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Victor Sebastian Baca Oneto’

En el presente articulo, luego de describir el régimen juridico de la invalidez en el
Derecho Administrativo peruano y precisar el cardcter originario de la misma, el autor
procede a estudiar la anulacion de los contratos en la actual Ley de Contrataciones del

Estado y su Reglamento.

Finalmente, el autor analiza dicho régimen normativo desde la dptica de la teoria de
los actos separables y, asimismo, la teoria que sugiere entender el contrato piiblico como
un acto administrativo en su emision, dejando de este modo la discusion abierta.

1. PLANTEAMIENTO

Frente a quienes hace algunos afios predecian su
préxima desapariciéon, el Derecho administrativo
peruano ha seguido su proceso de maduracién,
plasmado en la aparicién de un nimero cada vez
mayor de publicaciones especializadas, dentro de
las cuales tiene particular importancia el dmbito
de la contratacién publica, al que muchas de ellas
dedican una seccién. La reciente publicacion de
la nueva Ley de Contrataciones del Estado (LCE)
y su Reglamento (RLCE, ya modificado en varias
ocasiones, pese al poco tiempo que ha transcurrido
desde su aprobacién) han dado un nuevo impulso
a este sector tan relevante para una buena gestién
publicay, al mismo tiempo, tan lleno de dificultades,
debido a la complejidad de los procedimientos y
requisitos exigidos para el nacimiento del contrato,
frente a la simplicidad existente en el mundo priva-

do, donde basta el mero acuerdo, sin necesidad de
formalizacién adicional alguna. No es extrafio, por
tanto, que éste sea también uno de los dmbitos en
donde se haya defendido con mds ahinco la huida
del Derecho administrativo, con el dnimo de esca-
par hacia un sistema menos riguroso y, por tanto,
més “flexible”, que sin pagar tributo a la siempre
denostada burocracia, permita la satisfaccién de
las necesidades publicas implicadas.

Sin embargo, conviene no olvidar que un contrato
es “publico” cuando una de las partes implicadas es
una Administracién Publica’, lo que nos lleva irre-
mediablemente a establecer una diferencia con los
contratos que celebran los sujetos privados entre si,
ya que mientras estos actian dentro de su esfera de
libertad, aquélla nunca goza de ésta, sino que siem-
pre estd positivamente vinculada el ordenamiento,
incluso cuando contrata?. Es decir, mientras que
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Sobre el uso de la expresién contratos pUblicos en este sentido, véase MarTiNEzZ LoPEz-Muriiz, J. L. “Examen de la contratacién de
los entes instrumentales. Estudio especial del Derecho comunitario”, en Cuadernos de Derecho judicial. Eficacia, discrecionalidad
y control judicial en el émbito administrativo, 1994, p. 369; y, del mismo autor, “Naturaleza de los contratos piblicos a la luz
del Derecho espafiol, su fundamento y sus consecuencias” en Derecho administrativo. Obra colectiva en homenaije al profesor
Miguel S. Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 952, por nota.

Como bien afirmé MerkL (Teoria general del Derecho administrativo, Comares, Granada, 2004, p. 205), “el Derecho administrativo
no es sélo la condictio sine qua non, sino condictio per quam de la Administracién”, lo que también se puede afirmar de ésta
cuando contrata. En este sentido, véase ArINo OrTiz, G., “El contrato administrativo en el Derecho espafol”, RDAF 25-26, 1970,
p. 73; y DE Solas Rarecas, R., Contratos administrativos y contratos privados de la Administracién, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 147
y ss., Garcia D EnTereia, E., “Ambito de aplicacién de la Ley (arts. 1 a 9, inclusive), en Comentarios a la ley de Contratos de las
Administraciones publicas, dir. GOMEz-FERRER MORANT, R., 29 edicién, Civitas, Madrid, 2004, pp. 109 y ss.; y, muy especialmente,
ResoLo Puic, M., “Principio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacién piblica”, en La contratacién piblica
en el horizonte de la integracién europea, V Congreso Luso-Hispano de profesores de Derecho administrativo, INAP Madrid,
2004, pp. 41 y ss. Es cierto, sin embargo, que algunos autores han defendido una vinculacién negativa de la Administracién
al ordenamiento juridico cuando contrata, a partir de negar que en este caso haya ejercicio de potestades administrativas (en
este sentido, por ejemplo, CoscuLluELA MONTANER, L., Manual de Derecho administrativo, |, 15% edicién, Civitas, Madrid, 2004,
p. 397).
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los particulares pueden hacer todo aquello que la
norma no les prohiba, la Administracién Gnicamente
puede hacer lo que la norma le permita, siempre
buscando satisfacer el interés general, sin el cual su
actuacién no encuentra justificacién. De alli que sea
tan atinado decir que los sujetos privados contratan
con quien quieren, mientras que la Administracién
contrata con quien puede, porque debe formar su
voluntad a partir de la valoracién de lo que es mds
conveniente para el inferés general, lo que conlleva
la necesidad de seguir un procedimiento, que no se
sustenta Unicamente en razones presupuestarias®.

Estas caracteristicas del contrato pdblico, mediante
el cual se busca satisfacer una finalidad de interés
general y para hacerlo debe seguirse un procedi-
miento administrativo, hace que también aqui el
tema de la invalidez adquiera especial relevancia,
més aln en un sistema como el peruano, en donde
la regulacién de esta figura plantea todavia muchas
interrogantes. Nada més lejos de la realidad que la
afirmacién segin la cual el régimen de la nulidad en
nuestro pafs no presenta ninguna dificultad*, mds adn
en el dmbito de los contratos publicos regulados en
la LCE, pues al existir un procedimiento competitivo,
pueden haber muchos afectados por los posibles
vicios del contrato, cuya inejecucién al mismo tiempo
redundard negativamente sobre el interés general
que se pretendia satisfacer al celebrarlo.

Por tanto, el estudio de la invalidez de los contratos
publicos se presenta como una necesidad, que no
pretende ser satisfecha del todo por este trabajo,
pues para ello seria precisa una monografia com-
pleta. En consecuencia, en las pdginas que siguen
se estudiardn Unicamente los medios previstos en
el Derecho peruano para declarar dicha invalidez;

es decir, para anular los contratos®, aunque para
ello sea preciso hacer algunos comentarios previos
sobre la propia nocién de invalidez. Ademds, como
se indica en el fitulo, Unicamente se abordard la
invalidez de los contratos regulados en la LCE; es
decir, de un tipo especial de contratos, los conocidos
como contratos de gestiéon patrimonial o marchés
publics, mediante los cuales la Administracién
obtiene del mercado bienes o servicios a través de
un precio®. Asi, se excluyen también los llamados
contratos de “atribucién”, al aplicarse la norma
Unicamente a los contratos de “colaboracién”, en
los cuales la Administracién actta como cliente y no
como proveedora’. Es decir, la prestacién a cargo
del particular es la que permite satisfacer el interés
general que se busca con el contrato, a cambio
por supuesto de una contraprestacién econémica
a cargo de la Administracién Piblica.

Esto marca una nueva diferencia entre los contratos
privados y los contratos publicos, pues en este caso
todos los posibles interesados tienen igual derecho a
optar a la prestacién administrativa, lo que exige (no
sélo recomienda) un procedimiento concurrencial
para adjudicarla. Se muestra asi cémo los contratos
pUblicos constituyen actos de justicia distributiva®,
a diferencia de los contratos entre privados, que
desde Aristdteles siempre han sido considerados
actos de justicia conmutativa?. Por tanto, aunque
en su vertiente mds débil, en tanto se necesita
del consentimiento del particular, también aqui es
posible identificar una potestad administrativa en
juego (la distribucién de bienes publicos), lo que
justificard la existencia de un procedimiento para
la formacién de la voluntad de la Administracién,
que se manifiesta a través de actos administrativos,
cuya validez e invalidez estd regulada de modo

3 No estamos de acuerdo, por tanto, con lo afirmado por Awvarez Peoroza (“Especialidad de la norma, delegacién y responsabilidades

en la nueva ley de contratacién estatal”, RJP 90, 2008, p. 118), para quien el proceso de contratacién es un mecanismo
procesal del proceso presupuestario, de modo que “cuando tratamos de contratacién piblica estamos hablando de derecho
presupuestal”. El componente del gasto piblico es importante en la contratacién piblica, al punto que puede afectar la validez
del propio contrato (asf, por ejemplo, véase Baca ONeTo, V. S., “La nulidad de los contratos pUblicos por falta de consignacién
presupuestaria. Un comentario con ocasién de las sentencias del Tribunal Supremo espafol de 30 de septiembre y de 14 de
mayo de 1999”, RDUdeP 2, 2001, pp. 195 y ss.) y limita el dmbito del ejercicio del ius variandi, pero no es posible reducir la
contratacién poblica a una cuestién presupuestaria.

Esta afirmacién, en LiNares Jara, M., “Régimen de invalidez del acto administrativo en la ley del Procedimiento administrativo
general”, Advocatus. Revista de Alumnos de la Universidad de Lima 5, 2001, p. 5; y, del mismo autor, El contrato estatal, Grijley,
Lima, 2002, p. 100

Es decir, utilizaremos anulacién y declaracién de invalidez como sinénimos. En el mismo sentido, Bewabiez Roso, M., Validez y
eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 55, por nota, quien define “la anulacién como la declaracién
— administrativa o judicial — de la invalidez del acto” (p. 323

Para un andlisis mds en detalle de la clasificacién de los contratos, véase Baca Oneto, V. S., La invalidez de los contratos pdblicos,
Civitas, Madrid, 2006, pp. 136 y ss.; y del mismo autor, “Luces y sombras de la nueva Ley de contrataciones del Estado”, en RIP
94,2008, pp. 187 y ss.

Esta clasificacién, en ZwaHien, H., “Le contrat de droit administratif”, en Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1958-I1, pp. 611a
y ss.

Sobre los contratos pUblicos como actos en ejercicio de la justicia distributiva, y, por tanto, actos en ejercicio de la potestad
publica, pues sélo ésta puede otorgar y denegar lo que es «cosa pUblica», véase MARTINEZ LoPEZ-MuRiiz, J. L., “Naturaleza de los
contratos publicos...”, cit., p. 960; vy, del mismo autor, “Prélogo” al libro de Macera TirAGALLO, B.-F, La teoria francesa de los actos
separables y su incorporacién por el Derecho publico espafiol, Cedecs, Barcelona, 2001, pp. 23 y ss. Sobre la vinculacién entre
actividad contractual poblica y justicia distributiva, véase Soto Kios, E., “La contratacién administrativa: un retorno a las fuentes
clésicas del contrato (a propésito de la distincién contrato administrativo/contrato civil de la Administracién)”, RAP 86, 1978, p.
583. .

ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 1130.30y 1131.by ss.
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general por la Ley N° 27444, del procedimiento
administrativo general (LPAG).

2. LA NOCION DE INVALIDEZ Y SU REGULACION EN
EL DERECHO PERUANO

2.1. Una aproximacion dogmadtica al concepto
de invalidez

2.1.a. El concepto de invalidez y su relacién con
la ineficacia

Son muchas las definiciones de invalidez que se
han propuesto, como corresponde a un tema sobre
el que sélo hay acuerdo respecto de su oscuridad,
tanto el Derecho civil'® como también en el Derecho
administrativo'’. Si bien no es objeto de este trabajo
realizar un estudio a profundidad de esta materia,
que ya hemos realizado en otro lugar'?, es necesario
proponer una definicién previa de lo que entendemos
por invalidez, que sirva como punto de partida a las
afirmaciones que sobre su aplicacién en el caso de
los contratos publicos se hardn a continuacién. Asi,
ésta podria definirse como la condicién que se pre-
dica de aquel acto que al dictarse no cumple con los
requisitos sefialados por el ordenamiento juridico y
que no goza de una especial proteccién por parte de
éste, careciendo por ello de idoneidad para producir
los efectos jurfdicos buscados.

Por tanto, a partir de esta definicién pueden deducirse
algunas cuestiones relevantes. En primer lugar, no
cualquier desajuste entre la estructura real del acto y
la prevista en la norma da lugar a la invalidez: sélo
lo hacen aquellos que el Derecho considere que
no deben ser protegidos y que, por tanto, originan
su reaccién'®. Por fanto, hay cierfos vicios que son
considerados como no trascendentes y que no tienen
suficiente entidad como para producir la invalidez de
un acto y justificar su anulacién. En consecuencia, no
es lo mismo “ilegalidad” que “invalidez”, pues, aunque
la primera sea un requisito para que se produzca la
segunda, esta ltima no es consecuencia necesaria
de aquélla™.

Por tanto, la invalidez no es la consecuencia de toda
ilegalidad, sino sélo de algunas consideradas como
mds relevantes, y Gnicamente en este sentido puede
ser entendido como una sancién. Sin embargo, la
verdadera sancién, en tanto se relaciona con las
consecuencias que se ligan a esa disconformidad
entre la norma y el acto, es la ineficacia, que es la
no produccién de efectos, o destruccion de aquellos
ya producidos, por el acto invdlido, en la medida
en que éste (como contrapartida de su invalidez)
no es idéneo para producir legitimamente efectos
juridicamente protegibles'®, aunque ello no impide
que estos (los efectos), en virtud de la exigencia
de otros principios, que también forman parte del
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Asf, en este sentido, sélo por citar algunos autores considerados clésicos, véase PianioL, M. y RirerT, G., Derecho civil, traduccién
de la 3% edicién francesa de 1946 por Leonel PereznieTo CasTro, Editorial Pedagégica Iberoamericana, México, 1996, p. 54;y
de los mismos autores Tratado préctico de Derecho civil francés, tomo VI, |, con el concurso de EsmeN, P, traduccién espafiola
por Mario Diaz Cruz y Eduardo Le Riverend Brusong, Cultural, La Habana, 1940, § 281, p. 392. En el mismo sentido, CAsTAN
ToBeNAs, J. Derecho civil espafiol, comidn y foral, 1-2°, 11° edicién, con adiciones de DE Los Mozos, J. L., Reus, Madrid, 1971, p.
805; pe Castro, F, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, reproduccién facsimil de la edicién original del Instituto Nacional
de Estudios Juridicos de 1971, p. 462; y Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, |, 5% edicién, Civitas, Madrid,
1996, p. 450.

Véase ArRRO OrTiZ, G. y ViLar PALAsi, J. L., Lecciones sobre contratacién administrativa, Facultad de Derecho de Madrid, Seccién de
publicaciones, Madrid, 1969, p. 246; y, mds recientemente, CaNO CAmPOS, T., La invalidez sobrevenida de los actos administrativos,
Civitas, Madrid, 2004, p. 148.

Baca ONEeTO, V. S., La invalidez de los contratos publicos, cit., passim.

BewapIEz RoJo, M., Validez. .., cit., p. 53. Es necesario distinguir el principio de conservacién stricto sensu de aquellos supuestos en
que se conserva el acto por la necesidad de mantener las situaciones juridicas que ha creado, y que para BelabIEZ ROJO ocasiona
también la validez del acto (lbidem, p. 57), posicién esta Gltima que no compartimos. Asf, el primero se aplica en aquellos
casos en que, pese a la ilegalidad, los fines que la norma buscaba al establecer la regulacién incumplida se han alcanzado. En
consecuencia, no se conserva el acto por lo valioso de sus efectos, sino porque, pese a incumplirse la norma, se ha cumplido
con su finalidad. Por el contrario, afirmar que un acto serd vélido cuando haya producido unos efectos juridicos que deben
conservarse implica confundir la ineficacia del acto con su invalidez, convirtiendo a la primera (y la dificultad que plantea la
destruccién de las consecuencias que el acto, pese a su inadecuacién con la norma, ha producido) no sélo en la consecuencia
que deberia acarrear la segunda, sino, al mismo tiempo, en la regla para determinar su existencia.

Véase al respecto DoMENECH Pascual, G., La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 199, con una
variada referencia bibliogréfica. Al respecto, quizé el que con mds claridad ha descrito la situacién existente es Alejandro
Nieto (“Estudio Preliminar” al libro de Bewabiez Rojo, M., Validez..., cit., p. 12), para quien “no es frecuente encontrar actos
administrativos impecables de fondo y forma. El Gran Ejército de la Administracién estd formado por una coleccién de tullidos
y enfermos que, pese a todos sus defectos, ocupan (y en ocasiones arrasan) el territorio de la sociedad civil. La Administracién
envia muy pocos al hospital y las bajas producidas por los Tribunales son cuantitativamente insignificantes”. De alli que, al igual
que otros autores, sostiene que mientras la ilegalidad es fruto de una constatacién, la invalidez es fruto de una valoracién (Nigto,
A., “Estudio preliminar”, cit., p. 11 y ss.). En realidad, este autor va todavia més lejos, y afirma que “los actos no son invélidos
por sf mismos, sino porque asf lo declara un érgano judicial que tiene competencia para ello”. Pero, y en contra de lo afirmado
por NIETO, no creemos que la invalidez se produzca como consecuencia de la decisién del 6rgano competente para declararla,
sino que es previa, pues los actos viciados son vdlidos o invdlidos (y no vdlidos e invalidables).

En este sentido, Capaccioll (La gestione di affari in diritto amministrativo, CEDAM, Padova, 1956, p. 111) sostuvo afos atrds que
“dire que un atto & nullo significa, in senso veramente concreto e quindi veramente giuridico, che no si pud pretendere tutela in
base ad esso e, viceversa, che si pud pretendere tutela contro di esso”. La nocién de invalidez que proponemos ha encontrado
un reciente apoyo en el trabajo de Cano Campos, T., La invalidez sobrevenida..., cit., para quien “las consecuencias o efectos de
la invalidez no deben plantearse como una cuestién acerca de la eliminacién del acto o de su ineficacia, sino mds precisamente
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«Sin embargo, conviene
no olvidar que un
contrato es “publico”
cuando una de las
partes implicadas es

una Administracién
Pablica, lo que nos lleva
irremediablemente a
establecer una diferencia
con los contratos que
celebran los sujetos
privados entre si, ya que
mientras estos actiian
dentro de su esfera

de libertad, aquélla
nunca goza de ésta,

sino que siempre estd
positivamente vinculada
el ordenamiento, incluso
cuando contrata»

ordenamiento, puedan ser conservados. Y, como
toda sancién, la ineficacia necesita ser declarada
por la autoridad'®.

