Direccién Técnico Normativa

gt
e el
[
Ty

Firmado digitalmente por FLORES
MONTOYA Carla Gabriela FAU
20419026809 soft

Motivo: Doy V° B®

Fecha: 28.04.2021 10:53:26 -05:00

OSCE =

Firmado digitalmente por BURGOS
BARDALES Patrick FAU
20419026809 soft

Motivo: Doy V° B

Fecha: 28.04.2021 09:59:01 -05:00

Opinién
Expediente N° 28611
T.D. 18908816
OPINION N° 048-2021/DTN
Solicitante: Contraloria General de la Republica
Asunto: Contratacion directa de prestaciones pendientes derivadas de un
contrato declarado nulo.
Referencia: Formulario S/N de fecha 10.MAR.2021 — Consultas de Entidades
Publicas sobre la normativa de contrataciones del Estado.
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Organo de Control Institucional (OCI)
de la Municipalidad Provincial de Chota formula varias consultas respecto a la
contratacion directa de prestaciones pendientes derivadas de un contrato declarado nulo,
en el marco de lo dispuesto por la normativa de Contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Tecnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en términos genéricos y
vinculadas entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad
con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a traves de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444;
asi como por el numeral 3 del acapite 11 del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus modificatorias.

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

2. CONSULTAS! Y ANALISIS

Para efectos de la presente opinién se entendera por:

En atencidn a la competencia conferida a la Direccion Técnico Normativa, se han revisado las consultas
formuladas por el solicitante a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en el
Servicio Prestado en Exclusividad N° 3 del TUPA del OSCE “Consultas de las Entidades Publicas sobre
la Normativa de Contrataciones del Estado”, advirtiéndose que, de las tres consultas planteadas, la
primera de éstas (Consulta N°1) no ha sido formulada de manera clara ni directa, puesto que solicita
determinar si es véalido — 0 no — efectuar una contratacion directa bajo la causal prevista en el literal 1)
del articulo 27 de la Ley, haciendo alusion a la nulidad del procedimiento de seleccién y del contrato,
aspecto que resulta ambiguo, dado que uno de los presupuestos para la configuracion de dicha causal es
que se haya declarado la nulidad del contrato y no del procedimiento de seleccion. En tal medida, la
consulta indicada anteriormente no seré absuelta por este Organismo Técnico Especializado, debido a
que su analisis excede la habilitacion legal otorgada a través del literal n) del articulo 52 de la Ley.




e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444,

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Dicho lo anterior, corresponde sefialar que la consulta formulada es la siguiente:

2.1 “¢Es procedente iniciar una Contratacion Directa bajo el supuesto del literal I)
del articulo 27 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, después de
250 dias calendarios de la declaratoria de nulidad del contrato de ejecucion de
obra, cuya ejecucion no habia iniciado?” (sic).

2.1.1 En primer lugar, debe indicarse que las consultas que absuelve este Organismo
Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa
de contrataciones del Estado, planteadas en términos genéricos y vinculadas
entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos. En tal medida, no
resulta posible determinar si procede —0 no— realizar una contratacion directa bajo
la causal prevista en el literal 1) del articulo 27 de la Ley después de un determinado
plazo, computado desde la declaratoria de nulidad de un contrato de obra cuya
ejecucién no ha iniciado, toda vez que dicho aspecto debe ser determinado por la
propia Entidad a partir del analisis de los elementos de cada caso concreto.

Sin perjuicio de lo expuesto, a continuacion se desarrollaran los aspectos generales
relacionados con la contratacion directa por la causal prevista en el literal I) del
articulo 27 de la Ley.

