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Pasos a seguir para el estudio de este capitulo

Paso 1.- Lea el texto del capitulo Introduccion a la Contratacién Estatal

Paso 2.- Participe en la videoconferencia el 9 de diciembre del 2010, a las 7:00 pm.
Realice sus pruebas desde las 6:00 pm

Paso 3.- Prosiga con el estudio del siguiente capitulo.
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V.

V.

VI.

Curso de Gestidn Estratégica de las Compras Publicas (Modalidad Autodidacta)

La ubicacion de los Contratos de la Administracion Publica dentro del
fendmeno del Poder.

Caracter instrumental del Contrato de la Administracion Publica.

La relacion subyacente en los Contratos de la Administracion Publica.
Teorias sobre el concepto de Contrato de la Administracidén Publica.

La relacidn entre la categoria Contrato y el Contrato de la Administracion
Publica.

El concepto sugerido sobre el Contrato de la Administracidn Publica.

VII. El sustento constitucional de los Contratos de la Administracion Publica.
VIll.  Coincidencias y diferencias principales entre Contrato Privado vy

IX.

X.

XI.

Contrato de la Administracion Publica.

Objetos Contractuales mas frecuentes de los Contratos de la Administracién
Publica.

Centro de interés de los actores involucrados en cada Contrato de la
Administracién Publica.

Factores necesarios para desarrollar un sistema de Contratacion de la
Administracién Publica.
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INTRODUCCION

En el Perq, los aspectos conceptuales de los contratos publicos no han sido
abordados de manera sostenida, ni se aprecia una tendencia histdrica
prevaleciente. Por lo general, ha habido tendencias oscilantes y hasta
competian tendencias contradictorias entre si. Ha sido necesario inferir de la
normativa el sustento conceptual de quienes la elaboraron o aprobaron.

Con la finalidad de captar la esencia del concepto de Contrato de la
Administraciéon Publica, consideramos necesario abordarlo desde varias
perspectivas complementarias entre si. La importancia de ello radica en que un
concepto claro y completo constituye un referente confiable para Ia
construccion del régimen contractual publico.

Para el efecto, consideramos necesario abordar el tema desde las siguientes
perspectivas:

e La ubicacién de los Contratos de la Administracidon Publica dentro del
fendmeno del Poder.

e El caracter instrumental del Contrato de la Administracion Publica.

e Larelacion subyacente en los Contratos de la Administracién Publica.

e Lasteorias sobre el concepto de Contrato de la Administracidn Publica.

e la relacion entre la categoria Contrato y el Contrato de la
Administracion Publica.

e El concepto sugerido sobre el Contrato de la Administracion Publica.
e Elsustento constitucional de los Contratos de la Administracién Publica.
e Las coincidencias y las diferencias principales entre Contrato Privado,
Contrato de Derecho Social y Contrato de la Administracién Publica.
e Objetos Contractuales mas frecuentes de los Contratos de la
Administracion Publica.

e Centro de interés de los actores involucrados en cada Contrato de la
Administracién Publica.

e Factores necesarios para desarrollar un sistema de Contratacidn de la
Administracién Publica.

En este capitulo se aborda en sus aspectos centrales, cada una de las
perspectivas antes sefialadas.
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La ubicacion de los Contratos de la Administracion Publica dentro del
fendmeno del Poder

Desde una perspectiva jusnaturalista, los seres humanos nos hemos organizado
progresivamente a lo largo de los miles de afos que tenemos de Historia y
hemos celebrado periddicamente grandes pactos sociales, reflejados
modernamente en las Constituciones Politicas.

En cada grupo humano, como consecuencia del gran pacto, se produjeron dos
efectos simultdneos. Uno de ellos es el surgimiento de la Sociedad, que es el
conjunto de vinculos que relaciona a las personas con una finalidad central y
clara, como es la de cumplir determinadas metas programaticas y hacer
realidad determinados valores que interesan a toda la Sociedad; tales como la
justicia, la distribucién de la riqueza, el desarrollo de la cultura, la solidaridad, el
desarrollo de infraestructura econdmica y social, el desarrollo equilibrado del
pais, el desarrollo de la cultura, entre otros. Son diversidad de valores y de
metas programaticas, que los integrantes de cada Sociedad los tienen que
tener muy claros, de modo que pueda determinar hacia donde debe enfocar
sus esfuerzos en su calidad de integrantes de dicha Sociedad.

El otro efecto del gran pacto social es que cada persona renuncia a una cuota
de su libertad; lo cual da lugar a que la totalidad de las cuotas de libertad
renunciadas por quienes se incorporan a la Sociedad, se transforme en una sola
gran unidad de poder. Este actia como una fuerza capaz de generar un orden y
de activarlo, todo ello con el propdsito de coadyuvar a que la Sociedad haga
realidad los valores y alcance las metas programdticas que justifican la
existencia de dicha Sociedad.

El Poder se manifiesta a través de las Funciones Legislativa, Jurisdiccional,
Administrativa y Especiales. La primera tiene como propdsito emitir normas
juridicas con naturaleza de ley material; la segunda, declarar el derecho; y la
tercera, concretar los fines del Poder. En cuanto a las cuartas, unas tienen
como propdsito compensar el poder ejercido a través de las otras funciones y
otras, el desarrollo de actividades especificas que requieren la configuracion de
una funcién especifica del Poder.

Especificamente, la Funcién Administrativa del Poder consiste en concretar los
fines del Poder; es decir, hacer realidad lo decidido a nivel legislativo, a nivel
jurisdiccional o a nivel de las otras funciones del poder. Tiene, a su vez, cinco
maneras basicas de manifestarse, que son las siguientes:
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e La emisién de normas juridicas con naturaleza de reglamento material, a
través de la forma juridica Reglamento; siguiéndose para el efecto el
procedimiento reglamentario.

e La emisidon de declaraciones de efectos juridicos individuales, a través de
la forma juridica Acto Administrativo, siguiendo para ello el denominado
procedimiento administrativo.

e La organizaciéon interna de las entidades de la Administracion
Administrativa, a través de la forma juridica Acto de Administracién
Interna, que tiene diversas manifestaciones, seglin sea el sistema
administrativo de que se trate y que también implica seguir diversos
procedimientos de administracion interna.

e La contratacidn administrativa, a través de la forma juridica Contrato de
la Administracién Publica, para lo cual deberd seguirse el
correspondiente procedimiento de contratacién administrativa, segun
sea el objeto contractual.

e la ejecucion material, configurando la forma juridica Hecho
Administrativo: Este es muy diversificado y se configura siguiendo
técnicas de ejecucion, segun pautas expresadas en normas o asignadas
en su determinacion a la discrecionalidad fundamentada de quien tiene
a su cargo la realizacion de tales acciones materiales.

Como puede apreciarse, el Contrato de la Administracion Publica dentro del
fendbmeno del Poder, se ubica como la forma juridica administrativa que
corresponde a una de las manifestaciones de la Funcién Administrativa, que es
la Contratacién Administrativa. En ese sentido, cuando se produce la
contratacién administrativa, en dicho suceso esta presente el Poder a través de
la Funcion Administrativa de éste; lo cual légicamente implica que sera de
aplicacion un conjunto de principios y normas de Derecho Administrativo para
regular el conjunto de relaciones a que da lugar la referida contratacidn.

Por lo tanto, al participar en la contratacién publica debemos ser conscientes
gue estamos en contacto con el Poder y ello implica una diferencia radical con
los contratos privados. En tal sentido, el disefo de un régimen contractual no
puede descuidar el tema publico ni la finalidad ultima del Poder.

Pues bien, esta ubicacidon que tiene el Contrato de la Administracién Publica
dentro de lo que implica la Funcidon Administrativa basta para asumir una légica
en el desarrollo del régimen de la Contratacién Publica. En consecuencia, ser
consciente que la Funcion Administrativa tiene como una de sus
manifestaciones a la Contratacién Administrativa es vital como un referente en
la construccién de la normativa contractual.

Dentro del fendmeno del Poder, la Contratacion Publica esta contenida dentro
de la Funcién Administrativa, como una de sus manifestaciones. En tal sentido,
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los principios esenciales del régimen contractual publico deben ser coherentes
con lo que la Constitucidn Politica sefiala como finalidad del Poder.