Es decir, la consecuencia inmediata de la invalidez
es la ilegitimidad originaria de los efectos del acto,
que ya no gozan de cobertura juridica (y por ello
pueden ser atacados y destruidos, en caso ya se
estuvieren produciendo o se hubieren producido,

o pueden ser evitados, en caso ain no lo hubieren
hecho), salvo que la encuentren en ofro principio
que forme también parte del ordenamiento (que
funciona como limite a los efectos de la declara-
cién de invalidez)', y la consecuencia mediata (y
natural) serd la ineficacia, como hecho material
de no produccién de efectos (o de destruccién de
los ya producidos), que se produce en virtud de la
anulacién, respecto a cuyo régimen adjetivo ad-
quiere toda su relevancia la distincién entre nulidad
y anulabilidad.

Empleando un simil fécil de entender, un acto admi-
nistrativo serfa como el paraguas, que le da cober-
tura a una serie de efectos juridicos. La invalidez del
acto implicaria la desaparicién de dicho paraguas,
de modo que las consecuencias que protegia ya
no tendrian amparo y, por tanto, deberian ser des-
truidas, al quedar a la intemperie. Sin embargo,
puede que encuentren esa proteccién que el acto
invalido no es capaz de darles en algunos principios
del ordenamiento juridico, en otros paraguas, que
justifican por tanto su mantenimiento.

2.1.b. El carécter originario de la invalidez

Por otro lado, de la definicién de invalidez propuesta
se desprende que ésta debe ser originaria'®, pues
si se predica del acto, sélo puede evaluarse con
respecto al momento en que éste fue adoptado,
con independencia de lo que ocurra durante el
tiempo en que sus efectos estén vigentes, pues
el acto, como declaracién productora de efectos
juridicos, es «momentdneo», y una vez dictado
qguedan Unicamente las relaciones o situaciones
juridicas que ha creado, modificado, regulado o
extinguido, que son las que, en realidad, pueden
perdurar en el tiempo'?. Por tanto, la invalidez no
puede ser realmente «sobrevenida», pues cualquier
circunstancia que se produzca una vez dictado el

como un problema de tutela o proteccién de la situacién que el acto invalido ha creado” (p. 188), afirmacién que completa
pdginas después al sostener, con referencias constantes a la tesis de Capacciou, que un acto invélido es “aquel que por si solo no
puede erigirse en fundamento de la tutela de los intereses a su cumplimiento o ejecucién, o al mantenimiento de la situacién por
él creada, como consecuencia de su disconformidad con el esquema previsto por el ordenamiento” (p. 314). Sobre esta cuestién,
véase también Cano CAmpPos, T., “La invalidez de los actos administrativos y sus consecuencias”, RGDAI 8, 2005, passim, en
especial pp. 30 y ss.

Lutzesco, G., Teoria y prdctica de las nulidades, traduccién por Manuel RomErRO SANCHEZ y Julio Lopez DE LA CerpA, 3¢ edicién,
Porrua, México, 1978, p. 365.

Como hemos explicado en otro lugar (Baca OnNeTo, V. S., La invalidez de los contratos piblicos, cit., pp. 337 y ss.), éste es el papel
que cumple esencialmente el principio de proteccién de la confianza legitima, que puede tener especial importancia en materia
contractual.

En general, adn cuando se admita que la ineficacia puede ser originaria o sobrevenida, la invalidez se hace depender de la
presencia de un vicio estructural o intrinseco del acto (ABALADEIO, M., “Ineficacia e invalidez del negocio juridico”, RDPr 1958, p.
604), que por ello ha de existir en el momento de su constituciéon (OerTMANN, P, “Invalidez e ineficacia de los negocios juridicos”,
RDPr 1929, p. 66). Por ello, tiene razén Huerco Lora (Las pretensiones de condena en el Contencioso-Administrativo, Aranzadi,
Pamplona, 2000, p. 242) cuando sostiene que “en el caso de las pretensiones anulatorias, es légico que el punto de conexién
mds relevante [para determinar la normativa aplicable al fondo de la pretensién] sea el momento en que se dicté el acto”. En este
sentido, afirma con razén MaRrTiNEZ LoPEZ-MURIZ (“Reserva y autoreserva legales en materia de organizacién de la Administracién del
Estado”, RAP 92, 1980, p. 227) que “si un Juez es hoy llamado a juzgar de un acto o contrato cualquiera celebrado hace cinco,
quince o treinta afios tendrd que indagar y aplicar el ordenamiento entonces vigente para poder juzgar sobre su respectiva validez,
sin perjuicio de fener en cuenta normas ulteriores que hayan podido incidir favorable o desfavorablemente en sus efectos”.
Sobre la diferencia entre el negocio juridico y la relacién juridica que éste crea, regula, modifica o extingue, pueden verse, entre
muchos otros, los trabajos de pe CasTro, F, Derecho civil de Esparia, |, Civitas, Madrid, 1984, reproduccién facsimil de la edicién
original del Instituto Nacional de Estudios Juridicos de 1949, p. 103, por nota; Diez-Picazo, L., “Los llamados contratos forzosos”,
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acto (ya sea por una pérdida de las condiciones
subijetivas u objetivas que justificaron su nacimiento
o por una modificacién normativa) puede convertir
en ilegal la situacién o relacién juridica nacida de
él, pero ya no puede volver a éste invalido?. En este
caso, se produce una «ilegitimidad», entendida ésta
como carencia de cobertura juridica, sobrevenida
de los efectos del acto, que justifica su revocacién,
y no su anulacién?'.

2.1.c. Los grados de invalidez. Las diferencias
entre nulidad y anulabilidad. La inexistencia como
categorfa funcional

Basta abrir cualquier manual al uso para encontrar
una clasificacién de la invalidez, que distingue al
interior de ésta dos grados diferentes: la nulidad de
pleno derecho y la anulabilidad, a los que algunos
agregan ademds la inexistencia??. En general, la
doctrina més tradicional distingue entre la nulidad
y la anulabilidad en virtud del cardcter ipso iure y
ab initio de la primera, frente a la necesidad de una
decisién judicial expresa en el caso de la segunda.
El acto nulo se asimila al acto inexistente, por lo que
se considera que ha nacido muerto, negéndosele
toda posibilidad de producir efectos juridicos (quod
nullum est, nullum efectum producit), ast como de ser
convalidado. En consecuencia, cualquier sentencia
que recaiga sobre un acto nulo de pleno derecho
serd meramente declarativa, y tendrd efectos ex
tunc, mientras que las sentencias que declaren in-
vdlido un acto anulable serdn constitutivas y tendrén
efectos ex nunc, al no destruir los efectos pasados de

un acto que hasta ese momento era vélido. Ademés,
la accién para declarar la invalidez de un acto nulo
no prescribiria, mientras que en el caso de los actos
anulables, si que estaria sujeta a un plazo, como
exigencia del principio de seguridad juridica?.

Sin embargo, la pertinencia de recurrir a estas notas
diferenciadoras ha sido criticada por un sector doc-
trinal, importante en el Derecho civil y mayoritario
en el Derecho administrativo. Asf, en primer lugar,
también los actos nulos pueden haber producido
efectos juridicos, que deben ser destruidos. Como
explicé claramente JAPiOT hace un siglo, la supuesta
ineficacia ipso iure del acto nulo es consecuencia
de las visiones organicistas, que le atribuian a éste
la condicién de nacido muerto, utilizando para ello
una serie de metéforas de gran fuerza expresiva,
pero de dudosa correccién juridica?.

Sin embargo, estas metaforas no podian borrar el
hecho de que los actos nulos producian efectos
juridicos, que debian ser destruidos a través de
un pronunciamiento judicial, lo que, en palabras
de Lutzesco, al comportar la intervencién de los
jueces, introducia el caballo de Troya en el seno de
esta institucién?. En consecuencia, concluird Japior,
como resultado de los vicios del acto surgird un droit
de critique?®, que permitiré a los interesados atacar
y destruir el acto y sus efectos, pero en ningln caso
un estado inicial de ineficacia. Los vicios de un acto
juridico y también del acto administrativo hacen de
éste un acto invdlido y, por tanto, atacable, pero no
por ello lo convierten automdticamente en ineficaz
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ADC 1959, pp. 101 y ss.; y Pérez Serrano, N., “El nuevo sentido del contrato”, RDPr 1943, p. 477. Por otro lado, esta diferencia
es muy clara en el Derecho canénico, en donde repetidas sentencias establecen que “el matrimonio no es la vida matrimonial, ni
los defectos del matrimonio son los defectos o fracasos de la vida matrimonial” (Sentencia del Tribunal de la Rota de la Nunciatura
Apostélica de Espafia de 11 de enero de 2003).

En el Derecho administrativo, la nocién de invalidez sobrevenida encuentra su origen en la obra de Santi Romano (“Osservazioni
sulla invaliditd succesiva degli atti amministrativi”, en Scritti minori, |, Diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1950, pp. 335 y
ss., publicado originalmente en Scritti in onore di G. Vacchelli, Milano, 1937). No obstante, ha sido la propia doctrina italiana
la més critica con su admisién. Asf, el cardcter «instanténeo» del acto fue puesto de relieve por Gasparri, P, Linvaliditd successiva
degli atti amministrativi, Nistri-Lischi Editori, Pisa, 1939, p. 16; y ScoenamicLio, R., “Sulla invalidita successiva dei negozi giuridici”,
en Annuario di Diritto comparato e di studi legislativi, vol. XXVII, fasc. 1-1, 1951, pp. 85 y ss. Ademds, se ha insistido en que los
nuevos hechos sélo puede afectar a la relacién juridica creada por el acto, no a la validez de éste. En este sentido, DE VALLES, A.,
La validits degli atti amministrativo, CEDAM, Padova, 1986, Ristampa anastica dell’edizione del 1916, pp. 66 y 67; bi MarziO,
F., La nullits del contrato, CEDAM, Padova, 1999, p. 11; Giannin, M. S., “Atto amministrativo”, en Enciclopedia del diritto, IV,
Giuffre, Milano, 1959, pp. 180y 181; ZanosiNi, G., Corso di diritto ammnistrativo, |, Giuffré, Milano, 8° edicién, 1958, p. 318.
En Derecho espafiol defiende actualmente la figura de la invalidez sobrevenida Cano Campos, T., La invalidez sobrevenida..., cit.,
passim, a partir de negar el cardcter instantdneo del acto, lo que permitiria un andlisis dindmico de su validez, como condicién
que se puede perder en el tiempo.

Sobre este tema, con mds detalle, véase Baca ONeto, V. S., “El cardcter necesariamente originario de la invalidez del acto
administrativo: exposicién y critica de la nocién de invalidez sobrevenida”, en RDUdeP 6, 2005, pp. 35y ss.

Por todos, para la expresién «grados de la invalidez», aunque no incluyen entre ellos a la inexistencia, véase GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho administrativo, |, 12% edicién, Civitas, Madrid, 2004, 621. En el Derecho civil,
esta vez sf incluyendo a la inexistencia, entre otros, SANTOS Briz, J. y SiErra GiL DE A CUESTA, |., Tratado de Derecho civil, 1lI, Bosch,
Barcelona, 2003, p. 359.

Puede encontrarse un muy buen resumen de las diferencias entre nulidad y anulabilidad tradicionalmente predicadas por la doctrina
en el trabajo de DomeENECH Pascual, G. La invalidez..., cit., pp. 96 y ss. También, aunque limitdndose al Derecho civil, se puede
encontrar una concisa descripcién de la teoria clésica respecto a este tema en Diez-Picazo, L., “Eficacia e ineficacia del negocio
jurfdico”, ADC 1961, p. 831; y en Pasquau Liako, M., Nulidad y anulabilidad del contrato, Civitas, Madrid, 1997, p. 13.

Japior, R., Des nullités en matiére des actes juridiques : essai d’une théorie nouvelle, L.G.D.J., Paris, 1909, pp. 273 y ss. En el mismo
sentido GAUDEMET, E., Dessois, H., y GAuDemeT, J., Théorie générale des obligations, Sirey, Paris, 1965, reimpresién de la edicién de
1937, p. 146; Lutzesco, G., Teoria y préctica..., cit., p. 233 y 234; y Pasauau Liako, M., Nulidad y anulabilidad.. ., cit., p. 36.
Lutzesco, G., Teoria y préctica..., cit., p. 176.

Jarior, R., Des nullités... cit., pp. 43, 44, 285.
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ni permiten tampoco que sus destinatarios puedan
desconocerlo?.

El negocio juridico nulo no vale como tal nego-
cio, pero ha existido, instaldndose en la realidad
juridica en contra del deber ser y produciendo
eventualmente, en la préctica, unos efectos que
deben ser destruidos. Asi, la tradicional afirmacion
de que quod nullum est nullum effectum producit,
que se utiliza para negar que el negocio juridico
nulo pueda producir algin tipo de consecuencias
juridicas, debe matizarse, pues “nullum effectum no
expresa una experiencia real sino un mandato, una
sancién de orden juridico”?®. Por tanto, con razén
se ha afirmado que “el aforismo cldsico «quod
nullum est nullum effectum producit» habria de ser
sustituido por este otro «quod nullum est nullum
effectum producere debet”??.

Finalmente, no debemos perder de vista que en el
Derecho administrativo uno de los sujetos tiene, en
virtud de sus potestades de autotutela, la facultad
de exigir y de ejecutar sus actos, sin contar con el
consentimiento de sus destinatarios, por lo que su
eficacia dependerd de la voluntad de ejecucién de
la Administracion3®. Por tanto, si bien la eficacia
de los actos nulos de pleno derecho no es una
caracteristica exclusiva de aquellos dictados por la
Administracién, en este caso las probabilidades de

que hayan producido efectos, pese a su invalidez,
serdn mucho mds elevadas.

Por otro lado, tampoco es posible distinguir la nu-
lidad y la anulabilidad en funcién del cardcter de
invdlido ab initio que se predicaria del acto nulo,
frente a la condicién de vélido pero invalidable del
acto anulable, y que justificaria el cardcter declo-
rativo de la resolucién que constata la existencia
de la primera, frente al cardcter constitutivo de
la sentencia que establece la segunda. Si bien la
mayor parte de la doctrina civilista, que es la que
se ha ocupado de esta cuestién, sostiene que se
trata de un acto vélido, en la medida que produce
verdaderos efectos juridicos, pero invalidable®'; hay
quienes afirman que también el acto anulable es
invélido desde el principio, pues “en la medida en
que el ordenamiento juridico no le imputa mds que
un efecto provisional, no le imputa en absoluto el

efecto designado como querido”??,

Y de este modo llegamos al meollo de la cuestién,
pues nuevamente se introduce la produccién de
“efectos juridicos” como argumento para distinguir
entre la nulidad y la anulabilidad, e incluso como
criterio para determinar la validez o invalidez del
acto: un negocio anulable produce efectos juridicos,
y por tanto es valido pero invalidable, mientras que
un negocio nulo no produce efectos juridicos, por
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Asi, pese a la extensién de la cita, estamos de acuerdo con BElADIEZ cuando afirma que “por lo que se refiere a la ineficacia ipso
iure de la nulidad, es evidente que la posibilidad de producir efectos juridicos de estos actos depende de las facultades que tenga
la persona que se beneficia del acto o negocio nulo para privar de efectos al acto por su propia autoridad. Es claro que por
muy nulo que sea un contrato de arrendamiento, si el arrendatario no acepta esa nulidad, ese contrato seguird surtiendo efectos
hasta que un juez declare formalmente su invalidez y, en su caso, desahucie al arrendatario. Por el contrario, en los casos en los
que la eficacia del acto depende de la voluntad de la parte que se beneficia con la invalidez, es evidente que ésta, por su propia
voluntad, no realizaréd las obligaciones que el acto o negocio que considere invélido le exige. Por ello, serd la parte perjudicada
por esta ineficacia la que deberd solicitar que se declare formalmente su validez por la autoridad con competencia para ello, v,
en Ultimo extremo, caso de que aun asf siga sin deducir los efectos que de ese acto o negocio se derivan, exigir judicialmente su
eficacia” (Belabiez RoJo, M., “La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién”, RAP 133, 1994, cit., pp. 160y 161)
Lopez BetTrRAN DE Herepia, C., La nulidad contractual. Consecuencias, Tirant lo blanch, Valencia, 1995, p. 37; Resouo Puic, M.,
El enriquecimiento injusto de la Administracién, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 340. En el mismo sentido, por ejemplo, Diez-
Picazo, L., “Eficacia...”, cit., p. 831; y, del mismo autor, Fundamentos..., |, cit., pp. 464 y 465. También puede verse el trabajo
de SANTAMARIA PASTOR, J. A., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Contribucién a una teoria de la ineficacia
en el Derecho publico, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1972, p. 175, quien realiza ademds un profundo andlisis
histérico del sentido de esta formulacién, concluyendo que la negacién de cualquier efecto a ciertos actos, sin necesidad de una
declaracién judicial, es una creacién moderna, e insostenible.