2.1.2 Sobre el particular, debe sefialarse que la normativa de contrataciones del Estado
establece supuestos en los que carece de objeto realizar un procedimiento de
seleccion competitivo, toda vez que por razones coyunturales, econdémicas o de
mercado, la Entidad requiere contratar directamente con un determinado proveedor
para satisfacer su necesidad. Dichos supuestos se encuentran establecidos en el
articulo 27 de la Ley y constituyen las causales de contratacion directa.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el literal 1) del articulo 27 de la Ley,
excepcionalmente, las Entidades pueden contratar directamente con un
determinado proveedor “Cuando exista la necesidad urgente de la Entidad de
continuar con la ejecucién de las prestaciones no ejecutadas derivadas de un
contrato resuelto o de un contrato declarado nulo por las causales previstas en
los literales a) y b) del articulo 44, siempre que se haya invitado a los demas
postores que participaron en el procedimiento de seleccién y no se hubiese
obtenido aceptacion a dicha invitacion.(...) ”. (El énfasis es agregado).

Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado prevé supuestos en los
que, ante un contrato resuelto’ o declarado nulo® (en este Gltimo caso, por

2 El articulo 36 de la Ley y los articulos 164 y 165 del Reglamento establecen las causales y el

procedimiento para resolver el contrato.

3 Elarticulo 44 de la Ley establece las causales por las cuales la Entidad puede declarar la nulidad del
contrato.



determinadas causales previstas en los literales a) y b) del numeral 44.2* del articulo
44 de la Ley), existan prestaciones pendientes de ejecucién derivadas de dicho
contrato cuya culminacién resulte urgente para la Entidad. En ese contexto, y
siempre que se haya agotado el procedimiento regulado en el articulo 167 del
Reglamento®, una Entidad puede contratar de manera directa la ejecucion de dichas
prestaciones, conforme al literal 1) del articulo 27 de la Ley.

2.1.3 Ahora bien, el articulo 100 del Reglamento establece las condiciones generales que

2.2

deben verificarse para la configuracion de los supuestos de contratacién directa; asi
el k) de dicho dispositivo prevé la posibilidad de contratar las prestaciones
derivadas de un contrato resuelto o declarado nulo cuya continuidad de ejecucién
resulta urgente, siempre que se haya agotado lo dispuesto en el articulo 167 del

Reglamento.

Al respecto, cabe precisar que la determinacion del carécter urgente de continuar la
ejecucion de las prestaciones derivadas de un contrato resuelto o declarado nulo,
conforme a lo dispuesto por la normativa de Contrataciones del Estado, es
efectuada —con el debido sustento- por la propia Entidad, la cual podra emplear
el supuesto de contratacion directa establecido en el literal 1) del articulo 27 de la
Ley, siempre que se cumplan las condiciones para su configuracion y aprobacion
previstas en el Reglamento®.

En ese sentido, en concordancia con el criterio establecido en la Opinion N° 024-
2020/DTN, la normativa de contrataciones del Estado no ha establecido algun
porcentaje minimo de avance en la ejecucion de las prestaciones de un contrato
resuelto o declarado nulo, pudiendo estar pendiente de ejecucion una parte de las
prestaciones o la totalidad de ellas, contexto en el cual resultaria posible emplear el
supuesto de contratacion directa establecido en el literal I) del articulo 27 de la Ley,
siempre que la Entidad haya determinado, con el debido sustento, la necesidad
urgente de ejecutar tales prestaciones y se cumplan las condiciones para la
configuracién y aprobacion de dicho supuesto de contratacion directa.

“; Para realizar una Contratacion Directa al amparo del literal I) del articulo 27
de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado; por haberse declarado nulo
el contrato de una obra cuya ejecucion no se ha iniciado, se aplica la normativa
vigente al momento del procedimiento de seleccion que dio origen al contrato
declarado nulo?” (sic.).

4 El Titular de la Entidad puede declarar de oficio la nulidad del contrato en los siguientes casos: “a) Por
haberse perfeccionado en contravencion con el articulo 11. 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 seleccion o para el perfeccionamiento del contrato, previo
descargo. (...)”

5 De conformidad con el literal k) del articulo 100 del Reglamento.

& Al respecto, debe indicarse que los articulos 101 y 102 del Reglamento, respectivamente, regulan las
reglas para la aprobacion y procedimiento de las contrataciones directas, las cuales deben observar las
Entidades contratantes.