En el siguiente esquema podemos visualizar lo antes expresado:

UBICADON DE LOS CONTRATOS DENTRO DEL FENOMEND DELFODER
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Dentro de la Funcidon Administrativa, la contratacion es una de sus manifestaciones, a
la que corresponde el Contrato de la Administracién Publica como figura juridica
administrativa. Ello implica, a su vez, seguir un procedimiento de naturaleza
administrativa denominado Procedimiento de Contratacion Administrativa, tal como
se indica en el siguiente cuadro:

7
Subdireccion de Capacitacion del OSCE



OSCE

Curso de Gestidn Estratégica de las Compras Publicas (Modalidad Autodidacta)

FOHCTOH [EN GOE COHEIETE TOERLE EJERCE JFORMA JUORIOICE | FROCEDTMIERTD |
Corcretarlos fines del Foder = Adrinistracion  |Lasformas Lo= procedimientos de
A La corcrecion de los fines del Pibica. jridcas raturaleza
o Foder ze hace da varias La &driristracidn | administrativas: adriniztrativa:
I Areras: Fiblica esta
I Reglarmert ando nomnas con corstituids por los | El reglarerto. Procedimi erto
raturaleza de ley. orgari smos, Reglarnertario
M Arganos w
| Erniti endio declaraciones de la persorms-angane, | El Acto Procedimi erto
5 Bdmiri stracidn Fiblica de estatales o mo Bdrinistrativa. Bdriri st rativo.
T efectos juridicos ind v doales ectatales, que
R . ejercer la Fargidn
A Orgarizandose irterramerte las | Bdministrativa El Acto de Procedimiertos de
erti dades [sisternas B orgarismo se Adrninistraci on Brniri st racion fterra.
T adriristrativos ], enmatedas de | caractenza por Itema. stos son:
| Planificacion corstituir ura Procedimierto de
W Lrided con Plarificacion.
o Presupoesto persoralidad Procedirnierto de
jridica propia. Presupuesto.
Cortabilidad B 4rgara forma Pracedinierto de
parte del Cortabilidad.
Tesorera orgarismo. Mo Procedirnierto de
tiere persoralidad Tesorera.
Abastecimiento jridica. Su Procadimierto de
existencia se la Abastecirnierto
Persoral debe al organismo Frocedirmierto de
d cual pertenace. Personal
Cortratando en ejproicio de La persona-drgero | El Cortrato dela Procedimierto da
Furei &n Sdrmi i strativa e la persara Adriinistraci dn Cortratacian
ratura cuando Plblica. B mi st rativa
gjerce las
Epcutando materalmente aribuciores g se | El Hecho Técnicas de Epeucidn v
le ha asigrado en | Administrativo Procedimi ertos
d arganismno al HNomnados de EjECU:iEI‘l
cual estd
inzorporado.

Caracter instrumental del Contrato de la Administracidon Publica

La Administracién Publica, como conjunto de organismos, érganos y personas-
organo, estatales o no estatales, que ejercen la Funcidn Administrativa del
Poder, tiene la necesidad de valerse de diversos instrumentos o medios para el
cumplimiento de sus objetivos.

Entre los posibles instrumentos o medios que utiliza mencionamos los
siguientes:

e laregulacidon normativa mediante la emisidn de reglamentos.

e La participacion directa en las actividades econémicas o sociales, como
son los casos de creacién de empresas del Estado o la asignacion de
subsidios directos.

e La ejecucion de su presupuesto por medios propios, dentro de lo cual
destaca el mecanismo denominado administracion directa.

e La colaboracién de terceros; medio que comprende modalidades de
colaboracién como la celebracion de convenios para el aporte en
paralelo sobre temas de interés comuin celebrados entre entidades
publicas y personas naturales o juridicas privadas o entre entidades
publicas; asi como los Contratos de la Administracion Publica de diverso
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objeto contractual celebrados entre entidades publicas y personas
naturales o juridicas privadas o entre entidades publicas.

Por lo tanto, el Contrato de la Administracion Publica tiene un caracter
instrumental: es uno de los medios de que se vale la Administracién Publica
para el cumplimiento de sus fines. Es decir, su existencia estd justificada como
medio para el cumplimiento de los objetivos de la Funcion Administrativa.

La relacién subyacente en los Contratos de la Administracion Publica

La nocién de Contrato, como categoria juridica general que se extiende en todo
el orden juridico, sefiala que aquél consiste en el acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.

Dicha nocién general adquiere peculiaridades, segun sea el ambito del orden
juridico dentro de la cual se manifiesta, debido a que — en cada caso — la
relacion contractual involucra a actores que expresan intereses de distinta
naturaleza y dentro del desarrollo de actividades de interaccion respecto de las
cuales el orden juridico prevé la aplicacion de principios y normas también
diferenciados.

Considerando la division general de la realidad en los ambitos Privado, Social y
Publico, el Derecho refleja dicha distribucion constituyendo las ramas de
Derecho Privado, Derecho Social y Derecho Publico, en cada una de las cuales
se han ido creando principios y normas que regulan las relaciones entre los
miembros de la Sociedad.

Dentro de cada rama del Derecho, a su vez, existen un conjunto de asuntos
objeto de regulacién, uno de los cuales es la contratacién. Y, como es légico
deducir, cada rama del Derecho elabora respuestas a los retos que le plantea el
tema contractual, para que sean apropiadas a la naturaleza de la relacién que
subyace a los contratos que se celebran dentro de su ambito.
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Relacion Subyacente en el Contratode la
Administracion Piblica

Contrato de la
Coniratlo Derecho Contrato Derecho Adminigradon
Privado Social Piblica

En el dmbito del Derecho Privado, de modo general se puede sefialar que la
relacidn contractual vincula a dos (o mds) sujetos, cada uno de los cuales ejerce
su propia libertad y su propio interés, sin que ninguno de ellos pueda ser
considerado en una situacién que potencial o efectivamente haga prevalecer su
posicidn respecto de su co-contratante. En tal sentido, es de esperar — vy, en
efecto ocurre — que el orden juridico privado establezca un conjunto de
principios y normas encaminados a mantener una posiciéon de absoluta
igualdad entre las partes que celebran el contrato privado.

En este dmbito, como la relaciéon subyacente es de dos libertades que se
vinculan en condiciones de igualdad, el Derecho Privado procurara lo que sea
necesario para mantener tal situacion desde la fase de formacidn, pasando por
la de perfeccionamiento y durante la ejecucién contractual. Lo sefialado no
excluye la necesidad de evaluar periédicamente casos especiales como los
contratos de adhesion, pero lo que importa destacar en este punto es la
tendencia central del Derecho al regular los contratos privados.

En el dmbito del Derecho Social, también de modo general se puede sefialar
que la relacién contractual vincula a dos (o mas) sujetos, cada uno de los cuales
ejerce su libertad y su propio interés. Sin embargo, en atencion a los sucesos de
la realidad, el Derecho ha tomado en cuenta una situacién factica manifestada
en el hecho de que una de las partes que celebra dicho contrato estd en una
situaciéon generalmente desventajosa, razén por la cual el Estado protege a la
parte considerada débil. Es asi como, en el ejercicio de su Poder impone
determinadas condiciones o prestaciones obligatorias en dichos contratos.
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Como ejemplo se puede mencionar a los contratos laborales privados, respecto
de los cuales se expresa el cardcter tuitivo del Estado al imponer determinadas
condiciones, limites y prestaciones que necesariamente incluyen dichos
contratos.

Por lo tanto, la relacién subyacente en los Contratos de Derecho Social, serd la
de dos libertades que se vinculan, con presencia del Poder para imponer
contenidos especificos. Un caso especial lo constituyen los contratos laborales
del Sector Publico, en los cuales la relacion es de una entidad que ejerce Poder
con una persona que ejerce su Libertad, pero con la intervencién autolimitativa
del Poder para imponer condiciones y prestaciones protectoras a favor del
trabajador.

En consecuencia, resulta légico que el régimen juridico del Derecho Social
desarrolle el régimen contractual de su dmbito, sobre la base de dicha relacion
subyacente.