VILAR PALasi , J. L.y ViLar Ezcurra, J. L., Principios de Derecho administrativo, Il, 4¢ edicién, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1999, p. 154)

Al respecto, es mds que expresiva la afirmacién de SanTamaria Pastor (La nulidad..., cit., p. 172), para quien “todo acto fisicamente
posible avalado por una voluntad de ejecucién posee eficacia en tanto no es privado de ella por un pronunciamiento judicial”.
Pueden verse, en este sentido, los trabajos de AsalabElO “Ineficacia e invalidez...”, cit., p. 611; pe Los Mozos, J. L., “La nulidad
de los actos juridicos”, en El negocio juridico (estudios de Derecho civil), Montecorvo, Madrid, 1987, p. 595; Diez-Picazo, L.,
“Eficacia...... ", cit., pp. 825y 826; Diez-Picazo, L., “La anulabilidad de los contratos”, en Estudios de Derecho civil en homenaje
al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, Il, Bosch, Barcelona, 1993, p. 1223; Lopez BewTrAN DE Herenia, C., La nulidad confractual...,
cit., pp. 39 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., DE PABLO CONTRERAS, P, PEReZ ALVAREZ, M. A., y Parra LuciN, M®. A., Curso de Derecho
civil (Il) Derecho de obligaciones, Colex, Madrid, 2000, p. 451; Pasauau Liako, M., Nulidad y anulabilidad..., cit., pp. 13, 208 y
359, y Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho civil, I, 1, Teoria general del contrato, Bosch, Barcelona, 1954, p. 323.
DEeLGADO EcHEVERRiA, J., “De la nulidad de los contratos”, en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dir. por AlBALADEJO,
M., tomo XVII, vol. 2°, EDERSA, Madrid, 1981, p. 245. También en pe Castro, F., El negocio juridico, cit., p. 449; y GUGGENHEIM,
D., Linvalidité des actes juridiques en droit suisse et comparé, L.G.D.J., Paris, 1963, p. 67. Al respecto, es ilustrador reproducir
las palabras del propio DetGADO EcHeverria (“La anulabilidad”, en ADC, 1976, p. 1023), quien sostiene, en relacién al negocio
anulable, que “en todo caso, y sin poner en duda su plena eficacia provisional, nétese que se trata siempre de un negocio
viciado ab origine (y por ello invalido, en el sentido de que el supuesto de hecho negocial no se adecua perfectamente a lo
previsto en el Ordenamiento juridico): vicio de origen que como factum histérico no es borrado ni por la caducidad de la accién
de impugnacién ni por la confirmacién que eventualmente sobrevengan. Es mas bien en el plano de la eficacia en el que debe
hablarse de su cardcter claudicante o amenazado”.
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lo que es invdlido. Sin embargo, tanto los actos
llamados nulos como los anulables pueden producir
efectos, que, en los dos casos, no serdn juridica-
mente protegibles, al existir sujetos legitimados para
impugnar o plantear una excepcién frente a su exi-
gencia, aunque —y justamente esa serd la verdadera
distinciéon entre la nulidad y la anulabilidad — los
plazos para recurrir pueden variar segun la grave-
dad del vicio alegado. En realidad, es la invalidez
en general, en cualquiera de sus categorias, la que
tiene cardcter ab initio, en tanto se predica del acto,
al momento en que éste es dictado.

2Cudl es entonces el criterio de distincién? Al
respecto, existe cierto acuerdo en la doctrina ad-
ministrativista acerca del criterio de distinciéon entre
la nulidad y la anulabilidad, que seria el carécter
imprescriptible de la accién para declarar la primera
(o, al menos, sometido a unos plazos mucho mas
amplios), debido a que la gravedad de los vicios que
afectan al acto es tal que hace primar el principio
de legalidad sobre el de seguridad juridica, frente
al cardcter prescriptible de la accién para declarar
la segunda, en donde la seguridad juridica prima
sobre la legalidad®. Es decir, entre ellas existe una
diferencia procedimental, la prescriptibilidad de la
accién, pero ésta se justifica por razones materiales,
como la gravedad de los vicios®*.

En esfe confexto es que se puede explicar el recurso
a la inexistencia, como categoria instrumental que
surge para solucionar los vacios que la regulacion
de la nulidad y la anulabilidad puede tener en
cada ordenamiento juridico®. Asi, esta figura nace
como respuesta a la prohibicién de las nulidades
virtuales en el Derecho civil francés, lo que exigia
un mecanismo que sirviera como vdlvula de esca-
pe, que permitiera dar respuesta al problema que
planteaban los actos manifiestamente viciados,
pero que no estaban expresamente considerados
como nulos. Importada al Derecho administrati-
vo, esta categoria cumplié también una funcién
similar, en tanto permitié solucionar los problemas

ocasionados por una regulacién en donde el plazo
para impugnar un acto o para anularlo de oficio
se limitaba a dos meses, sin importar la gravedad
del vicio que lo afectara®. Por tanto, la inexistencia
serfa una nocién funcional, que no se define por
su contenido, sino porque sirve para obtener los
resultados que no permite obtener ninguna nocién
conceptual®.

2.2. El régimen juridico de la invalidez en el Derecho
administrativo peruano

La LPAG se refiere a la invalidez en dos momentos
distintos. En primer lugar, en el Capftulo Il del Titulo
| dedica 8 articulos a lo que denomina “nulidad
de los actos administrativos”, en donde distingue
entre los vicios que denomina de «nulidad de pleno
derecho» (art. 10) y los vicios no trascendentes, a

«Aunque en su

vertiente mas débil, en
tanto se necesita del
consentimiento del
particular, también aqui
es posible identificar una
potestad administrativa
en juego (la distribucién
de bienes publicos),

lo que justificard

la existencia de un
procedimiento para la
formacién de la voluntad
de la Administracién,
que se manifiesta a través
de actos administrativos»
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En este sentido, véase por todos, véase SaNTAMARIA PasTOR, J. A., La nulidad..., cit., pp. 195y ss., Bewabiez Roso, M., “La nulidad y
la anulabilidad...”, cit., pp. 163, 164, 170y 171; DoméNecH Pascual, G., La invalidez..., cit., pp. 98 y 99; Gonzatez Navarro, F,
Derecho administrativo espafiol, Ill, EUNSA, Pamplona, 1997, p. 467; y Parapa VAzQuUEz, Régimen juridico de las administraciones y
del procedimiento administrativo comin (Estudios, cometarios y texto de la Ley 30/92, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid,
1999, pp. 283. No obstante, alguna voz se ha alzado para defender que los actos nulos se caracterizarian por su ineficacia ipso
iure, algo que no se podria predicar de los anulables. En este sentido, véase Garcia Luenco, J., La nulidad de pleno derecho de
los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2002, p. 54 y, en especial, pp. 245 y ss.

Cano Campos, “La invalidez sobrevenida de los actos administrativos”, cit., pp. 41y 42.

Véase Baca ONeto, V. S., “La inexistencia. Una nocién instrumental necesaria en el Derecho peruano”, publicado en Derecho
administrativo contempordneo. Ponencias del Il Congreso Nacional de Derecho administrativo, Palestra, Lima, 2007, pp. 251 y ss.
Véase WElL, P, “Une résurrection: la théorie de I'inexistence en droit administrative”, Recueil Dalloz de doctrine, de jurisprudence
et de législation, 1958, pp. 54. Véase también CHarus, R., Droit administratif général, 1, 14 edicién, Montchrestien, Paris, 2000,
p. 992; D LAUBADERE, A., Traité élémentaire de droit administratif, |, 3¢ edition, L.G.D.J., Paris, 1963, p. 207; LoNG, M., WEL, P,
BraiganT, G., Dewvowve, Py Genevors, B., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 9% edicién, Sirey, Paris, 1990, pp. 562
a 569; y Povaup, D., La nullité des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1991, pp. 399, 400 y 407. Desde el Derecho civil, Durry
(“Uinexistence, la nullité et I'annulabilité des actes juridiques en droit civil frangais”, en Travaux de Iassociation Henry Capitant
des amis de la culture juridique francaise XIV (1961-1962), Dalloz, Paris, 1965, p. 628) sostenia que la inexistencia podia tener
utilidad prdctica en el Derecho administrativo, pues la posibilidad de impugnar estaba muy limitada en el tiempo.

Vepe, G., “La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administratif”, Jurisclasseur periédique
(Semaine juridique), 1950, 1, 851, 8§ 4y § 5.
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cuya enmienda debe proceder la autoridad que
dicté el acto (art. 14). Por otro lado, en el Titulo Il se
regulan los mecanismos para declarar la invalidez,
distinguiéndose entre los recursos administrativos,
a disposicién de los interesados para impugnar los
actos viciados dentro de unos plazos muy breves,
la revisién de oficio strictu sensu, por la cual la
Administracién piblica anula sus propios actos y
la accién de la Administracién para impugnar sus
actos invélidos ante el Poder Judicial. Si bien algin
autor ha sostenido que en el Derecho peruano el
concepto de nulidad no presenta ninguna dificul-
tad®®, son muchas las cuestiones que a partir de esta
regulacién pueden plantearse, como a continuacién
se verd brevemente.

2.2.a. La validez e invalidez en la LPAG

Segun el art. 8 LPAG, es vdlido el acto adminis-
trativo dictado conforme al ordenamiento juridico.
Una primera lectura de esta norma podria hacernos
pensar que se identifica validez con legalidad, lo
que irfa en contra del concepto de invalidez que
mds arriba ha sido propuesto. Sin embargo, debe
tomarse en cuenta antes de llegar a esta conclusién
que el «ordenamiento juridico» no estd formado
Unicamente por las normas formales, sino también
por los principios juridicos, que las completan y
permiten inferpretarlas. Uno de estos es el men-
cionado principio de conservacién; de modo que
aquellos actos que estén afectados por vicios que
segUn este principio sean incapaces de ocasionar su
invalidez, serdn conformes al ordenamiento juridico
y, en consecuencia vdlidos, tal y como lo establece
el art. 8 LPAG. Por tanto, no hay ningin obstéculo
para entender aplicable al Derecho peruano nuestra
nocién de invalidez.

Por otfro lado, un acto es eficaz cuando produce
efectos juridicos, lo que segun el art. 16 LPAG ocu-
rrird, como regla general, a partir de la notificacién
legalmente realizada, salvo en el supuesto de los
actos favorables, que se entienden eficaces desde
la fecha de su emisién (lo que sirve para enfatizar
gue desde entonces son irrevocables), salvo que en
ellos se indique lo contrario. En todo caso, no debe
confundirse la validez con la eficacia (ni la invalidez
con la ineficacia, como se ha explicado previamen-
te), pues un acto vdlido puede no producir adn
sus efectos, mientras que un acto invdlido puede
producirlos, lo que se explica habitualmente por la

38 Véase nota 4.

presuncién de validez que se atribuye a los actos
administrativos (reconocida en el art. 9 LPAG), y se
justifica por la especial naturaleza del sujeto autor
de ellos, que goza de las potestades de autotutela
ejecutiva y autotutela declarativa®.

2.2.b. Los mecanismos de anulacién y sus conse-
cuencias respecto de la distincién entre nulidad y

anulabilidad

En Derecho peruano, la Unica categoria de invali-
dez reconocida normativamente es la llamada por
el art. 10 LPAG «nulidad de pleno derecho». Esta
denominacién ha sido objetada por algin autor,
para quien la posibilidad de ejecucién de los actos
administrativos en virtud de la presuncién de validez,
que ampara incluso a aquellos que estén viciados,
obliga al administrado a impugnarlos para anular-
los y evitar la ejecucién, lo que seria incompatible
con la verdadera nulidad de pleno derecho, que por
definicién no requiere de tal declaracion*®. Com-
partimos la conclusién de dicho autor (la nulidad de
pleno derecho no es realmente tal), aunque no las
causas que la justifican, pues como se ha explicado
mds arriba, los actos nulos no se distinguen de los
anulables en funcién de la produccién de efectos o
la necesidad de impugnarlos, sino en virtud de su
régimen juridico adjetivo, fundado en la diferente
gravedad de los vicios que los afectan.

2Cudl es el régimen juridico aplicable a esa su-
puesta «nulidad de pleno derecho»? Por un lado,
los particulares solo pueden alegarla (sin importar
la gravedad de los vicios) dentro de los muy li-
mitados plazos de recurso (15 dias, segin el art.
207.2 LPAG), convirtiéndose en inatacables para
ellos a partir de entonces, al quedar firmes (art.
212 LPAG). Por su parte, la Administracién piblica
tiene un plazo mds amplio para revisar de oficio los
actos afectados por los vicios del art. 10 LPAG, pues
puede hacerlo, siempre que se agravie el interés pu-
blico, en un plazo de un afio, contado desde que el
acto haya quedado consentido. Pasado ese tiempo,
tan sélo puede demandar la nulidad ante el Poder
judicial, dentro de los dos afios siguientes contados
desde la fecha en que prescribié la facultad para
declararla en via administrativa. En el caso de los
Consejos o Tribunales regidos por leyes especiales
competentes para resolver controversias en Ultima
instancia administrativa, la LPAG modificada por el
D.Leg. 1029, establece una regulacién especial, de

39 La vinculacién entre la presuncién de validez de los actos administrativos y los efectos que éstos pueden producir pese a estar
afectados por vicios de nulidad de pleno derecho constituye una afirmacién comin en la doctrina, como lo ha mostrado Resotio
Puic, M., “La presuncién de validez”, REDA 128, 2005, pp. 587 y ss. Sin embargo, no se trata de una postura undnime, pues
no pocos autores fundamentan la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos en la autotutela administrativa; es
decir, se justificarian por las peculiaridades de su autor y no por las caracteristicas de sus actos, que derivarian de aquéllas. Al
respecto, véase Baca ONeTo, V. S., La invalidez de los contratos publicos, cit., pp. 92 y ss.

40 Rouns Leo, J. F, “e¢Hemos encontrado el rumbo del nuevo Derecho administrativo en el Per(2 Reflexiones en torno a la préxima
entrada en vigencia de la Ley del Procedimiento Administrativo General”, en AAVV., Comentarios a la Ley del Procedimiento

Administrativo General, ARA editores, Lima, 2001, p. 132.
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acuerdo a la cual pueden revisar de oficio sus actos,
siempre que tomen la decisién de modo undnime,
en el plazo de un afio. Ademds, pueden acudir al
Poder judicial para que éste declare la invalidez
dentro de los tres afios de notificada la resolucién;
de modo que esto seria posible tanto dentro del
primer afio, cuando no se cuente con unanimidad
para declarar la invalidez de oficio, como cuando
ha prescrito el plazo para ejercer dicha potestad.

Es decir, en el Derecho peruano los particulares
sélo pueden obtener una declaracién de validez en
un brevisimo plazo de tiempo. La Administracién,
en cambio, puede hacerlo de oficio en un plazo
md&s amplio, siempre que el acto ademds agravie
el interés publico, lo que determina que se trate de
una potestad discrecional*!, como también lo es
el interponer la accién contencioso-administrativa
una vez vencido el plazo de un afio, a través de
una figura que con razén se ha equiparado a la
lesividad, prevista en el Derecho espafiol*2. No
obstante, y aqui radica la clave de la cuestién, la
lesividad es una técnica prevista para los supuestos
de anulabilidad, en donde el vicio no es tan grave
que exija la anulacién, de modo que se le otorga la
facultad de decidir entre anular o no, algo que no
ocurre en los casos de nulidad de pleno derecho.
Ademds, también es propio de la anulabilidad que
el particular pueda interponer sus recursos sélo en
un limitado margen de tiempo, porque, como se
ha indicado lineas arriba, en estos casos se otorga
preferencia al principio de seguridad juridica.

Por tanto, resulta que a la «nulidad de pleno de-
recho» se le aplica un régimen juridico mds bien
propio de la «anulabilidad»*®. 2No serd porque es
ésta la figura que nuestro ordenamiento, realmente,
recoge? La «anulabilidad» se encuentra escondida
tras la «nulidad de pleno derecho», aunque algu-
nos autores han crefdo encontrarla en el recono-
cimiento que hace el art. 14 LPAG de los vicios
no trascendentes, respecto a los cuales prevalece
la conservacién del acto, debiendo proceder ser
enmendados por la propia entidad emisora**. Sin
embargo, no compartimos esta posicién: los vicios

«no trascendentes» son aquellos que, justamente
por su poca importancia, no producen la invalidez,
pues tal cosa implica la prevalencia del principio
de conservacién strictu sensu.

2.2.c. La conveniencia de introducir la inexistencia
en el Derecho peruano

En realidad, una de las razones que justifica el régi-
men vigente en el Derecho peruano es la ausencia
de cualquier distincién entre los vicios (trascen-
dentes) mds graves y menos graves, que justifique
la aplicacién de un régimen juridico distinto a los
primeros, donde el principio de legalidad prime
sobre la seguridad juridica. Asi, el art. 10 LPAG
contempla indistintamente como supuestos de «nuli-
dad de pleno derecho» cualquier vulneracién a una
norma reglamentaria y la imposibilidad juridica o
la incompetencia territorial con la jerdrquica. Claro
estd, no tendria sentido pretender una accién de
nulidad no sometida a plazo en todos los supuestos
del art. 10 LPAG, pero su ausencia total nos lleva
a preguntarnos si se puede reaccionar de alguna
manera cuando el vicio resulte especialmente grave.
De alli que en algun trabajo previo nos hayamos
pronunciado a favor de la utilizacién de la categoria
de la inexistencia, como categoria funcional, que
nos permitiria solucionar un problema muy parecido
al que hemos visto existia en Derecho francés, a
través del mismo método en él utilizado*®.

3. LA ANULACION DE LOS CONTRATOS EN LA LCE v
SU REGLAMENTO

La LCE ha mantenido el esquema bdsico de la le-
gislacién previa, de modo que es preciso distinguir
entre la invalidez «hasta la suscripcion del contrato»
y la invalidez «luego de la suscripcién del contraton,
pues cada una de ellas puede alegarse en una
via procedimental diferente. En el primer caso, los
postores no adjudicatarios pueden utilizar el recurso
de apelacién, mientras que en el segundo las partes
del contrato, que son los Unicos vinculados por
sus cldusulas, deben solucionar sus controversias
mediante el arbitraje.

41 GuzmAN Napuri, C., “La nulidad de oficio de los actos administrativos”, Gaceta Juridica 139, 2005, p. 177. Por su parte, son muy
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interesantes las reflexiones de PANDO VilcHez (“El plazo de prescripcién en la nulidad de oficio: 2necesidad juridica o imperfeccién
legislativa?”, en Derecho administrativo contempordéneo. Ponencias del Il Congreso Nacional de Derecho administrativo, Palestra,
Lima, 2007, p. 192), para quien la valoracién del «interés pblico» que justifique la revisién de oficio le deberia haber correspondido
al legislador, justificéndose en la gravedad del vicio, y no a la Administracién al momento de resolver sobre la invalidez.
GuzmAN Napuri, C., “La nulidad de oficio...”, cit., p. 179; y Rouas Leo, J. F, “¢Hemos encontrado el rumbo...”, cit., p. 134.
Algun otfro autor ha puesto de manifiesto la aproximacién del régimen de la supuesta nulidad regulada en nuestro Derecho al
de la anulabilidad, en virtud de la limitacién temporal a la que se somete la potestad de revisién de oficio (PaNDO VitcHez, J., “El
plazo de prescripcién...”, cit., p. 196). Se trata de una posicién en cierfo modo coincidente con la nuestra, aunque existe alguna
diferencia, pues PaNDO ViLcHEZ entiende que todos los vicios del art. 10 LPAG son verdaderamente supuestos de vicios graves, que
reclaman la imprescriptibilidad del ejercicio de la potestad anularlos; mientras que nosotros entendemos que en algunos casos
este reclamo estard justificado y en otros no.

