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OPINIÓN N° 083-2009/DTN
Entidad: 
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de La Libertad S.A. – SEDALIB S.A.
Asunto:
Nulidad de contrato 
Referencia:


 Oficio Nº 535-2009-SEDALIB S.A.-40000-GG

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de La Libertad S.A. – SEDALIB S.A. (en lo sucesivo, la “Entidad”), consulta a este Organismo Supervisor sobre el procedimiento de nulidad de contrato en el marco de la normativa de contratación pública.

Cabe precisar que, de acuerdo a los términos de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo      Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”)
.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debe precisarse que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. 

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

La Entidad consulta si “una obra que ha sido adjudicada mediante proceso de selección y se ha suscrito contrato correspondiente, se ha declarado la nulidad de contrato en aplicación del artículo 57º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, cuando se encontraba en proceso de ejecución, con adelantos otorgados y valorizaciones pagadas ¿la liquidación de los trabajos realizados hasta la fecha de nulidad de contrato debe realizarse con los costos referenciales o con los costos de la propuesta técnica?”
Sobre el particular, cabe precisar lo siguiente:
2.1 En el marco de las normas de contrataciones públicas una Entidad del Estado puede declarar de oficio la nulidad de un contrato o procurar su nulidad solo a través de un procedimiento arbitral.
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.
Dicho artículo señala el procedimiento que deberá seguir la Entidad para declarar la nulidad de oficio, debiendo ésta cursar Carta Notarial al contratista adjuntando copia fedateada del documento que declara la nulidad del contrato. Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes el contratista que no esté de acuerdo con dicha decisión, podrá someter la controversia a conciliación y/o arbitraje.
2.2 Asimismo, de acuerdo con 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”
 (sic).
En tal sentido, en principio, 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, si bien la declaración de nulidad de un contrato celebrado por una Entidad pública implica la inexistencia del contrato y la consiguiente inexigibilidad de las obligaciones contenidas en éste, podría darse el caso de que se hayan ejecutado determinadas actividades a favor de alguna o ambas partes, dado que hasta antes de la declaración de nulidad el contrato gozaba de una apariencia de validez.

Así, en la eventualidad que el contratista haya ejecutado actividades a favor de la Entidad, y ésta hubiera recibido un beneficio económico -las actividades ejecutadas- sin que haya retribuido el costo de las mismas, podría configurarse un enriquecimiento sin causa
.

En relación con lo indicado, el Tribunal de Contrataciones del Estado, mediante la Resolución Nº 176/2004.TC-SU, ha establecido lo siguiente: “(...)  nos encontramos frente a una situación de hecho, en la que ha habido – aún sin contrato válido – un conjunto de prestaciones de una parte debidamente aceptadas - y utilizadas por la otra, hecho que no puede ser soslayado para efectos civiles. En este sentido, cabe señalar que, conforme al artículo 1954° del Código Civil, el ordenamiento jurídico nacional no ampara en modo alguno el enriquecimiento sin causa. En efecto, no habiéndose suscrito el contrato correspondiente, no ha existido fundamento legal ni causa justa para dicha atribución patrimonial que sustente el enriquecimiento indebido en el que ha incurrido la Entidad, circunstancias que deberá ser ventilada por las partes en la vía correspondiente.” (El subrayado es agregado)

En el orden de ideas expuesto, cabe reconocer que, en los hechos, la Entidad podría haberse beneficiado con las actividades ejecutadas en su favor por el contratista; por lo que, en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento sin causa, corresponderá al contratista perjudicado ejercitar las acciones que correspondan para reclamar el reconocimiento de los costos
 de la ejecución de dichas actividades.

2.4
Ahora bien, la Entidad consulta respecto de los costos que deben utilizarse para practicar la liquidación de los trabajos efectivamente ejecutados hasta antes de declarase la nulidad del contrato suscrito entre las partes.


Sobre el particular, si bien la normativa de contrataciones del Estado no ha previsto expresamente que costos emplear al liquidar un contrato que se declaró nulo, resulta lógico que los costos ha considerarse deben ser los indicados en la propuesta técnica, puesto que son dichos costos los que han sido materia de evaluación, sustentaron la propuesta del proveedor y procuraron, en su momento, el otorgamiento de la buena pro.
3.
CONCLUSIONES
3.1 Toda vez que en los hechos, la Entidad podría haberse beneficiado con las actividades ejecutadas en su favor por el contratista, y en aplicación de los principios generales que prohíben el enriquecimiento sin causa, corresponderá al contratista perjudicado ejercitar las acciones que correspondan para reclamar el reconocimiento de los costos de la ejecución de dichas actividades.
3.2 La liquidación de los trabajados efectivamente ejecutados hasta antes de declarase la nulidad del contrato suscrito entre las partes deberá practicarse considerando los costos de la propuesta técnica presentada por el contratista ganador de la buena pro.
Jesús María, 31 de agosto de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
JVF/.
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