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RESUMEN

En el Perd no se encuentra regulada la facultad de interpretacion unilateral para la
integracion del contrato estatal durante la ejecucion contractual, por el contrario, esta
garantizado diversos medios de solucidn de controversias, siendo el mas popular, el
arbitraje. En el presente trabajo de investigacion se efectud un analisis de la prerrogativa
de interpretacion unilateral a nivel doctrinario, posteriormente se revisé la legislacién
extranjera, y finalmente se propuso la regulacion de la interpretacion unilateral en nuestro
ordenamiento juridico, mediante la consolidacion de un orden de prelacién de los
documentos que forman parte del contrato, de tal forma que apareje la defensa del interés
publico de un lado, y de otro, manteniendo el equilibrio econdémico; dentro de la
metodologia utilizada se ha aplicado el disefio no experimental; tipo de investigacién
basica, descriptivo-explicativo y juridico-comparativo; enfoque de investigacion
cualitativo; método de investigacion analitico, sintético e inductivo; para la investigacion
constituy6 unidad de estudio la normativa de contrataciones del Estado, nacional y
extranjera, asi como jurisprudencia nacional, posteriormente se procedié al andlisis e
interpretacion de la unidad de estudio, arribando a la conclusion que la facultad de
interpretacion unilateral para los casos de discrepancia entre los documentos que forman
parte del contrato, le pueden ser conferidos a la administracion publica bajo criterios
objetivos, en merito a los principios de economia, eficiencia, celeridad, eficacia, teniendo
en cuenta el procedimiento y los costos que implican un arbitraje u otro medio de solucion
de controversias, para lo cual, toda actuacion en el marco de las prerrogativas exorbitantes
del Estado, deben estar expresamente establecidas por Ley para una aplicacion valida, por
lo que se propone establecer un orden de prelacién de los documentos que forman parte
del contrato; asimismo en Paraguay, Argentina y Colombia, se encuentra regulada la

prerrogativa de interpretacion unilateral; finalmente y conforme a la concurrencia de
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voluntades para el perfeccionamiento del contrato estatal, se propone que las
controversias que surjan entre las partes sobre la interpretacién en caso de discrepancias
entre los documentos que integran el contrato durante la ejecucion contractual, se
interpreten en el siguiente orden de prelacion de la documentacién contractual, Bases
(integradas, administrativas o solicitud de expresidn de interés, segun sea el caso), oferta
(expresion de interés) y texto del contrato, citado orden armoniza el interés publico

perseguido por la administracion y el equilibrio econdmico entre las partes.

Palabras claves: Contratacion Administrativa, Documentos contractuales, Interpretacion

Unilateral, Prerrogativas Contractuales.
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ABSTRACT

In Peru, the unilateral interpretation for the integration of the state contract during
the contractual execution is not regulated, conversely, various means of dispute resolution
are guaranteed, being the most popular, arbitration. In this research work, an analysis of
the prerogative of unilateral interpretation was carried out at the doctrinal level,
subsequently the foreign legislation was revised, and finally the regulation of unilateral
interpretation in our legal system was proposed, through the consolidation of an order of
priority of the documents that are part of the contract, in such a way as to defend the
public interest on the one hand, and on the other, maintaining economic balance; Within
the methodology used, the non-experimental design has been applied; type of basic,
descriptive-explanatory and legal-comparative research; qualitative research approach;
analytical, synthetic and inductive research method; For the investigation, the study unit
was constituted by the regulation of State, national and foreign contracting, as well as
national jurisprudence, subsequently, the analysis and interpretation of the study unit was
carried out, reaching the conclusion that the power of unilateral interpretation for cases
of Discrepancy between the documents that are part of the contract, can be conferred on
the public administration under objective criteria, in merit of the principles of economy,
efficiency, speed, effectiveness, taking into account the procedure and the costs involved
in arbitration or other means of dispute resolution, for which all action within the
framework of the exorbitant prerogatives of the State, must be expressly established by
law for a valid application, for which it is proposed to establish an order of priority of the
documents that are part of the contract; likewise in Paraguay, Argentina and Colombia,
the prerogative of unilateral interpretation is regulated; finally, and in accordance with
the concurrence of wills for the perfection of the state contract, it is proposed that the

controversies that arise between the parties on the interpretation in case of discrepancies
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between the documents that make up the contract during the contractual execution, be
interpreted in the following order of priority of the contractual documentation, Bases
(integrated, administrative or request for expression of interest, as the case may be), offer
(expression of interest) and text of the contract, said order harmonizes the public interest

pursued by the administration and the economic balance Between the parts.

Keywords: Administrative Contracting, Contractual Documents, Contractual

Prerogatives, Unilateral Interpretation.
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CAPITULO I

INTRODUCCION

El presente estudio, pretende ahondar sobre la prerrogativa de interpretacion
unilateral del contrato por parte de la administracion publica durante la ejecucion

contractual, debido a que no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, cobra especial importancia debido a que la legislacion extranjera ha
ido en avance respecto a la regulacion de las prerrogativas de la administracion en general,
asimismo el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, ente especializado
en materia de contrataciones, si bien no interviene durante la ejecucion contractual dado
que nuestro ordenamiento juridico, ha optado por otras medios la solucion de
controversias que surgen durante la ejecucion contractual, distintas a la judicial y
administrativa; se le han efectuado diversas consultas respecto a la dificultad que tiene la
administracion publica durante la ejecucion contractual de interpretar las clausulas
contradictorias, y en diversas opiniones el OSCE reconoce la facultad de interpretacion
unilateral en el supuesto de discrepancias entre los documentos que forman parte del
contrato, llegando a proponer que la Entidad, de manera excepcional y en una decision
de gestion de su exclusiva responsabilidad, puede adoptar las acciones conducentes a la
correccion de los términos contractuales, cuando estos se aparten de las disposiciones que

contemplan las Bases Integradas. (Opinion N° 010-2019/DTN)

En ese sentido, se rescata la intencion por parte del Organismo técnico
especializado, de que la administracion puablica pueda ejercer la prerrogativa de
interpretacion unilateral del contrato, sin embargo, esta solucion, no solo contraviene
nuestro ordenamiento juridico, sino que corresponde a acercamiento a las teorias de las

prerrogativas exorbitantes implicitas y la teoria de las clausulas exorbitantes actualmente
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se encuentran superadas, generando incertidumbre en los operadores de los

procedimientos de contratacion.

La propuesta del presente trabajo de investigacion, analiza la posibilidad de
otorgar a la autoridad administrativa la facultad para interpretar los contratos y tomar
decisiones durante la ejecucion contractual, en el Unico supuesto que se presenten
situaciones de contradiccion entre los documentos contractuales, a través de una
habilitacion legislativa, estableciendo un orden de prelacion para su interpretacion la
misma que respeta el interés publico, asi como el equilibrio econémico, bajo los criterios
de economia, eficacia, y seguridad juridica, de tal manera que puedan ser resueltas con

objetividad.

Finalmente, la regulacion de la facultad de interpretacion unilateral, debera
repercutir en una adecuada gestion de los contratos, y una mejor labor de control, dirigida

principalmente a la actuacién de las Entidades Publicas.
1.1  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Las resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado, dan cuenta que los
postores, suelen presentar ofertas poco claras, con clausulas no coherentes o que
contradicen las reglas definitivas del proceso (bases integradas), dando pie a que en un
futuro medio de solucién de controversias, se aplique la interpretacion literal y tome en
cuenta una interpretacion favorable al contratista, en el sentido que le permita negociar
las clausulas pre establecidas en las bases integradas, haciendo prevalecer la oferta por

sobre las bases integradas.

