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OPINIÓN N.° 059-2007/DOP
Entidad: 
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) 

Asunto:
Ampliación de la Opinión N.º 049-2007/DOP, sobre nulidad de contrato


Referencia:


Oficio N.º 1220-2007-GG 

1. ANTECEDENTES 
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General (e) del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), en lo sucesivo la Entidad, solicita ampliación de la Opinión N.º 049-2007/DOP.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS  

La Entidad solicita la ampliación y aclaración de la referida Opinión de manera que se confirme que la decisión de recurrir a la vía arbitral se encuentra bajo el ámbito de la autonomía de la Entidad, considerando que en la suscripción de dicho contrato habría mediado la buena fe contractual de la Entidad, teniendo en cuenta el artículo 12, numeral 12.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N.º 27444, que dispone que la declaración de nulidad de un acto administrativo no tiene efecto retroactivo para aquellos derechos adquiridos de buena fe por terceros.
2.1
Según se precisó en la Opinión N.º 049-2007/DOP, 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. 

No obstante, también se refirió que sí cabría que la Entidad 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.
2.2
Ahora bien, 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 el objetivo 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”
.

2.3
La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado constituye la norma que desarrolla el citado precepto constitucional y enumera ocho (8) principios de observancia 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”.

Sobre la eficiencia administrativa, Roberto Dromi señala: “La eficiencia o eficacia administrativa se traduce en el deber jurídico de dar satisfacción concreta a una situación subjetiva de requerimiento en la forma, cantidad y calidad y con los medios y recursos que resultan más idóneos para la gestión”
.
En ese sentido, 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. 

2.4 En este marco, si bien es cierto que verificar la afectación al proceso de formación de la voluntad del Estado podría acarrear que la Entidad inicie en sede arbitral el procedimiento correspondiente para declarar nulo el contrato, cabe reconocer que, ello no siempre resultará desde todo punto de vista eficiente.

En otros términos, no toda decisión de una Entidad de procurar la nulidad del contrato en vía arbitral, puede resultar congruente con el principio de eficiencia consagrado en la Ley, por las circunstancias adicionales que pueden presentarse en el momento en que se pretende declarar la nulidad, relacionadas con el interés público o social involucrado en el contrato.


En virtud de ello, compete a la Entidad evaluar cada situación concreta y decidir por lo más conveniente para el Estado; es decir, solicitar la nulidad del contrato a través de la vía arbitral o continuar con su ejecución por los intereses públicos involucrados.

4.
CONCLUSIÓN
En virtud del principio de eficiencia, compete a la Entidad evaluar cada situación concreta y decidir por lo más conveniente para el Estado; es decir, solicitar la nulidad del contrato a través de la vía arbitral o continuar con su ejecución por los intereses públicos involucrados.

Jesús María, 6 de julio de 2007.

VVS/.
� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� Roberto Dromi. Sistema y Valores Administrativos. Editorial Ciudad Argentina, 2003. Pág. 280.








