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EL ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL

Mario Linares Jara®

1. Introduccién

La normativa peruana de contrataciones del Estado no
indica nada respecto de la naturaleza juridica de los actos emi-
tidos por la Administracion contratante durante la ejecucién
del contrato. Para algunos drbitros, va de suyo que no se tratan
de actos administrativos puesto que contratante y contratado
estdin en un plano de igualdad por la relacién contractual
(salvo las prerrogativas especificas que otorga la Ley de Con-
trataciones del Estado), no pudiendo la Administracién emitir
actos administrativos regulados por la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, y que encuentran su
campo de accién en una relacién Administracién — Adminis-
trado y no entre contratantes, siendo imposible, por tanto, la
aplicacion supletoria de la referida Ley, dispuesta por la nor-
mativa de contratacion publica en ese plano. Se interpreta que
esta es aplicable solamente a la fase preliminar de seleccién
del contratista por tratarse de procedimientos administrativos
especiales de seleccion de contratistas.

Por otro lado, se sostiene que si, en efecto, la Ley del Proce-
dimiento Administrativo General debe aplicarse en la relacién
contractual y, de forma mds precisa, en las decisiones de la
Administracidn contratante en lo que se dispone para el acto
administrativo, pues lo decidido por la Administracién dentro
de la relacién contractual importa una decisién en ejercicio de
la funcién administrativa.

85 Nota de los editores: Se ha respetado el sistema de citas y referencias
original del presente capitulo a pedido expreso del autor.
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Se debe considerar ademds que, de entenderse los actos del
contratante estatal como actos administrativos, se otorga segu-
ridad juridica y garantias al contratista pues la Administracién
tendrd que restringirse a pardmetros determinados contenidos
en la normativa para actos especificos, ello ademds de los prin-
cipios y elementos constitutivos y de validez de orden general,
como, por ejemplo, un debido procedimiento previo.

Nuestro anilisis estd libre de una predisposicion a huir de
la naturaleza de acto administrativo de las decisiones de la Ad-
ministracidn contratante a fin de que asi, ese acto o decisidn,
sea arbitrable al no ser ya manifestacién del ius imperium. Lo
anterior debido a que el régimen peruano de solucién de con-
troversias otorga la ventaja impensada en otros ordenamientos
respecto a la aplicacién obligatoria de la jurisdiccién arbitral®,

86 Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225

“Articulo 45°.- Medios de solucién de controversias de la ejecucién
contractual

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, in-
terpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje, segtin el acuerdo entre
las partes. En el reglamento se definen los supuestos para recurrir al
arbitraje Ad Hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo
pueden ser sometidas a arbitraje”.

Por otro lado, la Constitucién del Pert otorga calidad de jurisdiccién al
arbitraje.

“Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia.
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni

puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de
la militar y la arbitral (...)".
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siendo arbitrable cualquier controversia, incluidas las que se
deriven de los actos administrativos, de su validez o invalidez,
no ostentado estos en la praxis de presuncién de legitimidad,
ejecutividad y ejecutoriedad pues esos efectos son suspendidos
con la sola peticion del arbitraje.

Posiciones en contra han quedado cerradas a mérito del Tribunal Cons-
titucional, conforme puede apreciarse en la sentencia recaida en el

Expediente N° 6167-2005-PHC/TC:

“(...) 11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y
las caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata-del ejercicio de un poder sujeto exclusivamen-
te al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden publico
constitucional. (...)

(...) Asi, la jurisdiccidn arbitral, que se configura con la instalacién de un
Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los con-
tratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las cldusulas
contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino
que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada,
con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos
fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efectte una
lectura iuspublicista de esta jurisdiccién, para comprender su cardcter
vado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos
constitucionales.

12. El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacién a los
tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 1390 de la de Constitucién, relacionadas a los
principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal
considera y reitera la proteccién de la jurisdiccién arbitral, en el 4mbito
de sus competencias, por el principio de “no interferencia” referido en el
inciso 2) del articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccio-
nal, ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales,
por consiguiente, dentro del 4mbito de su competencia, se encuentran
facultados para desestimar cualquier intervencién ylo injerencia de ter-
ceros - incluida autoridades administrativas y/o judiciales - destinada a
avocarse a matetias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un
acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de las partes.”
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La posicién de reserva respecto que los actos adminis-
trativos son arbitrables en sus efectos mds no respecto de su
legalidad, es minoritaria. La mayorfa de los drbitros emiten
laudos practicando un juicio del régimen de invalidez de estos
actos de acuerdo con la Ley del Procedimiento Administrativo
General, sin embargo, las demandas suelen incluir una f6rmu-
la amplia en sus petitorios: la nulidad y/o el cese de efectos del
acto administrativo. En realidad, y concordando con Larrea
Naranjo (2015, p. 271)¥, no tiene sentido demandar solo el
cese de efectos o escindir al acto administrativo en su legalidad
y en sus efectos, pues estos debieran mantenerse inc6lumes si
la legalidad se encuentra firme.

