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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el sefior José Carlos Andrade Condo, formula
consulta referidas a la declaratoria de nulidad del contrato, en el marco de la anterior
normativa de Contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas
al sentido o alcance de la normativa de contratacién publica, planteadas en términos
genéricos y vinculadas entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal g) del numeral 11.3 del articulo 11 de la Ley
General de Contrataciones Publicas, aprobada a través de la Ley N° 32069, modificada
por la Ley N° 32103 y Ley N° 32187; asi como por lo establecido en el articulo 11 y los
literales b) y c) del articulo 389 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 009-2025-EF.

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

2. CONSULTAS Y ANALISIS'

Tomando en consideracion el contexto normativo al que hace alusion la consulta
planteada, para su absolucion se entendera por:

e “anterior Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado y sus modificatorias.

e “anterior Reglamento” al aprobado mediante D.S. N° 344-2018-EF y sus
modificatorias.

De acuerdo con los requisitos establecidos en el TUPA del OECE, esta Direccion puede absolver mas de una consulta, siempre
que se encuentren vinculadas entre si. De la revision del documento de la referencia y sus anexos, se advierte que la segunda
consulta no trata sobre el sentido y alcance del articulo 44 de la anterior Ley, sino sobre la primacia de la anterior Ley de
Contrataciones del Estado, respecto de otras normas, a efectos de que se declare nula una ampliacion de plazo o una prestacion
adicional y si esta puede afectar los plazos de caducidad establecidos en la Ley: en tal medida, la referida segunda consulta no
podra ser contestada.

Sin perjuicio de lo anterior, en relacion con la prevalencia de la anterior normativa de Contrataciones del Estado y la posibilidad

de que se declaren nulos actos de la Entidad ejecutados durante la etapa de ejecucion contractual, sirvase a revisar los criterios

desarrollados por esta Direccion, mediante Opinion N° 099-2022/DTN o N° 111-2022/DTN.
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Dicho lo anterior, la consulta formulada es la siguiente:

21.

211

“¢La facultad conferida al Titular del Pliego para declarar la nulidad de actos
administrativos, segun el articulo 44 de la Ley N°30225, debe entenderse
como una competencia reglada, cuyo ejercicio procede exclusivamente en
los supuestos habilitantes establecidos por la ley? (Sic)”.

.En principio, debe indicarse que la declaratoria de nulidad de un acto

administrativo es una facultad que se le confiere a las entidades publicas para
controlar la legalidad de sus propios actos.

En concordancia con ello, debe indicarse que el numeral 44.2 del articulo 44 de la
anterior Ley facultaba al Titular de la Entidad a declarar la nulidad de oficio de los
actos expedidos en un procedimiento de seleccion, hasta antes de la celebracion
del contrato, siempre que: (i) hubiesen sido dictados por érgano incompetente;
(i) hubiesen contravenido las normas legales; (iii) hubiesen contenido un
imposible juridico; o (iv) hubiesen prescindido de las normas esenciales del
procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable. Asi, en la
Resolucién que se expedia para declarar la nulidad de oficio debia indicarse la
etapa a la que se retrotraera el procedimiento de seleccion.

Como se aprecia, la anterior normativa de contrataciones del Estado otorgaba al
Titular de la Entidad la potestad de declarar la nulidad de oficio de los actos del
procedimiento de seleccion hasta antes de la celebracion del contrato, la cual
Unicamente era aplicable cuando se configuraba alguna de las causales
antes detalladas. Asimismo, la anterior normativa de contrataciones del Estado
disponia que el Titular de la Entidad, en la resolucion que expedia para declarar
la_nulidad, debia cumplir con precisar |la etapa hasta la cual se retrotraia el
procedimiento.

2.1.2. Por su parte, el numeral 44.3 del articulo 44 de la anterior Ley establecia las

causales por las cuales, la Entidad, podia declarar la nulidad de oficio de los
contratos, siendo estas:

“44.3 Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad
de oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencion con el articulo 11 de la presente
Ley. Los contratos que se declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho
a retribucion alguna con cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los
funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con los contratistas que
celebraron irregularmente el contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de veracidad
durante el procedimiento de seleccidon o para el perfeccionamiento del contrato,
previo descargo.

c¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un
recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos
en la normativa a fin de la configuracion de alguno de los supuestos que habilitan
a la contratacion directa. Cuando no se utilice los métodos de contratacion
previstos en la presente Ley, pese a que la contratacion se encuentra bajo su
ambito de aplicacion; o cuando se empleé un método de contratacion distinto del
que corresponde.
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e) Cuando por sentencia consentida, ejecutoriada o reconocimiento del contratista
ante la autoridad competente nacional o extranjera se evidencie que durante el
procedimiento de seleccion o para el perfeccionamiento del contrato, éste, sus
accionistas, socios o empresas vinculadas, o cualquiera de sus respectivos
directores, funcionarios, empleados, asesores, representantes legales o agentes,
ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir u ofrecer en el futuro algun
pago, beneficio indebido, dadiva o comision. Esta nulidad es sin perjuicio de la
responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar’.

