Delimitacion del Contrato
Fstatal en el Derecho Peruano

José Maria Pacori Cari

Maestro en Derecho Administrativo por la Universidad Nacional de San
Agustin en el Perd — Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho
Administrativo



Ubicacion de la contratacion administrativa

b Organizacion administrativa

— Derecho procesal administrativo

{ Procedimiento Administrativo

Proceso contencioso administrativo

— Acto Administrativo

= Silencio administrativo

— Contratacidon administrativa

= Recursos Estatales

Derecho Administrativo — { Recursos Humanos

Patrimonio Publico

= Limitacion de derechos

{ Poder de policia

Expropiacion

— Servicios publicos

—  Responsabilidad administrativa




Actuaciones de la Administracion Publica

e éHechos administrativo?

— Actuaciones materiales Vias de hecho

—  Reglamentos administrativos

Actuaciones de la Administracion
Publica

— Acto de administracion

- Acto administrativo

— Contrato administrativo




Contratacion publica

Contrato de obra
publica

Contratacion
publica

Contratacion estatal

Contrato de
servicios

Contratacion
administrativa

De servicio publico

Contrato de
concesion

De obra publica

Consorcio
administrativo

De uso de bien
publico

Convenios
interadministrativos




iQueé son los contratos de la AP?

El contrato de la Administracion, una de las formas juridicas por las que se exterioriza la
actividad administrativa, es una especie dentro del género contrato, cuya espec1ﬁc1dad esta
dada por la smgulamdad de sus elementos, caracteres y efectos; en suma, por su régimen
juridico.

Entendemos por contrato administrativo todo acuerdo de voluntades, generador de
obligaciones, celebrado por la Administracion, con el fin de proveer directa e inmediatamente
a la satisfaccion de un interés publico.

Dos (2) caracteres fisonomicos del contrato administrativo:
1) Uno de los sujetos contratantes es la Administracion; y
i1) El fin que se persigue es la atencion de un interés publico.

Conceptualmente entendemos que contrato administrativo es toda declaraciéon bilateral
o de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una
esta en ejercicio de la funcién administrativa.




éQueé es la contratacion estatal?

*La contratacion constituye una actividad de la
gestion de adquisiciones a fin que las Entidades
se provean de bienes, servicios y obras
asumiendo el pago con fondos publicos, para el

logro de sus metas u objetivos estratégicos vy
operativos.




Generalidades



Caracteristicas

a. Es una declaracion de voluntad comun. En el sentido de que se requiere la voluntad concurrente
del Estado o de otro ente en ejercicio de la funcidon administrativa, por una parte, y de un particular u
otro ente publico (estatal o no estatal), por otra.

b. Produce efectos juridicos. El contrato de la Administraciéon determina reciprocamente
atribuciones y obligaciones con efectos juridicos propios, directos e inmediatos y de manera individual
para cada una de las partes.

c. Entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de la funcion administrativa. Cualquiera de los
tres organos (legislativo, ejecutivo y judicial) puede celebrar contratos administrativos. Los 6rganos
estatales intervinientes pueden corresponder a la Administracién central o a entes descentralizados.
Pero también celebran contratos administrativos los entes publicos no estatales y los entes privados
que ejercen técnicamente la funcion administrativa por delegacion estatal.

d. Un particular u otro ente publico. El contratista puede ser un particular (persona fisica o juridica)
u otro ente publico (estatal o no estatal). En este segundo caso estariamos ante un contrato
interadministrativo.



Técnica de colaboracion administrativa

El contrato administrativo puede ser considerado como una técnica de colaboracion
administrativa, por cuanto el obrar administrativo requiere la colaboracién voluntaria de
particulares u otros entes publicos, ya sea en forma amplia, por medio de un acuerdo creador, o
en forma limitada, por adhesion, si la colaboracion fuera forzosa, daria lugar a la carga publica o
prestacion personal obligatoria.

El contrato administrativo es una de las técnicas de colaboracion de los administrados con la
Administracion, en materia de suministros, servicios publicos, obras publicas, entre otros.

Los contratos administrativos son pactos que tienen como objetivo el interés publico, de un
lado esta la Administracion Publica y de otro una entidad que puede ser publica o particular.

En materia administrativa, el fundamento especifico de la interpretacion es el servicio publico, el
supuesto objetivo al cual deben necesariamente confluir las voluntades reciprocas de las partes,
para atender la satisfaccion del interés general, causa y razén del vinculo juridico engendrado por
el contrato administrativo.