En el ambito del Derecho Publico, la relacién contractual vincula a dos (o mas)
sujetos, aunque en este caso se presentan dos posibilidades: a) uno de ellos
ejerce Poder (especificamente funcidon administrativa del Poder) y el otro su
Libertad, o b) uno de los sujetos ejerce Poder y el otro sujeto también ejerce
Poder. En tal sentido, la relacién subyacente a los Contratos de la
Administracién Publica es la de Poder con Libertad o la de Poder con Poder; de
lo cual se deriva que la construccidn del régimen contractual publico debe girar
en torno a dichas posibilidades de vinculacion; estableciendo los principios y
normas que garanticen las facultades, deberes, derecho y obligaciones
involucrados en tales relaciones.

Tomando en cuenta que el Poder, en su condicién de fuerza ordenadora
surgida sobre la base de las cuotas de libertad individual renunciadas por parte
de los miembros de la Sociedad, tiene un conjunto de manifestaciones (que son
las funciones del Poder legislativa, administrativa, jurisdiccional y especiales)
que tienen como propdsito conjunto coadyuvar a que la Sociedad logre hacer
realidad valores y metas programaticas que justifican la existencia de la misma
Sociedad, todo ello implica que quien ejerce Poder representa siempre al
interés colectivo.

De alli que, si dentro de Ila Funcién Administrativa la contratacién
administrativa constituye una de las manifestaciones de ésta, cuando se
celebra un contrato de la Administracion Publica entre una entidad de la
Administracién Publica y un sujeto privado, sustantivamente se estan
vinculando el interés colectivo con un interés privado; y, cuando se celebra
dicho tipo de contrato entre dos entidades de la Administracidon Publica, se
vinculan dos manifestaciones de interés colectivo. Ello conlleva consecuencias
trascendentes en el régimen juridico que regula tales relaciones; pues, por
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ejemplo, ante una situacion de exclusion insalvable entre el interés colectivo y
el interés individual dentro de un contrato celebrado entre una entidad publica
y una persona privada, nuestra cultura universal hace prevalecer al interés
colectivo, sin perjuicio de mecanismos resarcitorios que puedan compensar a la
persona privada.

* ElContrato de Derecha n EI Cuntratu dE Ia
Privado relaciona Libertad con . . . r
Libertad en plano de igualdad Administracién
idos intereses privados). Pablica vincula:

a)Poder con

Libertad, o b) Poder
+ El Contrato de Derecho

Social vincula Libertad con con Poder.

Libertad, con intervencian (interés colectivo

el S Sl R 2P 2L con interés privado o
parte mas débil. )

{dos intaresas privados a dUS intereses
intarvancién del Poder) CG'ECtiVGS] .

IV. Teorias sobre el concepto de Contrato de la Administracion Publica

Existen dos teorias sobre Contratos Publicos que pretenden explicar las
caracteristicas de éstos y su régimen aplicable. Una de ellas ha sido la que ha
prevalecido histéricamente en nuestro medio. Sin embargo, ultimamente esta
teniendo mayor aceptacion la segunda, por cuanto resuelve temas que la
primera tiene dificultad en fundamentar.

La primera teoria parte de considerar que el Estado tiene dos personalidades,
una Personalidad Publica en virtud de la cual es Poder y una Personalidad
Privada en virtud de la cual no es Poder. Segun dicha teoria, cuando el Estado
ejerce su personalidad publica celebra contratos denominados Contratos
Administrativos, caracterizados porque en ellos el Estado siempre tiene
prerrogativas especiales a su favor; como las de poder resolver o modificar
unilateralmente el contrato, sin responsabilidad por ello para el Estado y sin
qgue la otra parte pueda oponerse a ello exigiendo el cumplimiento de lo
pactado. Y — continla esta teoria — cuando el Estado ejerce su personalidad
privada celebra contratos que se denominan Contratos Privados del Estado,
caracterizados porque en ellos nunca el Estado tiene prerrogativas especiales a
su favor, de modo que si no hubiera acuerdo de voluntades para resolver o
modificar el contrato, el Estado esta absolutamente obligado como cualquier
otro particular al cumplimiento del contrato.
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Esta primera teoria, sin embargo, presenta dos aspectos criticos. El primero de
ellos — de caracter conceptual — consiste en su dificultad para explicar en qué
circunstancia el Estado no es Poder, de modo que se le pueda atribuir
existencia privada, es decir, personalidad privada. Y el segundo es de orden
practico, manifestado en la dificultad para calificar un contrato cuando éste,
por ejemplo, surge como contrato privado del Estado, modificAndose luego a
contrato administrativo y luego, conservando parcialmente clausulas propias de
un contrato administrativo y otras de contrato privado del Estado.

La segunda teoria parte de considerar que el Estado tiene una sola
personalidad y que ésta es siempre publica: Si el origen del Poder es el conjunto
de cuotas de libertad renunciadas por los miembros que se integran a la
Sociedad, dicho Poder es uno solo, el mismo que una vez organizado da origen
al Estado vy, al cual, al asignarsele existencia es también uno solo. En otras
palabras, tiene una sola personalidad siempre publica, pues el Estado siempre
es Poder.

Conforme a esta segunda teoria, el Estado decide a nivel normativo los
principios y normas a que somete los vinculos contractuales en los que es parte
la Administracién Publica. En tal sentido, para determinados contratos prevé
gue la Administracion Publica tiene prerrogativas especiales a su favor (como la
resolucion o modificacién unilateral del contrato, sin responsabilidad); para
otros, dispone que la Administracion Publica no tendra prerrogativa alguna a
su favor, y finalmente, para otros casos establecerd una formula mixta
conforme a la cual la Administracion Publica tendrd prerrogativas especiales a
su favor en determinados supuestos o por tiempo determinado o determinable
u otra formula sobre este aspecto.

En consecuencia, sobre la base de la segunda teoria, la denominacién que
corresponde es Contrato de la Administracion Publica; porque el elemento
determinante para distinguir a este tipo de contratos no es de que la entidad
administrativa que contrata tenga prerrogativas especiales a su favor (pues
puede tenerlas, no tenerla o condicionar tal posibilidad), sino el hecho de que
por lo menos una de las partes que celebran el contrato es una entidad de la
Administracion Publica que, como es légico, actua ejerciendo funcion
administrativa.

Nuestra opcion es por la segunda de las teorias sefialadas. En nuestra opinidn,
la segunda teoria es mas coherente con las nociones derivadas del origen y
naturaleza del Poder, asi como de la potestad que tiene la Sociedad, a través
del Estado, para decidir el contenido y alcance de las reglas de la contratacion
en que por lo menos una de las partes de la relacién es la Administracion
Publica. Consideramos acertado el concepto de la unidad del Poder y creemos
en la pertinencia de fijar una sola denominacion — Contrato de la
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Administracion Publica — para abarcar a todas las modalidades de contratacion
publica.

TEORIAS 5§ OBRE CONTRA TACTON ADMINISTRATIVA
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personald ades celehm prEmrogativas especiales a | nrmlaterabmente el
CONTEATD su favor comtrato, sin
ADMINIS TRATTV O resporsabilidad
- Modificar
< umlateralmerte el
comtrato, sin
resporsabilidad
A2 - Persoralidad Cuardo el Estado ejerce Catactenzado pomue el
Prvada 1 personabidad privada Estado mminea Hene
\ celebra CONTEATO pErrogativas especiales a
PRIVADO DEL ES TADD | su fivor
E.- El Estada Por 1o tanta el Encoremencia: La denceninacion que
tiere una sola Estado decide -Enunos casos decide comes porde as
personaldad, ronnativamente tener prerrog ativas CONTRATO DE LA
siemapre pliblica [como regla especiales asu favor ADMNISTEACION
[pomue el Estada | previamerte)) las - en ot casos decide 1o PIBLICA
es el Foder ®zlas a que soamete | ejercer premogativas
orgarizada] s vinmlos especiales asu favor
conttactiales enlos | - en otios casos establece
que fomna parte) una Himmla woxta o
sefiala condiciores, modo
o plazo para ajercer
prerrozativas especiales

V.