En cuanto a la opinién del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), esta ha sido variable,
habiendo optado recientemente por aceptar la naturaleza de
acto administrativo para las decisiones de la administracién
contratante en virtud de una interpretacién consistente con
la definicion del acto administrativo que contiene la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

2. Los actos administrativos contractuales en la doctrina
comparada

Puede interpretarse que la via idénea para la Administra-
cién en la ejecucién de un contrato publico es la de los actos
administrativos, que no hay mds, que se trata de una cuestién
consustancial al obrar administrativo. Destacamos aqui lo
sostenido por Grecco (1999, p.136)* respecto de la aplicacién

87 Larrea Naranjo, F. (2015). “Arbitrabilidad de actos administrativos
contractuales”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje, N° 7, p. 271.

88 Grecco, C. (1999). “Procedimiento administrativo y contratos administra-
tivos (Variaciones sobre [ articulo 7°, pdrrafo final de la Ley N° 19.549)”.
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de las disposiciones que regula el procedimiento administra-
tivo general en Argentina ante el vacio normativo de las que
regulan los contratos publicos:

“(...) literalmente la ley dispone que los contratos que cele-
bre el Estado, los permisos, las concesiones administrativas
se rigen por sus respectivas leyes especiales. Esto, sencilla-
mente significa que la celebracion y ejecucion, pongamos
por caso de un contrato de obra piiblica se ha de ajustar a
las directivas legales de la Ley bdsica y de sus disposiciones
complementarias. Pero, ciertamente, la ley bdsica y las
disposiciones complementarias no regulan una serie de
aspectos contenidos en la legislacion general de las decisio-
nes administrativas. Y, en definitiva, ;qué es un contrato
administrativo sino un “compositum” de actos adminis-
trativos singulares modelados en funcion de una finalidad
prdctica especifica? (...) de lo que se trata es de precisar
como se deben regular esos actos unilaterales dictados du-
rante la preparacion, celebracion, ejecucion y extincion del
contrato administrativo. Y desde esta perspectiva, resulta
evidente que cuando el objeto de la contratacion del estado
ingresa en el campo de aquello que con mayor o menor
fortuna se ha dado en denominar el giro o trafico peculiar
de las administraciones pitblicas, la aplicacion de la ley de
procedimientos administrativos es indiscutible (...) Como
se puede observar pese a los reparos que puede despertar la
aplicacion de la ley, para el aspecto comentado, no puede
haber otra solucion que tal aplicacion directa de la ley, ya
que por ejemplo, el acto administrativo de adjudicacion
de un contrato, la sancion impuesta al contratista o la
rescision del convenio no pueden sino estar sometidos a los
requisitos generales consignados en el articulo 7° de la ley y
al régimen disefiado en la ley para las diversas vicisitudes

En: Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, p. 136.
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del obrar administrativo”,

De otro lado MERCHETTI®, expone la existencia de un
bloque de juridicidad de los contratos puablicos, bloque que se-
ria integrado ademds de la normativa especial correspondiente,
por la ley que regula el procedimiento administrativo general.

De otra parte, BARRA®, refiere:

“El andlisis del acto administrativo, en la estructura
del contrato administrativo, es absolutamente natural y
necesario, teniendo en cuenta que uno de los sujetos de la
relacion contractual es siempre una administracion pibli-
ca, 0 un sujeto privado que actia en esa relacion juridica
en tanto que delegado de una administracion piblica, es
decir gozando de su misma — con ciertas limitaciones —
situacion juridica (...) Ahora bien, el modo general que
tienen las administraciones publicas de expresar hacia el
exterior de su propia organizacion su voluntad juridica, es
a través de actos administrativos.

Igualmente, SESIN?, al comentar la aplicacién de la Ley
de Procedimiento Administrativo, habida cuenta del prece-
dente de la Corte Suprema de la Argentina conocido como

89 Marchetti, L. (2007). “La aplicacién de la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos a los contratos”. En: Cuestiones de Contratos Administrativos
en Homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral. Buenos Aires: Ediciones RAP, p. 458.

90 Barra, R. (1989). “Los actos administrativos contractuales”. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pp. 92 -93.

91 Sesin, D. (2009). “Los principios del derecho civil en la jurisprudencia
sobre la contratacion administrativa”. En: Derecho comin y derecho ad-
ministrativo. Diferencias y contactos. Cérdova: Lerner Editora, p.138.
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“Gyprobras”, expresa:

“En efecto, el sistema de revision de los actos administrati-
vos no debe ser diferentes cuando se dictan con motivo de
la preparacion o ejecucion del contrato’.

SANZ RUBIALES (2004, p.655)*, al analizar los privi-
legios o prerrogativas publicas contractuales en nuestro orde-
namiento administrativo y de modo preciso en cuanto al ius
variandi (adicionales y reducciones), sefiala: “Debe presumirse
que se ejerce mediante actos administrativos, dado que la orden
constituye un paradigmdtico acto declarativo de voluntad y res-
trictivo de derechos e intereses”,

Ahora bien, debe mencionarse como dificultad que se
puede deducir que existen en el devenir de la ejecucion del
contrato, actos que no son administrativos pues no calzan
con una prerrogativa o potestad publica siendo ello un
requisito consustancial. Asi pues, tenemos que Meildn Gil
(2010, p.371) , advierte que: “(...) la actividad contractual de
la Administracién no se entiende cabalmente sin referencia al
acto administrativo™ y que, al “servicio del interés general se
admiten las prerrogativas de la Administracion, hasta el punto
de que la jurisprudencia, en una interpretacion tradicionalmente
restrictiva, sostiene que son actuales en razén a un interés piiblico
constatado y siempre que persiga los fines piiblicos que le son
propios. El reconocimiento de prerrogativas de la administracién

92 Sanz, I. (2004). “Algunos problemas de la regulacion de los contratos pii-
blicos en Derecho Peruano”. En: Derecho Administrativo. Lima: Jurista

Editores, p. 655.