Contratos civiles y administrativos

Las diferencias substanciales entre los contratos de derecho civil y de derecho administrativo son, naturalmente,
las mismas que justifican su especialidad:

a. Por razon del sujeto. En los contratos civiles intervienen unicamente los particulares; en los contratos
administrativos interviene la Administracion Publica, la cual sefiala las condiciones a que han de sujetarse los que
con ella quieran contratar.

b. Por razén del objeto. En los contratos civiles se persigue un interés particular; en los contratos
administrativos un interés publico y general.

c. Por razén de forma. Los contratos civiles estan basados, por regla general, en un criterio de consentimiento
puro; los contratos administrativos reclaman una suma de solemnidades, que son otras tantas garantias impuestas
por la necesidad de defender el interés colectivo.

d. Por razo6n del régimen. Los contratos civiles se reglan por la legislacion ordinaria; los administrativos, por la
legislacion administrativa especial, y solo supletoriamente por la civil.

e. Por la jurisdiccion. Los contratos civiles, en cuanto a su interpretacion y cumplimiento, estan sometidos a la
jurisdiccion ordinaria; los contratos administrativos, a la jurisdiccion administrativa, en via gubernativa, primero, y
en la contenciosa, después.



Doble personalidad juridica

* La personalidad juridica del Estado es una no tiene una doble personalidad, publica y
privada, que le posibilite celebrar contratos administrativos y contratos privados, civiles o
comerciales, sujetos a regimenes juridicos diversos. El Estado tiene una sola personalidad,
que es publica, aunque su actividad pueda en algunas oportunidades estar regulada por el derecho
privado.

* En efecto, se ha considerado que la Administracion contrata de diversas maneras: 1) en ocasiones
en el mismo plano, forma y condiciones que los particulares, y i1) en otras oportunidades revestida
del ropaje propio de un poder juridico superior, que subordina al contratista. De ahi que se hable
de contratos civiles de la Administracion y contratos administrativos, respectivamente.

* Los contratos del Estado estan regidos predominantemente por el derecho publico y con un
régimen juridico unico. Estrictamente hablando, no hay contratos civiles de la Administracion; en
principio, todos son de derecho publico, sometidos a reglas especiales. ILos contratos de la
Administracion se rigen predominantemente por el derecho publico, pero los hay también regidos
en parte por el derecho privado.



Prerrogativas de la AP

* Los principios de la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de las partes, quedan
subordinados en el contrato administrativo. En este sentido puede decirse que la
libertad de las partes queda circunscripta o limitada por la norma que fya el
procedimiento para elegir al contratista y la subordinacion del objeto al interés
publico.

* El contratista no tiene, en principio, la libertad de disentir respecto de las condiciones
del contrato; s6lo puede aceptarlas o rechazarlas, prevaleciendo siempre el interés
publico sobre los intereses privados.

* En consecuencia, las prerrogativas de la Administracion se manifiestan en la
desigualdad juridica en relacion a sus contratistas y en las clausulas
exorbitantes del derecho comun.



Desigualdad juridica

a. Desigualdad juridica. Las partes contratantes estan en un plano desigual. En los contratos administrativos
desaparece el principio de igualdad entre las partes, que es uno de los elementos basicos de los contratos civiles, la
administracion aparece en una situacion de superioridad juridica respecto del contratista.

Esta desigualdad juridica se traduce en la competencia que tiene la Administracién para:

1) Adaptar el contrato a las necesidades publicas, variando dentro de ciertos limites las obligaciones del contratista,
verbi gratia, modificacion unilateral, mutabilidad del contrato. Es decir, que el contrato administrativo carece de la
rigidez e inmutabilidad del contrato civil, porque cede ante el interés publico.

1) Ejecutar el contrato por si o por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratista, en forma
directa, unilateral y por cuenta de éste (ejecucion con sustitucion del contratista).

iif) Dejar unilateralmente el contrato sin efecto en caso de incumplimiento, cuando las necesidades publicas lo
exijan

Esta subordinacién o desigualdad juridica del contratista respecto de la Administracién Publica, con quien celebra
un contrato, tiene su origen en la desigualdad de propositos perseguidos por las partes en el contrato.



Clausulas exorbitantes

* b. Las clausulas exorbitantes en la contratacion publica. Exorbitante viene del latin
exorbitare y designa algo que sale de la orbita. En los contratos administrativos los
participantes del contrato no son tratados de manera igual, puesto que el Derecho
Administrativo postbilita que el contrato contenga clausulas exorbitantes que favorecen
exclusivamente a la Administracion Publica.