Cada teoria implica el uso necesario de determinados términos y conceptos.
Asi, la primera teoria (que parte de la doble personalidad del Estado) obliga a
una distincion radical entre Contrato Administrativo y Contrato Privado del
Estado; mientras que la segunda teoria (que parte de la Unica personalidad del
Estado, siempre publica), obliga al uso de una sola denominacién que
comprenda a todos los contratos en que una de las partes es una entidad de Ia
administracién Publica.

La relacion entre la categoria Contrato y el Contrato de la Administracion
Publica

Otra manera de abordar la Contratacién Publica, en este caso con el propésito
de delimitarla, esta referida a la relacién entre la categoria general del Contrato
con la nocién de Contrato de la Administracién Publica. El Contrato en general
es una categoria abstracta que se extiende en todo el orden juridico y que
consiste en el acuerdo de voluntades entre dos o mds partes que crean,
modifican o extinguen derechos y obligaciones con un efecto patrimonial.

De lo sefalado en el acapite anterior se deriva que la relacion entre la categoria
Contrato y la de Contrato de la Administracién Publica es una de género a
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especie; en virtud de la cual la figura Contrato como el acuerdo de voluntades
entre dos o mas partes destinada a crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica de efectos patrimoniales, subyace a la nocién de Contrato de la
Administracion Publica. Sin embargo, en este ultimo concepto la nota
caracteristica es que por lo menos una de las partes que celebra el contrato es
una entidad de la Administracién Publica.

El concepto sugerido sobre el Contrato de la Administraciéon Publica

De lo sefialado precedentemente se sugiere adoptar el siguiente concepto de
Contrato de la Administracion Publica: “Es el acuerdo de dos o mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacidn juridica patrimonial, en el cual
por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracién Publica”.

De la definicion senalada se infiere que el concepto de Contrato de la
Administracién Publica comprende como elemento subyacente la nocidn
genérica de Contrato, pero incorpora como especificidad y componente
distintivo el hecho de que por lo menos una de las partes que celebran el
contrato es una entidad de la Administracion Publica, es decir, una entidad que,
ejerciendo funcion administrativa en una de las modalidades de ésta funcion
(accion de contratar administrativamente) establece un vinculo contractual con
una o mas personas privadas y/o con una o mas entidades de la Administracion
Publica.

Cabe precisar que, conforme a esta definicidon, queda claro que el elemento
distintivo del Contrato de la Administracion Publica no es el hecho de que la
entidad administrativa que celebra el contrato tenga prerrogativas especiales a
su favor — pues, como se sefald, puede tenerla o no, e incluso condicionar tal
prerrogativa a determinadas circunstancias — sino que por lo menos una de las
partes que celebran el contrato es una entidad de la Administracién Publica.

Concepto de Contrate de la Administracion
Publica

+ Es el acuerdo de dos o mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimenial, en el cual por
lo mrenos una de las partes es una entidad
de la Admrimistracion Publica.
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La primera parte de la definicién (acuerdo de dos o mas partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial) comprende los
elementos propios de la categoria general de Contrato; mientras que la
segunda parte (en el cual por lo menos una de las partes es una entidad de la
Administracion Publica), muestra la peculiaridad que caracteriza a los contratos
de la Administracion Publica.

Este concepto es capaz de soportar sin dificultad alguna la diversidad siempre
cambiante de objetos contractuales de los contratos publicos que se han
establecido y se van estableciendo en nuestro orden juridico nacional, pues
tiene suficiente versatilidad. Asimismo, consideramos que pone fin a la antigua
discusion sobre la calificacién de los contratos en que por lo menos una de las
partes es una entidad de la Administracién Publica, especialmente en aquellos
en que esta ultima no tiene prerrogativas especiales a su favor; pues, como se
sefald, incluso éstos son calificados de contratos de la Administracién Publica e
indican la presencia de normas y principios de Derecho Administrativo o
Derecho Publico en general. Ademas, resuelve problemas sobre fuentes del
Derecho aplicables, pues, serd de aplicaciéon primariamente el Derecho
Administrativo, seguido del Derecho Publico en general y sélo después de ello,
otros ordenes normativos proximos, previo tamiz de compatibilidad.

VII.El sustento constitucional de los Contratos de la Administracion Publica

La Constitucién Politica contiene articulos directamente destinados a
establecer los principios y normas basicas de la contratacion en el Peru. Tales
los casos de los articulos 29, inciso 14 (Derecho de la Persona a contratar con
fines licitos, siempre que no contravengan leyes de orden publico); y 622 (sobre
libertad de contratar).

Por otro lado, existen previsiones sobre Contratacion Publica en la Constitucidn
Politica en diversos Titulos y Capitulos de ésta, sobre objetos contractuales
diversos, entre lo que resaltan:

e El articulo 762 (bienes, servicios, obras, a favor del Estado, asi como
disposicion de bienes del Estado);

e El Contrato-Ley (articulo 629); Igualdad Juridica de la inversién (articulo
639).

e Las Concesiones sobre Recursos Naturales (articulo 669).

e La Concesion de Bienes de Dominio Publico (articulo 739):

e Las Operaciones y Convenios de Créditos Especiales (articulo 859).
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e Llos temas relacionados con los anteriores como la Solucion de
Controversias en Contratos celebrados por el Estado con Extranjeros
Domiciliados u Otros (articulo 639).

e La Propiedad de Nacionales y Extranjeros (articulo 712); Restricciones
contractuales por Seguridad Nacional (articulo 729).

La lectura integral de los articulos lleva a concluir que el Constituyente opté por
un régimen con tres tipos de normas en materia contractual unas aplicables a
todo tipo de contratos, otras aplicables a contratos entre particulares y otras
aplicables a los Contratos de la Administracion Publica.

Especificamente en lo referido a los Contratos de la Administracién Publica, en
materia de bienes, servicios y obras a favor del Estado, asi como de disposicidon
de bienes del Estado, el articulo 76° de la Constitucion Politica expresa lo
siguiente:

“Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como
también la adquisicion o la enajenacion de bienes.”

“La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala
la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

Como puede apreciarse, la Constitucion Politica establece de manera clara que
para la contratacién que implique la utilizacién de fondos publicos — lo cual
supone la aplicacion de politicas publicas — debera obligatoriamente seguirse
procedimientos contractuales de naturaleza especial regidos por normas de
orden publico.

Asimismo, la utilizacién de términos como contrata, licitacién publica, concurso
publico, ponen de manifiesto la clara opcién del constituyente de que sea
aplicable a este tipo de contratacion los principios y normas propias del
Derecho Administrativo, por cuanto tales términos han sido desarrollados
histéricamente dentro de la evolucién de la contratacién administrativa.

Sin embargo, una apreciacidon a detalle acerca el texto constitucional citado,
nos permite sefialar lo siguiente:

El articulo 76° de la Constitucion Politica, no obstante tener un titulo amplio
como es “Contrataciones y Adquisiciones del Estado”, Unicamente se refiere a
los siguientes objetos contractuales: prestacion de servicios en la modalidad
contrato de obra (el texto constitucional dice “obras”); suministro (el texto
constitucional dice “adquisicion de suministros”); compra venta de bienes a
favor del Estado (el texto constitucional dice “adquisicion de bienes”);
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transferencia de propiedad de bienes del Estado (el texto constitucional dice
“enajenacién de bienes”), aunque por los antecedentes esta mas referido a las
modalidades de disposicion de bienes del Estado, que comprende contratos de
compra venta, arrendamiento y afectaciones en uso; prestacion de servicios en
la modalidad de locacién de servicios (el texto constitucional dice “servicios”); y
agrega otra modalidad que sustantivamente es también locacidén de servicios
(el texto constitucional dice contratacion de “proyectos”).