93 Meildn, J. L. (2010). En: Derecho Administrativo Iberoamericano.
IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Ediciones RAP, p. 371.
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cuyo ejercicio se traduce en actos administrativos (...)™*.(Meildn

Gil, 2013, p.49)

En la misma linea MARTIN-RETORTILLO BAQUER?,
cuando aborda la clasificacién de los actos administrativos en
general y su relacién con las potestades administrativas, sefiala:

“Muchas son, pues, las posibles clases de actos administra-
tivos (...)" y estos suponen (...) concrecion del ejercicio de
potestades administrativas”.

El citado autor también sefiala que los actos administrati-
vos tienen contenido especifico dependiendo de las miltiples
regulaciones administrativas.”

MINORINI LIMA, no encuentra dificultad en tomar
como actos administrativos las decisiones dictadas por la Ad-
ministracion en la ejecucién de un contrato, los da por hecho
y aborda la temdtica solo en la dificultad de aplicar el régi-
men de impugnacién de los mismos de acuerdo a la realidad
normativa de su pais analizando para ello la aplicacién de la
doctrina de la incorporacion, de la separacién y de los actos
coligados. Nos quedamos de este autor, sin embargo, con sus
afirmaciones en el sentido que el contrato administrativo es un
instituto sujeto al ejercicio de prerrogativas publicas, que debe
fomentar el buen funcionamiento de la cosa publica y asegurar

94 Meildn, J. L. (2013). “Las prerrogativas de la Administracion en los Con-
tratos Administrativos”. En: Contratacién Publica. Doctrina Nacional

e Internacional. XII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
Arequipa: ADRUS Editores, p. 44.

95 Martin-Retortillo, S. (2007). “Instituciones de Derecho Administrativo”.
Navarra: THOMSON CIVITAS, lera edicién, p.354.

96 Martin-Retortillo, S. (2007). Ob.cit., p.351.
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el principio de legalidad de las actuaciones administrativas.
(Minorini Lima,2011, p. 439)”

Por su parte, el colombiano GUECHA MEDINA, de
conformidad con su normativa nacional®® define los actos
administrativos contractuales ademds de clasificarlos de
acuerdo con las prerrogativas publicas cldsicas del contrato
administrativo:

“(...) son el resultado de la voluntad unilateral de la
Administracion o de la ley, en la medida que se profieren
como consecuencia de prerrogativas o de regulaciones
previas que no involucran a una de las partes del contrato
como es el contratista. Implica lo anterior, que los actos
contractuales tengan naturaleza juridica idéntica a los
demds actos administrativos estrictamente wunilaterales

(..)(2015, p. 393)”

“Por tratarse de un acto administrativo unilateral dentro
del procedimiento administrativo contractual y especifica-
mente en la ejecucion y vigencia del contrato, es preciso
indicar que estamos ante una potestad o prerrogativa de la

97 Minorini, 1. (2011). “La impugnacién judicial de los actos administrati-
vos”. En: Derecho Procesal Administrativo. Abeledo Perrot, p. 439.

98 Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica,
Ley 80 de 1993

“Articulo 77:

(-..) Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién
de la actividad contractual solo serdn susceptibles de recurso de reposi-
cién y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del
Cédigo Contencioso Administrativo”.

99 Giiechd, C. (2015). Ob.cit., p. 396.
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Administracion (...)".(2015, p. 396)"°

MAIRAL precisa el alcance o significado de la potestad
administrativa y cita, entre otros, a GARRIDO FALLA:
“Un poder de actuacion que ejercitindose con normas juridicas,
produce situaciones juridicas en las que otros sujetos resultan obli-
gados™', para afirmar después que la doctrina concluye que no
existe una potestad administrativa genérica para emitir actos
administrativos, sino potestades especificas conferidas en cada
caso por una ley.

Como se aprecia, no es que toda decisién de la Adminis-
tracién en el marco de un contrato sea administrativa, para
tal caso debemos estar ante el ejercicio de una prerrogativa,
potestad o, mds claramente, ventaja exorbitante del Estado
respecto del contratista, cuestién para nosotros limitadas a lo
que disponga la ley. Queda sin resolver, sin embargo, ante qué
categorfa estamos si no vemos actos administrativos. MAI-
RAL", aunque no se refiere a la relacién contractual especifi-
camente, denomina “meros pronunciamientos administrativos”
a las decisiones de la Administracién que no cuentan con una
habilitacién legal, no contado estos actos con las presunciones
o caracteristicas propias del acto administrativo:

“Se hace necesario entonces, distinguir entre los actos ad-
ministrativos y los que llamamos meros pronunciamientos

100 Giiechd Medina, C. (2015), p. 396.

101 Gordillo, A., Mairal, H. y otros (2013). “Tratado de Derecho Ad-
ministrativo y Obras Selectas”. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, lera edicién, p. 515.