* i) ¢Qué son las clausulas exorbitantes? Forma de prerrogativa o privilegio por respeto
C . . . . . . g . g
al principio de supremacia de interés publico sobre el interés privado.

* Las clausulas exorbitantes son clausulas comunes en los contratos administrativos, sin
embargo, serian consideradas ilicitas en los contratos entre particulares, pues son
prerrogativas de la Administracion Publica que la colocan en una posicion supetior a la
otra parte; son beneficios que la Administracién Publica posee sobre el particular y que
se justifican en la supremacia del interés publico.



Tipos de clausulas exorbitantes (i)

1. Alteracion unilateral. Son alteraciones que son autorizadas cuando la Administracién puede modificar la
contratacion publica

2. Rescision unilateral. Si se celebrare un contrato contra expresa prohibicion de esta Ley, la maxima autoridad
Vs

de la Entidad Contratante podra declarar en forma anticipada y unilateral la terminacién del contrato, sin que

proceda reconocer indemnizacion alguna al contratista.

3. Fiscalizacion. Denominada también control de la gestion contractual que se puede dar de las siguientes
formas:

+ Intervencion del Ministerio Publico, de oficio o a peticion de cualquier persona, se investigara sobre la
observancia de los principios y fines de la contratacion estatal.

+ Visitas e Informes, visitas a las entidades estatales oficiosamente y con la periodicidad que demande la
proteccion de los recursos publicos.

+ Intervencidn de las autoridades que ejercen control.

+ Participacion Comunitaria, todo contrato que celebren las entidades estatales, estara sujeto a la vigilancia y
control ciudadano.



Tipos de clausulas exorbitantes (ii)

* 4. Penalidades. Los contratos administrativos comportan la sancion del Poder Publico aplicada sobre
el particular que incumple

* 5. Nulidad. Esta nulidad se produce por causas generales establecidas en la ley, por haberse
prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente establecidas o por haber sido
celebrados por un 6rgano manifiestamente incompetente.

* 6 Restricciones del uso del principio de excepcion de contrato no cumplido. .a Administracion
puede exigir que el otro contratante cumpla su parte en el contrato sin que ella haya cumplido la suya.
En efecto, se da el caso que alguna de las partes al celebrar un contrato no cumple con lo que fue
acordado, por lo que la parte perjudicada tampoco cumple, esto es la exceptio non adimpleti
contractus; en los contratos administrativos, eso no es posible, pues la ejecucion del contrato es
suspendida en el caso que la Administracion no cumpla alguna clausula prevista en el contrato, y el
contratado continua con la ejecucion del contrato siguiendo los principios de continuidad del servicio
publico y de la supremacia del interés publico.

* 7. Exigencia de garantia. En los contratos administrativos, los contratistas otorgan garantias



Principios de la contratacion
estatal



Principios de la contratacion estatal (i)

1. Libertad de concurrente. Las Entidades promueven el libre acceso
y participacion de proveedores en los procesos de contratacion que

realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e
Innecesarias.

e 2. Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las
mismas oportunidades para formular sus ofertas, encontrandose

prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el
trato discriminatorio manifiesto o encubierto




Principios de la contratacion estatal (ii)

* 3. Transparencia. Las Entidades proporcionan informacion clara y
coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacion sean
comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de
concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo condiciones de
igualdad de trato, objetividad e imparcialidad.

4. Publicidad. E|l proceso de contratacion debe ser objeto de
publicidad y difusion con la finalidad de promover la libre
concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el
control de las contrataciones.




Principios de la contratacion estatal (iii)

* 5. Competencia. Los procesos de contratacion incluyen disposiciones
que permiten establecer condiciones de competencia efectiva y
obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés
publico que subyace a la contratacion.

* 6. Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que
se adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los
fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre Ia
realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y
oportuna satisfaccion de los fines publicos




Principios de la contratacion estatal (iv)

7. Vigencia Tecnolédgica. Los bienes, servicios y obras deben reunir las
condiciones de calidad y modernidad tecnologicas necesarias para
cumplir con efectividad la finalidad publica para los que son
requeridos.

8. Sostenibilidad ambiental y social. En el diseno y desarrollo de |a
contratacion publica se consideran criterios y practicas que permitan
contribuir tanto a la proteccion medioambiental como social y al
desarrollo humano.




