Entidades, 6rganos u organizaciones que, para

proveerse de bienes, servicios y obras, utilizan fondos publicos.

Asimismo, en su Titulo Il, respecto al Proceso de Contratacion en general,
establece que todo este involucra etapas de planificacion (Capitulo 1),
actuaciones preparatorias (Capitulo Il), proceso de contratacion en estricto
(Capitulo 1ll) y finalmente de ejecucion contractual (Capitulo IV). Cada una de
dichas etapas tiene una regulacién y aplicacion especifica, donde intervienen

diferentes funcionarios, dependencias y encargados de su conduccion.

Importa hacer la precision anterior pues la presente seccidn analizara la
naturaleza juridica, derechos y obligaciones de los involucrados durante la etapa
de Ejecucion Contractual, la cual inicia con el perfeccionamiento del contrato
entre la Entidad contratante y el postor adjudicado con la buena pro del proceso
de seleccion, hasta su culminacion; es decir, durante su plazo de vigencia, la
cual, por Opinion N° 040-2019/DTN de la Direccion Técnico Normativa del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, el
“OSCE”), se entiende que “(...) rige desde el dia siguiente de la suscripcion del
documento que lo contiene, (...), hasta el otorgamiento de la conformidad de las
prestaciones a cargo del contratista y el pago correspondiente (...)”, de

conformidad con lo establecido en el articulo 144 del Reglamento.

En este entender, en esta etapa netamente contractualista, nos encontramos
frente a partes contractuales y ya no frente a una Administracion Publica en el
ejercicio de sus funciones respecto a los intereses, derechos y obligaciones de
un Administrado particular, lo que la historia dogmatica ha desarrollado como

contrato administrativo.

En tal sentido, Bercaitz indica que el concepto de contrato administrativo se
extiende a los celebrados entre el Estado y los particulares, el cual no califica
como “acto administrativo” al fusionar el acto juridico de la Administracién con el
del particular para justificar su existencia, pues reserva la denominacién de “acto
administrativo” unicamente a la declaracién unilateral del 6rgano del Estado en

tanto y en cuanto ejerce sus funciones administrativas (1980: 11-12).
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Conforme a lo expuesto, corresponde analizar en qué medida la Administracion
Publica, en su calidad de parte contractual, puede limitar su actuacién frente a
los intereses del contratista involucrado, especialmente cuando se trata del
ejercicio de sus facultades exorbitantes o unilaterales de modificaciéon

contractual.

1. La potestad de la Entidad Publica de ordenar la ejecucion de
prestaciones adicionales para la satisfaccion de la finalidad publica y

satisfaccion del interés general

Como se ha explicado en el punto anterior, dentro de la etapa de ejecucion
contractual de toda contratacion publica nos encontramos frente a una relacion

entre partes juridicamente iguales, en términos de intereses involucrados.

Sin perjuicio de ello, es preciso reconocer adicionalmente que la Administracion
Publica, es la autoridad que conduce el proceso de seleccion en atencién al
requerimiento del area usuaria y al interés general involucrado; es decir, que por
un lado se tiene la relacién contractual de la Administracién Publica, cuya
vigencia inicia con el perfeccionamiento del contrato respectivo, mientras que por
otro lado se encuentra, permanentemente, la relacidn juridica abstracta de la
Administracién con el colectivo general y el interés general involucrado. En
palabras de Cassagne, “(...) el interés publico relevante e inmediato, incorporado
al contrato administrativo, juega un papel esencial y autbnomo como criterio
sustantivo de interpretacion. (...) es evidente que cuando la interpretacion no
afecta a la causa final o finalidad del contrato administrativo, sino al particular
contratista (...) el interés publico no juega como criterio interpretativo, debiendo

acudirse a las normas de la legislacion civil o comercial.” (2009: 34-35)

Esto quiere decir que si bien se tiene en consideracién la naturaleza juridica
contractual que nace respecto a la contratante y el contratista, no puede dejar de
tomarse en cuenta el interés general que acompana a la relacion de forma
permanente, y que se entiende como la finalidad publica de la contratacién, la
cual debe formar parte del expediente de contratacion atendiendo a lo que
establece el numeral 29.1 del articulo 29 del Reglamento: “Las especificaciones
técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico de obra, que integran

el requerimiento, contienen la descripcion objetiva y precisa de las
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caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad

publica de la contratacion, (...)".

Ahora bien, por un lado, se entiende que toda contratacion publica incorpora
dentro de su propio expediente, toda la documentacién necesaria y relevante
que coadyuve al cumplimiento y satisfaccion de la finalidad publica involucrada.
Por otro lado, no resulta irracional o poco frecuente que en el devenir propio de
la ejecucion contractual las partes identifiquen que, por razones externas, de
tiempo, lugar o circunstancias facticas, la necesidad haya variado, ya sea

incrementando la necesidad o reduciéndola.

En base a la mencionado, la Opinién N° 015-2020/DTN del OSCE, sefiala que
“(...) una Entidad tiene la potestad de ordenar la ejecucion de prestaciones
adicionales en los contratos suscritos bajo el ambito de la normativa de
contrataciones del Estado, a efectos de alcanzar la finalidad publica y satisfacer

la necesidad que originé dicha contratacion.”

Ahora bien, la potestad de disponer la ejecucion de prestaciones adicionales
responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, que se enmarca
dentro de lo que la doctrina denomina como “clausulas exorbitantes” que
caracterizan a los regimenes juridicos especiales de derecho publico, como es
el régimen de contrataciones del Estado, en los que la Administracion Publica
representa al interés general, y su contraparte representa al interés privado (De
La Puente 1999: 10).

Aunado a ello, Mordn sefala que:

“La potestad variandi o ius variandi, consiste en la prerrogativa
ordinaria de los contratos publicos por la cual la entidad contratante
posee la capacidad suficiente -apreciando eventos sobrevinientes
objetivamente valorados- para disponer la modificaciéon necesaria y a
su solo criterio de algunos de los términos pactados, cambiando -en
el modo, el plazo o la forma- las prestaciones convenidas
originalmente con el contratista privado con el objeto de adaptarse y
persequir de mejor manera el interés publico aspirado con la

colaboracién del contratista” (2016).
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Siendo ello asi, y conforme lo sefialan distintas opiniones de la Direccién Técnica
Normativa del OSCE, dicho “ius variandi’ permite realizar una modificacion
cuantitativa a las prestaciones inicialmente pactadas, de tal manera que se
incorporen prestaciones no previstas en el contrato original pero que permiten
alcanzar la finalidad de éste. En ese sentido, de considerar la Entidad que la
ejecucion de las prestaciones adicionales resulta conveniente y ajustada a ley,
ordena su realizacion mediante la emision y notificacién al contratista de la
resolucion mediante la que se aprueba dicha prestacién adicional, quedando el

contratista obligado a cumplirlas.