102 Mairal, H. (1998). "Los meros pronunciamientos administrativos”. En:
Derecho Administrativo, Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel
S. Marienhoff, Abeledo Perrot. Buenos Aires, p. 658.
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administrativos, es decir, entre aquellas conductas estatales
iddneas para alterar la esfera juridica del particular, y
aquellas otras que se limitan a fijar posicion del Estado
ante el particular, pero sin ser, por si solas, hdbiles para
producir aquel resultado. Mientras que a las primeras les
alcanza cabalmente la definicion de acto administrativo, a
las diltimas debe serles negado tal cardcter (...)".

CASSAGNE, no refiriéndose al marco conceptual y legal
del contrato publico, sefiala que existe doctrina que denomina
a los actos de la Administracién sometidos parcialmente al
derecho privado, actos civiles de la administracién o actos de
objeto privado, ello “(..) a raiz de la necesidad de no aplicar
todo el rigorismo propio del Derecho Administrativo a aquellos
actos cuyo contenido u objeto se encuentra reglado por el Derecho
Civil 0 Mercantil”. Se nos ocurre para este caso, el acto de can-
celacién de una cuenta de ahorros de parte de un funcionario
del Banco de la Nacién, entidad que es una empresa publica.
Es de verse que, por el objeto privado del acto y la funcién de
la empresa estatal relacionada con la actividad bancaria, dicho
acto no es administrativo no enervindose tal cosa por el rol
subsidiario que habilita la actividad empresarial estatal.

Sobre este mismo asunto, es decir, sobre los actos que no son
administrativos sino solo “simples relaciones de coordinacién o
concertacién” de la administracién, GONZALEZ LOPEZ, de
manera especifica refiriéndose al Estatuto de Contratacién de
la Administracién Pdblica de Colombia, Ley 80 de 1993, se-
fala que, en efecto, no hay potestad o acto administrativo sin
norma habilitante'®. Pero advierte también que lo anterior se

103 Gonzdlez Lépez, indica: “Por ello y en la medida que pueden comportar
una limitacion a las actividades de los ciudadanos, la doctrina senala que
no hay potestad sin norma previa, y que todas las potestades deben ser espe-
clficas y delimitadas. Es decir, no pueden existir potestades indeterminadas.
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aplica con relacién a las potestades relacionadas directamente
con la organizacién administrativa y que para las potestades
funcién se ejercitan mediante un criterio finalista que se ejer-
cita en aras del interés pablico y no de la organizacién del
aparato administrativo.

A partir del concepto potestad - funcién, surge entonces la
posibilidad de analizar si estamos ante actos administrativos
dentro de la ejecucién contractual, analizdndose la naturaleza
de la actuacién administrativa. Ahora bien, para el autor, la
actuacion genérica de la Administracién en un contrato estd
centrada en la finalidad publica de esta, por lo que, identi-
ficando las prerrogativas puablicas de la Administracién, esto
es, la interpretacién y modificacién unilateral, direccidn,
inspeccién y control y el poder sancionatorio, estaremos ante
actos administrativos contractuales.

Concluye Gonzélez Lopez':

“(....) podriamos afirmar que no todos los actos o actuaciones
de la Administracion en la ejecucion de un contrato pueden
catalogarse como actos administrativos (...) Necesariamente
los actos administrativos deben corresponder al ejercicio de
las prerrogativas otorgadas por norma expresa de la Admi-
nistracion y legitimadas u orientadas por la continuidad

En el trasfondo, se observa el desarrollo del principio general de competencia
de los servidores pitblicos, en el sentido que estos pueden hacer solo aquello
que les estd expresamente permitido, y que las funciones atribuidas a ellos
provienen de la Ley, y se concreta por lo tanto en el hecho de que no hay acto
administrativo sin norma espectfica que lo autorice y delimite”. (Gonzdlez,
E. (2003). “Naturaleza juridica de los actos de la administracién en un
contraro estatal”. En: IV Jornadas de Derecho Constitucional y Admi-
nistrativo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, p. 881)

104 Gonzélez, E. (2003). Ob.cit., pag. 904.
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y eficiencia del servicio piblico, como criterio finalista del
contrato elegido por el legislador, y ademds como criterio de
interpretacion de las reglas contractuales(...)”.

3. Los actos administrativos contractuales en la doc-

trina del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado - OSCE. Evolucién.

La Direccién General de Administracién del Programa
Nacional de Infraestructura Educativa — PRONIED, consulta y
solicita opini6én al Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado, en el marco de la aplicacién de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, el Decreto
Supremo N° 350 - 2015 — EF, en los términos siguientes:

“Es competencia del Titular de la Entidad, en sede ad-
ministrativa, declarar la nulidad de oficio del acto que
declaré la improcedencia de la solicitud de ampliacion de
plazo presentada por el contratista, dentro del marco de
la ejecucion contractual; otorgando en consecuencia, ;la
ampliacion de plazo solicitada?”.

