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OPINIÓN Nº 019-2008/DOP
Entidad:


Ministerio de Educación
Asunto:
Nulidad de Contrato
Referencia:


Oficio N.º 1820-2007-ME/SG
1.
ANTECEDENTES


A través del documento de la referencia, el Secretario General del Ministerio de Educación, en adelante la Entidad, consulta sobre la posibilidad de declarar la nulidad del contrato cuando el contratista haya cumplido y culminado su ejecución.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad consulta respecto de las acciones que tendrían que adoptarse si se constata que el proveedor presentó documentación falsa en el proceso de selección, tomando en cuenta que el servicio ya ha sido correctamente ejecutado. Específicamente, consulta si en estos casos correspondería declarar la nulidad del contrato.
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1
En primer lugar, cabe señalar que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna. 

2.2
Según CABANELLAS
, la nulidad constituye tanto el estado de un acto que se considera no sucedido como el vicio que impide a ese acto la producción de sus efectos, y puede resultar de la falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades personales de las partes, sea a la esencia del acto, lo cual comprende sobre todo la existencia de la voluntad y la observancia de las formas prescritas para el acto.

Ello derivaría del hecho que el ordenamiento jurídico “constituye un todo coherente y armónico que vive de acatamientos y de transgresiones (en esa medida) cuando se transgrede una norma forzosa ese ordenamiento jurídico queda violado porque los individuos no pueden derogar lo establecido en un tal tipo de normas”
.

En tal sentido, la vulneración del ordenamiento jurídico origina la nulidad del acto producido e implica que éste no surta efectos.

Atendiendo a lo señalado, todo contrato nulo “nace muerto y por ende no produce ninguno de los efectos jurídicos que tendría que haber producido”
. Por ello, respecto de un contrato nulo, los actos o decisiones emitidas desde su celebración y durante su ejecución carecen de los efectos jurídicos previstos en la norma.
2.3
Ahora bien, en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones públicas, una Entidad del Estado puede declarar de oficio la nulidad del contrato o procurar su nulidad  mediante un procedimiento arbitral.

La nulidad de oficio del contrato es un mecanismo excepcional que la normativa prevé y que persigue invalidar los vínculos celebrados por el Estado con contratistas que han incurrido en conductas reprochables durante el proceso de selección que afectan el proceso de formación de la voluntad del Estado, o que, estando en posición de ventaja frente a los demás competidores, se encontraban impedidos para contratar con el Estado.


Toda vez que en virtud del citado mecanismo la Entidad posee la facultad de invalidar un contrato celebrado, y en cuanto ello puede comportar riesgos de arbitrariedad en su ejercicio o utilización, la normativa sólo ha considerado dos causales —taxativas— que habilitan el ejercicio de tal potestad.

Al respecto, según lo establecido en el último párrafo del artículo 57º de la Ley, después de celebrados los contratos sólo es posible declarar la nulidad de oficio por efectos del artículo 9º de la Ley y cuando se verifique la trasgresión del principio de presunción de veracidad.

Complementando lo anterior, el artículo 202º del Reglamento establece que amerita declarar la nulidad de oficio del contrato cuando la Entidad hubiera contratado con alguna persona impedida para ser postor y/o contratista del Estado, en los términos establecidos en el artículo 9º de la Ley, o cuando, como producto de la fiscalización posterior realizada por la Entidad, respecto de un proceso de selección, se determine que el contratista ha transgredido el principio de presunción de veracidad.
2.4
Por otro lado, el principio de presunción de veracidad implica que en cualquier procedimiento administrativo se presume que los documentos presentados y las declaraciones formuladas por los administrados están de acuerdo con lo prescrito por ley y responden a la verdad de los hechos que afirman. No obstante, dicha presunción admite prueba en contrario.
Es así que las presunciones establecidas sobre los documentos y declaraciones presentadas en el proceso de selección pueden ser desvirtuadas, merced a la facultad de la Entidad de ejercer control posterior que demuestre que lo señalado por los postores no corresponde a la verdad de los hechos.