Sobre este ultimo aspecto, numerosos pronunciamientos del OSCE a través de
las opiniones de su Direccidon Técnica Normativa brindan contenido a lo
establecidos por la normativa aplicable sobre el uso y alcance de las

prestaciones adicionales.

Aunque en ese sentido genera incertidumbre hasta qué punto la Administracion
pude definir qué prestaciones se requieren contratar adicionalmente para cumplir
con el objetivo de la contratacion, sin que el contratista puede emitir opinion
alguna al respecto. De hecho, a través de la Opinién N° 015-2020/DTN
establecio que las prestaciones adicionales incluso pueden ser diferentes a las

originalmente pactadas, como se puede observar a continuacion:

PRESTACIONES

ADICIONALES
MAYORES : PRESTACIONES :
PRESTACIONES A LAS : ; DIFERENTES A LAS :

ORIGINALMEMNTE CONTRATADAS i ORIGINALMENTE PACTADAS i

NECESARIAS PARA QUE SE CUMPLA CON LA FINALIDAD DEL CONTRATO

Fuente: Opinion N° 015-2020/DTN, numeral 2.2.

Bercaitz sefiala que en el contrato administrativo existe una menor estabilidad
en las situaciones individuales que crea el mismo, respecto a las que podrian
generarse tras la celebracion de un contrato privado, por lo que la Administracién
no viola ningun derecho cuando ejerce sus atribuciones propias para modificar
las condiciones pactadas para una mejor y eficiente satisfaccion de las
necesidades publicas. (1980: 391).
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Adicionalmente, conforme lo sostiene la Opinion N° 015-2020/DTN, la
aprobacion de adicionales y la ampliacion de plazo constituyen supuestos
distintos de modificacidon contractual, puesto que afectan a distintos elementos
del contrato, no obstante, “(...) pueden presentarse situaciones en las que la
ampliacion de plazo sea una condicion indispensable para la ejecucion del
adicional. Aunque no son las unicas, estas situaciones podrian ser recurrentes
en ciertos contratos de duracion, es decir, en aquellos contratos que solo pueden

79

gfjecutarse y lograr su finalidad si es que se “dilatan en el tiempo™.

Entonces, cuando se hace referencia a las prestaciones adicionales, estas
pueden involucrar la contrataciéon de prestaciones diferentes a las originalmente
pactadas, extender la ejecucidn de la prestacion en el tiempo, entre otros
supuestos, los cuales no se encuentran adecuadamente delimitados por la
normativa aplicable y respecto a lo cual se deja en duda el nivel de
discrecionalidad que puede ejercer la propia Administracion en su aplicacion, y

la afectacion incluso al principio de predictibilidad.

I.1.1. Principio de Legalidad y potestad administrativa de

modificacion unilateral

Ahora bien, respecto a la potestad unilateral de la Administracion sobre la
modificacion unilateral de las condiciones contractuales pactadas, Bercaitz

sefala que:

“El cocontratante tiene en el contrato unicamente un interés
economico, la Administracion tiene la representacion del interés
publico que el contrato compromete o puede comprometer. El ultimo
no puede subordinarse al primero, sino que, al contrario, el primero

debe subordinarse al segundo.

De esta subordinacion nace para la Administracion publica su
atribucion de modificar las obligaciones a cargo de su contratante, de
manera que se adecuen a las cambiantes necesidades publicas,
satisfaciéndolas conforme a las circunstancias y condiciones del
momento”, (1980: 392).
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Es arazén de ello que, conforme permite la normativa especial, la Administracion
tiene la potestad de modificar unilateralmente el contrato originalmente
perfeccionado, bastando para ello, entre otros requisitos, la emision de la
correspondiente resolucidon que autoriza su ejecucion, y respecto a lo cual el

contratista se encuentra obligado a cumplir.

De una primera lectura dicha atribucion puede entenderse como ilimitada, presta
para cometerse abusos y colocar en un estado de indefension del contratista. Es
en este punto que guarda especial importancia considerar el principio de
legalidad y de equidad, como limites a la actuacién de la Administracién en el

ejercicio de sus prerrogativas exorbitantes.

Por el lado del principio de legalidad, el numeral 1.1. del articulo IV de la LPAG
establece que las autoridades administrativas actuan con respeto a la
Constitucion, la ley y el derecho, atendiendo a las facultades que se les

atribuyeron y de acuerdo a los fines por los que se interrelacionan.

Por parte del principio de equidad, el TUO de la Ley, en el literal i) del articulo 2,
dispone que las prestaciones y derechos de las partes deben guardar razonable
relacion de equivalencia y proporcionalidad, “(...) sin perjuicio de las facultades

que corresponde al Estado en la gestion del interés general”.

Atendiendo a todo lo anterior, y realizando una interpretacion sistematica, se
tiene que, en la medida que la norma aplicable permita a la Administracion
Publica dictar actos que afecten la esfera juridica de los privados, esta se
entendera aplicada cumpliendo con el principio de equidad en cuanto se
pretenda salvaguardar el interés general, siempre y cuando se respeten los
limites y requisitos dispuestos por la normativa. En otras palabras, la ley habilita

el actuar y lo limita.

1.1.2. Requisitos para la ejecucién de prestaciones adicionales

Como parte de los requisitos establecidos por la normativa de Contrataciones
del Estado para la ejecucién de prestaciones adicionales se tiene que la Ley

establece lo siguiente:

“34.1 EIl contrato puede modificarse en los supuestos contemplados

en la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del
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contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna
y eficiente. (...) Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio
econoémico financiero del contrato; en caso contrario, la parte
beneficiada debe compensar economicamente a la parte perjudicada

para restablecer dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad.

(..)

34.3 Excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria de

la contratacion, la Entidad puede ordenar y pagar directamente la
ejecucion de prestaciones adicionales en caso de bienes, servicios y
consultorias hasta por el veinticinco por ciento (25%) del monto del
contrato original, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes, servicios u

obras hasta por el mismo porcentaje.” (El resaltado es propio).

Por su parte, el Reglamento, en el numeral 157.1 del articulo 157 establece que:

“Mediante Resolucioén previa, el Titular de la Entidad puede disponer la ejecucion
de prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%)
del monto del contrato original, siempre que estas sean necesarias para alcanzar
la finalidad del contrato, para lo cual corresponde contar con la asignacion

presupuestal necesaria.” (El resaltado es propio).

Con ello, se pueden advertir los siguientes requisitos para poder determinar la
procedencia de ejecucidon de prestaciones adicionales: (i) sustento previo del
area usuaria, (ii) asignacion presupuestal necesaria, (iii) limite del 25% del monto
del contrato original, (iv) se cumpla con alcanzar la finalidad del contrato de

manera oportuna y eficiente, y, (v) Resolucion previa del Titular de la Entidad.