DaNGs ORDOREZ, J., “Régimen de la nulidad de los actos administrativos en la nueva Ley N© 27444 del procedimiento administrativo
general”, en Comentarios a la Ley del procedimiento administrativo general, 2¢ parte, Ara Editores, Lima, 2003, pp. 229 y ss. y
247 yss.; y Ross Leo, J. F, “2Hemos encontrado el rumbo...”, cit., p. 131.

Véase Baca OnNeto, V. S., “La inexistencia...”, cit., p. 260.
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3.1. La anulacién antes de la suscripcion del
contrato y el recurso de apelacién

3.1.a. La evolucién legislativa reciente de los recur-
sos en materia contractual

Como bien se ha explicado, el procedimiento de
impugnacién de los actos previos a la suscripcién
del contrato ha sufrido numerosos vaivenes*. Las
razones de estos cambios son variadas, pero se
resumen en la necesidad de satisfacer necesidades
que no siempre exigen actuar en la misma direc-
cién. Asf, por un lado, se ha consagrado el cardcter
suspensivo del recurso, para evitar en la medida de
lo posible que tenga que anularse un contrato ya
suscrito y en ejecucién, pero esto exige que aquél
sea resuelto en el plazo mds breve posible, para
evitar excesivas demoras, debido al interés publico
subyacente en el contrato. Ademds, se busca el
control de la contratacién piblica por un érgano
especializado y distinto del adjudicatario, pero
también se debe evitar el colapso de aquél por la
acumulacién de procedimientos de impugnacién.
Finalmente, debe también garantizarse que los
recursos sean «serios», no dirigidos Unicamente a
dilatar el procedimiento, pero al mismo tiempo es
preciso no afectar el derecho a la tutela judicial
efectiva de los administrados.

En Pert desde hace ya varios afios se ha hecho
realidad un viejo deseo existente en otros paises,
al existir un érgano encargado de supervisar la
contratacién estatal, no sélo con facultades consul-
tivas, sino la potestad de resolver los conflictos entre
postores y Administracién?’. En un primer momento,
el CONSUCODE conocia, como segunda instancia,
de los recursos de revisién, planteados frente a la
respuesta a un previo recurso de apelacion, resuelto
por el titular del pliego o la méxima autoridad ad-

ministrativa de la entidad que convocé al proceso
(Ley N° 28650, Ley de contrataciones y adquisi-
ciones del Estado, LCAE), cuando se tratara de un
concurso o de una licitacién piblica, nulidades de
oficio o denegatorias fictas de recursos en casos
de adjudicaciones directas o de menor cuantia. Sin
embargo, este procedimiento de impugnacién era
demasiado lento y complejo, lo que constituia un
grave inconveniente, debido al cardcter suspensivo
automdtico que se le reconocié desde el principio a
los recursos en esta materia (articulo 55° LCAE)*8,
Ademds, en tanto eran impugnables cada uno de los
actos del procedimiento de seleccién de contratistas
(salvo las bases, cuya validez se discutia mediante
un mecanismo especial), éste a veces se perdia en
una marafia de recursos, que alargaban hasta el
extremo el trémite, en contra del interés publico que
pretendia satisfacerse.

Por tanto, este régimen fue objeto de dos impor-
tantes modificaciones. La primera se produjo con
el Decreto Supremo N° 148-2006-EF, de 23 de
septiembre de 2006, que modificé el articulo 153°
RLCAE, estableciendo que “la apelacién contra los
actos o actuaciones que se produzcan desde la
convocatoria hasta el otorgamiento de la buena
pro inclusive, debe ser interpuesta dentro de los
ocho (8) dias siguientes de haberse otorgado la
buena pro”. Asi, el recurso de apelacién sélo podia
interponerse una vez otorgada la buena pro, ya sea
alegando los vicios de ésta o de cualquier acto de
trémite que hubiera afectado la validez. La Ley N°
28911 mantuvo y profundizé esta linea, al estable-
cer a nivel legal que el recurso de apelacién sélo
podia interponerse una vez otorgada la buena pro,
ya sea alegando los vicios de ésta o de cualquier
acto de trdmite que hubiera afectado la validez de
ésta (articulo 54° TUO-LCAE). Si la regla general
es que los vicios de los actos de trdmite pueden
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Véase al respecto el completo resumen de esta evolucién que hace MarTiNez Zamora, M. A., “El régimen de impugnaciones en
la nueva Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado. Las variantes sobre la forma de disputar un proceso de seleccién
conforme al Decreto legislativo N° 1017, en RJP 90, 2008, pp. 123 y ss.

Asi, por ejemplo, en Derecho espafiol son numerosos los autores partidarios de atribuirles a un érgano especial e independiente
el conocimiento de los recursos administrativos en materia contractual. En este sentido, por ejemplo, FoNnT I Liover, T., “Control
jurisdiccional de la seleccién de contratistas”, en Estudios de Derecho puiblico econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Sebastidn Martin-Retortillo, coord. Coscutlueta MONTANER, L., Civitas, Madrid, 2003, pp. 1467; Gimeno Feud, J. M., El control
de la contratacién publica. Las normas comunitarias y su adaptacién en Esparia, Civitas, Madrid, 1995, pp. 97 y ss.; y TORNOS
Mas, J., “Medios de resolucién de conflictos en la contratacién administrativa: Agencias independientes, arbitraje y accién por
inactividad”, en La contratacién publica en el horizonte de la integracién europea, V Congreso Luso-Hispano de profesores de
Derecho administrativo, INAP Madrid, 2004, p. 80. Sin embargo, otros autores, como Resouio Puic (“La invalidez de los contratos
administrativos”, en Estudios sobre la contratacién en las Administraciones publicas, coord. Castiio Bianco, F, CEMCI, 1996,
p. 392), se habian pronunciado en contra de la introduccién de vias que se dirijan especificamente a controlar la actividad
administrativa contractual.

Al ser automdtica la suspensién a partir de la interposicién del recurso administrativo en materia contractual, nuestra legislacién ha
evitado, al menos en gran parte, uno de los problemas mds graves que se presentan en otras latitudes en esta materia, en donde
no es tan fécil lograr una adecuada tutela cautelar. Ese era el caso espafiol, en donde la primacia del interés pUblico en ejecutar
el contrato sobre el interés particular del postor impugnante hacia que no se concedieran las medidas cautelares solicitadas, de
modo que muchas veces el contrato ya estaba en ejecucién o incluso plenamente ejecutado cuando se resolvia el recurso. En este
sentido, por todos, véase BaNo LEON, J. M., “Las medidas cautelares en el recurso contencioso-administrativo. Particular referencia
al urbanismo, medio ambiente y contratacién administrativa”, en Medidas cautelares en la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1999, pp. 269 y ss. Con el presumible afén de solucionar este problema, la nueva Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, le ha atribuido cardcter suspensivo al recurso especial en materia
de contratacién por ella introducido. No obstante, esta solucién no es completa, en tanto ese recurso no se puede plantear en
todos los contratos publicos, a diferencia del Derecho peruano, en donde si es posible hacerlo siempre.
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alegarse cuando estos se dictan (siempre que sean
actos de tramite cualificados, claro estd) y también
cuando se dicte el acto definitivo*?, en el dmbito
contractual se ha excluido expresamente la primera

posibilidad.

La intencién de esta modificacién fue agilizar el
procedimiento de contratacién, aunque la forma
en que se llevd a cabo no quedé libre de algunas
criticas, pues de acuerdo al texto literal del TUO-
LCAE luego de su modificacién, sélo procedia el
recurso de apelacién contra el otorgamiento de la
buena pro y no contra aquellos actos distintos o
posteriores a aquél que pudieran ser impugnados,
como la cancelacién o la declaracién de desierto.
No obstante, este problema fue en cierfo modo
resuelto por la redaccién del articulo 151° RLCAE
antes de ser modificado por el Decreto Supremo
N° 028-2007-EF, del 3 de marzo del 2007 y del
articulo 149° RLCAE a partir de la aprobacién
de dicha norma, de acuerdo a la cual mediante
el recurso de apelacién “se impugnan los actos
administrativos dictados durante el desarrollo del
proceso de seleccién, desde la convocatoria hasta
aquellos emitidos antes de la celebracién del contra-
to”. Probablemente el objetivo de la Ley N® 28911
fue excluir del recurso a la propia celebracion del
contrato, lo que, como veremos luego, ocasiona
ofras complicaciones, pero ademds pusieron en
duda la impugnabilidad administrativa de ciertos
actos distintos al otorgamiento de la buena pro,
ya que si bien podian ser objeto de recurso segin
el reglamento, siempre quedaba cierta duda sobre
estas disposiciones, en tanto iba directamente contra
el texto expreso de la ley.

Por otro lado, la segunda modificacién de impor-
tancia al TUO-LCAE fue la eliminacién de la doble
instancia de impugnacién, de modo que a partir de
la entrada en vigencia de la Ley N® 28911 Gnica-
mente habia un recurso, el de apelacién, que era
siempre resuelto por el CONSUCODE. La intencién
de esta norma fue evitar la disparidad de criterios
existentes entre las distintas Administraciones, y
centralizar ante un Unico érgano especializado
todos los contenciosos contractuales. Sin embar-
go, lo que produjo fue el colapso del Tribunal de
CONSUCODE, debido al aumento exponencial de
la carga procesal, no suficientemente compensada
por el aumento de las salas.

3.1.b. El régimen vigente a partir de la LCE.

3.1.b.1. La regulacién de los mecanismos de
impugnacién en la LCE: un Unico recurso, que se
presenta luego de otorgada la buena pro, ante
dos posibles érganos, de acuerdo a un criterio
econdémico.

En este contexto fue dictada la LCE, la cual ha
pretendido corregir algunas de las deficiencias
antes resefiadas. Asi, en su articulo 53° introduce
nuevamente la previsiéon segin la cual “mediante el
recurso de apelacién se podrén impugnar los actos
dictados desde la convocatoria hasta antes de la ce-
lebracién del contrato”, solucionando el problema
creado por la Ley N° 28911. No obstante, mantiene
la inimpugnabilidad independiente de los actos de
trdmite del proceso de selecciéon de contratistas,
pues deberd esperarse hasta el otorgamiento de la
buena pro para presentar el recurso de apelacién.
La utilidad de esta disposicién estd estrechamente
vinculada al reconocimiento de la potestad del
6rgano encargado de resolver el recurso no sélo
para anular el acto invdlido, sino también para
adjudicar la buena pro, cuando tenga elementos
de juicio suficientes (articulos 114°y 119° RLCE).
Sin embargo, en algunos casos esta norma puede
provocar un efecto contrario al buscado, pues si la
resolucién Unicamente se limita a declarar la nuli-
dad del acto y ordena retrotraer el procedimiento a
un momento anterior, se habria perdido tiempo al
no permitir impugnar este acto previamente.

Por otro lado, la LCE ha mantenido un Unico
recurso, llamado recurso de apelacién, pero ha
distinguido entre los érganos encargados de co-
nocerlo, dependiendo del monto econémico del
contrato. Asi, cuando éste supere las 600 UlTs,
serd competencia del Tribunal del OSCE, mientras
que cuando esté por debajo de dicho monto, lo
resolverd el titular de la propia entidad contratante.
La finalidad de esta modificacién es, obviamente,
reducir la carga del OSCE, pero también introduce
una diferencia que puede ser perjudicial para el
postor impugnante, en tanto es menos probable que
lo propia entidad acepte su pretensién, anulando
la decisién que hubiera tomado el Comité Espe-
cial. Ademds, es evidente el riesgo de que existan
soluciones distintas e, incluso, contradictorias para
casos similares, segun los criterios de cada una de
laos Entidades contratantes, que pueden ser muchos.
Sin embargo, la solucién no pasa necesariamente
por una total descalificacion del sistema existente,
aungue si es del todo imprescindible atribuirle un
cardcter vinculante al menos a cierta jurisprudencia
del OSCE, que permita establecer algunas reglas
claras para todas las Administraciones publicas y
los contratistas, en aras de alcanzar una mayor
seguridad juridica®.

Ademds, la LCE ha establecido que “para definir la
instancia que resolverd los recursos impugnativos
que se interpongan en los procesos de seleccion
en los que participen proveedores que provengan
de paises con los que la Republica del Pert tuviera
vigente un tratado o compromiso internacional que

49 Garcia-TreviuaNo GarNICA, J. A., La impugnacién de los actos administrativos de trdmite, Montecorvo, Madrid, 1993, pp. 342 y ss.
50 Beramendl GALDOs, G., “La impugnacién en la contratacién piblica, 2corsi e recorsi2”, en RJP 91, 2008, p. 152.
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incluya disposiciones sobre contrataciones publicas,
se aplicardn, de ser el caso, los criterios establecidos
en las mismas” (décimo tercera DTF). En supuesta
aplicacién de la ley y de los tratados mencionados,
el articulo 104° RLCE ha establecido que el Tribunal
“serd competente para conocer y resolver las contro-
versias que surjan en los procesos de selecciéon de
las contrataciones que se encuentren bajo los alcan-
ces de fratados o acuerdos internacionales donde
se asuman compromisos en materia de contratacién
publica”. Es decir, en estos casos, incluso cuando
el monto del contrato esté por debajo de las 600
UITs, serd competente el Tribunal del OSCE, lo que
introduce una distincién notable respecto de otros
contratos donde no es aplicable esta norma.

Como veremos a continuacién, esta regulacién
presenta algunos problemas al aplicarse, pero an-
tes cabe plantearse si realmente era una exigencia
de estos tratados, a los que nos reenvia la LCE,
reconocer en exclusiva la competencia del Tribunal
del OSCE para conocer de todos los recursos de
apelacién planteados en estos casos. Al respecto,
podemos utilizar como modelo el Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos (TLC-EUA),
segun cuyo art. 2.11 “Cada parte establecerd o
designard al menos una autoridad, administrativa
o judicial, imparcial que sea independiente de sus
entidades contratantes, para recibir y revisar las
impugnaciones que los proveedores presenten con
respecto a la aplicacién por una entidad contratante
de las medidas de una parte que implementen este
capitulo y para emitir las resoluciones y recomen-
daciones pertinentes. Cuando una autoridad que
no sea dicha autoridad revise inicialmente una
impugnacién presentada por un proveedor, la Parte
garantizard que los proveedores puedan apelar
la decisién inicial ante u érgano administrativo
o judicial imparcial, independiente de la entidad
contratante objeto de la impugnacién”.

Asi, de acuerdo al TLC con Estados Unidos, no es
necesario que un érgano independiente conociera
en via administrativa de los recursos planteados en
materia contractual, pues basta que la decisién de
la propia entidad sea apelable ante los jueces. En
consecuencia si, por ejemplo, se hubiera manteni-
do aplicable para todos los contratos el régimen
general, segun el cual los recursos de apelacién
en contratos por debajo de 600 UlTs son resueltos
por la entidad contratante, se hubiera respetado el
TLC-EUAy lo dispuesto por la décimo tercera DTF,
en tanto siempre es posible acudir al Poder judicial

a través del proceso contencioso administrativo®'.
Por tanto, nada en la ley o en los tratados exigia
que el RLCE enviara estos recursos al Tribunal del
OSCE. Por tanto, cabe preguntarse si, ya que no
era la Unica posible, al menos es una solucién ade-
cuada, en la medida que remedia més problemas
de los que crea.

Al respecto, coincidimos plenamente con quienes
han manifestado su preocupacién por esta nor-
mativa, que introduce una discriminacién para el
contratista nacional®? y ademds deja muchos inte-
rrogantes sobre su aplicacion®®. Asi, tanto la LCE
como el RLCE establecen que estas reglas especiales
serdn aplicables a los procesos de seleccién en los
que participen proveedores de paises con los que
el Pery tuviera vigente algin tratado. Es decir, no
dice que son aplicables Unicamente a los recursos
planteados por dichos proveedores, sino a los
procedimientos, en los cuales pueden participar
también postores nacionales. En ese caso, 2pueden
acudir ellos también al Tribunal del OSCE o deben
acudir ante la propia entidad cuando el monto del
contrato esté por debajo de las 600 UlTs? Mas
complejo puede ser atn el tema de los plazos, pues
los TLC con Estados Unidos y con Canadé estable-
cen un plazo de impugnacién de 10 dias, distinto
del contemplado en el articulo 107° RLCE para la
interposicién del recurso de apelacién, incluso en el
mejor de los casos 2significa esto que unos postores
tendrdn un plazo mayor que otfros para impugnar?
¢Cudl debe tomarse en cuenta para suscribir el
contrato? Por tanto, parece que lo mejor seria
establecer un régimen juridico Unico, con un Unico
plazo para todos —que tendria que ser el establecido

«La verdadera sancidn,
en tanto se relaciona
con las consecuencias
que se ligan a esa
disconformidad entre
la normay el acto, es la
ineficacia, que es la no
produccién de efectos, o
destruccién de aquellos
ya producidos, por el
acto invalido»

51 En realidad, el TLC con los Estados Unidos no establece algo distinto a lo dispuesto por el acuerdo plurilateral sobre contratos
pUblicos celebrado en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio (Ronda Uruguay), cuyo art. XX inciso 6 recomienda la
existencia de un tribunal u érgano imparcial e independiente, pero exige que las resoluciones de cualquier 6rgano que no retna

estas caracteristicas sean susceptibles de impugnacién judicial.

52 VERGARAY D'ARRIGO, G., “El régimen impugnativo en la nueva Ley de Contrataciones del Estado”, Revista Juridica del Perd 92, 2008,

p. 190.

53 TriveRo Daza, D., “Los problemas de las apelaciones en la Ley de contrataciones del Estado. El Proyecto de reglamento y los

tratados de libre comercio”, en RJP 91, 2008, pp. 140 y ss.
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en los Tratados, al no poder desvincularse el Perd
a través de su Derecho interno®—y un recurso de
apelacién sometido a las mismas reglas, incluso a
las que distinguen entre las entidades encargadas
de resolverlo.

