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OPINIÓN N.°  049-2007/DOP
Entidad: 
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) 

Asunto:
Nulidad de contrato

Referencia:


Cartas N.º 698-2007-GG y N.º 738-2007-GG
1.
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente General del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), en lo sucesivo la Entidad, consulta sobre la posibilidad de declarar la nulidad de un contrato para la elaboración del expediente técnico y ejecución de obra, derivado de un procedimiento especial de selección (PES) ejecutado en el marco del Programa “Agua Para Todos” que se viene desarrollando en el Sector Vivienda, Construcción y Saneamiento. 

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad consulta sobre:
2.1
“La posibilidad de aplicar el artículo 202º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, modificado por el Decreto Supremo N.º 063-2006-EF, para declarar la nulidad de oficio de contratos que se encuentran en plena ejecución, suscritos con contratistas a quienes se les ha anulado su inscripción en el Registro Nacional de Proveedores por la causal de trasgresión al principio de presunción de veracidad como consecuencia de un control posterior efectuado por el CONSUCODE”.
En el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones públicas una Entidad del Estado puede declarar de oficio la nulidad de un contrato o procurar su nulidad  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.
En todo caso, la cuestión relevante a efectos de absolver la presente consulta es determinar en qué casos se entiende que el principio de presunción de veracidad ha sido transgredido, a efectos de declarar la nulidad de oficio del contrato.

En lo que respecta al principio de presunción de veracidad, éste implica que en cualquier procedimiento administrativo se presuma 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.

Por ello, cuando las presunciones establecidas sobre los documentos y declaraciones presentadas en el proceso de selección son 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, el contrato adolecerá de un vicio de nulidad que puede ser declarado de oficio.


No obstante, en el sentido estricto expresado en la Ley y su Reglamento, la indicada facultad sólo responde a los actos de control posterior que efectúa una Entidad sobre los documentos presentados en el proceso de selección. Ello en la medida que escapa al deber de control de una Entidad en particular, verificar todos los actos realizados por los contratistas ante otras Entidades del Estado o privadas, sobre los documentos, en principio válidos, que hubieran emitido a favor de aquellos. 

En ese sentido, corresponde a la Entidad, por ejemplo, verificar, mediante los procedimientos de fiscalización posterior, si la facturación presentada en el proceso de selección es falsa o adulterada, o si las declaraciones juradas responden a la verdad de los hechos que pretenden acreditar. Por el contrario, no cabría exigir que ese acto de control de la Entidad comprenda los documentos que el postor hubiera presentado a CONSUCODE para obtener la inscripción en el RNP, o los documentos que fueron presentados para obtener su inscripción en el Registro de Empresas de Intermediación Laboral del Ministerio de Trabajo, o los que motivaron la emisión del Registro Sanitario por DIGEMID, o la inscripción en DISCAMEC, entre otros documentos.
En otros términos, la potestad de declarar la nulidad de oficio que detenta la Entidad sólo puede ejercerse a partir de la trasgresión del principio de presunción de veracidad, detectada luego de que dicha Entidad realizó la fiscalización o verificación de la fidelidad de los documentos presentados en el proceso de selección. 
En tal sentido, no cabe que la Entidad declare de oficio la nulidad de un contrato a raíz de un procedimiento de fiscalización posterior realizado por CONSUCODE, aún cuando en dicho procedimiento CONSUCODE hubiera declarado la nulidad del certificado de inscripción del contratista en el RNP.
2.2
Específicamente, ¿cómo debería actuar la entidad en los casos en que estando un contrato en plena ejecución, la inscripción en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) del Contratista es anulada por el CONSUCODE? ¿Corresponde a las entidades que tienen vínculo contractual vigente con dicho contratista declarar nulos los contratos que tengan suscritos a pesar que no fueron ellas las que efectuaron la fiscalización posterior?

Es indudable que la presentación de un documento en el proceso de selección, afectado de un vicio de nulidad, genera consecuencias perniciosas para el contrato derivado de dicho proceso. 
Como se ha señalado, la nulidad involucra que el acto o documento afectado no genere ninguno de los efectos que el ordenamiento pretendía atribuirle.