El analisis de estos requisitos debe relacionarse con el principio de legalidad
explicado anteriormente, y es que al tratarse de una institucién juridica que afecta
derechos e intereses de un particular, la actuacion de la Administracion debe
procurar respetar la condicion del contratista, en su calidad de colaborador de

los fines publicos que se buscan satisfacer.
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a. Sustento previo del area usuaria

El literal b) del numeral 8.1 del articulo 8 de la Ley dispone que el Area Usuaria
es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con determinada
contratacion, o la que canaliza los requerimientos de otras dependencias por su
especialidad o funciones. Es, asimismo, la que verifica la ejecucién de las

contrataciones para emitir su conformidad respectiva.

En tal sentido, al ser el area cuyas necesidades son atendidas en el marco de la
formulacién de su propio requerimiento, es el area competente para determinar
cuando y por qué se requeriran ejecutar mayores o diferentes prestaciones para
satisfacer la finalidad publicas de la contratacion, lo cual debera remitirse con el

sustento respectivo.

b. Asignacioén presupuestal necesaria

Sobre este aspecto, el numeral 41.2 del articulo 41 del Decreto Legislativo del
Sistema Nacional de Presupuesto Publico, Decreto Legislativo N° 1440, dispone
que la Certificacion de Crédito Presupuestario es un requisito indispensable
cuando se prevea realizar un gasto, suscribir un contrato o adquirir un
compromiso, lo que implica reserva del presupuesto disponible y de libre

afectacion.

El numeral 41.4 afnade que, en caso la ejecucion contractual supere el afo fiscal,
se emite la Prevision Presupuestaria respectiva, que constituye un documento
que garantiza la disponibilidad de recursos suficientes para atender las

obligaciones en anos fiscales siguientes.

Atendiendo a lo anterior, resulta razonable que uno de los requisitos para
proceder con la ejecucion de prestaciones adicionales se requiera contar con el

presupuesto disponible para asumir las obligaciones contractuales excedentes.

c. Limite porcentual en base al monto del contrato original

Sobre este punto no existe mayor comentario, puesto que la norma es clara en
disponer que el limite para la ejecucion de prestaciones adicionales es del
veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original, esto es, al margen
del monto del contrato vigente a la fecha de la aprobacion del adicional.
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Se considera el monto del contrato original puesto que existe la posibilidad de
que se ejecuten en diferentes oportunidades adicionales o se reduzcan
prestaciones respecto al mismo contrato, y de haber considerado el limite en
base al monto del contrato vigente, por ejemplo, ello hubiese traido consigo

problemas en su concepcidn e incluso contravenciéon a la misma normativa.

d. Permita alcanzar la finalidad publica de forma oportuna y

eficiente

Como se indico anteriormente, el OSCE ha ido optando una postura especifica
en los ultimos anos respecto al alcance de las modificaciones contractuales,
especificamente sobre las prestaciones que requieren ejecutarse adicionalmente
a las originalmente pactadas, pudiendo ser mayores o diferentes a estas. Este
ultimo supuesto se refleja por ejemplo en la Opinion N° 018-2021/DTN, que
expresamente sefala que: “(...) la Entidad aprueba, de manera previa a su
gjecucion, determinadas prestaciones — no contenidas en el contrato original
— que resultan necesarias para alcanzar la finalidad del contrato, lo cual implica
que se cumpla con el propésito de satisfacer la necesidad que originé la
contratacion, en otras palabras, la finalidad perseguida por la Entidad al realizar

el contrato.” (El resaltado es propio).

Dicha opinion, adicionalmente, indica que, para el caso de los contratos de
servicios, se supone una ejecucion de mayores prestaciones a las originalmente
pactadas o diferentes a estas, a efectos de cumplir con la finalidad de la

contratacion, debiendo encontrarse vigente el contrato.

Lo ultimo implica que toda prestacidn adicional debe realizarse en la oportunidad
necesaria para que la finalidad se pueda satisfacer, con lo que resulta l6gico que
las condiciones para cumplir con dicha finalidad deben encontrarse modificables,

es decir, vigentes, al momento de proceder con la ejecucion de los adicionales.

En el caso de la eficiencia en la finalidad publica, ello tendra que ser determinado
por el area usuaria de la contratacion, pues como se explico en los apartados
anteriores, esta es el area cuyas necesidades requieren ser atendidas y la cual
define sus necesidades en base a sus funciones y competencias, por lo que no
existe otro 6rgano en igualdad de condiciones que pueda saber cdmo satisfacer
de manera mas eficiente sus necesidades de cara al interés general involucrado.
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e. Autorizacion previa mediante resolucion previa del Titular
de la Entidad o a quien este haya delegado las facultades

correspondientes

Sobre este requisito, es preciso mencionar que el numeral 8.2 del articulo 8 del
TUO de la Ley establece que el Titular de la Entidad puede delegar mediante
resolucion las funciones que le corresponden al siguiente nivel de decision, salvo

los supuestos que expresamente la Ley y el Reglamento le impiden hacerlo.

A partir de ello, y conforme lo sostiene por ejemplo la Opinion N° 071-2021/DTN
de la Direccién Técnica del OSCE, el Titular de la Entidad puede delegar la

facultad de autorizar prestaciones adicionales de bienes, servicios, entre otros.

Ahora bien, como se ha podido ir advirtiendo de las Opiniones del OSCE citadas,
en todas se trae a colacion el hecho de que la autorizacion debe realizarse de

manera previa por parte del Titular de la Entidad.

Sin embargo, se advierte que la normativa especifica no dispone sobre qué
hecho debe ser emitida previamente, si sobre la ejecucion de la prestacion o
previamente al pago respectivo. Sobre este ultimo punto en el caso de la
ejecucion de adicionales de obra, la normativa es clara y expresa, indicando en
el numeral 34.4 del articulo 34.4 de la Ley que “(...) los pagos correspondientes
son aprobados por el Titular de la Entidad.”; y, en el numeral 205.8 del articulo

205 del Reglamento que:

“(...) en el caso de prestaciones adicionales de obra de caracter de
emergencia (...), la autorizacion previa de la Entidad se realiza
mediante comunicacion escrita al inspector o supervisor a fin de que
pueda autorizar la ejecucion de tales prestaciones adicionales, sin
perjuicio de la verificacion que efectua la Entidad, previamente a la
emision de la resolucion correspondiente, sin la cual no puede

efectuarse pago alguno.”

Se puede observar, en tal sentido, que el legislador pudo haber indicado
expresamente que la resolucion previa es requisito indispensable para proceder
con el pago de la ejecucion de las prestaciones adicionales de bienes y servicios,

tal como lo hizo en el caso de las obras, por lo que la omisidn no puede ser
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interpretada extensivamente con las reglas aplicables a otro tipo de objeto

contractual que cuenta con regulacion propia y especial.

En dicha linea, la Opinién N° 015-2020/DTN, la Opinién N° 018-2021/DTN y
demas emitidas en tal sentido, concluyen que las prestaciones adicionales son
un supuesto de modificacion contractual aprobadas por la Entidad, de manera

previa a su ejecucion.