Por otro lado, respecto a la actuacion del estado, debemos tener en cuenta que, si
bien las entidades se encuentran facultadas para iniciar un proceso arbitral, la realidad nos

demuestra que no siempre accionan frente a estos conflictos, es asi que el OSCE, en las
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ultimas estadisticas publicadas sobre la demanda de los arbitrajes, llegd a la conclusion
que, en el afio 2012, el 84.9% de los arbitrajes fueron iniciados por los contratistas, frente
a un 15.1% en que lo fue por la Entidad. La situacidn no vario sustancialmente en el afio
2013, donde los registros muestran que los contratistas iniciaron el 88% de los arbitrajes
ante el SNA-OSCE, frente a un 12% de casos que fueron promovidos por la Entidad. No
se ha encontrado cifras actuales, sin embargo, no parece que la diferencia sea sustancial.

(El arbitraje y la Contratacion Publica, 2014)

En ese sentido, el hecho de presentar ofertas incongruentes, parece ser una practica
para negociar las reglas bajo las cuales se convoca y se otorga la buena pro en un
procedimiento de contratacion, lo cual se encuentra proscrito por nuestro ordenamiento
juridico, pues contraviene el principio de igualdad de trato y competencia que rige toda
contratacidn, esta practica pasa desapercibida, pues por diversos factores, el estado no se
encuentra obligado a iniciar un proceso arbitral, y por otro lado, el accionar del
funcionario y/o servidor encargado de la gestion del contrato, no se encontraria fuera de
la legalidad, dado que su funcion se encuentra enmarcada en los términos de contrato, y
si el contrato permite una multiple interpretacién originada por el contratista y avalada
por la Entidad; esta situacion, de ninguna manera deberia permitir que durante la

ejecucidn contractual el contratista obtenga ventajas.

A partir de esta situacion concreta, se analiza la problematica, no solamente de la
interpretacion de las bases y la oferta, sino del contrato administrativo en conjunto, que,

sumado a ello, esta el texto del contrato.

Entonces, ¢Qué es lo que sucede cuando por un error, omision, intension, defecto
o cualquier causal o motivo, el contenido de alguno de los documentos que conforman el
contrato, contraviene a otro? teniendo en cuenta que de acuerdo a la Ley de
Contrataciones del Estado, el contrato esta conformado por el documento que lo contiene,

15
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los documentos del procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas, la
oferta ganadora, asi como los documentos derivados del procedimiento de seleccion que

establezcan obligaciones para las partes.

Lo que quiere decir, que la oferta del contratista es tan valida como las bases
integradas, o como el texto del contrato; en ese sentido, en caso de surgir una discrepancia
o contradiccion entre ellos, ¢La administracién publica podria estar facultada para
efectuar una interpretacion unilateral? Los objetivos de la presente investigacion se
orientan en sentido positivo, es decir, la administracion pablica podria efectuar una
interpretacion unilateral en caso de surgir discrepancias entre la documentacion
contractual, cuyos aspectos formales y doctrinarios seran desarrollados a lo largo de la
investigacion, sin embargo, se toma esta postura, principalmente por los siguientes

motivos.

El primero, porque la administracidn pablica posee prerrogativas, las mismas que
de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia comparada, no se puede ejercer
discrecionalmente, sino deben tener una habilitacion legal, dicha posicion también es
asumida por el Perq, es el caso de la prerrogativa del ius variandi, donde la entidad y el
contratista, no estan facultados para modificar el contrato (asi sea por acuerdo de ambas
partes), salvo en casos especificos (adicionales y deductivos), supuestos que contempla
la normativa de contrataciones, en ese sentido se plantea desarrollar el supuesto especifico
donde la administracion publica pueda interpretar unilateralmente el contrato estatal, bajo
criterios objetivos, y en el Unico caso en que las clausulas contractuales sean
contradictorias entre si, dejando los demas supuestos, los medios de solucion de

controversias estipulados por la LCE.

Segundo, en la legislacidon extranjera, paises como Paraguay, Argentina y
Colombia han establecido supuestos especificos donde la administracion publica ejerce

16
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la prerrogativa de interpretacion unilateral, lo cual contribuye a la correcta ejecucion del

contrato, en tanto que coadyuva al control y también otorga seguridad juridica.

Y, por ultimo, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, en sus
diversas opiniones, ha sentado posicidn respecto a la interpretacién unilateral, la misma
que es semejante a la posicién asumida en la presente investigacion en aplicacion del
método de interpretacion sistematico, con ciertas particularidades y que seran analizados

a detalle en el capitulo I'V.

En la presente investigacion, nos hemos avocado principalmente al estudio de la
prerrogativa de interpretacion unilateral en caso de existir contradicciones, estos tienen
un orden de interpretacion, asimismo, se busca analizar cual es el orden que deberia
predominar, entiendo que el contrato es celebrado posterior a todo el proceso de

contratacién, y que las bases conforman la voluntad inicial de la administracion.

La propuesta que seré desarrollada toma en cuenta el interés pablico y el equilibrio
econémico, para que cualquiera de las partes no se encuentre en desventaja frente a la

otra.
1.2  FORMULACION DEL PROBLEMA

En este trabajo de investigacion, se pretende dar respuesta a las siguientes

interrogantes:
PROBLEMA GENERAL

¢De qué manera se puede aplicar la facultad de interpretacién unilateral
durante la fase de ejecucion contractual para la integracion del contrato, en los
supuestos de contradiccion de los documentos que forman parte del contrato de la

administracion publica en el Per(?
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PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. ¢De qué manera la administracion publica efectGa la interpretacion unilateral de

los documentos que forman parte del contrato, en la via administrativa?

2. ¢De qué manera la legislacion extranjera aplica la interpretacién unilateral del

contrato de la administracion puablica?

3. ¢Cual es el orden de prelacién de los documentos que forman parte del contrato
de la administracion puablica, para su integracion por interpretacion unilateral

durante la ejecucién contractual?
1.3  OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
OBJETIVO GENERAL

Analizar la aplicacion de la facultad de interpretacion unilateral durante la
fase de ejecucion contractual para la integracion del contrato, en los supuestos de
contradiccion de los documentos que forman parte del contrato de la administracion

publica en el Perd.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar de qué manera la administracién puablica efectla la interpretacion
unilateral de los documentos que forman parte del contrato, en via la

administrativa.

2. Revisar de qué manera la legislacion extranjera aplica la interpretacion

unilateral del contrato de la administracion publica.

3. Proponer un orden de prelacion de los documentos que forman parte del
contrato de la administracion publica, para su integracion por interpretacion

unilateral durante la ejecucion contractual.
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1.4  HIPOTESIS
1.4.1 HIPOTESIS GENERAL

La facultad de interpretacion unilateral durante la fase de ejecucion
contractual para la integracion del contrato, en los supuestos de contradiccion de
los documentos que forman parte del contrato de la administracion pubica en el
Pert, se puede aplicar mediante la consolidacion de un orden de prelacion de los

documentos que forman parte del contrato.
1.4.2  HIPOTESIS ESPECIFICAS

1. La administracion publica efectia la interpretacion unilateral de los
documentos que forman parte del contrato en la via administrativa, en la

fase de procedimiento de seleccidn.

2. Lalegislacidn extranjera aplica la prerrogativa de interpretacion unilateral
del contrato de la administracion pablica, durante la ejecucion contractual,

en mérito a la habilitacién que le otorga su normativa de contrataciones.