En ese sentido, la presentación de un documento falso durante el trámite del proceso de selección, que motive la adjudicación de la buena pro y posterior suscripción del contrato, por contravenir el principio de presunción de veracidad, acarrearía la nulidad de oficio del contrato, correspondiendo a la Entidad adoptar dicha decisión. 
2.5
Sin perjuicio de lo señalado, en el ámbito de las contrataciones y adquisiciones públicas los organismos estatales contratan respetando ciertos principios, cuya base constitucional la encontramos en el artículo 76º de la Constitución Política de 1993:

“Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.

La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

De esta forma, se entiende que la función constitucional del artículo 76º de la Constitución es “(…) determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.

2.6
La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado constituye la norma que desarrolla el citado precepto constitucional, y enumera ocho (8) principios que deben observarse en la ejecución de los procedimientos de contratación de las Entidades públicas, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo y del Derecho Común.


Uno de tales principios es el de eficiencia, en virtud del cual “los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final”.


En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, la eficiencia constituye un principio que orienta el accionar de las Entidades públicas a satisfacer sus requerimientos de bienes, servicios u obras en las mejores o más ventajosas condiciones, sea que dichas ventajas o beneficios se deriven de menores precios, mejor calidad y tecnología y plazos oportunos.

2.7
Asimismo, existen elementos que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público, como es el que subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado, en los que la administración pública ocupa un lugar primordial en el contrato, como representante del interés general, público o social, lo cual denota una diferencia de los contratos que celebra el Estado con aquellas relaciones jurídicas trabadas entre agentes privados.  

Así, la defensa del interés público orienta el accionar de las Entidades y justifica que estas adopten decisiones que consideren más eficientes para la protección de dichos intereses.


Al respecto, cabe tener en consideración que la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, norma de aplicación supletoria a la Ley y el Reglamento, tiene como finalidad “establecer el régimen jurídico aplicable para que la actuación de la Administración Pública sirva a la protección del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujeción al ordenamiento constitucional y jurídico general”.

2.8
En este marco, si bien es cierto que en un supuesto específico el contrato puede adolecer de un vicio que acarrearía su nulidad, cabe reconocer que, por circunstancias excepcionales, dicho proceder, paradójicamente, podría resultar perjudicial para el Estado, contrario al principio de eficiencia y al interés público o social involucrado en la contratación.

Incluso, en algunos casos, declarar la nulidad del contrato podría carecer de objeto, constituyéndose en un mero trámite formal, dado que la prestación del contratista podría haber concluido.

En virtud de ello, compete exclusivamente a cada Entidad evaluar cada situación concreta y decidir por lo más conveniente para el Estado y el interés público involucrado, y de esta manera optar por declarar la nulidad del contrato o continuar con la ejecución de los actos ordinarios a su ejecución, previa evaluación de los costos que cada supuesto podría acarrear.
Cabe precisar que independientemente de la decisión que adopte una Entidad, esto no enerva que ella deba efectuar todas las acciones necesarias a fin de que se determinen las responsabilidades que correspondan.

3.
CONCLUSIONES
3.1
El contrato celebrado en mérito de documentación falsa presentada en el proceso de selección adolece de un vicio de nulidad, dado que transgrede el principio de presunción de veracidad. 
3.2
Compete exclusivamente a cada Entidad evaluar en una situación concreta y decidir por lo más conveniente para el Estado y el interés público involucrado, y de esta manera optar por declarar la nulidad del contrato o continuar con la ejecución de los actos ordinarios a su ejecución, previa evaluación de los costos que cada supuesto podría acarrear. Independientemente de la decisión que se adopte, ello no enerva la obligación de la Entidad de efectuar todas las acciones necesarias a fin de que se determinen las responsabilidades que correspondan.

Jesús María, 27 de febrero de 2008
HÉCTOR INGA HUAMÁN
Director de Operaciones (e)
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