Por lo tanto, se tiene que la interpretacion e integracion del vacio normativo debe
hacerse conforme a los principios que rigen toda contratacién publica, en el
marco de la salvaguarda del interés general involucrado, y las prohibiciones
generales expresas dispuestas por la Ley y el Reglamento, especificamente
sobre la prohibicion de regularizacion de las contrataciones publicas, lo cual se

desarrollara a mas detalle en la siguiente seccion.

I.2. La implicancia de las prestaciones adicionales en el equilibrio

economico financiero del contrato y el principio de equidad

Morén explica que el interés publico esta conformado por una suma de intereses
privados que se entienden como mayoritarios, respecto a lo cual cuando el
administrado persigue sus fines personales ante la administracion publica, ello
no resulta contrario al interés publico que las entidades pretenden tutelar (2019:
15). En tal sentido, el contratista busca la satisfaccion econémica de su propio
interés, para lo cual, en el transcurso de la ejecucién contractual, colabora con
la Administraciéon Publica para cumplir con el interés general involucrado, puesto
que una vez se logre dicho objetivo, podra deslindarse de sus obligaciones

contractuales sin mayores contratiempos.

Dicho en tales términos, existira un interés extra particular o ajeno al interés
privado del contratista para cumplir con los objetivos de la Entidad, para lo cual
el uso de sus propios recursos, mayores estandares de diligencia y eficiencia
seran necesarios para procurar cumplir con el objetivo para los cuales fue

contratado.

Cabe precisar que, si bien la Administracion se encuentra obligada a satisfacer
el interés general, quedando sujeta a un actuar integro y diligente para evitar

incurrir en responsabilidad administrativa y funcional; el incentivo del particular
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contratista sera evitar caer en incumplimientos que puedan generar la aplicacion

de penalidades contractuales o resolucion del contrato.

Se puede apreciar que los incentivos de cumplimiento en cada caso son
diferentes, pero que a final de cuentas genera una situacion de mutuo apoyo
para poder conseguir los objetivos planteados. Es a partir de ello que, al
momento de analizar la aplicacion de prestaciones adicionales, corresponde
evaluar en qué medida estas podrian 0 no generar una situacion desventajosa
para el contratista en determinados casos, para posteriormente determinar si es
que pueden ser aplicadas con eficacia anticipada aun en tales supuestos que no

representen un supuesto favorable para el administrado.

1.21. El equilibrio en las prestaciones en base al principio de
equidad de las contrataciones publicas en el marco de las

prestaciones adicionales de bienes y servicios

Al respecto, Bercaitz sefiala que en los contratos la voluntad del interesado juega
un papel diferente a los actos administrativos que inician a peticion del
interesado, pues en el primero de estos resulta una fusion con la voluntad de la
Administracion, generando asi prestaciones y contraprestaciones reciprocas que

se estiman equivalentes (1980: 34).

Cuando se habla de equidad en la contratacion, en tal sentido, se tiene que
reconocer que el contratista procura obtener la utilidad para la cual decidio
concursar en el proceso de seleccidon convocado por la Entidad. No nos
encontramos frente a sujetos o personalidades juridicas sin fines de lucro, sino
frente a quienes indirectamente colaboran con la Entidad y sus objetivos pero

que, finalmente, buscan satisfacer sus propios intereses.

Es en tal sentido que, al momento de determinar la necesidad de ejecutar
prestaciones adicionales, bien puede significar un incentivo mayor para el
contratista para continuar ejecutando la contratacion en los mismos términos
originalmente contratados, como también pueden darse situaciones en las que
este tenga que incurrir en mayores gastos o comprometer el porcentaje de sus
utilidades para cumplir con lo dispuesto unilateralmente por la Entidad. A ello se
le suma los supuestos en los cuales es permitido que las prestaciones
adicionales involucren la ejecucion de prestaciones diferentes a las
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originalmente pactadas y respecto a las cuales el contratista no ha previsto

invertir o gastar en recursos para su consecucion.

Esto ultimo genera mayor preocupacion en la medida que la delimitacién de
prestaciones “diferentes” a las originalmente pactadas no se encuentran
recogidas en una norma en especifico, quedando a libre discrecionalidad de la
Administracion determinar cuando considere que ciertos bienes o servicios

diferentes se requieren para cumplir con el objetivo de la contratacion.

1I.2.2. Obligatoriedad de la ejecucion de las prestaciones

adicionales: efectos sobre la esfera juridica del contratista

El numeral 34.10 del articulo 34 de la Ley, establece que cuando no resulten
aplicables los adicionales, reducciones y ampliaciones, las partes pueden
acordar otras modificaciones al contrato, entendidas como modificaciones
convencionales o de mutuo acuerdo, cuando se trate de hechos sobrevinientes
a la presentacion de ofertas que no sean imputables alguna de las partes,
permitan alcanzar su finalidad de manera oportuna y eficiente, y no cambien los

elementos determinantes del objeto.

Como puede advertirse, la norma habilita la posibilidad de modificar de mutuo
acuerdo el contrato celebrado, cuando no resulten aplicables la ejecucion de
prestaciones adicionales. Sin embargo, distinto es el panorama cuando se trata
de modificaciones unilaterales del contrato, respecto a las cuales el contratista
se encuentra subordinado a su cumplimiento, en la medida que estas se

requieren para cumplir con la finalidad del contrato original.

Como se indico en la primera seccién, al momento de tratar el tema de la eficacia
anticipada, segun el desarrollo juridico y doctrinario de la materia, esta es de
aplicacion excepcional en los casos en que los actos dictados por la
Administracion sean favorables para el administrado, no lesione o afecte
derechos e intereses de terceros y que el hecho exista al momento en que se

pretende retrotraer el acto.

Como se viene indicando, cuando se trata de prestaciones adicionales, en el
marco de la Ley y su Reglamento, se entiende que estas son de obligatorio

cumplimiento para el contratista, en tanto estas sean necesarias para alcanzar
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la finalidad del contrato y satisfagan el interés general involucrado, para lo cual
necesariamente deben respetarse los principios y reglas legales y asi evitar

perjudicar a la parte mas débil de la relacion juridica.

Es bien sabido que desde el inicio del proceso de contratacion el particular se
encuentra sometido a las decisiones que adopte unilateralmente la Entidad, en
el ejercicio de sus prerrogativas exorbitantes, lo cual no significa actuar

injustificadamente o vulnerando el interés legitimo de los particulares.

A razon de ello se explico la importancia del principio de legalidad, como limitante
del actuar discrecional de la Entidad contratante, el cual del mismo modo justifica
la aplicacion de diferentes mecanismos de defensa que tiene el contratista
incluso durante el proceso de seleccion, es decir, cuando aun no cuenta con
vinculo contractual de por medio. Tal es asi, que este puede apelar las
decisiones que haya adoptado la Entidad y con las cuales no se encuentra de
acuerdo y pretenda que se reformulen en salvaguarda de sus propios intereses

e, indirectamente, conforme el interés general.