3. Elestablecimiento de un orden de prelacion de los documentos que forman
parte del contrato de la administracion publica, para su integracion por
interpretacion unilateral durante la ejecucion contractual, permitira a las

entidades gestionar adecuadamente los contratos.
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CAPITULO I

REVISION DE LITERATURA

21 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Para el trabajo de investigacion se ha considerado como antecedentes los

siguientes trabajos:

Rodas Ubillus. R. C. (2009) en su tesis titulada “La resolucion unilateral de los
contratos administrativos: Consecuencias econdmicas en la contratacion publica
peruana”, Universidad Nacional de Trujillo; concluyé que en el Derecho Contractual
Peruano predomina la Tesis Unitaria y no Dualista del contrato administrativo, por cuanto
la personalidad de Estado es una. En el ambito contractual publico, la Administracién
Publica, goza de una pluralidad de beneficios exorbitantes al Derecho Privado, en tanto
concretiza el interés publico: las potestades provienen de la propia existencia de la

administracion y las prerrogativas emergen del contrato.

Fiorilo M. H. (2014) en su tesis titulada “Necesidad de otorgar autonomia e
independencia a los contratos administrativos, frente a los contratos de orden civil”,
Universidad Mayor de San Andrés; concluy6 que, los Contratos Administrativos en la
actualidad han adquirido plena autonomia respecto a los contratos civiles y su fuerza
coercitiva es unilateral ademas de ser vinculante entre las partes, a diferencia del contrato
civil que es un negocio bilateral o multilateral por cuanto constituye el género con

respecto a los contratos y requiere del concurso de dos 0 mas voluntades.

Pefia C. A. (2017) en su trabajo académico “El interés ptblico como causal de
resolucion de los contratos de concesion de servicios publicos”. Pontificia Universidad
Catolica del Peru, sefiala que se evidencia la presencia de ciertas prerrogativas
exorbitantes en el sistema de contratacion estatal a favor de la Administracion Publica,
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materializadas a través “clausulas exorbitantes” que demostrarian al Contratante Estatal
como garante del interés publico en una superioridad juridica. Es por ello que, un sector
de la doctrina ha manifestado que las “clausulas exorbitantes” como la resolucion
unilateral o la potestad variandi son implicitas, por lo tanto, no es necesario que estén

incluidas en el cuerpo general del contrato administrativo.

Sin embargo, dicho trabajo de investigacion, estipula algunas consideraciones
sobre la figura de la resolucidn unilateral en los contratos de concesion de servicios
publicos, ademas de ofrecer importantes alcances conceptuales sobre el tema, debido a
que no existen prerrogativas exorbitantes de manera implicita, sino que estas deberan

tener un fundamento contractual y normativo de forma obligatoria.

La razon de ello es que, en el Pert, su ordenamiento legal estd guiado por
directrices como la seguridad juridica, donde la Administracion Publica debera actuar
sujeto a criterios de razonabilidad, bajo los limites de los derechos fundamentales de
libertad de empresa, contratacion y propiedad privada, ademas de iniciativa privada estan

consagradas para los concesionarios.

VeraDiaz A. Y. (2017) en su trabajo académico titulado “El ejercicio del derecho
de defensa del contratista de manera previa a la declaracion de nulidad de oficio de los
contratos publicos celebrados y regidos por la ley de contrataciones del Estado y su
reglamento, y sus efectos, en aplicacion de las normas comunes del texto nico ordenado
de la ley de procedimiento administrativo general”, Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Concluye que, pese a que los supuestos de nulidad se encuentran taxativamente
establecidos en la normativa de contrataciones del Estado, no seria imposible que el
contratista pueda desvirtuar, a través del ejercicio de su derecho de defensa, la nulidad
del contrato administrativo, antes de que esta se torne, en definitiva; sin embargo, no
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existen casos donde ello haya sucedido, ya que la norma especial nos remite al arbitraje,

en caso exista controversia.

Dextre Solis L. A., (2017) en su Tesis titulada “Supuestos de modificacion de
precio en los contratos de obra publica”, Pontificia Universidad Catolica del Peru, efectia
un analisis de la prerrogativa de ius variandi, y llega a la conclusion que mas alla de los
supuestos regulados (tipicos), en la practica contractual concurren otras circunstancias
que tambien justifican la modificacion del precio de obra no obstante no estar previstas
en la normativa. Tal es el caso de (i) los sobrecostos por mayor permanencia de equipos
en obra, (ii) la disminucién de los rendimientos por situaciones imprevisibles, (iii) las
partidas de ejecucion continua no susceptibles de ser paralizadas y, (iv) los hechos
imprevisibles y mayores metrados en los contratos sujetos a modalidad que incluyen la

elaboracién del expediente técnico.

Asimismo, esta falta de reconocimiento normativo de estos supuestos impide que
la administracion pueda acoger los requerimientos de modificacion de precios que
formulan los contratistas, generando innecesarias controversias entre las partes, que a la

postre perjudican el normal desarrollo de la obra.

Hernandez Alvarado J. K. M. (2018) en su Tesis titulada “Las prerrogativas
exorbitantes de la Administracion en la fase de ejecucion contractual en el marco de la
Ley de Contrataciones del estado y su reglamento” Universidad de San Martin de Porres,
concluye que el desarrollo doctrinario de las prerrogativas exorbitantes de la
administracion en nuestro contexto nacional es relativamente austero, generando que se
torne dificultoso el entendimiento y funcionamiento que debe tener esta institucion en la
normativa de contrataciones del estado; esto produce que se puedan distorsionar los fines

y/o intereses que se busca con esta, afectado principalmente al interés publico.
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Ni la Ley de Contrataciones del Estado ni su Reglamento desarrollan a las
prerrogativas exorbitantes de manera explicita, originando confusion, desconocimiento o
inexactitud para el operador (ya sea publico o privado) de la normativa; hecho que, a fin
de cuentas, no contribuye a la correcta aplicacion e interpretacion de esta institucion ni a

la consecucidn de los fines publicos que deben perseguirse con esta.

Para el derecho internacional es necesaria la positivizacién de las prerrogativas
exorbitantes en la normativa de la materia, a fin de que este goce de un reconocimiento y
pueda efectuarse su aplicacion factica de manera valida, sin importar si es que una
institucion pablica intenta darle cabida en nuestro sistema juridico a partir de fallos, sean

estos vinculantes o no.
2.2 MARCO TEORICO
221 EL PODER PUBLICO

La sociedad encarga al Estado el despliegue del poder pablico y establece,
mediante la distribucion de funciones que se detallan en el instrumento constitucional, las

exigencias para su legitimo ejercicio.

Este poder pablico, Gnico y soberano, que corresponde a la sociedad, es encargado
por ésta al Estado para su administracion con la finalidad de lograr el cumplimiento del
interés general que implica la creacion de condiciones esenciales para la generacion del
bienestar social. Para ello, la sociedad ejerce a través de sus representantes el poder
constituyente y establece en la Constitucion Politica del Estado, el contenido y los limites

de tal encargo. (Lépez Raygada & Iparraguirre Romero, 2006)

La Constitucién Politica del Per( realiza la siguiente division funcional: Funcion

Legislativa, Funcion Jurisdiccional, Funcién Administrativa y Funciones especiales.
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2.2.2 FUNCION ADMINISTRATIVA

La funcion administrativa constituye el objeto propio del derecho
administrativo. Etimoldgicamente el vocablo "administrar" significa "servir a"

(administrare, ad, a, ministrare, servir).

Asi, la administracidn se presenta como una "accion™ encaminada hacia un fin.
Cuando la actividad administrativa tiene en vista el "bien comun” y la "justicia

distributiva", hablamos de "Administracion Publica".

De tal modo y al igual que las funciones gubernativa, legislativa y
jurisdiccional, en la administrativa se pueden distinguir aspectos sustanciales,
organicos y procesales, referidos al contenido, sujeto y forma de actuacion,

respectivamente. (Dromi, 1998)

La funcion administrativa del poder consiste en concretar los fines del poder; es
decir, hacer realidad lo decidido a nivel legislativo, a nivel jurisdiccional o a nivel de las
otras funciones del poder. Tiene, a su vez, cinco maneras basicas de manifestarse, que

son las siguientes:

» Laemision de normas juridicas con naturaleza de reglamento material, a través
de la forma juridica reglamento; siguiéndose para el efecto el procedimiento

reglamentario.

