T.D.: 357064
OPINIÓN Nº 044-2012/DTN

Entidad:
Gobierno Regional de Lima
Asunto:
Nulidad de los actos provenientes de la delegación de funciones y solución de controversias sobre la resolución del contrato
Referencia:
Carta Nº 042-2010-GRL/GGR
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Gobierno Regional de Lima formula varias consultas sobre la autoridad competente para declarar la nulidad de los actos provenientes de la delegación de funciones y para resolver las controversias sobre la resolución del contrato.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, “la Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “¿Cuál es el procedimiento y autoridad competente para conocer y declarar la nulidad de actos administrativos emitidos en el ejercicio de funciones delegadas por el Titular de la entidad y previstas en la Ley de Contrataciones del Estado?” (sic).
En primer lugar, debe indicarse que, de acuerdo con el numeral 1) del artículo 5 del Reglamento, el Titular de la Entidad es “(…) la más alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas de organización, que ejerce las funciones previstas en la Ley y en el presente Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contrataciones del Estado. (…).” (El subrayado es agregado).
Entre las funciones del Titular de la Entidad se encuentra la de declarar la nulidad de oficio. Así, el artículo 56 de la Ley señala que el Titular de la Entidad es competente para declarar de oficio la nulidad del proceso de selección hasta antes de la celebración del contrato, por las siguientes causales: i) cuando los actos hayan sido dictados por órgano incompetente; ii) cuando los actos contravengan las normas legales; iii) cuando los actos contengan un imposible jurídico; y iv) cuando los actos prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable; debiendo expresar en la resolución que expida la etapa a la que se retrotrae el proceso de selección.
Asimismo, el referido artículo precisa que, una vez celebrado el contrato, el Titular de la Entidad sólo puede declarar la nulidad de oficio cuando: i) se haya suscrito contrato en contravención del artículo 10 de la Ley; ii) se verifique la transgresión del Principio de Presunción de Veracidad durante el proceso de selección o para la suscripción del contrato; iii) se haya suscrito el contrato, no obstante encontrarse en trámite un recurso de apelación; y iv) no se haya utilizado el proceso de selección correspondiente.
Ahora bien, de acuerdo con el segundo párrafo del artículo 5 de la Ley, “El Titular de la Entidad podrá delegar, mediante resolución, la autoridad que la presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegación, la aprobación de exoneraciones, la declaración de nulidad de oficio y las autorizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros supuestos que se establezcan en el Reglamento.” (El subrayado es agregado).

Como se aprecia, si bien la normativa de contrataciones del Estado permite la delegación de la mayoría de las funciones de competencia del Titular de la Entidad, éste no puede delegar el ejercicio de determinadas funciones; entre éstas, la declaración de nulidad de oficio de los actos, etapas y/o procesos de selección, ni de los contratos celebrados; ello independientemente de si dichos actos, etapas, procesos o contratos fueron realizados mediante delegación o no.
En este orden de ideas, de acuerdo con los artículos 5 y 56 de la Ley, el Titular de la Entidad es la autoridad competente para declarar la nulidad de oficio de los actos emitidos en ejercicio de funciones delegadas, siendo indelegable esta competencia.
2.2. “¿Cuál es el procedimiento y autoridad competente para pronunciarse sobre impugnaciones contra las Resoluciones que disponen la resolución de un contrato u orden de servicio?” (sic).
En primer lugar, debe precisarse que, de acuerdo con el artículo 53 de la Ley
, las discrepancias que surjan durante la fase del proceso de selección, se resuelven mediante el recurso de apelación. Este recurso se interpone una vez otorgada la buena pro, para impugnar cualquiera de los actos dictados por la Entidad desde la convocatoria hasta antes de la celebración del contrato, conforme a las disposiciones del Capítulo XII del Título II del Reglamento.
En cambio, durante la fase de la ejecución contractual, las controversias que surjan entre la Entidad y el contratista se resuelven mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes, de conformidad con lo previsto en el artículo 52 de la Ley
.
Así, cuando un contratista no se encuentre de acuerdo con la resolución del contrato, esta controversia debe ser sometida a conciliación o arbitraje. En el primer caso, el procedimiento debe iniciarse ante un Centro de Conciliación acreditado por el Ministerio de Justicia
. En el segundo caso, el arbitraje, necesariamente de derecho, puede ser institucional o ad hoc
, según el convenio arbitral; en cualquier caso, el arbitraje debe ser resuelto mediante un árbitro único o un tribunal arbitral, según el acuerdo de las partes
.

Por último, debe indicarse que en el Capítulo VIII del Título III del Reglamento se regulan los requisitos, plazos, procedimientos y demás aspectos relacionados con la interposición de la conciliación y/o el arbitraje.
3. CONCLUSIONES
3.1 De acuerdo con los artículos 5 y 56 de la Ley, el Titular de la Entidad es la autoridad competente para declarar la nulidad de oficio de los actos emitidos en ejercicio de funciones delegadas, siendo indelegable esta competencia.
3.2 De acuerdo con el artículo 52 de la Ley, durante la fase de la ejecución contractual, las controversias que surjan entre la Entidad y el contratista se resuelven mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes. Asimismo, en el Capítulo VIII del Título III del Reglamento se regulan los requisitos, plazos, procedimientos y demás aspectos relacionados con la interposición de la conciliación y/o el arbitraje.
Jesús María, 12 de marzo de 2012
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� El primer párrafo del artículo 53 de la Ley establece que “Las discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes o postores en un proceso de selección, solamente podrán dar lugar a la interposición del recurso de apelación. Mediante el recurso de apelación se podrán impugnar los actos dictados desde la convocatoria hasta antes de la celebración del contrato. Por esta vía no se podrán impugnar las Bases ni su integración, así como tampoco las resoluciones o acuerdos que aprueben las exoneraciones.” (El subrayado es agregado).


� El primer párrafo del artículo 52 de la Ley establece que “Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolverán mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de culminación del contrato, considerada ésta de manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad será el que se fije en función del artículo 50 de la presente norma, y se computará a partir de la conformidad otorgada por la Entidad.” (El subrayado es agregado).





� Artículos 214 y 215 del Reglamento.





� Artículos 215 y 216 del Reglamento.





� Artículo 220 del Reglamento.