En ese sentido, en el marco de un proceso de selección —lo cual incluye a los actos previos a la ejecución del contrato
— e incluso en la ejecución contractual, la presentación de un documento falso, con información inexacta o nulo genera que el requisito, formalidad o condición que pretendía acreditar el documento se considere como no acreditado, dado que el documento debería entenderse por no presentado. Ello sin perjuicio de las sanciones que corresponda imponer al postor o participante por el referido documento.
Dentro de esta lógica, la declaración de nulidad de la inscripción de un proveedor en el RNP acarrea que en un proceso de selección específico dicho proveedor no acredite su inscripción; por lo que correspondería a la Entidad revocar la Buena Pro que le hubiera sido adjudicada y evaluar y adjudicar al siguiente postor, en estricto orden de prelación, para la suscripción del contrato
.   

Por otro lado, si la nulidad de la inscripción en el RNP fue declarada después de la suscripción del contrato, tal situación generaría la invalidez del contrato, pues éste se habría celebrado sobre la apariencia de un documento válido, incumpliendo requisitos esenciales y en contravención de los procedimientos que preceden al perfeccionamiento del contrato. Vale decir, de haberse advertido la invalidez de la inscripción, la Entidad habría desestimado la propuesta del postor adjudicado y contratado con proveedor distinto.

En ese sentido, la invalidez de la inscripción en el RNP no sólo afectaría el proceso de selección al que se presentó el postor, sino también el contrato resultante de dicho proceso, dado que existiría un vicio trascendente en la voluntad de la Entidad, cual es contratar con un proveedor que no tiene inscripción válida en el RNP. Por ello, la nulidad de la inscripción en el RNP acarrearía a su vez la nulidad del contrato —en la medida que este toma como sustento un proceso de selección que se encuentra viciado—. 
No obstante, en este supuesto, la nulidad del contrato no podría ser declarada de oficio por la Entidad, en la medida que no se ajusta a ninguna de las causales de nulidad establecidas en el artículo 57º de la Ley y en el artículo 202º del Reglamento. En todo caso, la nulidad del contrato tendría que procurarse a través de un procedimiento arbitral.
2.3
En el caso se declare la nulidad de un contrato de obra en aplicación del artículo 202º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, ¿Cuáles son las consecuencias de dicha declaración de nulidad? ¿Se podría llamar al postor que quedó en segundo lugar en el respectivo proceso de selección o, por el contrario, se tendría que convocar a un nuevo proceso de selección por la parte de la prestación que quedaría pendiente de ejecutar como consecuencia de la declaración de nulidad del contrato?


Como se ha precisado, los contratos nulos “nacen muertos y por ende no producen ninguno de los efectos jurídicos que tendrían que haber producido”
.

En ese sentido, 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.

En virtud de ello, el acto de suscripción o perfeccionamiento de un contrato declarado nulo no surte efecto alguno y, en esa medida, es posible que se revisen y declaren nulos, incluso los actos dictados antes de la “aparente suscripción”, es decir, los actos ejecutados durante el proceso de selección, pues las causales de nulidad de un contrato pueden sustentarse en hechos que afectan la validez, no sólo del contrato en sí mismo, sino de algunos actos emitidos durante el proceso de selección.

Nótese el caso de un contrato declarado nulo porque el contratista se encontraba impedido para ser postor y/o contratista del Estado. La condición de “impedido” podría haberse consumado incluso antes de la presentación de propuestas, en cuyo caso, deviene en nulo el acto de evaluación y calificación de propuestas —por haberse admitido la propuesta de un postor impedido—, el otorgamiento de la buena pro —por sustentarse en una evaluación y calificación inválida— y, en general, todos los actos posteriores celebrados desde el momento en que se cometió el vicio hasta incluso, la suscripción y ejecución del contrato.

Por ello, la nulidad del contrato faculta a revisar incluso la validez de los actos ejecutados durante el proceso de selección.

En el supuesto planteado, si la Entidad inicia un procedimiento arbitral para que se declarare la nulidad del contrato, debido a la nulidad de la inscripción del contratista en el RNP, y en caso el Tribunal Arbitral declare dicha nulidad, la Entidad podría, a su vez, revisar la validez de los actos administrativos dictados durante el proceso de selección y declarar su nulidad.

En esa medida, la declaración de nulidad del certificado de inscripción en el RNP no sólo acarrearía la nulidad del contrato celebrado por la Entidad, sino además la nulidad del acto de otorgamiento de la buena pro y del acto de evaluación y calificación de propuestas, dado que dichos actos se sustentaron en un certificado de inscripción inválido. En este caso, correspondería a la Entidad adjudicar la buena pro al postor que corresponda de acuerdo al orden de prelación establecido en el proceso.