2.2.1. Tal como se indico al absolver la consulta anterior, en concordancia con el criterio
establecido en la Opinion N° 024-2020/DTN, la normativa de contrataciones del
Estado no ha establecido algin porcentaje minimo de avance en la ejecucién de las
prestaciones de un contrato resuelto o declarado nulo, pudiendo estar pendiente de
ejecucion una parte de las prestaciones o la totalidad de ellas, contexto en el cual
resultaria posible emplear el supuesto de contrataciéon directa establecido en el
literal I) del articulo 27 de la Ley, siempre que la Entidad haya determinado, con el
debido sustento, la necesidad urgente de ejecutar tales prestaciones y se cumplan
las condiciones para la configuracion y aprobacion de dicho supuesto de
contratacion directa.

2.2.2.Precisado lo anterior debe indicarse que, en relacién con la_aplicacién de las
normas en el tiempo, la Constitucion Politica del Pert dispone en su articulo 103
lo siguiente: “La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.
La ley se deroga solo por otra ley”. (El énfasis es agregado).

Asimismo, el articulo 109 de la Carta Magna dispone que “La ley es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

De los citados preceptos se desprende que, en materia de aplicacion de las normas
en el tiempo, nuestro sistema juridico acoge el “Principio de aplicacion inmediata
de las normas”, en virtud del cual toda norma debe regir a partir del momento en
que empieza su vigencia hasta su derogacion. Asi, una vez que la norma entra en
vigencia, ésta se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes, salvo disposicion contraria de la misma ley que postergue su
vigencia en todo o en parte’.

Al respecto, debe indicarse que el 30 de enero de 2019 entr6 en vigencia el Decreto
Legislativo N° 1444 —Decreto Legislativo que modifica la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobada por la Ley N°30225-y el Decreto Supremo N° 344-2018-EF
—Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado—; asi, atendiendo el principio
de aplicacion inmediata de las normas que recoge nuestro ordenamiento juridico,
todo nuevo proceso de contratacion iniciado a partir del 30 de enero del 2019 debe
realizarse conforme a las disposiciones de la normativa de contrataciones vigente
en dicho contexto.

Por tanto, considerando que la contratacion de prestaciones pendientes —derivadas
de un contrato declarado nulo- constituye una nueva relacion contractual, para
realizar una contratacion directa bajo la causal prevista en el literal 1) del articulo
27 de la Ley, a efectos de contratar la ejecucion de dichas prestaciones deben
observarse las disposiciones previstas en la normativa de contrataciones del
Estado vigente, no aquellas que regularon el procedimiento de seleccion gque dio
origen al contrato declarado nulo.

7 Sobre el particular, puede consultarse: Rubio Correa, Marcial (2015). El Titulo Preliminar del Cédigo
Civil. Undécima Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, pp. 45-69.



3.2

CONCLUSIONES

La normativa de contrataciones del Estado no ha establecido algun porcentaje
minimo de avance en la ejecucion de las prestaciones de un contrato resuelto o
declarado nulo, pudiendo estar pendiente de ejecucién una parte de las prestaciones
o la totalidad de ellas, contexto en el cual resultaria posible emplear el supuesto de
contratacion directa establecido en el literal 1) del articulo 27 de la Ley, siempre que
la Entidad haya determinado, con el debido sustento, la necesidad urgente de
ejecutar tales prestaciones y se cumplan las condiciones para la configuracion y
aprobacién de dicho supuesto de contratacién directa.

Considerando que la contratacion de prestaciones pendientes, derivadas de un
contrato declarado nulo, constituye una nueva relacion contractual, para realizar
una contratacion directa bajo la causal prevista en el literal 1) del articulo 27 de la
Ley, a efectos de contratar la ejecucién de dichas prestaciones deben observarse las
disposiciones previstas en la normativa de contrataciones del Estado vigente, no
aquellas que regularon el procedimiento de seleccion que dio origen al contrato
declarado nulo.

Jesus Maria, 28 de abril de 2021
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