El lenguaje utilizado en el texto constitucional citado no estd adaptado a la
tendencia actual de los términos utilizados en la Contratacidn Publica en
nuestro pais y en el mundo. No obstante haberse producido modificaciones
relevantes en las modalidades y medios de la Contratacidn Publica, los cuales
exigen la utilizacién de términos nuevos, acordes a su naturaleza, el actual
texto constitucional mantiene términos que corresponden a modalidades vy
medios clasicos de contratacién publica que fueron preponderantes hace
aproximadamente treinta anos, pero que hoy muestran serias limitaciones para
comprender tanto modalidades y medios cldsicos, como aquellas modalidades
y medios recientemente incorporados en nuestro ordenamiento. Entre estos
ultimos citamos a la Subasta Inversa, el Convenio Marco, la Compra
Corporativa, la Contratacion Electronica, asi como otras modalidades cuyo
ingreso a nuestro régimen juridico contractual es posible, como los
Procedimientos Negociados, los procedimientos de contratacion conjunta entre
paises u otros.

En tal sentido, se hace necesario replantear el lenguaje utilizado por la
Constitucién Politica, de modo que sea lo suficientemente comprehensivo
como para acoger las diferentes modalidades y medios de contratacion Publica
actualmente ya existentes, asi como aquellos cuya incorporacién es previsible,
dada la tendencia de las regulaciones de la Contratacién Publica en el pais y en
el mundo.

El articulo 622 de la Constitucion Politica, sefala lo siguiente:
“Articulo 622

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el
contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seqguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccion a que se refiere el pdrrafo precedente.”
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Este articulo regula tres temas distintos, que bien podrian estar contenidos en
tres articulos diferentes o integrados de modo diferente, para que de esa
manera no se confundan las normas generales de las especiales.

En efecto, la primera parte establece la libertad de contratar como principio
esencial aplicable a todo contrato, sea éste privado o publico,. En el caso de la
contratacidn publica, ésta seguira procedimientos especiales para la formacion
de la voluntad de la Administracion Publica. Desde la perspectiva del
cocontratante privado, si bien tiene libertad para establecer el vinculo
contractual, deberd respetar determinados principios y normas considerados
esenciales para garantizar que ésta sea legitima y conforme a nuestro sistema
juridico.

La inmodificabilidad de los términos contractuales a que se refiere el articulo es
de facil comprensién en el caso de los contratos entre privados, dado que
vincula centros de interés privados; sin embargo, tratdandose de contratos
publicos, debe tenerse en cuenta que, si bien ninguna ley o disposicion de
cualquier clase los puede modificar, siempre estd la posibilidad juridica de que,
previa modificacidon constitucional, sea factible tal modificacién o conclusién,
en casos de insalvable conflicto entre el centro de interés colectivo y el centro
de interés particular.

El articulo regula también los medios de solucion de controversias, previendo
las modalidades arbitral o jurisdiccional, segun lo que senale la legislacién. En el
caso de la Contratacién Administrativa, la legislacion actual prevé casos de
solucion de controversias en via arbitral para la fase de ejecucién contractual;
sin perjuicio de que expresamente o en via residual, lo pertinente sea la via
jurisdiccional.

Sin embargo, la Constitucién Politica no prevé el medio de solucidon de
controversias cuando se desarrolla el procedimiento contractual. Ello es
abordado expresamente por algunas legislaciones especiales que establecen
una via administrativa, con la posibilidad de impugnacion en via contencioso-
administrativa. Es conveniente evaluar la pertinencia de incluir un texto a nivel
constitucional sobre esta materia.

El articulo 632 de la Constitucion Politica establece lo siguiente:

“Articulo 632

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccion de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o
paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el
interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas
andlogas.
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En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con
extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos
jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion diplomadtica.
Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos de cardcter
financiero.

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o
internacional, en la forma en que lo disponga la ley.”

Este articulo regula cinco temas; pero en este caso todos ellos giran en torno al
tema de la inversién nacional y extranjera.

Establece la igualdad de condiciones para la inversién nacional y la extranjera,
asi como la libertad en la produccion de bienes y servicios y del comercio
exterior; con lo cual establece principios esenciales derivados del modelo
econdmico optado por nuestra sociedad y establecido a nivel constitucional.

Como medida de proteccidon, establece la posibilidad del Estado de adoptar
medidas analogas si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional. Esta posibilidad es muy
razonable y equilibrada dentro de un mundo econdmico en creciente
vinculacion e interdependencia a nivel mundial.

Sin embargo, el articulo contiene disposiciones sobre solucién de controversias
en contratos de la Administracién Publica; que son de aplicacién general y que
no estdn circunscritos sélo a contratos sobre inversiones, sino sobre todo tipo
de objeto contractual. En efecto, sefiala el articulo que, en todo contrato del
Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros domiciliados,
consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales de la
Republica y su renuncia a toda reclamacién diplomatica; pudiendo ser
exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de caracter financiero.

Finalmente, regula otro aspecto de la solucion de controversias que debe tener
un alcance a diversos objetos contractuales y no sélo a inversiones; segun lo
cual, el Estado y las demads personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de relacién contractual a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o
internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

En tal sentido, seria conveniente un reordenamiento de los contenidos de este
articulo; de modo que se agrupen los aspectos de disposiciones generales
aplicables a todo tipo de objetos contractuales, diferencidandolos de las
regulaciones sobre temas especificos como las inversiones.
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El articulo 662 de la Constitucion Politica seiala lo siguiente:

“Articulo 662

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion.

El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgdnica se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion
otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.”

Este articulo establece de modo indubitable la esencia de patrimonio de la
Naciéon que tienen los recursos naturales, tanto renovables como no
renovables; fijando la soberania del Estado en cuanto a su aprovechamiento.

Considerando la importancia de tales recursos (el Peru es un pais muy rico en
recursos naturales), asi como la necesidad de protegerlos en su utilizacién, se
ha agravado el requisito para la aprobacién de normas que fijan las condiciones
de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. Asi se establece que ello
se hace por ley organica, la misma que, requiere mayoria calificada de votos del
Congreso de la Republica.

Complementando la regulacion, constitucionalmente se fija el contenido del
derecho de concesion, indicandose que se otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal.

Al igual que en otros casos mencionados, es necesario separar los aspectos de
regulacion general aplicables también a otros objetos contractuales, respecto
de regulaciones sobre temas especificos de la concesién para el
aprovechamiento de recursos naturales.

El articulo 732 de la Constitucion Politica seiala lo siguiente:

“Articulo 73°

Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles.

Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley,
para su aprovechamiento econémico”

Este articulo centra su atencién en dos caracteristicas esenciales de los bienes
de dominio publico, como son la inalienabilidad y la imprescriptibilidad;
caracteres éstos cuyo propdsito es proteger el interés colectivo comprometido
en los bienes de dominio publico.

Sin embargo, el articulo incorpora reglas contractuales administrativas en su
segunda parte. Sefala la posibilidad de celebrar contratos de concesion
respecto de ellos con particulares para su aprovechamiento econémico; pero
sujetando tal vinculo a lo que sefiale la legislacién (sin sefialar la Constitucion
pauta alguna al respecto, como si lo hace en otros casos); la cual, inferimos,
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debe respetar los caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad arriba
sefialados.

También en el caso de este articulo es necesario articular sus disposiciones con
las de caracter general que establecen los otros articulos constitucionales sobre
la materia contractual administrativa.

El articulo 852 de la Constitucion politica sefiala lo siguiente:

“Articulo 852

El Banco (Banco Central de Reserva) puede efectuar operaciones y celebrar
convenios de crédito para cubrir desequilibrios transitorios en la posicion de las
reservas internacionales.

Requiere autorizacion por ley cuando el monto de tales operaciones o convenios
supera el limite sefialado por el Presupuesto del Sector Publico, con cargo de dar
cuenta al Congreso.”

Este articulo establece supuestos dentro de los cuales el Banco Central de
Reserva puede efectuar operaciones o celebrar contratos (que erroneamente
denomina convenios) de crédito. Asi, exige autorizacion por un medio agravado
como es la ley, para los casos en que las operaciones o “convenios” superen el
limite establecido por la Ley de Presupuesto del Sector Publico, con cargo a dar
cuenta al Congreso, es decir, justificando la accion realizada.

Cabe sefialar que la Constitucidon no establece pauta alguna para la celebracion
de los tipos de contrato de la Administracién Publica que menciona dicho
articulo.