2.4
Por otro lado, aun cuando la nulidad implica reconocer la ausencia de efectos jurídicos del contrato, no puede desconocerse que, en los hechos, el contratista puede haber ejecutado parte de las obligaciones que el contrato pretendía generar.


Esto conlleva que la Entidad, al momento de retrotraer el proceso de selección a la evaluación y calificación de ofertas y otorgamiento de la buena pro, sólo deba considerar la parte del requerimiento que aun faltaría ejecutar y contratar sólo por el valor correspondiente a los trabajos restantes, siempre que ello fuera posible
.
En caso la continuación del proceso con el requerimiento restante no sea posible técnicamente, o en caso el postor a quien correspondería adjudicar la buena pro no aceptara la reducción del monto a contratar o alegara que la seriedad de su oferta sólo se extendía hasta la suscripción del contrato, la Entidad podría evaluar la posibilidad de cancelar el proceso de selección y volver a convocar, redefiniendo el requerimiento y el valor referencial del proceso.
Al respecto, cabe mencionar que la cancelación del proceso se puede deber a la desaparición de la necesidad originaria de adquirir o contratar los bienes, servicios u obras materia del proceso
, vale decir, a que la Entidad, por razones debidamente sustentadas, alega que ya no le satisfacen los bienes, servicios u obras que son objeto del proceso en las mismas características o especificaciones, dado que su necesidad ha variado sustancialmente, lo cual genera la pérdida de justificación para continuar con el proceso original. 

De igual forma, la Entidad mantiene la potestad de cancelar el proceso de selección por caso fortuito o fuerza mayor; argumento que puede sustentarse en caso el postor no acepte la reducción del monto a contratar o alegara que la seriedad de su oferta sólo se extendía hasta la suscripción del contrato.

Cabe precisar que la seriedad de oferta del postor sólo es exigible hasta el momento anterior a la suscripción del contrato. Si bien la nulidad del contrato deja sin efectos el acto de suscripción del mismo, ello no puede afectar la situación jurídica de terceros, dado que para el postor la expectativa de contratar con el Estado culminó con la apariencia de la formalización del contrato. 
3.
CONCLUSIONES

3.1
No cabe que la Entidad, amparada en al artículo 202º del Reglamento, declare de oficio la nulidad de un contrato en virtud del procedimiento de fiscalización posterior realizado por CONSUCODE, aún cuando en virtud de dicho procedimiento CONSUCODE hubiera declarado la nulidad de la inscripción del postor en el RNP. Sin embargo, sí cabe que solicite la nulidad del contrato a través de la vía arbitral, en la medida que la declaración de nulidad de la inscripción del contratista en el RNP afecta el proceso de formación de la voluntad del Estado.
3.2
La declaración de nulidad del certificado de inscripción en el RNP, no sólo afecta la validez del contrato celebrado por la Entidad, sino también la validez de los actos que se sustentaron en dicha inscripción, como la evaluación y calificación de propuestas y la adjudicación de la buena pro. Por tanto, cuando la Entidad o el árbitro, según sea el caso, declaren la nulidad del contrato, corresponderá adjudicar la buena pro del proceso de selección  al postor que ocupó el segundo lugar en el orden de prelación establecido en el proceso.

Jesús María, 07 de junio de 2007.
VVS/.

� 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 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� De acuerdo con lo establecido en el artículo 82º del Reglamento, los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con la suscripción del contrato respectivo o perfeccionamiento de éste o cuando se cancela el proceso o cuando se deja sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro.





� Artículo 203º del Reglamento.





� Lizardo Taboada Córdova. Nulidad del Acto Jurídico. Editora Jurídica Grijley. Segunda Edición, 2002. Pág. 90.





� Esto sin perjuicio de las acciones legales que el proveedor pudiera iniciar a efectos que se reconozcan los costos de los trabajos que él hubiera ejecutado, dado que lo contrario, podría acarrear un enriquecimiento indebido de la Entidad.





� Según lo dispuesto en el artículo 34º de la Ley, “en cualquier estado del proceso de selección, hasta antes del otorgamiento de la Buena Pro, la Entidad que lo convoca puede cancelarlo por razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar, o cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad”.