3.1.b.2. La exigencia de una garantia de seriedad
del recurso y su mds que probable inconstitucio-

nalidad

Siguiendo la linea de los normas que la precedieron,
la LCE ha mantenido la exigencia de una garantia
de seriedad del recurso, aunque ha ampliado con-
siderablemente su monto, que ahora es del 3% del
valor referencial, sin que pueda ser menor en nin-
gun caso al 50% de una UIT. Esta garantia ha sido
considerada como “una especie de prohibicion de
facto para impugnar”®® o como “una seria barrera
para el ejercicio del derecho de impugnacién”®.
Sin embargo, no se ha extraido la consecuencia
l6gica de estas afirmaciones. Asi, conviene recordar
lo dispuesto por la sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA/
TC, famosa por reconocer la potestad de control
difuso de la constitucionalidad de las leyes a la
Administracién publica, pero que también niega,
con calidad de precedente, que puedan cobrarse
«derechos por impugnacién», en tanto iria en contra
del derecho al debido proceso, reconocido en el
articulo 139.3 de la Constitucién, y el derecho de
defensa, previsto en el articulo 139.4 de la misma
norma, el derecho de peticién y el derecho a la
tutela jurisdiccional. Evidentemente, la «garantia»
del articulo 53° LCE no es formalmente una tasa,
pues se recupera en caso se gane el recurso, pero
sus efectos disuasorios son muy similares, sino
idénticos, a los de aquélla, siéndole perfectamente
aplicables los argumentos esgrimidos por el Tribunal
constitucional en la sentencia citada.

3.1.b.3. El contenido del pronunciamiento del
6rgano encargado de resolver: érevocacion o
anulacién?

Finalmente, para acabar con este epigrafe, es pre-
ciso hacer una ¢ltima aclaracién, pues los articulos
114°y 119°RLCE establecen que la Entidad o el Tri-
bunal del OSCE «revocardn» la decisién cuando se
declare fundado el recurso. Al respecto, cabe indicar
que si bien algunos autores utilizan la expresién
«revocar en un sentido muy amplio, que incluiria

54 Ibidem, pp. 149 y 150.

a la «anulacién de oficion®, es més conveniente

distinguirlas. Asi, generalmente se ha pretendido
hacerlo a través de la dicotomia «<motivos de lega-
lidad», propia de la anulacién, versus «<motivos de
oportunidad», caracteristicos de la revocacién®®. Sin
embargo, como hemos sostenido en otra parte, en
tanto la revocacién puede producirse también por
ilegalidad, cuando es sobrevenida, es mds correcto
decir que la anulacién se produce cuando el acto
es invalido y afecta al propio acto, mientras que
se recurre a la revocacién cuando por cualquier
razén, ya sea de legalidad o de oportunidad, es
preciso extinguir las consecuencias juridicas del
acto, que son las que permanecen una vez que ha
sido dictado®. Por tanto, no es correcto decir que
el acto se «revoca» cuando se acepte el recurso,
porque en realidad se anularia.

3.2. La anulacién luego de la suscripcion del
contrato

Una vez suscrito, el régimen juridico de la decla-
racién de invalidez cambia radicalmente. Asi, la
regla general es que cualquier cuestionamiento
de los contratos ya perfeccionados, incluidos los
referidos a su validez, se debe realizar a través
del arbitraje (articulo 52° LCE). Sin embargo, esta
anulacién puede producirse también de oficio, por
la propia Entidad, en los supuestos previstos en el
articulo 56° LCE, y también como consecuencia de
una sentencia judicial, que puede dictarse cuando
el contrato ya estd suscrito, al haberse agotado la
via administrativa.

3.2.a. El arbitraje y la invalidez de los contratos
publicos regulados en la LCE

3.2.a.1. La arbitrabilidad de la invalidez de los
contratos

Como se ha indicado, son numerosas las refe-
rencias que la LCE hace al arbitraje, que ha sido
establecido como el mecanismo para solucionar
las controversias surgidas en torno a la validez de
un contrato ya suscrito. Al respecto, cabe recordar
que generalmente el arbitraje se ha reservado
para aquellos casos en donde estdn en juego Uni-
camente cuestiones patrimoniales, especialmente
respecto de la ejecucién de los contratos publicos,
excluyéndose aquellas materias en donde estd en
juego el ejercicio de potestades administrativas, al

55 MaRrTiNEZ Zamora, M. A., “El régimen de impugnaciones...”, cit., p. 132.

56 Beramendl GALDOS, G., “La impugnacién...”, cit., p. 152.

57 Asi, por ejemplo, en tal sentido emplea el término GonzALEz PERez en su conocido trabajo “La revocacién de los actos administrativos
en la jurisprudencia espafola”, RAP 1, 1950, pp. 149 y ss. Dicho concepto amplio es usado también por GARCiA DE ENTERRIA y
FernANDEZ RODRIGUEZ (Curso..., |, cit., pp. 658 y ss.), para quienes la revocacion es la retirada definitiva por la Administracién de
un acto anterior por ofro de signo contrario, ya sea por motivos de legalidad o por razones de oportunidad.

58 Por todos, véanse las monografias de BOCANEGRA SiErrA, R., La revisién de oficio de los actos administrativos, IEAL, Madrid, 1977,
pp. 210y ss.; y de Sata ARQUER, J. M., La revocacién de los actos administrativos en el Derecho espariol, IEA, Madrid, 1974, pp.

27 y ss.

59 Véase al respecto Baca ONETO, V. S., La invalidez de los contrato piblicos, cit., pp. 272 y ss.
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considerarse éstas como materias indisponibles®.
En consecuencia, generalmente se excluye del
arbitraje el «contencioso sobre la legalidad» de los
actos administrativos, reservdndose esta materia a
6rganos administrativos o al Poder Judicial®'.

Asi, segin el articulo 1° de la derogada Ley N°
26573, General de Arbitraje, solamente podian
someterse a arbitraje las controversias sobre las
que las partes tengan facultad de libre disposicién.
Extrafamente, dicha norma establecia, como una
excepcion a dicha regla, que no podian arbitrarse
“las [controversias] directamente concernientes a
las atribuciones o funciones de imperio del Estado,
o de personas o entidades de Derecho publico”. El
error de dicha disposicién es que en realidad las
excepciones contempladas en ella no eran tales,
sino mds bien aplicacién de la regla general de ar-
bitrabilidad, pues si las controversias sobre el estado
civil, las que interesan al orden publico o las que se
refieran al ejercicio de potestades administrativas no
son arbitrables es justamente porque versan sobre
materias indisponibles??.

En la nueva Ley de Arbitraje, aprobada mediante
Decreto Legislativo N® 1071 (NLA) ha desapareci-
do la expresa mencién a las controversias que se
refieran al ejercicio de potestades pUblicas como
no arbitrables. Sin embargo, esto no significa que
las materias expresamente excluidas del arbitraje
por la ley derogada sean ahora arbitrables. De lo
contrario, serfan arbitrables las controversias que
versan sobre el estado o capacidad civil de las per-
sonas, aquellas sobre las que ha recaido sentencia
judicial firme o las que interesan al orden publico o
que versan sobre delitos o faltas, lo que constituiria
seguramente una ampliacién excesiva del dmbito
de la institucién arbitral. En realidad, en tanto la

NLA sigue excluyendo del arbitraje las materias
indisponibles, las arriba mencionadas siguen sin ser
arbitrables, como tampoco lo seria, por la misma
razén, el ejercicio de funciones administrativas.

Esta conclusién se desprende también del articulo
2.2 NLA, pues de acuerdo a esta norma en un ar-
bitraje internacional el Estado no podrd invocar las
prerrogativas de su propio derecho para sustraerse
a las obligaciones derivadas de un Tribunal arbi-
tral. Si bien esto puede significar que en arbitrajes
internacionales no existe materia indisponible para
el Estado, por lo que en ningin caso podrd alegar
lo dispuesto por el articulo 74.3.a NLA y negarse
a la ejecucién del laudo; a contrario sensu implica
que en los arbitrajes nacionales dichas prerrogativas
existen, de modo que hay materias no susceptibles
de arbitraje. Al mismo resultado se llega a partir de
la lectura del articulo 4° NLA, que limita el arbitraje
del Estado peruano a las controversias derivadas
de los contratos y convenios celebrados por éste.
Ademds, esta norma debe ser leida de acuerdo
al articulo 62° de la Constitucién, segin el cual
serdn arbitrables las controversias derivadas de la
relacién contractual, lo que generalmente ha sido
interpretado de modo que se limita a aquéllas de
alcance patrimonial.

Por tanto, como regla general seguirian siendo no
arbitrables las materios vinculadas el ejercicio de
potestades pUblicas. Cuando la Administracién
suscribe un contrato, es justamente eso lo que estd
haciendo®, al distribuir bienes a los que todos tienen
igual derecho a optar, por lo que someter a arbi-
traje las controversias sobre su validez seria abrirle
al arbitraje las puertas del contencioso sobre la
legalidad. No obstante, debemos advertir también
que la prohibicién de arbitrabilidad a la que se ha
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Sobre esta cuestién, véase Baca ONeTO, V. S., “Los medios «alternativos» de solucién de conflictos en el Derecho administrativo
peruano (En especial, andlisis de la transaccién y el arbitraje en la Ley de Contratos y Adquisiciones del Estado), en Lima
arbitration. Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, 1, 2006 (http://www.limaarbitration.net/), pp. 239 y ss. Sobre la ejecucion
e interpretacién de los contratos pUblicos como dmbito natural y Unico del arbitraje en materia administrativa, véase también
Huerco Lora, A., La resolucién extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 2000, p. 197 (aunque este autor - pp. 203 y ss.- expresa grandes reservas para admitir el arbitraje en cuestiones juridico
administrativas, reservando esta técnica a supuestos excepcionales, como las grandes inversiones o proyectos de dimensién
internacional); TornOs Mas, J., “Medios complementarios a la resolucién judicial de los conflictos administrativos”, RAP 136,
1995, p. 176; TRaYTER JiMENEZ, J. M., “El arbitraje de Derecho administrativo”, RAP 143, 1997, p. 95. Por su parte, Rosa MOReNO
(El arbitraje administrativo, McGraw Hill, Madrid, 1998, pp. 108 y ss.), admitiendo la aplicacién del arbitraje a las materias
contractuales, entiende que también seria aplicable en todos los litigios que versen sobre determinacién de cantidad (como la
expropiacién forzosa o la responsabilidad patrimonial de la Administracién) y en el ejercicio de potestades discrecionales. Sin
embargo, HUERGO Lora (La resolucién extrajudicial.., cit., pp. 198y ss.) se pronuncia en contra de la admisibilidad del arbitraje
en este Ultimo supuesto, pues la discrecionalidad habria existido antes de la toma de la decisién, y no cuando ésta es objeto
de litigio. También en contra de que sea posible recurrir al arbitraje cuando se trate del ejercicio de potestades discrecionales,
porque la Administracién tampoco en este caso dispone de autonomia de la voluntad, Sanz Ruslates, I., “Algunos problemas de la
regulacién de los Contratos Publicos en el Derecho peruano”, en Derecho administrativo, Jurista Editores y Asociacién peruana
de Derecho administrativo, Lima, 2004, pp. 657 y 658.

En este sentido, por ejemplo, JARROsssoON, Ch., «arbitrage en droit public», Lactualité juridique du Droit administratif 1997, p. 20,
citado por HUErRGO LoRA, A., La resolucién extrajudicial..., cit., p. 175; y PaTrikios, A., Larbitrage en matiére administrative, LGDJ,
Paris, 1997, p. 198.

Aungue no siempre con los mismos alcances, la limitacién del arbitraje al émbito de disponibilidad es reconocido generalmente
por la doctrina. Asf, por ejemplo, Por todos, véase Cassest, S., «arbitrato nel diritto amministrativon, Rivista trimestrale di diritto
pubblico 2-1996, pp. 324 y ss.; y Rosa Moreno, J., El arbitraje administrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 78 y 79.

Véase nota 8. En contra, BOCANEGRA SiERrRA, R., “El concepto de acto administrativo”, RGDAI 2, 2003, p. 16.
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hecho referencia tiene rango legal, y la propia NLA
establece en su articulo 2.1. que “pueden someterse
a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicién conforme a derecho, asi como aquellas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen”. Es decir, de acuerdo al texto literal de
la norma, cabe entender que son arbitrables las
materias que, sin ser de libre disposicidon, sean
consideradas como tales por algin tratado o por
una norma con rango de ley, como ocurriria en
materia contractual. Si bien es normativamente
admisible, esto no elimina las criticas a la admisién
indiscriminada al arbitraje en materia contractual,
especialmente respecto al cuestionamiento en via
arbitral del acto por el cual se anula de oficio un
contrato, como veremos mds adelante.

3.2.a.2. Los vicios alegables en arbitraje (un nuevo
argumento a favor del reconocimiento de la figura
de la verdadera nulidad de pleno derecho en De-
recho peruano).

Por otro lado, cabe preguntarse cudles pueden ser
las razones que llevan a plantear en arbitraje la
invalidez de un contrato ya suscrito. Simplificando
la cuestién, puede pretenderse la anulacién ale-
gando vicios en la voluntad de la Administracién,
en la voluntad del contratista y en el contenido del
contrato, y puede hacerlo cualquiera de las partes
del contrato.

Asi, por ejemplo, el contratista podria alegar ciertos
vicios procedimentales, que convertirian en invdlida
a la voluntad administrativa y, por tanto, al propio
contrato. Pero, 2acaso no debia hacerlo Gnicamente
en el plazo para recurrir? De permitirsele cuestionar
la invalidez del contrato en via arbitral, amparando-
se en cualquier vicio del procedimiento, se estaria
haciendo una excepcién al cardcter preclusivo del
plazo para recurrir, pues un vicio no alegado a tiem-
po podria ser invocado después, siempre y cuando
el contrato ya estuviera formalizado. Algo similar
ocurre con la invalidez debida a vicios del contenido
del contrato, pues éno estd éste en las bases? 2Y
no fueron éstas ya parte integrante del procedi-
miento de seleccién, y pudieron ser cuestionadas
por los contratistas dentro del plazo para plantear
observaciones? Asi, si bien de acuerdo a nuestra
legislacién, una vez integradas las bases, éstas ya
no pueden ser cuestionadas por los postores®, seria
preciso aceptar que éstas volverian a ser discutibles,
ahora en via arbitral, una vez suscrito el contrato,
cuya invalidez se pone en tela de juicio.

«LLa consecuencia
inmediata de la invalidez
es la ilegitimidad
originaria de los efectos
del acto, que ya no gozan
de cobertura juridica»

El contratista tiene asi una posicién privilegiada,
que le permite argiir irregularidades que en su
momento no habia planteado, pese a haber tenido
oportunidad para hacerlo, como todos los demds
postores. No obstante, nadie le negaria este de-
recho, reconocido en la propia legislacién. Esto
obliga a volver sobre la cuestiéon de la fugacidad
de los plazos establecidos para declarar la invalidez
en Derecho administrativo, que en algunos casos —
como éste — deben de ceder ante la necesidad de
permitir alegar los vicios que afecten al contrato.
Asi, el vicio no se «convalida» por el transcurso del
plazo de impugnacién ni desaparece por tanto la
invalidez, sino que puede ser utilizado como fun-
damento para anular el contrato, incluso més allg
del plazo de recurso administrativo.

Lejos de solucionarlas, este reconocimiento hace
surgir nuevas complicaciones, pues la normativa
no establece plazo alguno para poder alegar la
invalidez del contrato ya suscrito. éQuiere decir
esto que no existe ninguna limitacién temporal? La
LCE no la establece expresamente, por lo que debe
buscarse en ofras normas, que segun el artficulo
29° LCE serian, en primer lugar, los principios y
normas de Derecho pUblico que sean aplicables.
Es decir, habria que buscar primero la solucién
en la LPAG, que ya sabemos establece que sélo
en el plazo de recurso puede anularse un acto a
pedido de parte. Por tanto, nada se soluciona con
su aplicacién supletoria, pues habria que entender
que sélo cabe alegar la invalidez durante quince
dias (como mucho) de suscrito el contrato, lo que
evidentemente no es la intencién del legislador
ni tampoco se adecla a las caracteristicas de los
contratos publicos, mediante los cuales se crea un
vinculo de reciprocas obligaciones que pueden
exigirse a lo largo del tiempo, con la consiguiente
posibilidad de negarse a cumplirlas alegando la
invalidez del acto que las creé.

Es necesario volver los ojos entonces hacia el Dere-
cho civil, donde el articulo 2001° del Cédigo Civil

64 No obstante, el Tribunal de CONSUCODE (ahora OSCE) en algin ocasién ha sostenido que “debe tomarse en cuenta que sostener
que las bases no pueden ser cuestionadas luego de precluidas las etapas de consultas y observaciones no es lo adecuado, pues
trae implicito consigo dos consecuencias que la normatividad sobre contratacién piblica no permite y, en cambio, rechaza: la
primera, que el acto de integracién de las bases pueda significar la ulterior convalidacién de cualquier defecto o vicio de fondo
o de forma en que ellas pudieran haber incurrido, sin que dicha anomalia pudiera ser corregida, aun con la interposicién de
recursos administrativos; y la segunda, que la competencia del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se vea
limitada por todas aquellas circunstancias que ocurran luego de integradas las bases” (Resolucién N° 072-2003-TC-S1, de 22
de enero de 2003, citada por LiNaRes JARA, M. y MARTIN TiRaDO, R., Confrataciones y adquisiciones del Estado, Grijley, Lima, 2007,

pp. 72y 73.
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(Cc.) establece los plazos de prescripcién de todas
las acciones, y entre ellas las que permiten decla-
rar la invalidez del acto juridico. No sin intencién
hemos utilizado aquf el plural, pues son dos: una
accién con un plazo prescriptorio de diez afos y
ofra con un plozo de dos afios, que se utilizardn
segun el vicio sea de nulidad (articulo 219° Cc.)
o de anulabilidad (articulo 221° Cc.). A diferen-
cia de lo que sucede en Derecho administrativo,
nuestro ordenamiento civil reconoce la distincién
entre nulidad y anulabilidad, reservando para la
segunda una accién sometida a plazos mds breves,
que se puede interponer ante vicios considerados
menos graves, aunque igualmente relevantes. En
consecuencia, si buscamos en el Cc., los plazos
para discutir arbitralmente la invalidez del contrato
publico, &significa que debe importarse también
la distincién entre los dos grados de invalidez, en
contra del texto de la LPAG?2 &Y qué vicios serian
de anulabilidad y cudles de nulidad?