El articulo 712 de la Constitucion Politica establece lo siguiente:

“Articulo 71°

En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o juridicas,
estdn en la misma condicion que los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan
invocar excepcion ni proteccion diplomdtica. Sin embargo, dentro de cincuenta
kilometros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer por
titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de
energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de
perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptua el caso de
necesidad publica expresamente declarada por decreto supremo aprobado por
el Consejo de Ministros conforme a ley.”

Este articulo establece la vocacién igualitaria de la situacién de nacionales y
extranjeros respecto de la propiedad. Asi, fija una restricciéon para los
extranjeros que consiste en la imposibilidad de adquirir o poseer por titulo
alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia,
directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder,
en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Sin embargo, exceptua el caso
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de necesidad publica, la misma que debe estar expresamente declarada por
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, siguiendo las pautas
que sefiale la ley.

Se puede apreciar que, respecto de los contratos de la Administracidon Publica,
este articulo establece limitaciones por motivos de seguridad territorial; tema
éste que, agrupado con otros de similar contenido, podrian estar agrupados.

Finalmente, el articulo 722 de la Constitucién Politica prevé lo siguiente:
“Articulo 722

La ley puede, solo por razon de seguridad nacional, establecer temporalmente
restricciones 'y prohibiciones especificas para la adquisicion, posesion,
explotacion y transferencia de determinados bienes.”

Este articulo contiene una disposicién de caracter general, aplicable tanto a
contratos privados, como a contratos de la Administracién Publica. En tal
sentido, deberia estar agrupado con otros articulos de de caracter general.

De todo lo senalado en este acéapite, se puede concluir que, en el caso peruano
— y tal como sucede en practicamente todos los paises del mundo - nuestra
tendencia constitucional se ha inclinado por mantener la distincion entre
Contratacién Privada y Contratacion de la Administracion Publica. Tal distincidon
de regimenes no puede ser obviada al legislar sobre la materia.

El constituyente ha optado porque en el tema de los contratos publicos exista
una regulacion propia de lo que genéricamente se conoce como los
procedimientos de contratacidon publica. En consecuencia, la regulaciéon en
materia contractual publica tiene que constituir una legislacién especial. En el
presente caso, el Constituyente nos transmite su decision de que el legislador
tiene la obligacidon de reflexionar desde el punto de vista de la Contratacion
Publica, optando por una de las teorias de la Contratacién Publica, teniendo en
cuenta la relacidn subyacente a este tipo de contratacion.

En consecuencia, hay un mandato constitucional que obliga a asumir una
perspectiva con una légica propia de la Contratacion Administrativa, siguiendo
la doctrina que se ha ido desarrollando en el mundo. Esa es la opcidn
constitucional.

Se aprecia que la previsidon constitucional sobre Contratacion Publica presenta
fortalezas; pero también areas criticas que reclaman un tratamiento con el
propésito de procurar que los conceptos utilizados en todos los casos
respondan al principio de unidad sobre el contenido esencial de los contratos
publicos, asi como para armonizar el alcance y lenguaje de tales previsiones
constitucionales sobre la materia.
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VIll. Coincidencias y diferencias principales entre Contrato Privado y Contrato
de la Administracion Publica

Con el propdsito de mostrar de modo mas preciso las caracteristicas peculiares
del Contrato de la Administracion Pudblica, es conveniente realizar una
comparacion general entre este tipo de contratos y los contratos privados
regidos por el Cédigo Civil. La utilidad adicional de esta comparacidn es que ello
permitird comprender definitivamente que la racionalidad que subyace a la
contratacién publica es distinta a aquélla de la contratacién privada, aun
cuando tengan aspectos en los que se les aplican los mismos principios.

Desarrollamos a continuacion una comparacion tomando en cuenta los
aspectos de concepto, perfeccionamiento del contrato, contenido del contrato,
reglas y limitaciones al contenido de los contratos, obligatoriedad de las
normas de contratacidn y contratos de estabilidad juridica.

En cuanto al concepto de Contrato, el articulo 13512 del Cadigo Civil establece
el concepto de contrato, sefialando que es el “acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”.
Dicho concepto acoge al concepto de contrato privado y subyace también en la
nocion de Contrato de la Administracion Publica, pero — como se sefiald - en
este caso el elemento distintivo que le da identidad es que por lo menos una de
las partes es una entidad de la Administracion Publica.

Conforme al articulo 13522 del Cédigo Civil, el consentimiento de las partes
basta para el perfeccionamiento del contrato; es decir, tanto el procedimiento
como la forma son libres para su celebracién, salvo que la ley exija algo distinto,
bajo expresa sancion de nulidad. En el caso de los Contratos de la
Administracién Publica, el articulo 762 de la Constituciéon Politica consagra
naturaleza de orden publico de las normas que regulan la contratacién
administrativa; razén por la cual su incumplimiento acarrea en principio la
invalidez de las actuaciones y, en su caso, del contrato celebrado.

En lo referido al contenido del contrato, el articulo 13542 del Cédigo Civil sefiala
que las partes pueden determinarlo libremente, siempre que no sea contrario a
norma legal de cardcter imperativo. En el ambito de la contratacién
administrativa, el contenido de los contratos es determinado
fundamentalmente por la Administracion Publica a través de parametros
dentro de los cuales se formara el contenido del contrato; normalmente
cinéndose a normas especiales y con un minimo margen de negociacién.

24
Subdireccion de Capacitacion del OSCE



OSCE
IRLEL ]
Curso de Gestidn Estratégica de las Compras Publicas (Modalidad Autodidacta)

Respecto a la limitacién del contenido de los contratos, conforme al articulo
13552 del Cédigo Civil, la ley, por consideraciones de orden social, publico o
ético, puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido del contrato.
En la contratacidon administrativa es aplicable el mismo criterio.

En cuanto a la obligatoriedad de las normas de contratacion, segun el articulo
13562 del Cdédigo Civil, las disposiciones de la ley sobre contratos, son
supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas;
confirmando con ello la prioridad otorgada a la libre voluntad de las partes en
la contratacién privada. En cambio, en los Contratos de la Administracién
Publica, el principio es el contrario; pues la casi totalidad de las normas
contractuales administrativas tienen caracter imperativo y sélo por excepcion la
voluntad de las partes prevalece respecto de tales normas.

Finalmente, merece mencién especial el caso de los contratos de estabilidad
juridica. En efecto, el articulo 13572 del Cédigo Civil establece que “por ley,
sustentada en razones de interés social, nacional o publico, pueden
establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante
contrato”. Esta figura corresponde a los denominados contratos de estabilidad
juridica, celebrados especialmente por la Administracion Publica con
inversionistas privados con el propdsito de brindarles estabilidad y
predictibilidad sobre las condiciones que justifican su decisién de invertir en el
pais.

Este tipo de contratos, dentro de la teoria de |la doble personalidad del Estado,
calificaron histéricamente como contratos administrativos (es decir, en los que
siempre el Estado tenia prerrogativas especiales a su favor); pero fue en virtud
del Decreto Legislativo N° 757, norma sobre Fomento a la Inversién Privada,
que, dentro de la misma primera teoria, se los calificé expresamente como
contratos privados del Estado (es decir, sin prerrogativas especiales a favor del
Estado), situacion ésta que mantienen hoy, si nos acogiéramos a dicha primera
teoria.

Sin embargo, dentro de la segunda teoria de la Unica personalidad publica del
Estado, los mencionados contratos califican siempre como contratos de la
Administracion Publica, pues, por lo menos una de las partes que lo celebra es
una entidad de la Administracion Publica; sélo que el régimen legal vario, desde
un primer periodo en el que la entidad administrativa tenia prerrogativas
especiales a su favor, hacia otro en el que en via normativa se ha establecido
qgue la entidad administrativa dejoé de tener tales prerrogativas especiales a su
favor. En tal sentido, nuevamente podria cambiar la normativa, si asi lo
aconsejasen las circunstancias, aun cuando para ello sea necesario modificar
previamente la Constitucidn Politica, pues, la Soberania no se abdica.
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Como puede apreciarse de todo lo sefialado en esta breve comparacion, entre
contratacién civil y contratacion administrativa se pueden identificar
determinados elementos comunes; sin embargo, tienen entre si trascendentes
diferencias que explican su tratamiento diferenciado; hecho éste que confirma
el caracter especial del Contrato de la Administracion Publica.