Por lo expuesto, se advierte que el numeral 44.3 del articulo 44 de la anterior Ley
establecié de manera expresa las causales que habilitaban a una Entidad para
declarar nulo un contrato. Cabe precisar que, una vez configurada la causal, la
Entidad debia evaluar el caso concreto y, luego de esto, decidir si ejerce, o no, la
potestad de declarar nulo el contrato.

Como ha sido desarrollado por esta Direccién, mediante Opinién N° 032-
2019/DTN, al momento de la evaluacion antes mencionada la Entidad debia
considerar criterios como: eficacia y eficiencia, oportunidad de la contratacion,
costo-beneficio, satisfaccion del interés publico, estado de avance de la
contratacion, logro de la finalidad publica, el bienestar de las condiciones de vida
de los ciudadanos, entre otros, siendo recomendable la coordinacién previa con
su asesoria juridica interna y su area de presupuesto, a fin de tomar la decisién
de gestidon que resulte mas adecuada.

2.1.3.Aclarado lo anterior, corresponde senalar que la Primera Disposicion
Complementaria Final del anterior Reglamento establece que, “En lo no previsto
en la Ley y el Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de derecho
publico y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado”.

Sobre el particular, debe indicarse que la aplicacion supletoria de normas
implicaba la existencia de una normativa que, siendo aplicable a determinada
relacion o situacién juridica de manera obligatoria, no regulaba un caso o
supuesto particular (norma suplida), por o que resultaba necesario recurrir a otra
normativa distinta con la finalidad de suplir la falencia o vacio existente (norma
supletoria)?.

Aunado a ello, debe indicarse que la aplicacion supletoria de una norma
presupone un analisis de compatibilidad; es decir, debe realizarse un analisis
comparativo de la norma a ser suplida y de la norma supletoria, a efectos de
determinar si la naturaleza de ambas es semejante y, por tanto, si son normas
compatibles.

En tal sentido, la aplicacion supletoria de normas de derecho publico o derecho
privado a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado
presupone realizar un analisis comparativo para determinar si estas normas
resultan compatibles o no.

2.1.4.En virtud de lo expuesto, en el marco de la anterior normativa de contrataciones
del Estado, un contrato era un acuerdo de voluntades a través del cual tanto la
Entidad como el proveedor buscaban satisfacer su respectivo interés; en este
aspecto no existia mayor diferencia entre los contratos administrativos y los

Al respecto, Neves (1997) indica que por supletoriedad se entiende a la situacion que implica la existencia de “(...) la norma uno,
a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la norma dos, que si contiene una regulacion
para tal hecho, llamada supletoria”, las que comiinmente se conectan o vinculan a través de una remision.
NEVES, J. (1997) Introduccion al Derecho del Trabajo, Lima — Pera, Ara Editores, pags. 131 — 132.
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contratos privados, salvo por el hecho que la Entidad representaba el interés
publico y, por ende, gozaba de potestades especiales que le permitian, por
ejemplo, —entre otros— declarar la nulidad de oficio de los contratos.

Ahora, la anterior normativa de contrataciones del Estado habia previsto las reglas
especificas que se aplicaban a los contratos administrativos® celebrados por las
Entidades Publicas con los proveedores, en el Capitulo IV del Titulo Il de la Ley,
“El Contrato y su Ejecucion”, asi como reglas especificas para la solucion de
controversias en el marco de dichos contratos en el Titulo Il “Solucién de
controversias” y en el Titulo VI del Reglamento, “Ejecucion Contractual”. Estas
disposiciones tenian por objeto regular las relaciones contractuales que se
instauraban entre las Entidades y los proveedores o contratistas, desde los
requisitos y procedimiento para el perfeccionamiento de los contratos, hasta su
culminacion.

Teniendo claro lo anterior, corresponde sefialar que el Articulo 1X del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil establece que “Las disposiciones del Codigo Civil se
aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”. Por tanto, las
disposiciones del Codigo Civil son aplicables supletoriamente a los contratos
celebrados por las Entidades con sus proveedores en el marco de la normativa
de contrataciones del Estado, en los aspectos que resulten compatibles.

Por consiguiente, debe sefalarse que, ante la ausencia o vacio de regulacion de
algun hecho o situacion en la anterior normativa de contrataciones del Estado
respecto de la ejecucion contractual, debia recurrirse, supletoriamente, a las
disposiciones del Cédigo Civil que sean compatibles*.