» La emision de declaraciones de efectos juridicos individuales, a través de la
forma juridica acto administrativo. Para ello se sigue el procedimiento

administrativo.

» Laorganizacion interna de las entidades de la Administracion Administrativa,
a través de la forma juridica acto de administracion interna, que tiene diversas
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manifestaciones, segin sea el sistema administrativo de que se trate y que

también implica seguir diversos procedimientos de administracion interna.

» La contratacion administrativa, a través de la forma juridica contrato de la
Administracion Publica. Para su emision debera seguirse el correspondiente

procedimiento de contratacion administrativa, segun sea el objeto contractual.

» La ejecucién material, configurando la forma juridica hecho administrativo.
Este es muy diversificado y se configura siguiendo técnicas de ejecucion,
segln pautas expresadas en normas o asignadas en su determinacién a la
discrecionalidad fundamentada de quien tiene a su cargo la realizacion de tales

acciones materiales.

Dentro del fendmeno del poder, la contratacion publica esta contenida dentro de
la funcion administrativa, como una de sus manifestaciones. En tal sentido, los principios
esenciales del régimen contractual publico deben ser coherentes con lo que la

Constitucién Politica sefiala como finalidad del poder.

Dentro de la funcion administrativa, la contratacion es una de sus manifestaciones,
a la que corresponde el contrato de la Administracion Publica como figura juridica
administrativa. Ello implica, a su vez, seguir un procedimiento de naturaleza
administrativa denominado procedimiento de contratacion administrativa. (Salazar

Chavez, 2019)

2.2.3 CONTRATO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.2.3.1 Contrato en General

El Contrato es una categoria abstracta y genérica. Sustantivamente significa
un acuerdo de voluntades por el cual se crean, modifican o extinguen derechos y
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obligaciones en el ambito patrimonial. Es una institucion juridica general del

Derecho, una categoria que se extiende en todo el ordenamiento juridico.

Asi tenemos que, en el ambito del Derecho Privado, el Contrato establece
vinculos entre por lo menos dos partes, considerandolas en un plano de igualdad; en
el ambito del Derecho Social, contratos como el de indole laboral establecen vinculos
entre dos partes, de las cuales a una se la considera parte débil respecto de la otra y
que por imperio de la ley se la protege, no obstante cierto margen de negociacion
libre entre las partes; y en el ambito del Derecho Publico, especialmente en el &mbito
del Derecho Administrativo, el Contrato establece vinculos entre una parte
constituida por una entidad de la Administracion Pablica que actda en ejercicio de
Funcion Administrativa para el cumplimiento de sus metas, objetivos y fines, con un
proveedor - normalmente del Sector Privado, aunque puede pertenecer al Estado- que
colabora con la entidad contratante de la Administracion Pablica, considerandose una
relacion en la cual, en dltimo extremo, prevalece el interés publico representado por
la entidad administrativa respecto del interés individual del proveedor, pero que
actualmente la normativa tiende a equilibrar mediante la incorporacién de
autolimitaciones al poder del Estado o mecanismos de proteccidn para el proveedor

que contrata con la entidad administrativa. (Salazar Chavez, 2004)
2.2.3.2 Contrato de la Administracion Publica

Es el documento a través del cual se formaliza el acuerdo entre dos 0 mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial
proveniente de un procedimiento de seleccion efectuado por la entidad. (Alvarez

Illanes, 2016)

El Contrato de la Administracion Pablica no se caracteriza porque la entidad

administrativa que contrata tiene prerrogativas especiales a su favor (por ejemplo, la
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posibilidad de resolver unilateralmente el contrato o modificar el contenido de éste),
sino porque, por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracién
Publica en ejercicio de la funcién administrativa. Es decir, serd el ordenamiento
juridico el que fijara la posiciéon de la entidad administrativa respecto de su co-
contratantes, otorgandole en algunos casos prerrogativas especiales, mientras que en

otros casos no.

Dos teorias han servido de punto de apoyo para determinar las
denominaciones asignadas a los contratos en que es parte la Administracién Publica.
La primera parte de considerar que el Estado tiene una doble personalidad- una
publica, por la que ejerce actos de poder, y otra privada, por la que ejerce actos
privados, lo cual también se reflejaria en dos tipos de contratos que celebra. La
segunda teoria, parte de considerar que el Estado tiene una sola personalidad, siempre
publica y, por lo tanto, siempre sus actos son expresion de Poder; razén por la cual
los contratos de la Administracion Publica siempre son manifestaciones especificas

de una de las funciones del Poder, especificamente de la Funcion Administrativa.
2.2.3.3. Principales documentos en el procedimiento de contratacion
1. Especificaciones técnicas, términos de referencia y expediente técnico.

Especificaciones técnicas en el caso de bienes, y términos de referencia en el caso
de servicios y expediente técnico en caso de obras, es la descripcion elaborada por la
Entidad de las caracteristicas fundamentales de los bienes a ser contratados,
caracteristicas técnicas y de las condiciones en que se ejecutara la prestacion. Puede

incluir la descripcidn de los procesos y métodos de produccion de los mismos.

En la formulacién de las EETT o TDR se define en forma clara y precisa los
aspectos sustanciales del bien, servicio o consultoria que se necesita contratar, de
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modo tal que se precise qué se requiere, para qué se necesita, cOmo se requiere, donde
se debe efectuar la prestacion, en qué plazo, qué requisitos minimos debe tener el
proveedor y/o su personal, la forma de pago, qué area va a otorgar la conformidad,

entre otros aspectos.

Las caracteristicas técnicas deberan sujetarse a criterios objetivos, razonables y
congruentes con el bien, servicio o consultoria requerida y su costo total. Por tanto,
se debera evitar incluir requisitos innecesarios cuyo cumplimiento solo favorezca a
un determinado sector del mercado o a ciertos proveedores, de modo que no se afecte

la concurrencia de la pluralidad de proveedores. (OSCE)
2. Las bases administrativas

Las bases deben contener, como minimo, la identificacion del objeto del contrato
requerido y las obligaciones y derechos de las partes; requisitos para postular
(requisitos técnicos minimos); caracteristicas técnicas de lo que se va a contratar
(recoge lo establecido en las especificaciones técnicas, términos de referencia y
expediente técnico); plazo de ejecucion de la prestacion; sistema de contratacion
(suma alzada, precios unitarios, etcétera); cronograma de las etapas del proceso de
seleccion; factores de competencia; método de evaluacion y calificacion de la
propuesta; proforma de contrato (obligaciones, forma de pago, penalidades, clausula
arbitral, clausulas resolutorias, etcétera); valor referencial del contrato; rangos
admisibles; tipo de moneda de la oferta; contenido de las propuestas que deben

presentarse. (Moron Urbina & Aguilera Becerril, 2017)

Las reglas que se incluyen en las bases deben cumplir con algunos aspectos
cualitativos derivados de los principios de la contratacion administrativa. Deben ser
reglas objetivas, razonables o necesarias, justas y equilibradas, claras y

comprensibles, congruentes con el objeto que se convoca y las necesidades de la
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entidad, completas, fiables, conforme a ley y a las normas técnicas aplicables, entre

otras.