Objetos Contractuales mas frecuentes de los contratos de la Administracion
Publica

Considerando que la Funcion Administrativa consiste en la concrecion de los
fines del Poder, resulta légico que determinada actividad de concrecién como
es la Contratacion Administrativa, implique la celebracién de contratos sobre
cuanto objeto contractual sea necesario para el cumplimiento de los fines de la
Administracién Publica, sin limitacidon alguna, pues multiples son los propésitos
especificos cuando ella ejerce la Funcidn Administrativa.

No obstante la regla sefialada, en la practica la Administracién Publica celebra
contratos dentro de un conjunto de objetos contractuales que son los mas
frecuentes. Estos son los siguientes:

e Adquisicidn de Bienes (sustantivamente es la compra — venta).

e Contratacion de servicios generales (sustantivamente es la locacion de
servicios en cuyas prestaciones prevalecen actividades manuales).

e Contratacion de servicios de Consultoria (sustantivamente es la locacién
de servicios en cuyas prestaciones prevalecen actividades intelectuales).
Este objeto contractual, a su vez, se desdobla en otros objetos
contractuales como la consultoria propiamente tal, la asesoria, la
realizacion de estudios, el gerenciamiento, entre otros.

e Contratacidn para la ejecucién de obras (sustantivamente es la locacién
de obra).

e Contrato de Disposicion de Bienes del Estado. Este objeto contractual, a
su vez, se desdobla en otros como la venta (sustantivamente es compra
— venta), arrendamiento, afectaciones en uso y otras modalidades
afines, sobre disposicion de bienes del Estado.

e Contrato de Endeudamiento Externo.

e Contrato de Endeudamiento Interno.

e Contrato de Concesion de Servicios Publicos.

e Contrato de Concesidn de Infraestructura.

e Contratos de alianza Publico — Privadas.

e Contratos de Estabilidad Juridica.

e Contratos de Personal. Aunque en este caso, se ha planteado ya la
propuesta de considerarlos dentro de los Contratos de Derecho Social,
dada la notoria presencia de elementos de Derecho Laboral.
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Cabe seinalar que cada objeto contractual o grupos de objetos contractuales
son regulados por distintos grupos de leyes y reglamentos, siendo tarea
necesaria la integracién progresiva de la normativa contractual de la
Administracion Publica, de modo que ella contemple principios generales,
estructuras generales de procedimiento y normativa especial para casos
especiales.

A continuacion presentamos un cuadro que contiene los objetos contractuales
mas frecuentes de los contratos de la Administracion Publica, con indicacién
general de la normativa aplicable y de la entidad o entidades del Estado
rectoras o promotoras correspondientes. Cabe precisar que los objetos
contractuales de este tipo de contratos son en realidad los que requiere la
Administracién Publica para el cumplimiento de sus funciones; sin embargo,
algunos objetos contractuales se presentan con mayor frecuencia, como los
indicados en el siguiente cuadro:

Objetos contractuales mas frecuentes

Objeto Normativa aplicable Organismo rector

1. Adquisicién de bienes (compra — venta)
Legislacion de Contrataciones del Estado OSCE
2. Servicios en general (locacion de servicios) (Hasta el 31.01.09 era CONSUCODE)

3. Servicios de Consultoria (locacién de servicios)
Incluye:

3.1.- Consultoria

3.2.- Asesoria

3.3.- Estudios

3.4.- Gerencia

3.5.- (otros similares).

4. Ejecucion de obras (locacidn de obra)

5. Arrendamiento a favor del Estado

6. Préstamos a favor del Estado. Legislacion sobre financiamiento externo Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)
Incluye: einterno
6.1.- Préstamos internos.
6.2.- Préstamos externos.

7. Disposicion de bienes del Estado
7.1 Venta de bienes del Estado Legislacion sobre propiedad del Estado Superintendencia de Bienes del Estado
7.2 Arrendamiento de bienes del Estado
7.3 Afectacion en uso

8. Concesion Legislacion sobre concesiones PROINVERSION y Organismos Reguladores
8.1 Concesidn de infraestructura (PROINVERSION, OSIPTEL, OSINERGMIN,
8.2 Concesién de servicios OSITRAN, SUNASS, entre otros)
9. Personal Presidencia del Consejo de Ministros (PCM),
Legislacion sobre personal de la SERVIR y Ministerio de Trabajo y Promocion
Administracién Publica del Empleo (MTPE)

X. Centros de interés de los actores involucrados en cada Contrato de la

Administracion Publica

Histéricamente la nocion de Contrato Publico ha comprometido el interés de
cada entidad publica contratante con el interés de cada proveedor que contrata
con ella. Sin embargo, las diferentes transformaciones politicas, econdmicas y
sociales producidas en el pais y en el mundo, han incorporado en nuestra
cultura nuevos contenidos en las relaciones entre el Estado, la Sociedad vy la
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Economia, de modo que han incorporado dentro del régimen contractual
administrativo, principios y metas programadticas como eficiencia,
transparencia, participacién ciudadana, proteccién del medio ambiente,
equidad de acceso al mercado estatal, acceso a la informacién, asi como
liderazgo y responsabilidad compartidas; todo lo cual ha ampliado el nimero y
tipo de actores que deben ser considerados dentro del Sistema Contractual del
Estado. Como se sefald, el contexto actual reclama un modelo inclusivo, en
consecuencia, integrador de roles entre los diferentes agentes que se
identifiguen como interesados directos en la contratacion estatal.

Cada actor sefialado tiene la expectativa de que el régimen contractual
administrativo le proporcione condiciones para que sus derechos e intereses
estén garantizados; sin embargo, todos los actores deben ser conscientes que
se espera de ellos una actitud participativa, de modo que cada cual aporte lo
que le corresponde a favor del desarrollo y proteccion de un sistema
contractual eficiente y transparente.

Ello reafirma lo sefialado en el sentido de que el régimen contractual
administrativo debe tener la textura que le permita acompafiar con éxito los
procesos politicos, econdmicos y sociales donde se requiera la presencia
instrumental del contrato de la Administracién Publica; asignando roles a cada
uno de los actores senalados, de modo que cada operacién contractual y, en
general, toda la contratacion publica, refleje un efectivo equilibrio de todos los
intereses involucrados.

Si un pais ha optado por enfatizar alguna modalidad especifica de contratacién
administrativa, se incrementa la posibilidad de cambios normativos con alta
frecuencia (o gran presion de que se efectien), explicados por la necesidad de
adaptar dicho régimen a la evolucion del entorno econémico, politico y social
que se produzca en periodos relativamente cortos.

Cuando tan alta movilidad normativa se debe a que se estad iniciando un
periodo de transformacion del Sistema Contractual de un pais, ello resulta
explicable o razonable — tal es el caso del Peru hoy, en que la alta movilidad de
la normativa contractual responde a la necesidad de atender los crecientes
requerimientos de eficiencia, oportunidad, transparencia y participacion
inclusiva que surgen de las transformaciones que se vienen produciendo en la
relacion entre el Estado, los agentes econdmicos y la comunidad — pero es mas
conveniente configurar un régimen contractual administrativo que brinde un
conjunto de férmulas (con la exigencia de que todas ellas sean igualmente
eficientes y transparentes) que permitan al Estado utilizar, en cada ocasion,
aquellas que son mas pertinentes para facilitar el cumplimiento efectivo de
cada politica publica.
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En otras palabras, consideramos necesario tener como vision un régimen
normativo Unico que establezca principios y reglas bdsicas igualmente
obligatorias para todas las contrataciones; pero que también contenga
previsiones claras para casos especiales. Asimismo, este régimen debe
contemplar suficiente variedad de férmulas contractuales a ser utilizadas segun
sean los requerimientos de las politicas publicas. Que el aseguramiento de los
principios y la variedad de férmulas le confieran vocacion de estabilidad, pero
que sea, también, un régimen permeable a incorporar nuevas férmulas
contractuales o soluciones de casos especiales via integracion de vacios
normativos.