2.1.5.Ahora bien, teniendo claro lo anterior, es pertinente traer a colacion lo que
establecia el numeral 44.6 del articulo 44 de la anterior Ley, “Cuando corresponda
al arbitro unico o al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del contrato, se considera
en primer lugar las causales previstas en la presente Ley y su reglamento, y luego
las causales de nulidad aplicables reconocidas en el derecho nacional’. (El énfasis
y subrayado son agregados).

En relacién con el arbitraje y la nulidad de los contratos celebrados al amparo de
la Ley, el numeral 45.1 del articulo 45 de la anterior Ley establecia que “Las
controversias que surjan entre las partes sobre la egjecucion, interpretacion,
resolucioén, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven
mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes. (...). Las
controversias sobre la nulidad del contrato _solo pueden ser sometidas a
arbitraje”. (El énfasis y subrayado son agregados).

Como se aprecia, la anterior Ley establecia que los contratos celebrados bajo su
amparo podian ser declarados nulos, lueqo de haberse considerado las causales
previstas en su numeral 44.3, por causales reconocidas en el derecho nacional,

Al respecto, Juan Carlos Cassagne indica que “En el contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el derecho
privado, la Administracion procura la satisfaccion de un interés publico relevante, de realizacion inmediata o directa, que se
incorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su régimen sustantivo (ius variandi, interpretacion, equilibrio financiero,
etc.)”.

CASSAGNE, J.C. (2005) El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, segunda edicion, pag. 21.

En relacion con lo sefialado, la Opinion N° 099-2022/DTN aclara que “(...) la aplicacion supletoria de las disposiciones
compatibles del Codigo Civil a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado que regula la ejecucion contractual,
no afecta ni excluye —cuando corresponda— la aplicacion de las disposiciones de la Ley N° 27444 a las actuaciones internas
que permiten a las Entidades expresar su voluntad en el marco de una relacion contractual bajo el ambito de la normativa de
contrataciones del Estado”.
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3.1.

3.2.

RVC/.

en este caso las causales previstas en el Codigo Civil —dado que dicho cuerpo
normativo regula los actos juridicos entre partes—, siendo en este ultimo caso
competente para dilucidar sobre la validez (la nulidad del contrato) el arbitro
unico o el tribunal arbitral.

Como se establecia en el articulo 45 de la anterior Ley, cualquiera de las partes
podia someter a arbitraje las controversias relacionadas a la nulidad del contrato;
siendo asi, cuando la causal invocada para la declaratoria de nulidad de un
contrato celebrado al amparo de la anterior normativa de contrataciones del
Estado hubiese sido alguna reconocida en el Cédigo Civil, el 6rgano competente
para pronunciarse sobre dicha nulidad, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 44.5 del articulo 44 de la Ley, era el arbitro unico o el tribunal arbitral.

En conclusién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 44 de la anterior Ley,
la Entidad podia declarar la nulidad de oficio de un contrato invocando alguna de
las causales de nulidad establecidas en el numeral 44.3 del articulo 44 de la
anterior Ley. Ademas, de acuerdo con lo establecido en el numeral 44.5 del
articulo 44 de la anterior Ley, era posible declarar la nulidad de un contrato —
celebrado al amparo de la anterior normativa de contrataciones del Estado—
invocando alguna de las causales de nulidad previstas en el Cadigo Civil, siendo,
en este ultimo caso, el 6rgano competente para dilucidar sobre dicha nulidad, el
arbitro unico o el tribunal arbitral.

CONCLUSIONES

La anterior normativa de contrataciones del Estado otorgaba al Titular de la
Entidad la potestad de declarar la nulidad de oficio de los actos del procedimiento
de seleccion hasta antes de la celebracion del contrato, la cual unicamente era
aplicable cuando se configuraba alguna de las causales antes detalladas.
Asimismo, la anterior normativa de contrataciones del Estado disponia que el
Titular de la Entidad, en la resolucién que expedia para declarar la nulidad, debia
cumplir con precisar la etapa hasta la cual se retrotraia el procedimiento.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 44 de la anterior Ley, la Entidad podia
declarar la nulidad de oficio de un contrato invocando alguna de las causales de
nulidad establecidas en el numeral 44.3 del articulo 44 de la anterior Ley. Ademas,
de acuerdo con lo establecido en el numeral 44.5 del articulo 44 de la anterior Ley,
era posible declarar la nulidad de un contrato —celebrado al amparo de la anterior
normativa de contrataciones del Estado— invocando alguna de las causales de
nulidad previstas en el Cddigo Civil, siendo, en este ultimo caso, el 6rgano
competente para dilucidar sobre dicha nulidad, el arbitro Unico o el tribunal arbitral.

Firmado por
PATRICIA MERCEDES SEMINARIO ZAVALA

Direc’;ora '[écnico Normativa
DIRECCION TECNICO NORMATIVA
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