El Organismo Técnico Especializado, absuelve lo consulta-
do, mediante la Opinién 130 -2018 — 2018/DTN, precisando
criterios de anteriores opiniones que analizan la naturaleza de
las declaraciones de las Entidades, sefialando que estas “no
tienen calidad de actos administrativos.”

En las conclusiones la Opinién citada también se menciona:

“Las disposiciones de la Ley N° 27444 y de su respectivo
Texto sinico Ordenado no son de aplicacién supletoria a
las disposiciones que regulan la ejecucion de los contratos
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celebrados bajo el dmbito de la Ley y su Reglamento’.

Ahora bien, en el andlisis respectivo, el OSCE cita la Con-

sulta Juridica N° 17 -2018 — JUS/DGDNCR del Ministerio

de Justicia que senala, entre otros, lo siguiente:

“Durante la_etapa de ejecucion contractual la relacion
juridica se desarrolla entre los proveedores del Estado y la
entidad piiblica contratante. Estos proveedores del Estado
ya no son considerados como administrados, sino que existe
entre ellos y la entidad contratante una relacion contrac-
tual, que se rige ya no por las normas del Procedimiento
Administrativo General, sino por lo dispuesto, en primer
lugar, en el contrato, luego, en las bases y términos de
referencia y finalmente en las normas de contrataciones
del Estado. Los proveedores del Estado no tienen la
calidad de administrados ante la entidad contra-
tante, por lo que las normas sustantivas aplicables a
la relacién juridica contractual que se ba generado
no son las normas de la Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General. (...).” (El subrayado y resaltado
es de origen).

Luego, cita a su vez la Opinién N°© 107 — 2012/DTN, en

la que se indica:

“Por ello, en concordancia con el criterio desarrollado en
la Opinién N° 107-2012/DTN, debe senalarse que ante
la ausencia de regulacién de algin becho o situacion
en la normativa de contrataciones del Estado que
se ocupa de la ejecucion contractual, serd necesario
recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del
Coédigo Civil que resulten compatibles, y no a las dis-
posiciones de la Ley N° 27444, pues, como se ha indicado,
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estas resultarian incompatibles con la ldgica contractual’.
(EI subrayado y resaltado es de origen).

A tenor de las citas, la Opinién del OSCE, en su texto indica:

“Cabe precisar que la aplicacion supletoria de las dispo-
siciones compatibles del Cédigo Civil a las disposiciones
de la normativa de contrataciones del Estado que regula
la ejecucion contractual no afecta ni excluye -cuando co-
rresponda- la aplicacion de las disposiciones de la Ley N°
27444 a las actuaciones internas que permiten a las
Entidades expresar su voluntad en el marco de una
relacion contractual bajo el dmbito de la normativa de
contrataciones del Estado”. (El resaltado es nuestro)

Luego, la redaccién refiere que la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo, Ley N° 27584, diferencia a los ac-
tos administrativos de los demds actos que emite la Entidad, de-
nominando a estos “cualquier otra declaracién administrativa”.

La Opinién sigue:

“..) el acto mediante el cual una Entidad se pronuncia
sobre una solicitud de ampliacion de plazo (...) se efectiia
dentro de las actuaciones relativas a la ejecucion de los
contratos de la administracion piblica, por tanto, corres-
ponderia a una manifestacion de voluntad de la Entidad
0 a una declaracion administrativa.”

Finalmente, el Organismo Técnico Especializado, pre-
cisando criterios de anteriores opiniones que analizan la
naturaleza de las declaraciones de la Entidad respecto de las
solicitudes de ampliaciones de plazo, senala que estas son solo
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decisiones de la Entidad y, por tanto, “no tienen calidad de
actos administrativos.”

Como se indic6 al inicio, ya en las conclusiones, la Opinién
bajo andlisis expresa:

“Las disposiciones de la Ley N° 27444 y de su respectivo
Texto sinico Ordenado no son de aplicacidn supletoria a
las disposiciones que regqulan la ejecucion de los contratos
celebrados bajo el dmbito de la Ley y su Reglamento’.

No nos relevamos de expresar nuestro desconcierto por
las opiniones oficiales citadas. El asunto fue abordado por
nosotros de manera directa solicitando una aclaracién de la
Opinién 130 -2018 — 2018/DTN, con ocasién de la cual, el
OSCE, mediante Oficio N° 496-2018-OSCE/DTN, precis6

lo siguiente:

“En ese sentido, en el marco de una relacion contractual
— entre la Entidad y el contratista- bajo el dmbito de la
normativa de contrataciones del Estado, las actuaciones
internas que debe realizar la Entidad para expresar su
voluntad (sea mediante la emision de pronunciamientos,
decisiones o de declaraciones, en concordancia con el
Principio de Legalidad) para que tengan validez deben
cumplir con lo dispuesto en la Ley de Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, es decir, deben
ser emitidos por el drgano facultado para ello — segin su
competencia-, deben expresar su respectivo objeto (que
deberd ajustarse al ordenamiento juridico), deben estar
debidamente motivados, deben perseguir las finalidades de
interés piiblico, entre otros aspecto’.
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Nétese que se rehiye mencionar de forma expresa que las
decisiones de una Entidad en el marco de la ejecucién de los
contratos que suscribe con particulares tienen la naturaleza de
acto administrativo, razones tendrd el OSCE para la redaccién
empleada, mas, al referirse al cumplimiento de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, se estd reconociendo
dicha naturaleza, no refiriéndose a si se requiere para ello que
la decisién constituya una prerrogativa puablica de las otorga-

das por la ley.