Sin dnimo de entrar en esta materia, ajena al
contenido de este trabajo?®, debe indicarse que
generalmente se reconoce que en Derecho civil la
regla es la nulidad de pleno derecho, mientras que
la anulabilidad se aplica excepcionalmente?®. Esta
conclusién se obtiene a partir de lo dispuesto por
los articulos 219.8 y V del Titulo Preliminar Cc.,
segun los cuales seria nulo todo acto “contrario
a las leyes que interesan al orden publico o a las
buenas costumbres” y anulable aquél que alguna
norma establece como tal (articulo 221° Cc.). Sin
embargo, esta aparente «regla de nulidad» en rea-
lidad no es tal, porque en Derecho civil la mayor
parte de las normas son dispositivas, de modo que
son pocas las que interesan al orden publico y que,
por tanto, se consideran imperativas. En Derecho
administrativo, por el contrario, la mayor parte de
normas son imperativas, y por eso generalmente
se afirma que aqui la regla deberia ser la anula-
bilidad, pues la nulidad se aplicaria Gnicamente
en supuestos especialmente graves, de actos que
afectan de modo especial al orden publico®’. No
obstante, como en otro lugar se ha indicado, esta
diferencia no es tan grande, porque en ambos
casos la «nulidad» se produce en pocos supuestos,

ya sea porque no hay muchas normas imperativas
o porque se exija adicionalmente la gravedad de la
infraccién, que debe afectar al orden publico®®.

En cualquier caso, lo que seria un error es con-
fundir las consecuencias que tiene apartarse de lo
dispuesto por alguna norma en Derecho adminis-
trativo y en Derecho privado; y convertir en nulo,
aplicando el Cc., todo acto de la Administracién
que vulnere una norma administrativa, que casi
por definicién serd imperativa. De hacerlo, todos
los actos administrativos invdlidos serfan «nulos».
Claro estd, podria afirmarse que la LPAG dice
lo mismo en su art. 10, cuando reconoce como
Unica categoria de invalidez a la nulidad de pleno
derecho, que se produciria por cualquier infraccién
a la Constitucién, las Leyes y los Reglamentos. Sin
embargo, como se ha explicado mds arriba, esta
«nulidad de pleno derecho» de la LPAG es més
bien una anulabilidad disfrazada, mientras que la
nulidad del Cc. sf lo es de verdad, no sélo porque
se aplicaria a los actos mds gravemente viciados,
sino porque la accién para alegarla tiene un plazo
de prescripcién amplisimo.

En consecuencia, de aplicar sin mds los articulos
219°y2001° Cc. a los contratos publicos invdlidos,
tendriamos que cualquier contrato invdlido seria
«nulo» (por vulnerar normas imperativas) y la accién
prescribiria a los diez afos, salvo que se trate de
algin vicio del articulo 221°, casi siempre respon-
sabilidad del contratista®. El Unico limite seria el
establecido en el articulo 53° LCE, segin el cual el
arbitraje deberia solicitarse antes de la culminacién
del contrato, lo que en realidad no tiene sentido
respecto de controversias respecto de la invalidez
de éste, que giran en torno al acto que dio origen
a la relacién contractual, y que podrian plantearse
incluso cuando ya hubiera sido ejecutado y culminar
con la restitucién de las prestaciones entregadas.

Estas complicaciones son las que nos hacian
afirmar que el problema de fondo es la falta de
reconocimiento normativo real en el Derecho
peruano de la categoria de la nulidod de pleno
derecho, como una invalidez producida por vicios
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Sobre la distincién entra invalidez en Derecho administrativo y en Derecho privado, véase Baca ONeto, V. S., La invalidez de los
contratos publicos, cit., pp. 91 y ss.

En este sentido, b CastrO, F, El negocio juridico, cit., p. 500. No obstante, esta afirmacién segin la cual la nulidad es la «regla»
no es undnimemente aceptada, como lo muestra, por ejemplo, la posicién de CARRASCO Perera, A., “Comentario al articulo 6.3,
en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dir. por AtBALADEIO, M., tomo |, vol. 1°, 29 edicién, EDERSA, Madrid,
1992, pp 829 y 830.

Por ejemplo, es ya casi un lugar comdn en el Derecho espafiol decir, citando a la Sentencia del 21 de enero de 1936 (Repertorio
Aranzadi 295) que “en la esfera administrativa ha de ser aplicada con mucha parsimonia y moderacién la teoria de las
nulidades”.

No obstante, es preciso reconocer que algin sector defiende que el criterio para distinguir los vicios de nulidad de los vicios de
anulabilidad debe ser la evidencia. En este sentido, véase Garcia LUENGO, J., La nulidad de pleno derecho..., cit., p. 157;y, del
mismo autor, “Los supuestos de nulidad de pleno derecho establecidos al margen de la ley de procedimiento comdn”, RAP 159,
2002, p. 137.

Los problemas de esta distinta regulacién, administrativa y civil, pueden mostrarse facilmente. Asi, si la ley considera que cierto
vicio es de «nulidad» (como, por ejemplo, la inclusién del proceso en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado), 2significa que la accién para declarar la invalidez una vez suscrito el contrato prescribe a los diez afios, como establece
el Cc.2
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especialmente graves y no sometida a plazo para
su declaracién, que permitiria justificar la anulacién
en via arbitral, sin necesidad de acudir al art. 2001
Cc., que tantos problemas ocasiona. Asi, si en el
Derecho administrativo se distinguiera también
entre vicios de nulidad y vicios de anulabilidad,
serfan los primeros los que podrian ser alegados
por el contratista una vez suscrito el contrato, tanto
si afectan al procedimiento como a su contenido,
salvo que sean vicios que se produzcan al momento
de la suscripcién, caso en que podrian ser utilizados
para solicitar la anulacién en via arbitral incluso si
no son especialmente graves, pero en este caso
Unicamente dentro de un breve plazo, que deberia
ser el general de recurso.

Quizé el Gltimo parrafo del articulo 56° LCE ha
pretendido justamente evitar estos problemas, al
establecer que para evaluar arbitralmente la nulidad
del contrato, se evaluardn las causales previstas en
dicha ley y en su reglamento, y luego en las restantes
normas de Derecho publico. Por tanto, por ejemplo,
si una cldusula vulnera una ley (aunque pertenezca
al dmbito del Derecho privado, como serd el caso
de casi todas las que regulen el contenido de los
contratos), se considerard como un vicio del articulo
10° LPAG y no uno del articulo 219.8 Cc’®. Pero,
planteada la controversia en el dmbito arbitral, qué
significa esto respecto de los plazos?

3.2.b. La revisién de oficio

Siguiendo la estela de la derogada LCAE, la LCE
ha mantenido la figura de la revisién de oficio en
materia contractual, profundizando en la linea ya
esbozada en los Gltimos afios de ampliar los supues-
tos en que ésta cabe. Asi, antes de la suscripcién
del contrato la entidad puede declarar la nulidad
de oficio sin més limitaciones que las establecidas
en la LPAG, lo que cambia una vez que aquél se ha
celebrado. En este segundo caso, sélo cabe hacerlo
si el vicio es uno de los contemplados en el arti-
culo 56° LCE: (1) suscribir el contrato con alguien

impedido de ser participante, postor o contratista;
(2) cuando se verifique la violacién del principio de
veracidad durante el proceso o al momento de la
suscripcién del contrato; (3) si se suscribe el contrato
pese a hallarse en trdmite un recurso de apelacién;
y (4) cuando no se hubiera utilizado el proceso de
seleccién correspondiente. Es decir, se trata de vicios
que segun el criterio de nuestro legislador son espe-
cialmente graves, por lo que se justifica que sélo en
£s0s casos, y no en otfros, pueda la Administracién
publica declarar de oficio la invalidez. Encontramos
de nuevo, por tanto, la necesidad de distinguir entre
unos vicios mds graves y otros de menor entidad
(aunque igualmente trascendentes), justificdndose
sélo para los primeros la anulacién de oficio, lo que
nos lleva nuevamente a la diferencia entre vicios de
nulidad y de anulabilidad, que sale unay otra vez a
relucir, pese a su no reconocimiento expreso a nivel
legislativo en el Derecho administrativo.

Por otro lado, la muy escasa regulacién sobre la
declaracién de oficio de la nulidad en la LCE y su
reglamento hace necesario acudir a la LPAG para
buscar las reglas que le son aplicables, entre las
cuales estdn sus limitaciones, que al menos serdn
dos: el plazo y la necesidad de que el acto invélido
agravie el interés general. Llama poderosamente
la atencién este segundo requisito, que implica
la atribucién a la Administracién publica de dis-
crecionalidad para decidir si anular o no un acto
invélido, incluso cuando los vicios que lo afecten
sean especialmente graves’'.

En realidad, este régimen es mds bien propio de los
actos tradicionalmente considerados «anulables», en
donde el vicio no afecta al orden piblico y por tanto
la Administracién publica puede decidir primar el
interés general y no anular el acto, mientras que se
le niega esta atribucién cuando se trata de un acto
«nulo», pues dicha valoracién ya ha sido realizada
por el ordenamiento juridico, que exige la expul-
sién de las decisiones que lo afecten seriamente’.
Es decir, nuevamente nos encontramos con una
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No obstante, algunos vicios del contrato si que serdn «vicios de derecho civils, como, por ejemplo, los que se produzcan
como consecuencia del dolo o error del contratista. En estos casos, habria que aplicar el Cc., que los considera como
«vicios de anulabilidad», lo que a su vez produce problemas, pues dicha categoria no goza de reconocimiento en el Derecho
administrativo.

Sobre la discrecionalidad como atribucién a la Administracién de la posibilidad de determinar lo que es de interés general en cada
caso, véase MAGIDE HErRErRO, M., Limites constitucionales de las Administraciones independientes, INAP Madrid, 2001, p. 252. Es
posible percibir un antecedente de esta posicién en las afirmaciones de Garcia-Trevisano Fos (Tratado de Derecho Administrativo, |,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, pp. 418, 419 y 422), para quien, cuando la norma realiza una determinacién
imprecisa del interés general, dejando ésta a cargo de la Administracién, existe discrecionalidad administrativa, “que supone una
ponderacién comparativa de intereses, es decir, la existencia de dos o tres puntos de valoracién, de los cuales la Administracién
toma uno”.

Esta interpretacién se produjo a partir del art. 109 de la Ley del Procedimiento administrativo espafiola de 1958, la cual establecia
que “la Administracién podrd en cualquier momento, de oficio o a instancia del interesado, y previo dictamen favorable del
Consejo de Estado, declarar la nulidad de los actos enumerados en el articulo 47”. Al respecto, la doctrina entendié que el uso
del termino «podré» no implicaba la atribucién de una facultad discrecional a la Administracién, sino que ésta debia declarar
la invalidez. En este sentido, SANTAMARIA PasTOR, J. A., La nulidad..., cit., p. 402. Al respecto, FERNANDEZ RODRIGUEZ (La doctrina de
los vicios de orden publico, IEAL, Madrid, 1970, p. 123 y ss.) fundamenta esta obligatoriedad en la naturaleza que le atribuye a
la nulidad absoluta, ya que si se produce ipso iure y tiene efectos erga omnes, la Administracién no puede dejar de declararla,
e interpreta el término «podré» empleado por el art. 109 LPA en el sentido de que lo que “la Administracién podrd hacer es no
declarar la nulidad pedida, cuando no aprecie la existencia real de la misma, porque la accién de nulidad, como todas las demds
acciones, no es el derecho a obtener un pronunciamiento de un determinado sentido [...] sino solamente el derecho a obtener
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incongruencia de nuestra legislacién, fruto de la no
distinciéon expresa entre nulidad y anulabilidad v la
supuesta consagracién de la primera, pero con un
régimen juridico que en ciertos puntos se parece al
de la segunda”®.

En materia contractual esta regulacién puede tener
gran repercusién, porque podria ser utilizada por la
Administracién para justificar su negativa a anular
de oficio un contrato gravemente viciado, si éste
es beneficioso para el interés general, como ge-
neralmente sucederd, debido al objetivo que debe
perseguirse al contratar. Asi, por ejemplo, podria
no anular un contrato celebrado con un sujeto
inhabilitado si es de interés general, definido por
ella misma, su ejecucién. No ayuda a evitar esta
conclusién la redacciéon de la LCE, de acuerdo a
la cual la Administracién “podrd” declarar la nuli-
dad de oficio en los casos en ella previstos, lo que
nuevamente parece remitirnos hacia una facultad
discrecional’.

Finalmente, quedaria pendiente hacer un Gltimo
comentario. Como se indicé mds arriba, en la nor-
mativa peruana las controversias surgidas en torno
a la anulacién de oficio serdn materia arbitrable, lo
que es cuando menos criticable, pues se trata de
una potestad administrativa, y como tal su ejercicio
deberia ser materia indisponible y, por tanto, no
arbitrable”. Ademds, en este caso no cabe acudir al
articulo 2.1 NLA para justificar el arbitraje en virtud
de una expresa prevision legislativa, pues no es la
ley la que establece esta excepcién, sino el Regla-
mento en su articulo 144° (antes lo hacia arficulo
202° RLCAE). En consecuencia, se trataria de una
previsién ilegal, en tanto se estaria regulando por
via reglamentaria cuestiones que requieren de una
ley para ser admitidas.

3.2.c. La anulacién jurisdiccional de los contratos
ya suscritos.

El articulo 4.5. del TUO de la Ley N° 27584,
que regula el proceso contencioso administrativo
(LPCA) incluye entre las actuaciones administrativas
impugnables a “las actuaciones u omisiones de la

Administracién publica respecto de la validez, efi-
cacia, ejecucién o interpretacién de los contratos
de la Administracién publica, con excepcién de los
casos en que es obligatorio o se decida, conforme
a ley, someter a conciliacién o arbitraje la contro-
versia”. Esta aparentemente amplia remisién de la
materia contractual al contencioso administrativo
no lo es en realidad, pues de acuerdo a la LCE y
su reglamento las controversias surgidas una vez
suscrito el contrato se resuelven mediante arbitraje,
de modo que sélo debe acudirse al Poder judicial
(1) cuando se haya agotado la via administrativa
como consecuencia de la denegatoria ficta o
expresa del recurso de apelacién (articulos 53° y
55° LCE y 126° RLCE, entre otros), (2) cuando la
norma establezca algin otro mecanismo de recurso
alternativo, cuya resolucién causaria estado, o (3)
cuando no sea posible interponer ningn recurso,
por agotarse la via administrativa con la resolucién
que se pretende impugnar.

Los dos Gltimos casos son especialmente impor-
tantes, pues de acuerdo a los articulos 53° LCE y
10° RLCE no cabe impugnar las bases ni los actos
o acuerdos que aprueben las exoneraciones. Si se
pretende respetar el articulo 148° de la Constitu-
cién, segun el cual todos los actos administrativos
que causen estado son impugnables jurisdiccio-
nalmente, las leyes Unicamente pueden establecer
que contra ciertos actos (salvo que sean de trdmite
no cualificados) no caben recursos administrativos,
pero nunca declarar su irrecurribilidad universal.
En consecuencia, el articulo 53° LCE sélo negaria
la posibilidad de acudir al recurso de apelacién
en los casos indicados, pero nada més. Asi, en el
caso de las bases, estas se impugnan a través de
las observaciones, cuya respuesta agotaria la via
administrativa y a su vez tendria que ser impug-
nable jurisdiccionalmente’é. Respecto de los actos
que aprueban las exoneraciones, no tfiene sentido
establecer una serie de requisitos para luego im-
pedir cualquier mecanismo que permita controlar
su cumplimiento. Se trata de actos de trdmite, pero
que afectan a todos aquellos que se ven excluidos
del procedimiento administrativo, asi que deberian
ser impugnables, al menos ante el Poder Judicial.
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un pronunciamiento expreso del érgano ante el cual se ejerce sobre la cuestion en cada caso planteada” (pp. 125y 126). Esta
obligatoriedad de la revision fue lo que justificé la existencia de una «accién de nulidad» en derecho espafiol, que algdn autor
llamé «revisién de oficio exdgena» (GARCiA-TREviaNO Fos. J. A., Tratado de Derecho administrativo, Il, 19 edicién, Editorial Revista
de Derecho Civil, Madrid, 1967, pp. 1149 y ss.); es decir, el particular podia logar la anulacién de un acto invalido més allé
del plazo de recurso solicitando la revisién de oficio, a la que estaba obligada la Administracién si el vicio era de nulidad. Sin
embargo, en Pert el Tribunal del OSCE en algin caso ha negado que la Administracién pueda convertir un recurso extempordneo
en fundamento para la revisién de oficio (Resolucién N° 220/2006.TC-SU, de 7 de abril de 2006)

Véase el trabajo de PANDO VilcHEZ citado en la nota 41.

No obstante, es cierfo que en ofros paises redacciones similares han justificado la atribucién de una facultad reglada de revisién
de oficio, en tanto se interpreté que el “podré declarar” se oponia a la normativa previa, en la cual no podia hacerlo (véase la
nota 72). Sin embargo, la regulacién de la LPAG hace que en Per( sea dificil sostener dicha posicién respecto de la LCE.

En contra, LNARES Jara, M., “Arbitraje sin materia indisponible en el régimen peruano de los contratos del Estado”, en El derecho
administrativo y la modernizacién del Estado peruano. Ponencias presentadas en el Ill Congreso Nacional de Derecho administrativo,
Grijley, Lima, 2008, passim; quien sostiene que si hay arbitraje es porque no hay potestades en la contratacién piblica.

No compartimos por tanto la opinién de MarTiNEZ Zamora (“El régimen de impugnaciones...”, cit., p. 125) para quien la respuesta
a las observaciones no podria ser impugnada ante los jueces, pues seria inconstitucional prohibirlo.
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Por Gltimo, la constitucionalidad de esta regulacién
podria salvarse si al menos se pudiera impugnar el
acto definitivo, por el que se contrata, pero tampoco
esta posibilidad estd regulada.