Entonces, por el lado de la normativa especial de Contrataciones del Estado, se
tiene que las prestaciones adicionales procederan siempre que exista una
Resolucion previa por parte de la Entidad que autoriza su ejecucion. Por parte
de la normativa general, se tiene que la eficacia anticipada puede aplicarse
siempre y cuando el acto dictado sea favorable para el administrado, no afecte

otros derechos o intereses y el hecho exista previamente.

Expuesto lo anterior, corresponde a la siguiente seccién evaluar si existe
incompatibilidad en la aplicacién de ambas instituciones juridicas o hasta qué
punto estas pueden ser utilizadas simultaneamente cuando se ve involucrado la

satisfaccion del interés general.
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. ALGUNAS CONSECUENCIAS DEL USO DE FIGURAS JURIDICAS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL DURANTE LA ETAPA DE
EJECUCION CONTRACTUAL: LA EFICACIA ANTICIPADA EN LA
APROBACION DE PRESTACIONES ADICIONALES

Hasta este punto se ha desarrollado la aplicaciéon de la Eficacia Anticipada para
el Derecho Administrativo general, asi como el funcionamiento propio de las

Prestaciones Adicionales en el marco de una contratacion publica.

Sobre ello, se puede advertir que, por un lado, la LPAG, conforme su ambito de
aplicacion, engloba a todas las entidades de la Administracion Publica vy,
conforme a su contenido, regula normas comunes para las actuaciones de la
funcién administrativa del Estado, regulando todos los procedimientos

administrativos.

Por su parte, el TUO de la Ley dispone que la finalidad de dicha normativa
especial es de establecer normas para maximizar el valor de los recursos
publicos, promoviendo la actuacién bajo el enfoque de gestion por resultado en
las contrataciones de bienes, servicios y obras, para el cumplimiento de fines

publicos.

Se puede advertir, en tal sentido, que las contrataciones como tal reguladas por
la Ley pueden involucrar, como de hecho lo hacen, diferentes procedimientos
administrativos en los que la LPAG aplicara de forma supletoria. Sin perjuicio de
ello, es preciso diferenciar las etapas sobre las cuales el OSCE se ha
pronunciado y prefiere la aplicacién, inclusive, de la normativa de caracter

privado, por la naturaleza de las actuaciones involucradas.

lll.1. Reglas juridicas para la aplicacion supletoria de normas durante la
etapa de ejecucion contractual conforme a la normativa de

Contrataciones del Estado

Para comenzar, la Ley, en su Primera Disposicion Complementaria Final dispone
que: “La presente norma y su reglamento prevalecen sobre las normas del
procedimiento administrativo general, de derecho publico y sobre aquellas de

derecho privado que le sean aplicables. {(...).”
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Por su parte el Reglamento dispone en la Primera Disposicién Complementaria
Final establece que: “En lo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de
aplicacion supletoria las normas de derecho publico y, solo en ausencia de estas,

las de derecho privado.”

Como se puede advertir, la legislacion especial ha determinado de qué manera
esta puede ser interpretada, y en base a qué recursos poder complementar su
aplicacién. Sin embargo, también es precio mencionar que la Ley y
especificamente el Reglamento, regula las diferentes etapas de un proceso de
seleccion, iniciando por una etapa de planificacion, seguido de las actuaciones
preparatorias donde se formula el requerimiento y se determina el valor estimado
o referencia; para luego poner en marcha el procedimiento de seleccién

aplicable, para finalmente entrar a la etapa de ejecucion contractual.

Durante cada una de estas etapas puede advertirse diferentes tipos de
actuaciones de cara al ejercicio de la funcién publica, cada una con sus variante,
particularidades y actuaciones especiales, pero que de manera general se

presentan a continuacion:

seleccion aplicable.

Formulacion del Plan Convocatoria segun el Perfeccionamiento de
<I Anual de procedimiento de contrato.
Contrataciones.

Inicio de ejecucién de

Formulacion del Inscripciéon de postores, prestaciones contratadas.
requerimiento. presentacion de
S ofertas, formulacion y
i} . Modificaci
» o, © absolucion de consultas + Moditicaciones
o Determinacion del valor 9 y observaciones. 2 contractuales.
O , referencial o valor ° ©
<0 ti d (/2] s
> estimado. = L -
cS 3 Seleccion de postores S Terminacion de la relaciéon
o® L o admitidos, a través de o contractual _por
g8 Certificacion € la evaluacion y e conformidad o resolucion.
8 @ presupuestal. 2 calificacion de ofertas. 2
=L E S
g 3 8
o § Adjudicacion. ir
S
o

Fuente: Elaboracion propia en base a lo dispuesto en la normativa de Contrataciones del Estado

Es de entenderse, considerando lo anterior, que la naturaleza de las actuaciones
administrativas durante cada una de tales etapas puede diferenciarse por sus

propios alcances y vinculacion con terceros. Durante la etapa de Planificacion y
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Actos Preparatorios se entiende a la Administracion Publica en ejercicio de actos
de administraciéon interna y de organizacion para poder llevar a cabo el
procedimiento de seleccidn requerido. Por su parte, durante esta segunda etapa,
se advierte el componente de Actuacion Administrativa con efectos hacia
terceros o administrados, que hasta tal punto no tienen una vinculacién
contractual con la Entidad, y cuya finalidad es satisfacer su interés particular al
momento de participar en la etapa de seleccion. Ya en la ultima etapa se advierte
que esta vinculacién con terceros varia, a partir de la firma de un contrato que
relaciona a la Administracion Publica con un agente especifico, el cual no solo
tendra legitimo interés sobre la actuacién de la Entidad, sino derechos

expresamente reconocidos por el contrato suscrito.

Es a partir de esto ultimo que, a nivel del OSCE, se ha venido formulando un
criterio unanime para definir la naturaleza de esta relacién, como se pasa a

explicar a continuacion.

ll.1.1. La supletoriedad de normas durante las diferentes etapas de

una contratacioén publica: derecho publico y derecho privado

Al respecto, la Direccion Técnica del OSCE ha venido manteniendo una opinién
uniforme respecto a la aplicacion supletoria dependiendo de la etapa de la
contratacion publica en la que se encuentre la duda juridica. Asi, conforme la
Opinion  N° 001-2020/DTN, citando la Consulta Juridica N° 17-2018-
JUS/DGDNCR la Direccion General de Desarrollo Normativo y Calidad
Regulatoria del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos, asi como la definicion
de aplicacion supletoria de las normas y su implicancia desarrollada por Neves
Muijica®, indica que: “(...) en concordancia con el criterio desarrollado en diversas

opiniones, ante la ausencia de requlacion de algun hecho o situacién en la

normativa de contrataciones del Estado gque se ocupa de la ejecucién

contractual, sera necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones

del Codigo Civil que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la Ley

N° 27444, pues, como se ha indicado, estas resultarian incompatibles con la

légica contractual.”. De esas diversas Opiniones se tiene por ejemplo la

6 Segun cita: “(...) la norma uno, a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada
suplida, y a la norma dos, que si contiene una regulacién para tal hecho, llamada supletoria”, las que
comunmente se conectan o vinculan a través de una remision.” NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al
Derecho del Trabajo. Lima: Ara Editores, afio 1997, Pag. 131y 132.
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Opiniones N° 107-2012/DTN, Opinion N° 103-2018/DTN y la Opinion N° 130-
2018/DTN.