4. Los actos administrativos contractuales en el marco
de la normativa peruana.

La Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, forma parte del bloque de legalidad para la ejecucion
de los contratos publicos regulados por la Ley de Contrataciones
del Estado de forma supletoria, toda vez que la Primera Disposi-
cién Complementaria Final de su Reglamento sefiala que:

“En lo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de
aplicacion supletoria las normas de derecho piiblico y, solo
en ausencia de estas, las de derecho privado”, mandato
que concuerda con lo dispuesto por el Cédigo Civil en el
articulo IX del Titulo Preliminar que establece que “Las
disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a
las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”

Ademds, la Ley N°27444 senala en el articulo II de su
Titulo Preliminar, que regula ‘ademds del procedimiento
administrativo comiin, la funcion administrativa del Estado” y
que, siendo los actos administrativos, como undnimemente
indica la doctrina, los medios concretos por el cual se ejerce
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la funcién administrativa, son tales, entonces, las decisiones
de las Entidades contratantes respecto de la ejecucién o
administracién de los contratos, siendo este el caso de la de-
claracién de nulidad de aquellos por infraccién del principio
de presuncién de veracidad en el procedimiento licitatorio,
las prestaciones adicionales y reducciones, las concesiones o
no de ampliaciones de plazo, el otorgamiento o no de gastos
generales, la imposicién de penalidades legales o contractua-
les, la intervencién econdmica, la ejecucién de garantias, la
desaprobacién o aprobacién ficta de liquidaciones para el
caso de obras, las decisiones de apercibimiento para resolver el
contrato, la resolucién del mismo, entre otros.

4.1. La funcién administrativa regulada por la Ley
del Procedimiento Administrativo General y el bloque de
legalidad de los Contratos del Estado.

La relacién entre el contratante puablico y el contratista no
se da evidentemente en el marco de un procedimiento adminis-
trativo. El contrato publico se encuentra regulado por la ley de
la materia en determinados aspectos obligando a ambas partes.

La Ley del Procedimiento Administrativo General si bien
no es aplicable para la relacién contractual en cuanto a la
regulacién de procedimientos de orden general, si es aplicable
respecto de la funcién administrativa ejercida por la Admi-
nistracién con ocasién de la ejecucién o administracién de
los contratos, conforme a lo precisado anteriormente. Esta
relacién va de la mano con lo que se conoce en doctrina como
bloque de legalidad de los contratos publicos o administra-
tivos o principio de auto integracidn, cuestién que expresa
BERMEJO VERA!», de la forma que sigue:

105 Bermejo, J. (2015). “El Sistema de Contratacion de las Administraciones
Piblicas, Objeto, Evolucién y Prospectiva del Contrato Piblico”. En:
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“Todos los contratos administrativos (piiblicos, por tanto)
se rigen por las normas  del Derecho Administrativo de
la contratacion piiblica. En lo no previsto expresamente en
este Ordenamiento especial y en el clausulado especifico de
cada contrato, opera la supletoriedad, en primer grado,
del Ordenamiento Administrativo general y, en segundo
grado del Derecho civil o mercantil. La jurisprudencia
avala este sistema de supletoriedad invocando el “principio
de auto integracion” que supone la aplicacion prioritaria
del Ordenamiento administrativo especial y general res-
pecto del Ordenamiento juridico privado”.

Ahora bien, la funcién administrativa, distinta a la judicial
y a la legislativa, no tiene otro medio para causar efectos juri-
dicos en los particulares sino mediante actos administrativos,
pues es imposible que se asimile la categoria civilista de actos
juridicos en razén a la unién indisoluble de este instituto al
principio de autonomia de la voluntad, autonomia negada para
la Administracién y sus érganos, que se deben al principio de

legalidad, bajo responsabilidad.

El hecho que la Ley de Contrataciones del Estado no se re-
fiera expresamente a las decisiones de la Administracién como
actos administrativos no implica que ellos no existan, es como
si se negara la condicién de Obra Publica a las obras reguladas
por la misma Ley por el hecho de no encontrarse tal definicién
exacta en su texto. La obra publica es regulada por la Ley de
Contrataciones del Estado y de manera solo supletoria por el

Cédigo Civil.

Los actos administrativos  dentro de la ejecucion contrac-
tual existen y es undnime tanto la doctrina nacional como la
comparada, recibiendo inclusive la denominacién individuali-

Revista Derecho & Sociedad, N° 44, p. 30.
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zada de actos administrativos contractuales. Nos detenemos a
examinar antes del desarrollo de estos actos administrativos,
que implica la funcién administrativa que es regulada por la
Ley del Procedimiento Administrativo General y que es trans-
versal a todo el obrar de la Administracién Pablica, incluida la
administracién o ejecucién de los contratos.