Por otro lado, es preciso remarcar dos diferencias
entre el recurso administrativo y el proceso con-
tencioso administrativo. En primer lugar, la impug-
nacién jurisdiccional no suspende la ejecucion del
acto apelado (es decir, el otorgamiento de la buena
pro), de modo que el contrato puede suscribirse e
incluso empezar a ejecutarse. Es mds, en tanto los
plazos establecidos en la LPCA son mds amplios,
es perfectamente posible que se presente la accién
contencioso administrativa cuando el contrato esté
suscrito o en ejecucién. Por tanto, en este caso se-
rdn especialmente importantes las pretensiones de
tutela cautelar. Al respecto, es preciso indicar que
nuestra legislacién (articulo 39.1 LPCA) reconoce
expresamente el fumus boni iuris como una de las
condiciones que deben cumplirse para otorgar una
medida cautelar, a diferencia de lo que sucede en
otros ordenamientos, en donde ha sido la doctrina
la que ha reclamado su inclusién, frente a una
jurisprudencia y legislacion que prefieren limitarse
a tomar en cuenta el periculum in mora”’.

Obviamente, esto es de gran importancia en el
dmbito contractual, debido a que, como se ha
explicado més arriba, la mera ponderaciéon entre
el interés general y el interés particular del deman-
dante generalmente llevard a rechazar el pedido
de suspensién, en tanto una posible indemnizacion
podria compensar la demora’®. No obstante, la
forma en que el fumus boni iuris ha sido reconocido
en la LPCA puede dar pie a algunas dudas, ya que
lo vincula a la ponderacién entre el perjuicio que
se podria causar al interés publico y el que se cau-

sarfa al interés privado de tomarse la medida’. Sin
embargo, no debe olvidarse que son dos requisitos
diferentes, y que no debe primar siempre el interés
general en la ejecucién del contrato (o de cual-
quier acto administrativo) cuando exista apariencia
de buen derecho y peligro en la demora (para el
impugnante), pues, como se ha dicho con razén,
“en los supuestos en que concurran periculum in
mora y el fumus boni iuris [...] un interés general
o de terceros capaz de justificar la denegacién
de la tutela cautelar sélo serd aquél que pueda
compararse en pie de igualdad con el derecho
fundamental a obtener tutela judicial efectiva vy,
por tanto, aquél que se identifique con derechos y
valores constitucionales”®.

En segundo lugar, debe tomarse en cuenta que
el Poder Judicial no siempre podrd resolver de la
misma manera en que lo haria el superior jerdrquico
o el Tribunal del OSCE, quienes pueden no sélo
limitarse a anular el procedimiento, sino incluso
otorgar la buena pro si tuvieran elementos de juicio
suficientes. Los jueces, por su parte, tienen ciertas
limitaciones para sustituir la decisién administrativa
cuando sea discrecional, y no se haya producido lo
que se conoce como «reduccién a cero de la discre-
cionalidad», o cuando se utilicen criterios juridicos
indeterminados para determinar la mejor ofertq,
debiéndose limitar a anular el acto impugnado®'.

4. UNA BREVE NOTA SOBRE UNA CUESTION
CONTROVERTIDA: LA CONSERVACION DE LOS
CONTRATOS AFECTADOS POR VICIOS NO
TRASCENDENTES

En tanto se trata de una materia estudiada en nues-
tra doctrina administrativista, y que ademds tiene
gran importancia préctica, conviene hacer algunas
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Al respecto, puede verse el trabajo de CHINcHILLA MARIN, C., “La tutela cautelar”, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, dir. LEGUINA ViLLA, J. y SANCHEZ MORON, M., 2 edicién, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 617; en donde
enumera las veces en que el Tribunal Supremo espafiol le ha negado valor al criterio del fumus boni iuris. No obstante, el Tribunal
Constitucional si que lo ha reconocido, como en la STC 148/1993, de 29 de abril. Al respecto, tienen gran interés los trabajos de
Garcia DE ENTERRIA, E., “La nueva doctrina del Tribunal supremo sobre medidas cautelares: la recepcién del principio del fumus boni
iuris (auto de 20 de diciembre de 1990) y su trascendencia general”, REDA 69, 1991, pp. 65 y ss.; “La consolidacién del nuevo
criterio jurisprudencial de la «apariencia de buen derecho» para el otorgamiento de medidas cautelares. Silencio administrativo
y apariencia de abuso de la ejecutividad”, REDA 70, 1991, pp. 255 y ss.; “Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva
Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998 ¢Tienen efectiva potestad de acordar tutela cautelar las salas de los
Tribunales superiores de Justicia y de la Audiencia nacional”2, RAP 151, 2000, pp. 251 y ss.; ahora incluidos en su libro La batalla
por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y Proceso Contencioso-Administrativo espafiol, 3° edicién, Civitas,
Madrid, 2004.

Véase nota 48.

Art. 39 LPCA: “La medida cautelar se dictard en la forma que fuera solicitada o en cualquier otra forma que se considere
adecuada para lograr la eficacia de la decisién definitiva, siempre que de los fundamentos expuestos por el demandante [...] 1)
Se considere verosimil el derecho invocado. Para tal efecto, se deberd ponderar la proporcionalidad entre la eventual afectacién
que causaria al interés publico o a terceros la medida cautelar y, el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata de la
actuacién impugnable”.

CHINCHILLA MARIN, C., “La tutela cautelar”, cit., p. 621.

Sobre el siempre dificil tema de la discrecionalidad, sus diferencias con los conceptos juridicos indeterminados y las limitaciones
existentes respecto de la profundidad del control judicial en estos casos, puede verse nuestra posicién en Los actos de gobierno.
Un estudio sobre su naturaleza y régimen juridico, Universidad de Piura, Piura, 2003, pp. 144 y ss.; y La invalidez de los contratos
publicos, cit., p. 261. En Per(, puede verse también el trabajo de Zecarra Vawbivia, D., “Control judicial de la discrecionalidad:
Viejo problema y nuevo excursus (sus alcances en la Doctrina Espafiola)”, en RDA-CDA 1, 2006, pp. 52 y ss. (en especial, pp.
60 y ss.), en donde da cuenta de la polémica que el tema ha suscitado en Espafia. Especificamente referido a la contratacién
pUblica y respecto de la importancia de la motivacién para controlar la decisién de otorgar la buena pro, véase LINARES JARA, M.,
“Principios licitatorios, Tribunal administrativo y arbitraje. Visién comparada”, en RPDAE, 1, 2006, pp. 60 y ss.
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aclaraciones respecto del significado de la conser-
vacién de los contratos piblicos afectados por vicios
no trascendentes. Asi, como bien sostiene MARTINEZ
ZAMORA, “la Conservacién del Proceso de Seleccién
no serfa mds que la traslacién de los criterios plan-
teados en el citado articulo 14 respecto del conjunto
de decisiones complejas que adopta la entidad en el
iter de determinar al postor merecedor de la Buena
Pro [...] siendo su objetivo central evitar la nulidad
de un proceso de seleccién especifico, por vicios
producidos durante su trémite”®. Sin embargo, no
estamos de acuerdo con lo sostenido mds adelante
por este autor, para quien la conservacién recae
sobre actos viciados por una causal tipificada en el
articulo 10° LPAG y que, por tanto, deberian ser anu-
lados, pero que se conservan porque el vicio resulta
no trascendente y no produce una distorsién en el
procedimiento contractual®. Como se ha indicado
mds arriba, los vicios no trascendentes del articulo
14° LPAG son vicios que no afectan la validez de los
actos administrativos, por lo que no cabe anularlos
ni siquiera cuando se solicite via recurso. Es decir, el
articulo 14° LPAG no se aplica a actos con vicios de
nulidad, sino a actos con vicios no trascendentes, y lo
hace tanto cuando se pretende declarar la invalidez
via recurso como a través de la revisién de oficio.
Generalmente se trata de vicios formales, que no
alteran el contenido sustancial del acto ni causan
indefensién o perjuicios a los administrados, de modo
que se alcanza el objetivo buscado por la norma,
pese a su infraccién.

Esta interpretacién calza con las resoluciones del
Tribunal del OSCE en los casos expuestos por el
autor citado. Asi, en el caso objeto de la Resolucién
N° 374/2007.TC-S2, de 20 de abril de 2007, se
habia producido una irregularidad formal, consis-
tente en la inclusién de la absolucién de ciertas
consultas en el texto de las bases integradas que
fue publicado, sino que se publicaron al mismo
tiempo pero separadamente las bases y los pliegos
de absolucién de consultas y observaciones. Sin
embargo, este vicio, meramente formal, no habria
afectado el normal desenvolvimiento del proceso de
seleccién ni la concurrencia de los postores, por lo
que serfa de aplicacién lo dispuesto por el articulo
14° LPAG. Obviamente, el acto es irregular, pero
no estd viciado de nulidad, porque de otro modo el
Tribunal tendria que declarar procedente el recurso
del impugnante®*.

Entre las citadas por MARTINEZ ZAMORA, mds compleja
es la resolucién 205/2007.TC-SU, de 26 de febrero
de 2007. En este caso el problema se produjo por-
que en un procedimiento con ftems distintos, hubo
una incorrecta integracién de las bases, pues no se
incorporé la absolucién de una consulta por la cual
se infrodujo una mejora que afectaba al ftem 1. Evi-
dentemente, respecto de éste se declaré la invalidez,
pero el Tribunal mantuvo la validez del proceso en
los otros dos, recurriendo a la figura de la invalidez
parcial y a la conservacién del articulo 14° LPAG.
Es decir, lo que para un ftem era relevante, podia no
serlo para los otros dos, en los cuales serfa un vicio no
trascendente, que no afectaria al fondo del asunto ni
produciria indefensién. Sin embargo, esta resolucién
es importante porque expresamente sostiene que la
LPAG “admite que un acto nulo puede ser objeto de
conservacién cuando el vicio no sea trascendente” (FJ
7); posicién que no compartimos, porque si el vicio
no es trascendente, entonces el acto no serd nulo.
En el caso en cuestién se trataba de un acto que no
era nulo y, por tanto, no debia ser anulado.

5. DOS INTENTOS DE INTERPRETACION DE LA
CONTRATACION PUBLICA EN DERECHO PERUANO, A
PARTIR DEL REGIMEN JURIDICO DE LA INVALIDEZ

5.1. La teoria de los actos separables. Expo-
sicién y critica a partir de la LCE y su regla-
mento

5.1.a. Una breve exposicién de la teorfa de los actos
separables en el Derecho francés y espafiol

De acuerdo al apartado 13 del anexo del RLCE, un
contrato publico es el “acuerdo para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién dentro de los
alcances de la ley y el reglamento”. Salta a la vista
el parecido entre esta definicion y la establecida en
el Cc., bajo las cuales subyace el entendimiento del
contrato como un acto administrativo bilateral, na-
cido de la confluencia de voluntades. Sin embargo,
en el caso de los contratos pUblicos existe toda una
fase previa, por la cual se forma la voluntad de la
Administracién, que no encuentra paralelo en el De-
recho privado, donde el elemento formal sélo hace
referencia a la forma de expresién de la voluntad,
pero no al mecanismo para tomar la decision®.
De alli que en nuestro derecho se haya distinguido
entre tres etapas distintas: los actos preparatorios,

82 Véase MARTINEZ ZAMORA, M. A., “La conservacién del acto administrativo en los procedimientos de contratacién pUblica. Reflexiones
a propésito de la preservacién del procedimiento de seleccién en los casos en los cuales se ha configurado un vicio de nulidad”,

en RJP 85, 2008, p. 135.

83 Ibidem, pp. 138, 141 y 143, entre otras. Segln este autor, primero se identifica un vicio de nulidad del art. 10 LPAG, y luego
se puede proceder a conservar el acto viciado, si “no se trata de un vicio sustancial que afecta al proceso en su conjunto, que
distorsione los resultados de la evaluacién efectuada a los postores o que, bajo cualquier otro concepto, genere un perjuicio

determinante al Estado o a terceros postores” (p. 141).

84 Distinto es el caso de la revisién de oficio, que en nuestro derecho requiere de valoracién del interés general para ser declarada.
Es decir, en estos casos la Administracién puede decidir si, pese a tener el acto un vicio trascendente, no se anula, porque es

mejor mantenerlo, en virtud del carécter valioso de sus efectos.

85 Sobre esta doble vertiente del elemento formal en Derecho administrativo, véase GARRIDO FaLLA, F., Tratado de Derecho administrativo,

I, 129 ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 472.
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el proceso de seleccién propiamente dicho y hasta
antes de la suscripcion del contrato y, finalmente, la
suscripcién y ejecucién del contrato®. Simplificando
este esquema, podria decirse que se distingue entre
el proceso de seleccién de contratistas, que tendria
una fase interna y otra externa, con la convocatoria
como limite entra ambas, y el contrato propiamente
dicho, que naceria con la suscripciéon y daria lugar
a la relacién contractual.

Evidentemente, esta regulacién recuerda a la teorfa
de los actos separables. Nacida en Francia, esta
construccién surge como una respuesta frente la
jurisprudencia del Consejo de Estado que a partir
de los Gltimos afios del siglo XIX decidié reservar a
las partes del contrato la condicién de legitimados
procesales para discutir su validez a través del
recurso de plena jurisdiccién, lo que dejaba sin
posibilidad de recurso a los interesados ajenos al
vinculo contractual®”. En consecuencia, para evitar
esta situacién de indefension el propio Consejo
de Estado recurrié a la ficcién juridica del cardcter
separable de ciertos actos, para permitir que contra
ellos al menos procediera el recurso por exceso de
poder para obtener su anulacién.

Sin embargo, esta separacién producia otros
problemas, pues a diferencia de lo que la teorfa
del «todo indivisible» pregonaba, la anulacién de
estos actos no ocasionaba automdticamente la del
contrato, que debia ser declarada por los jueces
competentes. Pero sélo las partes del contrato po-
dian impugnarlo, por lo que fue necesario buscar

mecanismos que obligaran a la Administracién a
hacerlo, y ademds nada garantizaba que finalmente
el juez del contrato declarara su invalidez®®. Obvia-
mente, esta teoria ha sido objeto de criticas por par-
te de la doctrina francesa®, que han terminado por
trasladarse al seno del propio Consejo de Estado,
como lo muestran las conclusiones del Comisario
de Gobierno M. Casas en el asunto Société Tropic
travaux signalisation Guadeloupe, que ponen en
discusién la regla segin la cual un tercero no puede
pretender se declare la invalidez (y se detenga la
ejecucién, por supuesto) de un contrato del que no
es parte, lo que podria convertir en innecesaria a la
teoria de los actos separables como fue concebida
en el Derecho francés™.

Esta teoria fue importada por el Derecho espafiol,
aungue con una finalidad algo distinta, pues fue
utilizada para delimitar la competencia de la juris-
diccién civil y de la administrativa”'. Asi, en tanto
serfan actos «separables» del contrato, todas las
controversias surgidas en torno al procedimiento de
contratacién, incluido el acto de adjudicacién, serdn
conocidas por los jueces contencioso administrati-
vos, también cuando se trata de contratos privados
de la Administracién. Si las controversias se refieren
a la ejecucién de los contratos, estos serdn compe-
tentes sélo si se frata de contratos administrativos,
mientras que lo serdn los jueces ordinarios cuando
sean contratos privados de la Administracién??. Sin
embargo, un sector de la doctrina ha reaccionado
frente a la utilizacién de esta categoria, que consi-
deran innecesaria e inadecuada?. A diferencia de

86 En este sentido, por ejemplo, MArTiINEZ Zamora, M. A., “El régimen de impugnaciones...”, cit., p. 124.

87 En general, sobre el origen de esta figura seguimos la exposiciéon de MAacera TIRAGALLO, B.-F,, La teorfa francesa..., cit., passim.

88
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Al respecto, es conocido el caso resuelto por la sentencia del Consejo de Estado de 7 de octubre de 1994, asunto M. et Mme.
Lépez, en donde luego de anular un acto separable (autorizacién para contratar), los demandantes tuvieron primero que enfrentar
el desinterés de la Administracién por impugnar su contrato ante los jueces competentes, para luego de diez afios ver como éstos
consideraban que el contrato era vélido.

Macera TiRAGALLO, B.-F., Les “actes détachables” dans le droit public francais, Pulim, Limoges, 2002, passim; TERNEYRE, P, “Les
paradoxes du contfentieux de I'annulation des contrats administratifs”, EDCE 39, 1988, pp. 69y ss.; y WELL, P, Les conséquences
de I'annulation d’un acte administratif pour excés de pouvoir, Pédone, Paris, 1952, pp. 202 y ss., para quien serfia necesaria una
vuelta a la teorfa del todo indivisible, que, sin olvidar la impugnabilidad de los actos preparatorios por terceros que posean un
interés legftimo, mérito de la teorfa de los actos separables, reconozca que la anulacién de éstos debe implicar la del propio
contrato (pp. 205 y ss.). Més ain, la separacién del acto de celebracién del propio contrato para permitir la impugnacién del
primero provoca conflictos para la definicién de éste Gltimo, pues, como indicé afios atrés be LauaDERE (Traité théorique et pratique
des contrats administratifs, lll, L.G.D.J., Paris, 1956, pp. 327, por nota), “cette maniére de décomposer I'acte méme de passation
du contrat est habile, mais tout de méme un peu subtile ; pour arriver & découvrir dans le contrat un «acte d’autorité administrative»
contre lequel le recours pour excés de pouvoir puisse éfre considéré comme recevable, le Conseil d’Ftat est obligé d’adopter une
analyse qui implique une définition bien discutable du contrat ; car tout cela ne parait cohérent que si I'on considére le contrat,
non point, selon la définition habituelle, comme un acte bilatéral, un concours de deux volontés, mais plutét comme une sorte de
juxtaposition de deux manifestations de volonté, de juxtaposition de deux actes unilatéraux, le recours étant dirigé contre I'un de
ces actes unilatéraux, celui qui émane de I'administration. Cette maniére de ramener I’acte bilatéral & un double acte unilatéral
est & fout le moins subtile”.

Pese a que redujo el dmbito de sujetos legitimados, la sentencia del Consejo de Estado de 16 de julio de 2007 (n® 291545)
acepté en gran medida las conclusiones del Comisario de Gobierno, reconociendo el derecho de los postores concurrentes
excluidos del procedimiento de contratacién para pedir la nulidad del contrato, lo que implica una renovacién profunda en el
Derecho administrativo francés.

GARrcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso...., |, cit., pp. 61y 62.