En tal sentido, se advierte que la légica contractual no encuentra su definicion en
el Ley y Reglamento, mucho menos en la LPAG. Sin embargo, el articulo 1351
del Codigo Civil sefiala que el contrato “(...) es el acuerdo de dos o mas partes

para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.”

Es claro que dicha regla no puede ser aplicada de la forma en como se hace en
el ambito privado, pues el desarrollo de la autonomia privada no tiene una
aplicacion plena en el ambito de las contrataciones con el Estado, por la
inminente influencia de las prerrogativas exorbitantes que este despliega al

momento de determinar las reglas de juego para contratar.

Sobre este aspecto, Amazo analiza que la autonomia de voluntad para la
administracion puede entenderse como una forma de ejercer discrecionalidad en
el ejercicio de funciones, en base al principio de legalidad y limitandose por este.
En tal sentido, no es de aplicacion la libertad de contratacion como lo es para los

particulares, al no regularse unicamente intereses privados. (2007: 198).

lll.1.2. Aplicaciéon de la LPAG y el Cédigo Civil durante la etapa de

ejecucioén contractual

El Reglamento, en el numeral 138.1 del articulo 138 establece que: “El contrato
esta conformado por el documento que lo contiene, los documentos del
procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas, la oferta
ganadora, asi como los documentos derivados del procedimiento de seleccion

que establezcan obligaciones para las partes.”

Asimismo, el numeral 32.1 del articulo 32 de la Ley indica que el contrato se
celebra por escrito y se ajusta a la proforma del contrato respectivo que forma
parte de las Bases Estandar aprobadas por el OSCE mediante Directiva N° 001-
2019-OSCE/CD modificada por la Resolucion N° 210-2022-OSCE/PRE, con las
modificaciones que la propia Entidad estime convenientes en base al

requerimiento formulado por el area usuaria.

Dicha proforma del contrato, definida por el Reglamento como el proyecto del

contrato a suscribirse entre la Entidad y el postor ganador de la buena pro, dentro
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de la Clausula Sétima sobre el marco legal del contrato, establece que en lo no
previsto este, en la Ley y Reglamento, asi como directivas del OSCE y demas
normativa especial aplicable, sera de aplicacion supletoria las disposiciones del

Cadigo Civil vigente y demas normas de derecho privado.

Se puede advertir, que el proyecto mismo de cada contrato establece como regla

de interpretacion y aplicacion supletoria preferente al Codigo Civil.

Por su parte, el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil establece que
sus disposiciones aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas

reguladas por otras leyes que no sean incompatibles con su naturaleza.

Sin embargo, queda hacerse la interrogante de lo que se entiende como
“incompatibilidad” con la naturaleza de las relaciones y situaciones juridicas que
pretenden ser suplidas normativamente. En tal sentido, en la medida que la
naturaleza de la Resolucién del Titular de la Entidad involucre una relacion
juridica compatible con lo aplicable en el Cédigo Civil, no podria negarse una
aplicacion supletoria y preferentemente de este. Por el contrario, en el caso que
la naturaleza juridica de la Resolucion que emite el Titular de la Entidad sea mas
compatible con el derecho administrativo general, es cuando se hablaria de una

aplicacion supletoria preferente de este ultimo.

En sintesis, ¢de donde surge la contemporanea tendencia de aplicar reglas del
derecho administrativo general durante la etapa de ejecucion contractual en el

marco de la normativa de Contrataciones del Estado vigente?

Ello puede responderse trayendo a colacion lo que se viene indicando; es decir,
uno de los requisitos para la aprobacién de prestaciones adicionales de bienes
y servicios, estableciendo que estos deben ser aprobados mediante Resolucién
del Titular de la Entidad, con lo que puede inferirse que se trata de un acto
administrativo como el definido en la primera seccidn del presente trabajo, este
es: que (i) se emita en el marco de normas de derecho publico, (ii) busque
producir efectos juridicos concretos, (iii) verse sobre intereses, obligaciones o
derechos (iv) de sujetos debidamente identificados o identificables dentro de una

situacion juridica y de hecho concreta.
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Tales supuestos pueden ser acreditados verificando la naturaleza y propésito de
una Resolucion que autoriza la ejecucién de prestaciones adicionales, pues
resulta claro que la Ley y Reglamento son normas de derecho publico, pese a
que pueden ser interpretadas con normas de derechos privado; produce efectos
juridicos sobre los contratistas y la propia Entidad al incrementar el
abastecimiento o extender la duracién del contrato, versa sobre obligaciones del
contratista y de la Entidad para retribuir la contraprestacién ejecutada y existen

sujetos debidamente identificados.

Sin perjuicio de ello, y en lo que se discute a continuacién, se debe determinar
todas las reglas aplicables al acto administrativo, respecto a sus efectos, pueden
ser aplicados en su totalidad al momento de tratar la regulacion de derechos y

obligaciones de partes contractuales y no de meros administrados.

lll.2. Verificacion de cumplimiento de requisitos para la aplicacion de la
Eficacia Anticipada en las Resoluciones del Titular de la Entidad para

la ejecucion de prestaciones adicionales

Entonces, habiendo definido que el OSCE, desde su Direccion Técnico
Normativa, se decanta recientemente por determinar que durante la etapa de
ejecucion contractual debe primar la aplicacion supletoria del derecho privado,
corresponde definir si la figura de la Eficacia Anticipada regulada por la LPAG es
un mecanismo alternativo legalmente valido para salvaguardar los intereses del
contratista y de terceros involucrados directa o indirectamente en una

contratacion de bienes y servicios en el ambito publico.

Lo anterior teniendo en cuenta que el Cédigo Civil regula lo que se conoce como
“obligaciones de ejecucion de un hecho”, conforme el articulo 1148, que puede
traducirse como obligacion de ejecucidn de prestaciones pactadas conforme la
normativa de Contrataciones del Estado, y a través del cual el contratista debe
cumplir la prestacién en el plazo y de la forma en que fue pactada o, de lo
contrario, conforme sea exigida atendiendo a la naturaleza de la obligacion o
circunstancias de cada caso, como seria por ejemplo si la Entidad lo requiere
desde una fecha especifica. En tal sentido, conforme al Cédigo Civil, el articulo
1148 podria ser aplicado supletoriamente en la Resolucion del Titular de la

Entidad que aprueba la prestacion adicional, y conforme el cual el contratista se
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encontraria obligado a cumplir con la prestacion tal como fuese exigida por la

Entidad, en el marco de su requerimiento y necesidad.