CASSAGNE"¢, sefala respecto de la funcién administrativa y
su relacién con el acto administrativo, lo siguiente:

“Este concepto técnico de la funcidn administrativa consi-
derada como actividad resulta vitil para diferenciarla de las
restantes funciones del Estado y para caracterizar una de sus
manifestaciones: el acto administrativo, sometido a un régi-
men de Derecho Priblico, exorbitante del Derecho Privado”.

PERILLA — ZAMUDIQOY, citando a Rivero, indica en
relacién con lo mismo:

“Los actos administrativos constituyen la expresién tipica
de la funcién administrativa, ya que la actividad de esta se
refleja bdsicamente en aquellos. En efecto, las decisiones de la
Administracién estdn contenidas en los actos administrativos
expedidos, por la razén de que la funcién administrativa depen-
de de una u otra forma de la voluntad de la Administracién”.

GORDILLO", anade:

106 Cassagne, J. (2010). “Derecho Administrativo”. Lima: Palestra Edito-
res. Tomo I, p. 103.

107 Perilla, J., Zamudio (2015). “El acto administrativo como expresion de
la funcion administrativa”. En: In Vestigium Ire, Vol. 9, julio — diciem-

bre, p.179.
108 Gordillo, A. (1999). “Tratado de Derecho Administrativo”. Buenos
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“Por ello partimos de la base de que la raiz del acto
administrativo no se halla subjetivamente en los drganos
administrativos, sino objetivamente en el ejercicio de la
funcidn administrativa. Adherimos pues al concepto de
que acto administrativo es el dictado en ejercicio de la
funcion administrativa, sin interesar qué drgano la ejerce”.

Guzmdn Napuri (2008, p. 328)'", al respecto sefiala:

Ademds, debe entenderse que la funcién administrativa
opera en el dmbito de las labores cotidianas de interés ge-
neral. Es decir, dicha funcién implica el manejo de dichas
labores en mérito a las facultades concedidas al ente que
las realiza. Las decisiones de la Administracion Piblica se
relacionan directamente con funciones de interés general
que se deben realizar de manera permanente, es decir, con
un cardcter concreto, inmediato y continuo.

4.2. Actos administrativos contractuales.

Vemos en el desarrollo de la Opinién N° 130 — 2018, entre
otros, que se abordan “las otras declaraciones ajenas a los
actos administrativos”, mas estas no son definidas en ningtin
momento. Se dice que son distintas al acto administrativo
pero utilizando una ley que se refiere al proceso contencioso
administrativo, es decir, a la impugnacién en sede judicial
de los actos administrativos, cuestiéon que no tiene ninguna
relacién con el procedimiento administrativo general y que
desde la légica de la primera parte de la Opinién serfa enton-

Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, Tomo 3, pp. I-11.

109 Guzmdn, C. Napuri (2008). “Un acercamiento al concepto de funcion
administrativa en el estado de derecho”. En: Revista Derecho & Sociedad,
N° 31, p. 238.
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ces igualmente inaplicable por no tratarse de contratos sino de
procesos judiciales de impugnacién de actos administrativos,
evidencidndose por tanto una contradiccién.

Luego se concluye que las decisiones relacionadas con las
actuaciones de las Entidades contratantes no tienen calidad de
actos administrativos, lo que podriamos interpretar como re-
ferencia a los hechos materiales o simples actos en donde no se
ejerce funcion administrativa, pero el desconcierto se verifica
dado que entre paréntesis figura como ejemplo de esas “otras
decisiones” citadas por la norma del contencioso administrati-
vo, a las decisiones sobre ampliaciones de plazo, decisién que
no cabe duda constituye un acto administrativo de acuerdo a
la Ley del Procedimiento Administrativo General, que no solo
estd disefiada para regular los procedimientos administrativos,
sino, y como ya se ha indicado, de acuerdo al Articulo 1T de
su Titulo Preliminar, también rige para las actuaciones de la
funcién administrativa del Estado.

Puede sostenerse que la via idénea para la Administracién
en la ejecucién de un contrato publico, en donde existen pre-
visiones legales de actuacién reglada, parcialmente reglada o
discrecional, es la de los actos administrativos, que se trata de
una cuestidon consustancial al obrar administrativo.

En cuanto a doctrina peruana, quien suscribe el presente ca-
pitulo se ha pronunciado por lo menos en dos ocasiones respecto
de la existencia de los actos administrativos contractuales', as
también SALAZAR con ocasién de los actos de conformidad:

110 Linares, M. (2013). “Contratacién Piblica. Derecho local, internacional
y de la Integracién”. Lima: 2da edicidn; y, Linares, M. (2015). “Arbitraje y
Contratacion Piblica. Coexistencia del derecho piiblico y privado en el dere-
cho peruano”. En: Panorama actual del arbitraje. Lima: Palestra Editores.
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MORON!" a su vez, sefiala:

“Estas prerrogativas se ejercen mediante decisiones admi-
nistrativas ejecutorias (salvo disposicion legal de la ley) que
debe seguir los requisitos de formacién de los actos admi-
nistrativos: finalidad piblica, motivacién, competencia,
objeto licito, posible y determinado, procedimiento legal.