Asf{, para la admisién de esta teoria en el Derecho espafiol, véanse los sucesivos trabajos de Garcia-Trevisano Fos, J. A., “Principios
sobre los contratos de la Administracién con especial referencia a la esfera local”, REVL 87, 1956, pp. 301 y ss.; “Contratos y actos
ante el Tribunal Supremo: la explotacién del «Hotel Andalucia Palace» de Sevilla”, RAP 28, 1959, pp. 147 y ss.; y “Reciente evolucién
de la Jurisprudencia administrativa: los actos separables admitidos por el Tribunal supremo”, RAP 36, 1961, pp. 227 y ss.
MarTiNEZ LOPEZ-MUNiIZ, J. L., “Naturaleza de los contratos publicos...”, cit., p. 964; Macera TiRAGALLO, B.-F., La teorfa francesa...,
cit., pp. 135y ss.; y Baca ONeTo, V. S., La invalidez de los contratos publicos, cit., pp. 113y ss.
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«Por tanto, la invalidez
no puede ser realmente
“sobrevenida”, pues
cualquier circunstancia
que se produzca una vez
dictado el acto (ya sea
por una pérdida de las
condiciones subjetivas u
objetivas que justificaron
su nacimiento o por una
modificacién normativa)
puede convertir en ilegal
la situacién o relacién
juridica nacida de él,
pero ya no puede volver
a éste invalido»

lo que sucede en el Derecho francés, en Espafa la
anulacién de los actos separables trae consigo la
del propio contrato, por lo que lo separable acaba
nuevamente unido?*. En realidad, la anulacién del
acto de adjudicacién es la del propio contrato,
no debido a una separabilidad luego negada,
sino porque mediante la primera se perfecciona el
segundo, que de este modo naceria por un acto
administrativo unilateral, que da origen a una re-
lacién contractual®.

5.1.b. 2Encuentra asidero la teoria de los actos
separables en el Derecho peruano? Una primera
aproximacion

Salvo algunas pocas excepciones, la teoria de los
actos separables no ha sido objeto de demasiada
atencién por nuestra doctrina?. A partir de sus an-
tecedentes espafioles, esta omisién no deja de tener

sentido, pues alli se utilizé para delimitar la compe-
tencia de los jueces segUn el contrato fuera admi-
nistrativo o privado de la Administracién, mientras
que esta distincién ha sido generalmente negada en
Per(?’. Sin embargo, la separacién establecida en
la LCE entre el contrato y los actos que le sirven de
sustento guarda algunas similitudes con el modelo
francés antes expuesto, pues el contrato suscrito sélo
puede ser impugnado mediante arbitraje, lo que
restringe el dmbito de los legitimados a las partes
del contrato, vinculados por dicha cldusula arbitral.
Los postores no adjudicatarios Gnicamente pueden
impugnar, a través de los recursos administrativos
pertinentes, los actos administrativos previos, hasta
el otorgamiento de la buena pro. Por tanto, parece
necesario distinguir el contrato, nacido del acuerdo
de voluntades y discutible por las partes mediante
arbitraje, de los actos administrativos separables,
previos a aquél y recurribles por todos los interesa-
dos. Ademds, en tanto el contrato no se suscribird
hasta que se haya dado respuesta al recurso, el
hecho de que los postores no puedan impugnarlo
no lesionaria sus derechos, que ya se habrian visto
garantizados por el recurso previo.

A primera vista, esto permitiria mantener la sepa-
racién de los actos previos a la suscripcién sin las
complicaciones que se dan en otros paises, pues
la anulacién se produciria antes de que el contrato
se perfeccione. En consecuencia, la invalidez de
los actos no seria la del propio contrato, sino que
impediria su nacimiento. Por tanto, no serfa una
separacién a la carta, de usar y tirar, como vefamos
que sucedia en Derecho espafiol. Sin embargo, si
se analiza la situaciéon con algo mas de detalle, no
es tan distinta a la descrita mds arriba, porque el
acto que resuelve el recurso de apelacién puede
haber sido impugnado ante el Poder judicial, y si
éste finalmente decide admitirlo, la anulacién del
otorgamiento de la buena pro serd la del propio
contrato. Asi, el acto separable no lo seria tanto,
tampoco en nuestro ordenamiento, lo que serfa uno
de los problemas del régimen vigente de invalidez
en la LCE.

94 Macera TIRAGALLO, B.-F. La teorfa francesa..., cit., p. 182. Ya Boquera Ouver (La seleccién de contratistas, 1EP, Madrid, 1963, pp.

95

96

97

209 y 210) habia puesto de relieve esta situacién, al afirmar que “es evidente que la repercusién automética de la anulacién del
acto sobre la validez del contrato es opuesta a la légica de la teoria. De admitirla resultaria que los actos del procedimiento, que
se independizan del contrato para hacer posible su impugnacién, vuelven después a formar un todo indivisible con él para lograr
que su anulacién ocasione la nulidad del contrato. En el momento de la impugnacién, acto y contrato viven con independencia,
y se identifican en el momento de resolver la pretensién de anulacién. Desde luego, esto no ocurre en la patria de la teoria.
Nuestra jurisprudencia lo ha dispuesto asf alguna vez pero no cabe duda de que es una consecuencia ilégica”.

Sobre este tema, sobre el que volveremos mds adelante, véase Baca ONeTo, V. S., La invalidez de los contratos publicos, cit., pp.
115y ss.

Pueden verse las referencias a ella en LINARES JARA, M., El contrato estatal, cit., pp. 63 y ss.; Romero CHAvez, S., “La doctrina de los
actos separables en el Derecho administrativo peruano”, en Jus. Doctrina & Préctica 12, 2007, pp. 401 y ss., en especial pp.
407 y ss

Véase LINARES JARA, M., “El contrato administrativo en el Pert”, en RDA-CDA 1, 2005, pp. 287 y ss.; y MarTIN TIRADO, R., “La naturaleza
del contrato estatal. La necesidad de contar con un régimen unitario de contratacién publica”, RPDAE pp. 113 y ss. En contra,
defendiendo dicha distincién, véase “La distincién entre contratos administrativos y contratos privados de la Administracién en
el Derecho peruano. Notas para una polémica”, en El derecho administrativo y la modernizacién del Estado peruano. Ponencias
presentadas en el lll Congreso Nacional de Derecho administrativo, Grijley, Lima, 2008, passim.
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5.1.c. Algunos problemas e incongruencias del
régimen de la invalidez de los contratos en Derecho
peruano

Por otro lado, de acuerdo a la vigente LCE y su
reglamento, mediante la apelacién pueden im-
pugnarse todos los actos previos a la celebracién
del contrato. Es decir, contra esta Ultima no cabe
recurso administrativo alguno, a diferencia del texto
original del articulo 54° LCAE (modificado por la
Ley N°28911), de acuerdo al cual estos procedian
contra ella, inclusive. En tanto el contrato sélo se
suscribird cuando no se hayan presentado recursos
o estos hubieran sido rechazados, la regulacién
vigente parece légica, ya que los postores que no
hubieran impugnado el otorgamiento de la buena
pro o cuyos recursos han sido rechazados, no ten-
drian legitimacién para impugnar el acto de cele-
bracién. Sin embargo, 2qué sucede si el contenido
del contrato se modifica al suscribirse? Ademds de
violarse el texto expreso del articulo 35° LCE, se
estarfa desconociendo el principio de inalterabili-
dad del contrato, que impide cambiar su contenido
para favorecer al contratista, en perjuicio de los
demds postores?. En consecuencia, estos tendrian
un interés legftimo desconocido por la Administra-
cién, que les deberia habilitar a impugnar también
el acto de perfeccionamiento del contrato, si éste
presenta un vicio que no podia existir al otorgarse
la buena pro. Asi se explica que, por ejemplo, en
el Derecho francés este acto se haya considerado
como separable y, por tanto, impugnable?.

Més grave ain es la admisién de la revisién de
oficio de los contratos una vez suscritos'®. Esta
potestad va en contra de los principios bdsicos de
la contratacién civil, en donde la relacién juridica
contractual nace sobre el suelo de la igualdad,
como consecuencia del consentimiento mutuo de
todos los contratantes, que se plasma en el acuerdo
que llamamos «contraton, y por ello seria incom-
prensible que uno de ellos pudiera decidir sobre
su validez. En cambio, en el dmbito contractual

publico, uno de los sujetos es la Administracién
publica, lo que implica la existencia de una situacién
de desigualdad juridica al momento de constituirse
el vinculo, ya sea que ésta tenga consecuencias
durante su duracién (contratos administrativos) o no
(contratos privados de la Administracién). Una de
las manifestaciones de esta desigualdad originaria
es la potestad de revisién de oficio, que a su vez
nos plantea una pregunta sobre la naturaleza del
contrato mismo, pues si ésta implica que el propio
autor del acto es quien declara su invalidez, écémo
puede anular la Administracién un acto del que ella
no es la Unica autora? 2O acaso la desigualdad
originaria entre la Administracién y el particular
hace que los contratos pUblicos sean mds distintos
a los privados de lo que se suele admitir, de modo
que la primera puede anular sus contratos porque
son también actos administrativos?

5.2. El contrato publico como relaciéon con-
tractual nacida de un acto administrativo,
éuna teoria alternativa vdlida en el Derecho
peruano?

A partir del reconocimiento de la potestad de re-
visiéon de oficio de los contratos publicos y de las
consecuencias respecto de la validez del propio
contrato ya suscrito que trae consigo la anulacién
judicial de los actos previos a su celebracién, un
sector de la doctrina ha sostenido que los contratos
publicos nacen de un acto administrativo unilateral,
que da origen a una verdadera relacién contrac-
tual'®'. Ademds, el origen unilateral del contrato (la
relacién contractual) se justifica porque cuando la
Administracién contrata, ejerce una potestad admi-
nistrativa (lo que explica que carezca de verdadera
libertad contractual), aunque en su vertiente mds
débil, en tanto requiere del asentimiento o confor-
midad del particular, pues distribuye bienes que, en
cierto modo, pertenecen a todos'%?; y las potestades
se ejercitan unilateralmente, ya que no es factible el
entrelazamiento de dos voluntades heterogéneas,
que no pueden fener la misma relevancia juridica'®.

98 Sobre este principio, véase DE Solas RaFecas, J. M?., Contratos administrativos..., cit., p. 43.
99 Véase Macera TiRAGALLO, B.-F, La teoria de los actos separables..., cit., p. 66; y también la referencia al trabajo de pe LausADERE

citado en la nota 89.

100 Algdn autor ha criticado la revisién de oficio en materia contractual, por cuanto cuestiona el debido respeto de la seguridad
juridica y la proteccién de los contratistas y terceros de buena fe, lo que atenta contra el principio de confianza legitima. Rivero
YserN, J. L., “La invalidez de los contratos celebrados por la Administracién publica”, en Cassacne, J. C. y Rivero Ysern, E., La
contratacién publica, tomo 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 1000.

10

En este sentido, pueden verse los trabajos de Baca ONeto, V. S., La invalidez de los contratos publicos, cit., pp. 113y ss.; DE LOS

MOzos Touva, I., Educacién en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Madrid, 1995, pp. 337 y 348 y ss.; MarTiNEZ LOPEZ-
Muriz, J. L., “Naturaleza de los contratos piblicos...”, cit., passim; Macera TIRAGALLO, B.-F, La doctrina de los actos separables...,
cit.,, pp. 173 y ss.; Monepero G, J. |., Doctrina del contrato del Estado, cit., passim. Por otro lado, de no admitir el cardcter
unilateral del contrato en su origen, la Gnica posicién coherente seria negarle a la Administracién pdblica la potestad de revisiéon
de oficio, como en algdn momento mantuvieron CARRETERO PERez, A., “El contrato administrativo ante la Ley de Bases de contratos
del Estado de 28 de diciembre de 1963", RAP 45, 1964, p. 110; y bt SoLas Rarecas, J. M., Contratos administrativos..., cit., p.

256.,

102 Sobre los contratos publicos como actos en ejercicio de la justicia distributiva, véanse los trabajos citados en la nota 8.
103 MarTiNez LoPEz-MuRiz, J. L., “Naturaleza de los contratos pudblicos...”, cit., p. 955.

104 Ibidem, p. 961.
105 Macera TiRAGALLO, B.-F, La teoria francesa..., cit., p. 176.
106 Dewolve, P., L'acte administratif, Sirey, Paris, 1983, p. 75.
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«En todo caso, no

debe confundirse la
validez con la eficacia
(ni la invalidez con la
ineficacia, como se ha
explicado previamente),
pues un acto vélido
puede no producir atn
sus efectos, mientras que
un acto invalido puede
producirlos, lo que se
explica habitualmente
por la presuncién de
validez que se atribuye a
los actos administrativos
(reconocida en el art. 9
LPAG), y se justifica por
la especial naturaleza del
sujeto autor de ellos, que
goza de las potestades

de autotutela ejecutiva y
autotutela declarativa»

De alli que Macera TiraGALLO haya definido al contra-
to pUblico como “un acto administrativo unilateral
en su emisién, necesitado de previa aceptacién y
contractual en sus efectos”. Asi, si bien es necesario
el consentimiento del particular'®, “debe advertirse
que la existencia de dos voluntades no supone la
transformacién del acto con que se perfecciona
el contrato de unilateral en bilateral”'%, pues,
empleando las palabras de Dewvolve, “la rencontre

de deux volontés distinctes pour I"adoption d’une
mesure n‘'empéche pas que celle-ci puisse étre un
acte administratif unilatéral”1%.

Obviamente, definir el contrato pUblico como
un acto unilateral en su origen y bilateral en sus
efectos resulta cuando menos llamativo, lo que ha
llevado a algdn autor a afirmar que su uso es in-
justificado, incoherente e incomprensible desde un
punto de vista dogmatico'?”. Sin embargo, la voz
contrato en Derecho civil hace referencia tanto al
acto por el que se constituye la relacién contractual
como a esta Gltima, y originalmente se definia por
la segunda'®, aunque en la actualidad sea casi
un lugar comin acudir a la primera y definir al
contrato como acuerdo. Esto es légico en el dmbito
civil, donde casi siempre uno puede obligarse sélo
por el propio consentimiento'®?, pero no tiene por
qué ser igual en los contratos pUblicos, donde uno
de los sujetos es una Administracién pdblica y, por
tanto, un sujeto con potestades, que puede mo-
dificar unilateralmente la situacién juridica de los
particulares. Obviamente, esto no implica negar
la existencia de acuerdo en los contratos publicos,
sino simplemente que el nacimiento de la relacién
juridica sea consecuencia de dicho acuerdo y no
del acto del sujeto titular de la potestad para darle
origen.

2Tiene sentido plantear esta teoria en Derecho pe-
ruano? Si nos limitamos a leer lo dispuesto por el
RLCE, es obvio que no, pues el contrato se define
como un «acuerdo». Sin embargo, es innegable
que tfambién aqui se reconoce la revisién de oficio
de los contratos y que la anulacién de los actos
previos del contrato ya suscrito ocasiona la invalidez
del contrato mismo, argumentos ambos que han
servido en ofros ordenamientos para defender la
unilateralidad constitutiva de los contratos pUblicos.
En consecuencia, la definicién normativa de estos
no serfa tan clara, en tanto se reconocen al mismo
tiempo poderes a la Administraciéon propios de
aquellos sistemas en donde puede defenderse su
unilateralidad constitutiva. @A

107 Dt Souas Rarecas, J. M?., “Comentario al art. 53 TRLCAP Perfeccién de los contratos”, en ARINO Y Asociapos, Comentarios a la
Ley de Contratos de las Administraciones publicas, I, La gestacién del contrato, Comares, Granada, 2003, pp. 671 y ss., en

especial pp. 677 y ss

108 Asf, se definia al contrato como la obligacién reciproca: “contractus est ultro citroque obligatio” (LaBEON-ULpiano, Digesto 50.16.19).
Frente a quienes sostienen que confractus signifique consenso o convencién, BONFANTE (Instituciones de Derecho romano, trad.
de la 8 edicién italiana de Baccl, L. y LarrosA, A., revisada por Campuzano Horma, F., Reus, Madrid, 1929, pp. 399 y 400, en
cursiva en el original) mantiene que “la palabra romana contractus (elipsis de contractus negotii o negotium contractum), mds
que el acuerdo, alude y da realce al negocio o a la relacién, causa del vinculo obligatorio, ya que la relacién objetiva tiene en
el Derecho romano mayor peso e importancia que en el Derecho moderno”. Véase también, en el mismo sentido, Grosso, G.,
Il sisema romano dei contratti, 2° edicién, G. Giappivchelli, Torino, 1950, p. 36. Véase también, Dors, A., Derecho privado

romano, 9¢ edicién, EUNSA, Pamplona, 1997, pp. 524 y ss.

109 No obstante, también en el dmbito privado es conocida la figura de los contratos forzosos, que serfan relaciones juridico-privadas
que no se constituyen voluntariamente. Al respecto, véase DIz Picazo, L., “Los llamados contratos forzosos”, cit., pp. 85 y ss.
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6. ABREVIATURAS UTILIZADAS

AAWV. Avutores Varios.

ADC Anuario de Derecho civil

Cc. Caédigo civil

CONSUCODE Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

D.leg. Decreto legislativo

DTF Disposicién transitoria final

LCAE Ley 28650, de contrataciones y adquisiciones del Estado

LCE Decreto legislativo 1017, ley de contrataciones del Estado

LPAG Ley 27444, del procedimiento administrativo general

NLA Decreto legislativo 1071, nueva ley de Arbitraje

OSCE Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

RAP Revista de Administracién publica

RDA.CDA Re\{isto gle Derec,h.o odminisfrfutivo del Circulo de Derecho administrativo de la Pontificia
Universidad Catélica del Pery

RDAF Revista de Derecho administrativo y fiscal

RDPr Revista de Derecho privado

RDUdeP Revista de Derecho de la Universidad de Piura

REDA Revista Espafiola de Derecho administrativo

RGDAI Revista General de Derecho administrativo IUSTEL

RIP Revista Juridica del Perg

RPDAE Revista Peruana de Derecho administrativo econémico

RLCAE Reglamento de la ley de contrataciones y adquisiciones del Estado, aprobado mediante
decreto supremo 084-2004-PCM.

RLCE Reglamento de la ley de contrataciones del Estado, aprobado mediante decreto supremo
N° 184-2008-EF

TUO-LCAE Texto Unico Ordenado de la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado, aprobado

por decreto supremo N° 083-2004-PCM.
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