Sin perjuicio de lo anterior, y a efectos de analizar todas las alternativas
planteadas en el marco del analisis del presente escrito, corresponde verificar si
los requisitos para aplicar supletoriamente la Eficacia Anticipada recogida en la

LPAG, se cumplen en el marco de la ejecucion de prestaciones adicionales.

a. Que el acto administrativo sea favorable a los administrados

En este punto corresponde indicar los dos supuestos en los que una prestacion

adicional puede afectar de diferentes formas a los contratistas.

El primero es el caso de una prestacion cuyos costos se han mantenido estables
en el tiempo, como el caso de servicios de mantenimiento de equipos, servicios
profesionales, suministro de medicamentos cuya materia prima puede adquirirse
de forma regular y estable, entre otros; cuya dilacion en el tiempo no implicaria

incremento significativo en los costos originalmente pactados.

El segundo caso se da en los supuestos en los que el costo de las prestaciones,
historica y técnicamente, son los mas susceptibles de variar en el tiempo, como
puede ser el caso de la adquisicion de alimentos de temporada, el combustible,
servicio de transporte de personal si es que este considera en su presupuesto el

gasto de gasolina, entre otros.

Como se advierte, dependiendo del tipo y objeto del contrato, existe la posibilidad
que la dilacién en el tiempo o su extension pueda significar para el contratista
incurrir en mayores gastos y comprometer la utilidad inicialmente programada,
sin que tenga la posibilidad de rechazar la ejecucion de las prestaciones
adicionales al ser estas de obligatorio cumplimiento, teniendo entonces que
verse expuesto a posibles denuncias frente al Tribunal de Contrataciones del

Estado por el incumplimiento.

Sin perjuicio de ello, existiran casos en los cuales, por la estabilidad de costos,
al contratista le convenga que se requieran mayores bienes o0 la ejecucién
prolongada del servicio, lo que generara mayores ganancias y acumulacion de

experiencia para futuros procedimientos de seleccion.
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En tal sentido, se puede observar las diferentes posibilidades que pueden
generar beneficios como también perjuicios al contratista, por lo que, en estricto,
no es posible aplicar de manera unificada una regla del Derecho Administrativo
general que, como requisito esencial implica generar un beneficio o resultar
favorable para el “administrado” o contratista para los propésitos de esta seccion,

siendo que ello depende de la evaluacién del caso particular.

b. Que no lesione derechos fundamentales o intereses de

buena fe legalmente protegidos a terceros

Cuando se pretende conceder la ejecucién de prestaciones adicionales con
eficacia anterior a la emisidon de la Resolucion que las autoriza, respecto de un
contrato adjudicado como resultado del otorgamiento de la buena pro durante un
proceso de seleccidn, significa evadir las obligaciones de recurrir al mecanismo

regular para contratar las prestaciones excedentes.

Dicho de otra forma, ejecutar prestaciones adicionales implica incrementar la
prestacion del contratista elegido en el proceso de seleccion primigenio, sin
necesidad de recurrir a otro donde, por el devenir del mismo, puede salir
adjudicado un nuevo proveedor, inclusive a través de una contratacion menor a

las ocho (8) UIT o Adjudicacion Sin Proceso, como son comunmente conocidas.

A ello debe sumarse el hecho de que la finalidad de la normativa de
Contrataciones del Estado es maximizar el uso de los recursos publicos,
eligiendo la mejor calidad y precio de los bienes o servicios a contratar, donde el
requerimiento para la contratacién puede incluir otras condiciones para su mejor
y 6ptimo cumplimiento, en beneficio del interés general o poblacion dirigida. En
tal sentido, Arrowsmith sostiene que, para definir los criterios de adjudicacion,
estos pueden también contemplar conductas de los oferentes, y caracteristicas
internas propias, que pueden traer consigo mejoras en la ejecucion de la
prestacion requeridas, asi como optimizacidon de recursos humanos y de

cumplimiento de politicas publicas en beneficio de la sociedad (2019: 255).

Es por ello que debe considerarse que detras todo tipo de contratacion publica,
incluyendo sus modificaciones y ampliaciones de plazo, existe un interés

general permanente en que la Entidad pondere las opciones comerciales mas
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ventajosas para el gasto de los recursos econdomicos y sean ejecutados con

eficiencia.

Por tanto, es potencial la afectacién a intereses de terceros con legitimo interés
en participar en el proceso de seleccion que deberia haber sido convocado en
lugar de autorizar prestaciones adicionales a destiempo, con lo cual no se tiene

certeza de cumplimiento de este requisito.

c. Que el hecho que justifica el acto exista facticamente a la

fecha en que se plantea retraer los efectos del acto

Previo a todo requerimiento o necesidad, se requiere de una adecuada
planificacién, conforme fue explicado anteriormente al tratar las diferentes etapas

de un procedimiento de seleccion.

En tal sentido, en el caso que se requieran ejecutar prestaciones adicionales a
las originalmente pactadas, para disponer su ejecucion anticipada a la fecha de
Resolucion del Titular de la Entidad, cuanto menos se requerira que el area
usuaria haya sustentado y requerido ello a la fecha que se pretende retrotraer

los efectos.

Este requisito variara en cada caso en concreto, el cual podra cumplirse con
facilidad pues bastara en demostrarse que el sustento del area usuaria que
origina el tramite interno para la emision de la Resolucion correspondiente se
emitié en fecha anterior. Sin perjuicio de ello, el razonamiento para su aplicacién
seria incompleto en caso no se evalue y consideren los otros requisitos recogidos

en los puntos anteriores.

En consecuencia, si bien puede verificarse que se puede observar el
cumplimiento del tercer requisito, no es posible definir que ello sucederia igual
respecto a los anteriores requisitos, mas aun considerando que estos deben ser

analizados conforme al caso en particular.

Por lo expuesto, al ser la LPAG una normativa de aplicacién general, no es
posible extender la aplicacion de una figura juridica que requiere el analisis caso
por caso como una posible regla de aplicacién al universo de casos de

aprobacion de prestaciones adicionales.
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lll.3. Limites de la discrecionalidad administrativa: Razones de la exigencia

de una Resolucion “previa” a la ejecucién de las prestaciones

Hasta este punto, se determina que, si bien a todo acto administrativo se le
aplican las reglas de la normativa especial y general de derecho publico, la
discrecionalidad en su uso cuando se trata de situaciones donde prima el
derecho privado debe ser mas cuidadoso, a efectos de no generar perjuicio al
interés general y detrimento injustificado en el patrimonio del contratista,

pudiendo traducirse en un abuso de poder.

En tal sentido, se advierte que la aplicacion de la Eficacia Anticipada sobre las
Resoluciones que disponen la ejecucion de prestaciones adicionales no

reconoce todos los requisitos para su aplicacion.

Adicionalmente, como se explico en apartados anteriores, la norma no establece
expresamente el hecho sobre el cual previamente debe emitir la Resolucion que

aprueba la ejecucién de prestaciones adicionales.