De esa manera, constituyen reglas prohibidas de ser incorporadas en las bases y
de hacerlo deben ser anuladas y excluidas: la exclusion o contradiccién de normas
obligatorias, ya que las obligaciones legales aplican igualmente asi hayan sido
omitidas o contradichas; la exigencia de marcas, nombres comerciales, patentes,
disefios, fabricantes, etcétera; solicitar que todas las partes de un equipo sean de la
misma marca, a menos que existiera una estandarizacion de necesidades; permitir
que los postores presenten propuestas alternativas; la limitacién de la participacion
de oferentes, como cuando se solicita que todo el personal se encuentre ya contratado
por el postor o que no sea ofrecido un mismo profesional por varios postores; la
exigencia de plazos exiguos para cumplir prestaciones; las condiciones incumplibles;

el requisito de contar con 1SO.

Del mismo modo, se deben entender prohibidas la creacién de causales de
inhabilidad para postular ademas de las incluidas en las leyes u otorgar preferencia a
algun oferente sin base legal, como excluir a quienes tienen deudas con el Estado;
emplear criterios de evaluacion subjetivos, como la consideracion de «bienes en buen
estado»; utilizar criterios de evaluacion discriminadores, como requerir tener
personal nacido o domiciliado en una zona del pais o contar con una oficina en un
lugar), determinado; incluir criterios de evaluacion sin sustento técnico, como pedir
instruccion universitaria para personal de limpieza. (Moron Urbina & Aguilera

Becerril, Aspectos Juridicos de la Contratacion Estatal, 2017)
3. Absolucion de consultas

La absolucién de las consultas estd a cargo de la entidad, que debe guiarse por las

reglas de i) competencia (comité especial); ii) fundamentacion suficiente; iii) claridad
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de contenido; iv) autovinculacion de la absolucion para el proceso de seleccion; y, v)

tratamiento igualitario a los participantes (publicidad de la absolucion).

4. Absolucion de observaciones

Los proveedores que participan en el proceso de seleccion tienen la posibilidad de
cuestionar, reclamar o manifestar su disconformidad respecto de aquellas reglas del
proceso que —por accién u omision u accién- transgrede cualquier— transgreden
alguna disposicion en materia de contrataciones y adquisiciones (principios, reglas
del procedimiento, condiciones minimas de las bases). La observacion persigue la
modificacion de la regla considerada ilegal para que el proceso prosiga conforme al

ordenamiento.

La absolucion de las observaciones se rige por las reglas siguientes: i)
competencia (comité especial); ii) motivacion y claridad de la absolucién; iii)
revision ante OSCE si no se acoge o si se acoge ilegalmente (control administrativo

de las reglas del proceso).

5. Laintegracion de las bases

La entidad convocante fija las reglas definitivas del proceso, luego de haber
realizado la absolucién de consultas y observaciones, y de ser el caso, el
pronunciamiento del OSCE, este acto no es impugnable, dado que Unicamente
constituye la materializacion de lo que otras dependencias, es asi que el OSCE,
mediante las Resoluciones N° 433/2004/TC-SU y 833/2004/TC-SU, sefiala que de
ningln modo constituye un acto administrativo, puesto que no es un nuevo acto de
contenido decisorio, y no existe manifestacion de voluntad, que es una de las

caracteristicas todo acto administrativo.
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La Resolucion N° 009-2011-TC-S2, define la integracion de bases de la siguiente
manera: “consiste en la elaboracion de las bases en un texto combinado que albergue
todas las modificaciones o precisiones que se hayan operado como consecuencia de

la absolucion de consultas y observaciones”.

En la integracion de las bases se fijan las reglas definitivas del proceso,
conjugando las bases originales con las respuestas a las consultas y a las
observaciones a las bases y el pronunciamiento del OSCE, de ser el caso, tiene

caracter inimpugnable, conforme el articulo 118° del RLCE.
6. La oferta del postor

Es el acto juridico mediante el cual el ofertante, con base a lo establecido en la ley
y en las bases, realiza una declaracion de voluntad hacia la entidad convocante en
respuesta a la invitacion efectuada, presentando su mejor propuesta. (Moron Urbina,

2016)
Juridicamente, tiene las siguientes caracteristicas:

> Unilateralidad: es propuesta exclusivamente por el postor, sin coordinacién,
pacto o acuerdo con otros postores, aunque provenga de varios sujetos que

actla de forma consorciada, en cuanto es la expresion de un solo interés.

» Firmeza: constituye la manifestacion de voluntad del oferente, sin reservas,
inmodificable, ni condicionamientos de obligarse por el contrato, con solo la
aceptacion del licitante, por lo que es la mejor propuesta que puede hacer el

postor de manera definitiva.

> Plenitud: debe contener la sujecion a lo solicitado por la entidad convocante y
agregar exclusivamente aquello solicitado en las bases (por ejemplo: precios,

mejoras, caracteristicas dentro del rango permitido), de modo que la oferta sea
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adecuada cabalmente a lo exigido para configurar el contrato, con la aceptacion

de la entidad.

Esta plenitud permite a la autoridad conocer la intencionalidad completa del
oferente, sin poder adicionar mas informacidn posteriormente o tener que

formular contrapropuestas o negociaciones.

» Carécter recepticio: por cuanto no puede alcanzar su fin sin llegar al
conocimiento de la otra parte precisamente por estar dirigida a la entidad y

requiere de ella un pronunciamiento.

> Irrevocable: la oferta debe mantenerse en el tiempo hasta la conclusion del

proceso, sin poder retractarse, modificarse ni actualizarse.
7. Texto del Contrato

El contrato se perfecciona y obliga a los contratantes a partir del momento en que
se produce el consentimiento o encuentro de ambas voluntades a través de la oferta
y la aceptacion, siendo el final del proceso de seleccion, que tiene por objetivo
completar documentacion e informacién requerida al postor y, para ambas partes,
documentar el acuerdo por escrito y suscribirlo por medio de sus representantes

autorizados.

A dicho efecto, el ganador de la buena pro debe documentos estipulados en la
normativa, y segun lo pidan las bases especificas de cada caso, contratar seguros y
entregar las polizas, acreditar el financiamiento del proyecto, etcétera. Unicamente
en casos excepcionales y en aras de la celeridad administrativa, cuando el contrato
sea por monto infimo —compras menores a las 8UIT— la relacion bilateral se
perfecciona Unicamente por acto administrativo de la propia entidad, mediante la

orden de compra o de servicios. (Morén Urbina & Aguilera Becerril, 2017)
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En la contratacion estatal, el documento contractual es un todo complejo que
involucra y esta integrado por todas actuaciones contractuales seguidas por ambas
partes, manifestando las obligaciones y derechos nacidos de su conformidad. Es asi
que, el contrato administrativo no se refleja en el documento contractual Gnico y final,
sino es un instrumento unitario e integrado por las declaraciones y actuaciones de las

partes a lo largo de su formacién.

En la contratacidn estatal, los derechos y obligaciones contractuales, se conforman
durante un proceso progresivo y complejo, a través de las actuaciones de las partes
(entidades y postores) desde antes de la convocatoria hasta la suscripcion del
documento contractual. Estas actuaciones que se van agregando para formar el
documento contractual son: el contrato stricto sensu, las bases del proceso, la oferta
técnica y economica del adjudicatario, las absoluciones de consultas y
pronunciamientos ante observaciones de las partes, el expediente técnico o términos

de referencia, etcétera. (Mordn Urbina, 2016)

224 PRINCIPIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO CON APLICACION

ESPECIAL EN CONTRATOS DEL ESTADO

La Ley de Contrataciones del Estado, establece un listado de principios aplicables
a toda contratacion estatal, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del
derecho publico. Estos principios sirven de criterio interpretativo e integrador para la
aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, como parametros
para la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones. (Alvarez Pedroza,

2014)

Entre ellos tenemos:
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1. El principio de integridad

Segun este principio, los actos de los sujetos que intervienen en cualquier etapa
del proceso de la contratacion estatal -tanto la administracion como los administrados-

estan guiados por la honradez y veracidad, evitando cualquier practica indebida.