Es importante destacar que la Contratacion Publica no sélo compromete el
interés de cada entidad publica contratante con el interés de cada persona
privada o entidad publica que contrata con ella; pues la realidad demuestra que
los contratos de la Administracion Publica, en tanto que implican la aplicacién
de fondos y recursos publicos para el cumplimiento de politicas publicas,
impactan en diferente actores, cada uno de los cuales tiene un propio centro de
interés.

Al respecto, se puede mencionar a los siguientes actores con interés directo en
la Contratacidon Administrativa:

e Cada entidad contratante, cuyo interés se centra en el cumplimiento de
sus respectivas metas publicas.

e El co-contratante, cuyo interés se centra en acceder en condiciones
justas al mercado de la contratacién publica y aprovechar
oportunidades de negocio.

Intereses de la Entidad Contratante y del

Contratista
+ Entidad Contratante: + Contratista:
— Cumplimiento de metas — Acceso ala
institucionales Contratacion
— Calidad de Gestién - Impacto Econdémico
- Utilizackin de Fondos (micro)
Pikdicos
- Procedimientos

- Calidad, Oportunidad y
economia en los
Bienes, servicios y
Obras
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e Las entidades estatales responsables de la Modernizacién de la Gestidn
Publica, cuyo rol es definir politicas de contratacion administrativa que
impriman eficiencia, eficacia y transparencia en los contratos publicos.

Interés del Sector Piblico
(en general}

Modernizacidn de la Gestién Pdblica
+ Descentralizacién
* Mejora continua de los procedimientos
+ Gobierng Electrénico

- SEACE

e Los gremios y entidades que impulsan y defienden el desarrollo del
Sector Privado, cuyo interés se centra en procurar que la contratacion
administrativa impacte beneficiosamente en el desarrollo de la
actividad privada.

e Las entidades estatales de promocion, supervision y control de la
contratacién estatal, interesadas en impulsar el mejoramiento
constante del régimen y de las practicas contractuales del Estado, asi
como la proteccion del régimen contractual administrativo.

Interés de las Entidades
Promotoras y Protectoras del
Sistema de Contratacién

+ Calidad de los procedimientos de
contratacion {(Economia, eficiencia)

* Transparencia

* Seguridad en la utilizacién de los fondos
publicos (eficiencia de gasto y uso correcto)

e El destinatario directo de los bienes, servicios u obras que son objeto de
la contratacidn, cuyo interés se centra en satisfacer sus necesidades.
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Interés del destinatarlo directo de cada
contrato

Cantidad

+ Calidad

+ Opartunidad

* Impacto en el Beneficiario

El beneficiario pusde ser un
drgano  de  la  entidad
cottratante o una categoria
de terceros

La Sociedad en general, que de modo creciente se interesa en que la
Administracidon Publica cumpla eficientemente su rol y que los recursos
publicos, sean utilizados en condiciones de transparencia, eficiencia y
eficacia.

Interés de la Socledad

Transparencia (Accese a la  informacidn,
predictibilidad)

Seguridad en el use de los fondos publicos
Beneficios esperados

Percepcitn sobre la Gestibn Publica y el
Estade (Gobernabilidad

La Comunidad Internacional, que dentro de los procesos de
acercamiento e integracion de las economias en el mundo, procuran la
armonizacién de principios, estructuras basicas de procedimiento
contractual, estdndares de transparencia y reglas de defensa de
derechos.
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Interés de la Comunidad Intemacional

= Compatibilidad de sistemas de contratacion

» Procesos de Armonizacién (Principios,
procedimientos, requerimientos)

= Transparencia (Estindares)
» Niveles de Integracion

= CAN, APEC, Bilaterales (TLC) y otros procesos
de integracion, tienen incorporade come un
tema de agenda la Contratacién del Estado.

El régimen contractual administrativo debe tener la suficiente versatilidad para
acompafiar los procesos politicos, econdmicos y sociales, asignando roles a
cada uno de los actores sefialados, de modo que cada operacion contractual de
la Administracién Publica, refleje un efectivo equilibrio de todos los intereses
involucrados.

Por lo tanto, cuando se habla de los contratos publicos tiene que hablarse de
todo este grupo de interesados. No se puede legislar Unicamente pensando en
la relacion entre la entidad contratante y el contratista; hay que pensar en los
efectos de cada articulo respecto de la ciudadania, respecto del destinatario,
respecto de la gestién publica, respecto del sector privado, respecto del
control, respecto de la lucha anticorrupcion, respecto del mejoramiento
continuo del sistema, respecto de cada actor y centro de interés.

Por lo tanto, cada articulo que se pretenda proponer en la legislaciéon o en la
reglamentaciéon sobre contratos publicos, tiene que ser validado respecto de
cada uno de estos actores a efecto de determinar cudl sera su impacto real. Por
ejemplo, no por apurar la celebracion de los contratos estariamos mejorando el
sistema contractual.

En tal sentido, resulta fundamental ser muy equilibrado, reconociendo cual es
la situacion real de nuestra idiosincrasia; cual es la situacion real de nuestra
practica efectiva de ejercicio del poder; cudles son nuestros antecedentes
reales en materia de transparencia o de corrupcién; y sobre esa base, cada
propuesta pasearla por cada uno de esos actores a efecto de determinar cémo,
equilibradamente y con las seguridades respectivas, se puede proponer una
norma que sea realmente eficiente y transparente en el tema de los contratos
publicos.
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Esto resulta fundamental como método y ésta es una sugerencia metodoldgica.
De lo contrario, estaremos disminuyendo solamente plazos, estaremos
cambiando una institucién por otra, estaremos modificando diferentes temas,
pero nunca con una visidn integral que tenga un impacto eficiente en un
sistema que reclama tener en cuenta a todos los actores involucrados.

Xl.

Actores involucrados en la
Contratacion Publica

SOCIEDAD

PROMOTORES Y PROTECTORES DEL SISTEMA

i CONTRATISTA
CONTH
_ [
SECTOR PUBLICO DESTINATARIODS SECTOR PRIWADD

DIRELCT

COMUNIDAD

INTERNACIONAL

Factores necesarios para desarrollar un Sistema de Contratacion de la

Administracion Publica

Teniendo en cuenta todas las perspectivas sobre los contratos de la
Administracién Publica sefaladas en los parrafos precedentes, resulta
légico concluir que el desarrollo del Sistema de Contratacion
Administrativa debe ser abordado actuando simultaneamente en un
conjunto de temas complementarios entre si, cada uno de los cuales
aporta factores que influyen en todo el sistema.
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Método para desarrollar el Sistema de

Contratacion
1. Fijar un Concepto de Contrato de Ia
Administracion Piblica como punto de apoyo.

2. Identificar qué actores tienen su interés
imvolucrado en la Contratacion Piblica.

3. Desarrollar una estrategia para transformar
integralmente el Sistema de Contratacion.

4. Actuar de manera simultanea y persistente en
las areas indicadas por la estrategia.

Al respecto se distinguen los siguientes temas y sus propositos
correspondientes:

Temas para el desarrollo del Sistema de Contratacion Publica
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e Desarrollo Doctrinario sobre Contrataciéon Administrativa;

e Generacidon y desarrollo de espacios de vinculacién entre la
Administracién Publica y sus potenciales co-contratantes;

e Equidad entre potenciales co-contratantes de la Administracion
Publica, para su acceso al mercado de Ila contratacién
administrativa;

e Liderazgo y responsabilidad compartidas entre los actores que
tienen intereses en la Contratacién Administrativa;

e Promocién y consolidacion de un solo régimen normativo de
contratacién administrativa que contemple reglas generales y
atienda casos especiales;
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Reafirmar a la Contratacion Administrativa como instrumento de
desarrollo;

Fomentar la participacion de la Sociedad Civil en la Contratacién
Administrativa;

Evaluar periddicamente la normativa de la contratacién
administrativa, con el propdsito de adaptarla al entorno o adoptar
previsiones normativas sobre la base de tendencias;

Participar activamente en los procesos integracion internacional,
especificamente sobre el tema de la Contratacién Administrativa,
con fines de armonizacién en condiciones equitativas; y

Fomentar y proteger una cultura de transparencia en la
contratacién administrativa, por su trascendencia en la protecciéon
de fondos y recursos publicos y por su aporte en las condiciones de
gobernabilidad del pais.
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