Sin perjuicio de ello, como se indicé, el OSCE indirectamente sostiene que ello
debe entenderse como un requerimiento previo a la ejecucion de la prestacion y
no unicamente como requisito para realizar el pago, como se regula para el tema

de obras.

Por tanto, corresponde en este punto evaluar en qué medida la mala aplicacion
de una figura legal de derecho publico tergiversa y desnaturaliza las reglas
esenciales de toda contratacion publico, hasta el punto de generar dudas sobre

su legalidad.

lll.3.1. Consecuencias de una aplicacion forzada de la Eficacia
Anticipada: Prohibicion expresa de la “regularizaciéon” de la

contratacion publica

Un ejemplo de las consecuencias que se puede tener sobre la mala aplicacion
de figuras legales de aplicacién general al derecho administrativo, se observa en
la Resolucion Administrativa N° 027-2019-OEA-HEJCU, emitida el 19 de junio
de 2019 por la Oficina Ejecutiva de Administracion del Hospital de Emergencias
“Jose Casimiro Ulloa” de la Direccion de Redes Integradas de Salud Lima Centro,

en cuya parte resolutiva aprob6 una prestacion adicional con eficacia del 01 al
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19 de junio de 2019, es decir, con eficacia anticipada y hasta la fecha de emision

de dicho acto, para la adquisicién de paquete de alimentos.

Otro ejemplo se advierte en la Resolucién N° 152-2022-DGA-CR emitida el 05
de agosto de 2022 por el Director General de Administracion del Congreso de la
Republica, el que autorizdé con eficacia anticipada al 27 de junio de 2022, el

servicio de polizas de seguros patrimoniales.

Como se puede advertir hasta este punto, el primer ejemplo puede interpretarse
como el uso de la eficacia anticipada para regularizar el pago de los bienes
adquiridos. En el segundo ejemplo, la interpretacion no resulta del todo clara,
pero deja la duda si la necesidad del incremento en la contratacion del servicio
se debid a una necesidad generada luego de suscrito el contrato o si se debid a

una omision en el expediente de contratacion.

Como se advirtié anteriormente, la norma no establecié que la Resolucion se
emite para efectos de realizar el pago, por el contrario, el OSCE dispone que

esta debe emitirse previa a la ejecucion de la prestacion.

Entonces, el hecho de no tener una delimitacion adecuada sobre la
discrecionalidad de aplicacion del derecho administrativo general es que estas
dudas se generan, y los casos en los que se aplica la eficacia anticipada para la
ejecucion de prestaciones adicionales no es escasa ni para pocos casos. De
hecho, de la forma en como se utiliza sin un lineamiento uniforme, ha llegado a
ser considerada para aprobar adendas de modificacion que inician antes de la

fecha de suscripcion del documento que la contiene.

A ello debe sumarse el hecho de que la Unica posibilidad de proceder en contra
de la prohibicién de la regularizacion de contrataciones, como para efectos del
pago, por ejemplo, es en los casos de la contratacion directa por causal de
emergencia que permite regularizar en fechas posteriores las actuaciones
correspondientes al proceso de seleccién e inclusive de la etapa de ejecucién

contractual.

Asimismo, haciendo un simil con la aplicacion normativa de los contratos de
obra, este dispone que solo en casos que se trate de emergencias inminentes,

puede procederse con la ejecucion de las prestaciones adicionales, con la
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posterior regularizacién del expediente completo, siendo la Resolucién un
documento necesario para proceder al pago, reglas que hasta este punto ha
quedado demostrado que la Ley y Reglamento no lo regularon respecto al caso

de las prestaciones adicionales de bienes y servicios.

Una alternativa para subsanar el vacio normativo al que se ha hecho referencia
a lo largo de todo el presente trabajo, consiste en incorporar una norma limitativa
de los casos en los cuales dicha figura puede ser utilizada, y que de alguna
manera replique lo que se encuentra regulado para el caso de prestaciones
adicionales de obras. Es decir, que se permita la posibilidad de ejecutar
prestaciones adicionales antes de la emision de la Resolucion del Titular de la
Entidad, siempre y cuando se trate de prestaciones necesarias para mitigar
riesgos o prevenir un inminente peligro para la salud y seguridad de las personas.
De tal manera, no se estaria restringiendo su uso, pero tampoco se estaria

desnaturalizando sus requisitos.

CONCLUSIONES

La figura de la eficacia anticipada consta de ciertos requisitos dados por la
normativa de caracter general de Derecho Publico, los cuales son de
observancia obligatoria para poder aplicar un supuesto excepcional de vigencia
del acto administrativo en el tiempo, el cual debe diferenciarse del plazo que
tiene la administracion para dictar sus actos administrativos y de la postergacion

de vigencia del inicio de los mismos.

Como parte de los requisitos para la aplicacion de una figura excepcional, es
necesario determinar cuales son los intereses, derechos y obligaciones
involucrados de los administrados directos e indirectos, en la medida que a razén
de ello se determinara si la aplicacién de la eficacia anticipada esta siendo

utilizada sin contravenir lo establecido por la LPAG.

Las prerrogativas exorbitantes reconocidas a la Administracion Publica no se
aplican de forma irracional ni pueden ser dejadas a la libre discrecionalidad de
las mismas, puesto que estas deben respetar el cumplimiento del principio de
legalidad y equidad respecto a los intereses de los particulares contratistas, para
lo cual corresponde delimitar adecuadamente cual es la finalidad publica que

cada contratacion busca satisfacer.
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Delimitar la discrecionalidad de las decisiones unilaterales que puede aplicar una
Administracién Publica en el marco de ejecucion de un contrato, especificamente
sobre la ejecucion de prestaciones adicionales, puede significar un incremento
para la seguridad juridica y predictibilidad para los administrados colaboradores

o contratistas.

La legislacion especial ha consolidado el criterio de la Direccion Técnico
Normativa del OSCE a través de las Bases Estandar aprobadas para llevar a
cabo los distintos procedimientos de seleccion, prefiriendo la aplicacidon
supletoria del Codigo Civil y normas de derechos privado al tratarse de la etapa

de ejecucion contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, al considerar como uno de los requisitos para
autorizar la ejecucion de prestaciones adicionales un acto administrativo como
es un Resolucion del Titular de la Entidad, se genera incertidumbre hasta qué
punto pueden ser de aplicacion todas las reglas aplicables a los actos publicos

que involucran derechos de partes contractuales y no de meros administrados.

En tal sentido, no es posible aplicar figuras como la Eficacia Anticipada a
supuestos especiales de aplicacion del derecho publico, puesto que esta no fue
regulada considerando la finalidad de la normativa de Contratacion Publica,
mucho menos los principios rectores que involucra para controlar la

discrecionalidad administrativa y el actuar de los agentes privados.

Finalmente, a efectos de poder suplir las deficiencias normativas que generan
esta aplicacion supletoria incorrecta, se recomendaria incluir en la norma
especial restricciones de su uso, a efectos de que se limite su aplicacion de ser
necesaria para casos especiales, tal como se encuentra regulado para los

contratos de obra.
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