La aplicacion de este principio se verifica en el cumplimiento de impedimentos y
prohibiciones para ser postor o integrante del comité especial; las reglas de conflictos de
intereses o informacién privilegiada; la exigibilidad de responsabilidad en caso de
infraccion; la prohibicion de enriquecimiento sin causa (como cuando las entidades
solicitan la presentacion de muestras del producto y no las devuelven a los postores luego
de culminado el proceso de seleccion); la prohibicion de ir contra sus propios actos (como
cuando el comité especial que tiene a su cargo el proceso de seleccion evalla las
propuestas de los postores actuando de forma contraria a lo que anuncié al absolver las

consultas).

2. El principio de transparencia y publicidad

Este principio ordena que se brinde acceso a los participantes del proceso de
seleccion a las bases del proceso de seleccion y todo aquel documento vinculado a su

desarrollo, tales como las actas de asignacion de puntaje y resultados.

Se vulnera este principio cuando no hay claridad en la metodologia de evaluacion
de propuestas o en lo que respecta al cumplimiento de las prestaciones contractuales,
como las formalidades y plazos para los pagos y condiciones de entrega de los bienes que
daran lugar penalidades; cuando se omite informacion indispensable para que los postores
logren presentar sus propuestas o cuando la entidad se niega a entregar informacién a los
postores durante el proceso (estudios de mercado, la resolucion que aprueba las bases o
que designa al comité); cuando se niega o retarda la entrega de la copia de las propuestas
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de otros postores luego de adjudicada la buena pro; cuando las consultas que formulan
los participantes de un proceso de seleccién son absueltas de modo evasivo,

contradictorio o sin que sustente su posicion de manera clara e inequivoca.
3. El principio de libre concurrencia o competencia

Segun este principio las reglas del proceso de seleccion, su interpretacion y
aplicacion deben fomentar la pluralidad de concurrentes al proceso de seleccion, es decir,
estimular que haya el mayor nimero de postores o posibles interesados al proceso (precio
atractivo, inexistencia de cargas u obligaciones costosas o irracionales); promover que la
concurrencia de postores tenga amplitud, objetividad e imparcialidad (calidad de los
postulantes); y permitir un desenvolvimiento libre de los postores con respecto a su
competitividad, tanto para el acceso al proceso como dentro del proceso licitatorio

(dimensidn dindmica de la competencia dentro del proceso).

A dicho efecto, una politica de compras puablicas alineada con este principio debe
identificar y suprimir los diversos factores que impiden, desalientan e intimidan a los
postores para el acceso a las compras publicas. Los hay de origen técnico, como requisitos
técnicos minimos complejos o condiciones desproporcionadas o irracionales;
econdmicos, como cuando existen costos que se deben asumir aun sin ser adjudicatarios
de contrato alguno, por ejemplo garantias que deben mantenerse vigentes hasta que el
contrato se extinga o aun con posterioridad a ello; demoras en los pagos del Estado;
prorrogas de calendarios, tasas y registros; costos por presentar documentos irrelevantes
0 que la entidad ya posee; trabas administrativas o legales, como la necesidad de obtener
de certificaciones complejas, traducciones, copias, etcétera; trabas informativas a través
de la complejidad de normas y modalidades de contratacion; profusion de fuentes e
instrumentos normativos; necesidad de tener una experticia distinta para compras
publicas, etcétera.
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4. Los principios de eficacia y eficiencia

Conforme a estos principios, el proceso de contratacion y las decisiones que se
adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos
de la entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no esenciales,
garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos para que tengan una
repercusion positiva en las condiciones de vida de las personas —asi como del interés
publico— bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos publicos. Por
este principio es necesario realizar un estudio de mercado previo al proceso de seleccion,
para indagar las mejores posibilidades de calidad, precio y plazo de entrega de las
prestaciones requeridas por la entidad, asi como la regulacion prolija de las formas y

reglas para la recepcion y conformidad de servicios.

Ademas, de acuerdo con este principio se debe admitir que el contratista pueda,
luego de suscrito el contrato, entregar bienes o servicios distintos a los ofertados, siempre
que se cuente con aceptacion de la entidad y relinan mejores caracteristicas técnicas que
no impliquen un incremento en el precio cuando se produzcan situaciones como el
desabastecimiento del bien, la desaparicion de la marca, la obsolescencia del modelo, el

encarecimiento desproporcionado del bien ofrecido, etcétera.
5. El principio de trato justo e igualitario

De acuerdo con este principio, todo postor de bienes, servicios u obras debe tener
participacion y acceso para contratar con las entidades en condiciones semejantes,

estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

En la legislacién comparada y en los acuerdos internacionales también se recoge
el principio de trato justo e igualitario como uno de los principios rectores en la

contratacion estatal.
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Por este principio solo es posible diferenciar a los postores en razon del mérito de

su oferta y no por razones de orden subjetivo. Por tanto:

» Las bases de los procesos de seleccién deben establecer reglas generales e

impersonales y no discriminatorias.

» El 6rgano que tiene a cargo el proceso de seleccion debe permitir que todos los
participantes en el proceso tengan la misma oportunidad de formular sus consultas
y observaciones a las bases y obtener, en el mismo plano de igualdad, las respuestas

correspondientes.

» Cuando las bases son modificadas por la absolucidon de las consultas, el nuevo
contenido (bases integradas) deber ser puesto en conocimiento de todos los

participantes oportunamente, sin admitir que se favorezca a ninguno.

> Debe otorgarse idéntico plazo a todos los participantes para que presenten sus
ofertas, y no se debe permitir a los postores que alteren o modifiquen el alcance de

sus ofertas una vez presentadas.

» En la evaluacion de las ofertas, la entidad debe sujetarse estricta y uniformemente
a las bases que han servido de referente al postor para formular su mejor oferta
posible, sin modificarlas, alterarlas o completarlas, y evaluando integralmente la

oferta.

» En la subsanacion de ofertas, todos los postores pueden subsanar los errores
intrascendentes de sus ofertas, y ninguno puede hacerlo respecto de los errores

esenciales que afecten la competitividad.

» Enla estipulacion del contrato adjudicado no esta permitido introducir alteraciones
al modelo de contrato que forma parte de las bases distintas a las estrictamente

derivadas de las ofertas, de las aclaraciones y las observaciones, etcétera.
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6. El principio de equidad

Este principio dispone que las prestaciones y derechos de las partes deban guardar
una razonable relacién de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades
que corresponden al Estado en la gestion del interés general. El principio de equidad hace
referencia a criterios propios del caracter conmutativo de todo contrato celebrado en el

marco de la Ley de Contrataciones del Estado.

Por el cardcter conmutativo del contrato, las partes han establecido una
equivalencia entre las obligaciones reciprocas y, ademas, han asumido el compromiso de

que esta equivalencia se mantenga hasta la conclusién del contrato.

Asi, el caracter conmutativo del contrato se verifica cuando ambas prestaciones
se corresponden, es decir, el pago del precio y la ejecucion de la prestacion resultan
equivalentes entre si. Con ello, es dicha equivalencia la que determina que las partes
celebraran el contrato, dado que, si dichas prestaciones no se debieran la una a la otra, no

se hubiera celebrado el mismo.

225 LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA FORMACION DEL CONTRATO

ESTATAL.