Las potestades se ejercen por medio de actos administrati-
vos contractuales que tienen como particulares exigencias:
sujetarse al principio de tipicidad, estar debidamente
motivados, seguir el procedimiento establecido y dentro de
los limites que la ley y reglamento le establecen. Contem-
pordneamente, las prerrogativas contractuales de la Admi-
nistracion han quedado sujetas al principio de juridicidad
y al control jurisdiccional sucesivo pero efectivo”.

HUAPAYA', expresa respecto de los contratos de asocia-
cién publico privada lo siguiente:

“(..) ya que en realidad en nuestro ordenamiento no estd
prohibido que los drbitros se pronuncien sobre la validez
de los actos administrativos, sino que univocamente se
prohibe que se inmiscuyan en el ejercicio que involucren
el ejercicio de potestades administrativas oblatorias, tales
como sanciones administrativas o del ejercicio del poder de
policia administrativo en los contratos de concesion, (...)”

111 Morén, J. (2013). “Las prerrogativas de la Administracion y las garantias
del contratista: un desafio contempordneo en la contratacidn estatal”. En:
Contratacién Publica. Doctrina Nacional e internacional, Volumen II,

ADRUS Editores, p. 512.

112 Huapaya, R. (2013). “Diez tesis sobre las Asociaciones Piblico - Privadas

(APP) en nuestro régimen legal”. En: Revista de Derecho Administrativo,
N° 13, p. 31.
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Asimismo, QUINONES”% refiriéndose igualmente a los

contratos de concesidon:

“Consiguientemente nada impide que un laudo declare — al
igual que lo haria una sentencia judicial — que determinado
acto  administrativo configura un  incumplimiento con-
tractual, asi como que ordene al concedente cumplir con la
prestacion a la cual se encuentra contractualmente obligado”.

4.3 Efectos graves de negar la calidad de actos adminis-
trativos a las decisiones de la Administracién en el marco
de un contrato

Como expresiramos lineas arriba, los actos administrativos
contractuales funcionan como contra peso o garantias de las
prerrogativas publicas o de las modulaciones de derecho puablico
de los contratos que suscribe el Estado con los particulares.

De no tenerse como actos administrativos puede surgir una
contradiccién, un vacio peligroso y un estado de indefensién para
las partes. Si las decisiones de la Administracién en el marco de
la ejecucién de un contrato no son actos administrativos, enton-
ces, ;Qué son? ;Cudl es su naturaleza juridica? No pueden ser
evidentemente contratos, no son hechos de la Administracion y
tampoco son actos de administracién interna. Por otro lado, va
de suyo que no pueden considerarse actos juridicos pues estos
actos son propios de entes privados que gozan del principio de
autonomia de la voluntad, opuesto totalmente a la actuacién de
la Administracion vinculada a la ley o al principio de legalidad.

113 Quinones, M. T. (2011). “Arbitraje, Tus Imperium y contratos de con-
cesion”, En: Derecho Administrativo y regulacion econdémica. La Ley.

p. 747.
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Respecto de la indefension, los actos administrativos contrac-
tuales contenidos en supuestos de hecho especificos habilitantes,
constituyen garantia de actuacién idénea, que no deja abierta la
posibilidad de discrecionalidad o que la determina limitadamente,
evitdndose asi excesos de poder o actos arbitrarios que puedan te-
ner su origen en casos de corrupcion. De forma concreta podemos
hablar de la exigencia del debido procedimiento como garantia de
emision de los actos de acuerdo a las exigencias de forma (resolu-
ciones administrativas para la liquidacién o la carta notarial para
el acto por el que se resuelve un contrato), la posibilidad para la
Administracién de declarar de oficio la nulidad de determinado
acto por infraccion de sus elementos constitutivos, la declaracién
de nulidad de actos fictos que operan por silencio administrativo
(aprobacion de liquidaciones) y el deber de efectuar procedi-
mientos administrativos sumarisimos especiales requeridos por la
normativa para la emisién de determinados actos (apercibimiento
en el caso de la resolucién del contrato y oportunidad de descargo
para la imposicién de penalidades).

5. Conclusiones

Finalmente, vemos que, como existe una relacién directa
entre funcién administrativa y actos administrativos, siendo
que los dltimos son expresién de la primera y que causan
efectos juridicos sobre los particulares. La actividad contrac-
tual no tiene como sustraerse de la funcién administrativa,
distinguiéndose esta de una simple actividad contractual.

Recuérdese que los contratos publicos existen y tienen un
régimen legal especial en atencién a su contenido publico o de
modo mis concreto, a su relacién con funciones o cometidos
administrativos, careciendo de sentido establecer el grado de
incidencia de estas en el contrato, pues todos estos son objeto
de regulacién distinta del derecho comiin. En efecto, todos los
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contratos estdn afectados a los que la doctrina ha convenido en
llamar prerrogativas o potestades administrativas tales como las
prestaciones adicionales, reducciones, declaracién de nulidad del
contrato, resolucién de este, ademds de regulacién especifica y
distinta del ordenamiento civil para actos en particular como la
imposicién de penalidades de forma reglada y discrecionalmente.