Principios de la contratacion estatal (v)

* 9. Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar
una razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin
perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion

del interés general.
* 10. Integridad. La conducta de los participes en cualquier etapa del

proceso de contratacion esta guiada por la honestidad y veracidad,
evitando cualquier practica indebida




Plan Anual de Contrataciones (PAC)



Plan Anual de
Contrataciones

Caracteristicas

— Es aprobado por el Titular de la Entidad.

Luego de aprobado puede ser modificado en cualquier
— momento durante el afio fiscal para incluir o excluir
contrataciones.

La Entidad publica su Plan Anual de Contrataciones y sus
— modificaciones en el SEACE y, cuando lo tuviere, en su
portal institucional.

Es requisito para la convocatoria de los procedimientos

— de seleccion que estén incluidos en el Plan Anual de
Contrataciones, bajo sancion de nulidad.




Actuaciones preparatorias



Requerimiento

— Requiere los bienes, servicios u obras a contratar

Es responsable de formular las especificaciones técnicas,
términos de referencia o expediente técnico

Area usuaria e Establece los requisitos de calificacion

= Justifica la finalidad publica de la contratacion.

Los bienes, servicios u obras que se requieran deben estar
orientados al cumplimiento de las funciones de la Entidad.




Area usuaria

Area usuaria

Es responsable de la adecuada formulacién
del requerimiento, debiendo asegurar la
calidad técnica y reducir la necesidad de su
reformulacién por errores o deficiencias
técnicas que repercutan en el proceso de
contratacion.

Antes de formular el requerimiento, en
coordinacién con el drgano encargado de las
contrataciones, verifica si su necesidad se
encuentra definida en

Ficha de homologacidén del Listado de
Requerimientos Homplogados
implementado por PERU COMPRAS

Ficha técnica del Listado de Bienes y
Servicios Comunes

Catalogo Electrénico de Acuerdos Marco.



Certificacion de crédito presupuestario

La certificacion de crédito
presupuestario, es el acto de
administracion que garantiza que se
cuenta con el crédito
presupuestario disponible y libre de
afectacion, para comprometer un gasto
con cargo al presupuesto institucional
autorizado.

Es requisito para convocar un
procedimiento de seleccién, bajo
sancion de nulidad, contar con la

certificacion de crédito presupuestario.




Métodos de contratacion estatal



Métodos de contratacion estatal

Métodos de contratacion estatal

— Procedimientos de seleccion —

|| Método de contratacion sin

procedimiento de seleccidon

Competitivos

No competitivos

Catalogos Electronicos de
Acuerdos Marco

Licitacion publica

Concurso publico

Adjudicacion simplificada

Seleccidon de consultores individuales

Comparacion de precios

Subasta inversa electrdnica

o Contratacion directa



Procedimiento de seleccion

Procedimiento de seleccion.

-~

\_

Es un procedimiento de naturaleza
administrativa que comprende un
conjunto de actos de gestion

con el cual, previo cumplimiento de
determinados requisitos, la Entidad
formaliza un contrato estatal

~

administrativa que se desarrollan con la
finalidad de seleccionar a un proveedor

J




Contrato estatal

4 ) (Contrato original. Es el Contrato\
Contrato. Es el acuerdo para suscrito como consecuencia del
crear, regular, modificar o otorgamiento de la buena pro en
extinguir una relacion juridica las condiciones establecidas en
dentro de los alcances de Ia los documentos del
legislacion de contratacion estatal procedimiento de seleccidony la
oferta ganadora

\ J . J




Objeto del contrato

Bienes. Son objetos que requiere una Entidad para el desarrollo de sus

Objeto del contrato

actividades y el cumplimiento de sus funciones y fines.

Obra. Construccidn, reconstruccion, rehabilitacion, remodelacién, mejoramiento,
demolicidn, renovacidn, ampliacidon y habilitacion de bienes inmuebles, tales

como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes,
entre otros, que requieren expediente técnico, direccidon técnica, mano de obra,
materiales y/o equipos.

Servicio. Actividad o labor que requiere una Entidad para el desarrollo de sus

actividades y el cumplimiento de sus funciones y fines. Los servicios pueden
clasificarse en servicios en general, consultoria en general y consultoria de obra.




Etapas contratacion estatal

Plan anual de Actuaciones Procedimiento Ejecucion
: . - Contrato
Contrataciones preparatorias de Seleccién Contractual
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