Los autores Moron Urbina y Aguilera B. identifican a los procedimientos de
contratacion estipuladas en la Ley de Contrataciones del Estado, como procedimientos de
formacién de contrato por iniciativa estatal, estos procedimientos presentan una fase
interna de preparacion y una fase externa de formacion del consentimiento propiamente
dicho, en esta fase externa, aparecen hitos relevantes como la aprobacion de bases o
términos de referencia (objeto contractual, requisitos de postulacion, factores de
competencia, organizacion del proceso); la convocatoria; el registro de participantes; la
formulacion y absolucion de consultas, la formulacion y absolucion de observaciones; la

38

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

integracion de bases; la presentacion de ofertas; la calificacion y evaluacion de ofertas; el
otorgamiento de buena pro; y el perfeccionamiento del contrato. Los principales

procedimientos de formacion del contrato son:
1. Lalicitacion publica

Es una modalidad de contratacion, definida como el procedimiento
administrativo de preparacion de la voluntad contractual por el que un ente publico
en ejercicio de la funcién administrativa invita a los interesados para que, sujetandose
a los requerimientos fijados en las bases, formulen propuestas entre las cuales

seleccionara la mas conveniente. (Dromi, Licitacion Publica, 2010)

Por otro lado, Miguel Marienhoff, citado por Alberto Retamozo la define
como un procedimiento de seleccion del co-contratante de la Administracion Publica
que, sobre la base de una “previa” justificacion de idoneidad moral, técnica y
financiera, tiende a establecer que persona o entidad es la que ofrece el precio y

condiciones mas favorables al estado. (Retamozo Linares, 2016)
Las etapas de la licitacion pablica son:
a) Convocatoria.
b) Registro de participantes.
c¢) Formulacién de consultas y observaciones.
d) Absolucion de consultas, observaciones e integracion de bases.
e) Presentacion de ofertas.
f) Evaluacion de ofertas.
g) Calificacion de ofertas.

h) Otorgamiento de la buena pro.
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2. El concurso publico

El articulo 77 del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (
Reglamento de la Ley N° 30225) sefiala que es utilizada por la entidad en los

siguientes casos:
» Para contratar servicios en general,
» Para contratar consultorias en general
» Para contratar consultoria de obras

El procedimiento aplicable, es el establecido también para la licitacion publica,

asimismo, las etapas al igual que la licitacién publica son las siguientes:
a) Convocatoria
b) Registro de participantes
c) Formulacidn de consultas y observaciones
d) Absolucion de consultas, observaciones e Integracion de bases
e) Presentacion de ofertas
f) Calificacion de ofertas
g) Evaluacion de ofertas
h) Otorgamiento de la buena pro.
3. Laadjudicacion simplificada.

La adjudicacion simplificada introducida por la Ley 30225, implica una
mejora en la eficiencia de la contratacion, por cuanto se uniformiza plazos y etapas

de dos procedimientos de seleccion anteriores a dicha ley.
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Las etapas para la adjudicacion simplificada segun el Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, son:
a) Convocatoria
b) Registro de participantes
c) Formulacion de consultas y observaciones
d) Absolucion de consultas, observaciones e integracion de bases
e) Presentacion de ofertas
f) Evaluacion y calificacion
g) Otorgamiento de la buena pro.

4. Seleccion de consultores individuales

Esta modalidad de contratacion, le otorga a la entidad una opcion mas flexible,
en términos de tiempo, para contratar consultores que, con su experiencia y

calificaciones, podian cumplir con la prestacion requerida.

Se utiliza para la contratacion de servicios de consultoria, donde la experiencia
y las calificaciones de la persona natural que preste el servicio, son los requisitos

primordiales. (Retamozo Linares, 2016)

Las etapas que contempla la seleccion de consultores individuales, segun el

articulo 93 del RLCE, son las siguientes:
a) Convocatoria
b) Registro de participantes
c) Recepcion de expresion de interés

d) Calificacion y evaluacién
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e) Otorgamiento de la buena pro

En el presente método, no corresponde la elaboracion de bases, sino la solicitud

de expresion de interés.
5. Comparacion de precios

Este método se caracteriza por la agilidad de su procedimiento, por cuanto se
comparan varias cotizaciones sin previamente requerir presentacion de documentos
formales durante la seleccion; asimismo, este método es utilizado cuando el bien o

servicio, es de facil obtencién en el mercado.

Una vez que la buena pro haya quedado consentida o administrativamente
firme, el perfeccionamiento del contrato, estd a cargo del OEC, a través de la

notificacion de la orden de compra o servicio respectiva.
6. Lasubastainversa electrénica

El articulo 26 de la LCE, sefiala que la subasta inversa electronica se utiliza
para la contratacion de bienes y servicios comunes que cuenten con ficha técnica y se

encuentren incluidos en el Listado de Bienes y Servicios Comunes.
Las etapas de la subasta inversa electronica, son las siguientes:
a) Convocatoria.
b) Registro de participantes, registro y presentacion de ofertas.
c) Apertura de ofertas y periodo de lances.
d) Otorgamiento de la buena pro.

En el método de subasta inversa electrénica, no se efectlan consultas y

observaciones razon por la cual, solamente cuentan con bases administrativas.
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7. Lacontratacion directa

La contratacion directa es el procedimiento por el cual el Estado elige
directamente al contratista, sin concurrencia u oposicion de oferentes, la excepcion
para la realizacion de un procedimiento, esta fundado en cuestiones de imposibilidad
legal, de naturaleza, de hecho, o por motivos de conveniencia administrativa, o en

otros supuestos, por atendible razén de Estado y seguridad publica.

La naturaleza de la exoneracion de los procedimientos de seleccion es
excepcional, por lo que solo procede en el caso que se configure alguna de las causales

taxativamente sefialadas en la normativa.

El procedimiento para la contratacion directa, requiere necesariamente de un
sustento técnico y legal, ademas de la aprobacion del titular de la entidad o acuerdo
de consejo regional, consejo municipal o acuerdo de directorio en caso de empresas

del estado, a través de una resolucion.

Se requiere invitar a un solo proveedor, y la oferta puede ser obtenida por
cualquier medio de comunicacion, respecto a las actuaciones preparatorias y contratos
que se celebren como consecuencia de las contrataciones directas, deben cumplir con

las exigencias de la LCE y el RLCE. (Retamozo Linares, 2016)
2.2.6 EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

El articulo 76° de la Constitucion Politica del Perd, establece “Las obras y la
adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicion o la
enajenacion de bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo
monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.”, en esa linea, el
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derecho peruano a través de la LCE establece los procedimientos de contratacion, el

mismo que consta de tres fases:

1. Actuaciones preparatorias: Comprende las actuaciones internas de la
entidad, desde la elaboracion del PAC y el requerimiento efectuado por el

area usuaria.

2. Procedimiento de seleccion: Conformado por las siguientes etapas.

a) Convocatoria

b) Registro de participantes.

c) Formulacion y absolucion de consultas

d) Formulacion y absolucion de observaciones
e) Integracion de bases

f) Presentacion de propuestas

g) Evaluacion de las propuestas

h) Otorgamiento de la buena pro

3. Ejecucion contractual: es la fase en que se ejecutan las prestaciones,
comprende desde la suscripcion del contrato hasta la respectiva

conformidad y pago.

2.2.7 MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

La LCE prevé que las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven
mediante conciliacion, junta de resolucion de disputas o arbitraje institucional, segun
corresponda y por acuerdo de las partes.
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1. La Junta de Resolucion de Disputas (JRD)

Constituye una alternativa real y ventajosa para la solucion de controversias, sobre

todo en los contratos de obra.

La JRD funciona mediante la designacion de mutuo acuerdo de personas que deben
ser imparciales e independientes, con amplia experiencia en obras, quienes tienen
como funcion visitarlas y verificar su ejecucion, teniendo un rol consultor en el
desarrollo de la misma, evitando asi arbitrajes innecesarios. Para tal caso, tienen
facultad para resolver conflictos relacionados al incumplimiento de plazos
contractuales (atrasos, ampliaciones, interferencias), con el alcance del objeto del
contrato (variacion de costos, trabajos adicionales) y con el reclamo de dafios y
perjuicios (responsabilidad contractual). De darse un conflicto, la JRD interviene y
emite un dictamen el mismo de ser aceptado por ambas partes el conflicto se
resuelve en el acto, caso contrario, las partes pueden recurrir al arbitraje,
convirtiendo a la JRD en un filtro para que pase a arbitraje temas complejos que no
estén resueltos durante el periodo de ejecucién de la obra. (Tupayachi Sotomayor,

2016)

Finalmente, respecto a este medio de solucion de controversias, debemos sefialar

gue constituye un medio previo al arbitraje.

2. Laconciliacién

La Ley de Contrataciones del Estado mantiene el método clasico de la conciliacion,
el mismo que se utiliza sobre materias controvertidas que se encuentran
determinadas en la propia ley y que se producen en la fase de ejecucién contractual

ante un centro de conciliacion elegido por las partes.
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La LCE establece expresamente las materias que no son conciliables, impidiendo
asi que pueda iniciarse un proceso de conciliacién sobre los mismos. Sobre este
punto, las materias no conciliables son: Las prestaciones adicionales, nulidad de
contrato, el enriquecimiento sin causa o indebido y por Gltimo la indemnizacién o

cualquier otra que se derive de prestaciones adicionales.

Sobre las materias que son pasibles de conciliacion se encuentran: Ampliaciones de
plazo, resolucion del contrato, recepcion y conformidad de la prestacion,
valorizaciones o0 metrados, pagos que la entidad deba efectuar al contratista,
liquidacion de contrato, vicios ocultos en bienes, obras y servicios. (Tupayachi

Sotomayor, 2016)

El autor Alejandro Alvarez, por su parte, respecto a este medio de solucion de
controversias sefialaba que, desde su experiencia, la conciliacion no ha tenido
eficacia para resolver las controversias derivadas de las contrataciones, a diferencia
del arbitraje que durante los ultimos afios ha cobrado gran importancia. (Alvarez

Pedroza, 2014)
3. El Arbitraje

El arbitraje se ha convertido en el medio mas efectivo de resolucion de conflictos
entre las partes en la contratacion publica en nuestro pais, acusado de ser un
mecanismo obligatorio es innegable que ha sido efectivo, pero también altamente

cuestionable por las diversas denuncias de corrupcion en su administracion.

El arbitraje se funda en la confianza y la autorregulacion privada y el caracter de
celeridad que tiene. La Ley N° 30225 sefiala que los arbitros y los secretarios
arbitrales deben estar inscritos en el Registro de Arbitros del OSCE. Puede
apreciarse que no hay innovacion resaltante, respecto a la anterior normativa, en
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esta modalidad de resolucién de conflictos, se mantiene el procedimiento usado
anteriormente, pero se destaca la posicion de OSCE de aprobar un Cédigo de Etica
que reconoce la formacion de un Consejo de Etica, conformado por un
representante de la PCM, otro del MEF y uno altimo de MINJUS, que en cierta
medida servira de controla la labor arbitral, considerando que dicho Consejo debe
trabajar articulada mente con el Registro propuesto, tomando en consideracion que
el arbitro tiene en su imagen y confiabilidad el punto mas sensible de su actuacion
y seleccion. Dicho Codigo debe resultar aplicable a la totalidad arbitrajes sujetos al
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, a los arbitrajes ad hoc, como también a
los arbitrajes administrados por una institucion arbitral que no cuente con un
Codigo de Etica o que teniendo un Cadigo no tenga inmersa la infraccion cometida
por el Arbitro y por ende no haya sancion, en tal caso el Codigo de OSCE debe ser
aplicado en forma supletoria, sin que ello medie que las entidades privadas de
arbitraje puedan elaborar sus propios codigos de ética. (Tupayachi Sotomayor,

2016)
2.2.8 LASPOTESTADES CONTRACTUALES

Los contratos que celebra la Administracion vinculados a un fin pablico en su
objeto, tienen por ello un régimen especial que supone la supresiéon del régimen de
igualdad entre las partes por la de superioridad de la Administracion la cual goza de una

serie de prerrogativas en funcién del interés general del servicio publico.

Baca Oneto expresaba que el contrato administrativo, como tal no es fuente para
las potestades, estas pueden subsistir en atencién a posturas basadas en legislacion,
jurisprudencia y también doctrina, validas de acuerdo a la realidad legislativa de cada
pais, pero objetivamente ceden posiciones ante la necesidad de los Estados de captar

inversiones. Asimismo, sefiala que no se puede negar la intervencion del Estado en casos
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extremos y excepcionales, 1o que no puede admitirse son las potestades extralegales, en
manos de la Administracion para todos los contratos de forma general y con la sola
invocacion del interés publico. Asimismo, autores como Cassagne realiza concesiones a
favor de la mesura de las potestades contractuales del Estado por imperio de la ley y hasta
niega enfaticamente la doctrina de las clausulas exorbitantes implicitas. (Baca Oneto,

2008)

Las potestades de la Administracion implican un régimen exorbitante del derecho

comun, y son las siguientes:

a) Potestad de modificacion unilateral del contrato o ius variandi.

b) Potestad de interpretacion unilateral.

c) Potestad de direccion y control.

d) Potestad de sancion.

e) Potestad resolutoria.

229 LAPOTESTAD DE INTERPRETACION UNILATERAL

La doctrina del contrato administrativo entiende que cuando existe divergencia en
la interpretacion del contrato, la Administracion posee la potestad de interpretacion

unilateral si es que se encuentran comprometidos intereses publicos.

Para los contratos, existe un régimen de interpretacion especial que debera realizar
el juez, diferenciando el analisis interpretativo segun la categoria del contrato. De ser el
contrato de Derecho Privado, se deberd inquirir respecto de las partes en el momento de
la celebracién; de ser contratos administrativos se debera interpretar en funcién a las

necesidades de la colectividad.
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Garcia de Enterria y Fernandez asi como Vidal Perdomo citados por Mario
Linares, coinciden en que previamente a la interpretacion unilateral, debe existir entre las
partes intercambio de opiniones destinadas a lograr una interpretacion comdn. De no
lograrse uniformidad de criterios debera primar entonces la interpretacion de la
Administracion la cual se presumira legal y tendra el carécter de ejecutoria. El requisito
implicito es, al igual que en las demas atribuciones del Estado, el resguardo del interés

publico. (Linares Jara, 2013)

Concuerda la doctrina del contrato administrativo, en que la presente potestad de
la Administracion Publica, se fundamenta y/o justifica en esencia, como en todas las
restantes, en el hecho que el Estado tiene como funcién principal la tutela del interés
publico, el mismo que puede ser afectado si no se cumpliesen estrictamente las
condiciones contractuales, permitiéndose por tanto a la Administracion dirigir y controlar

el contrato. (Linares Jara, 2013)
Respecto a la facultad de interpretacion unilateral en el Pera

En el Per, la Gnica referencia en la normativa de contrataciones sobre la facultad
de interpretacion unilateral del contrato, es la referida al expediente técnico, el mismo que
esta conformado por un listado de documentos, los cuales fueron regulados con un orden
de prelacion y que, con apoyo de diversas opiniones del OSCE, refirieron que Gnicamente
se interpretara de esa manera unica y exclusivamente cuando existan contradicciones

entre dichos documentos.

Asimismo, respecto al documento contractual, Moron Urbina (2016) sefiala que,
en la contratacidn estatal, el documento contractual es un todo complejo que involucra 'y
esta integrado por todas actuaciones contractuales seguidas por ambas partes,
manifestando las obligaciones y derechos nacidos de su conformidad. Es asi que, el

contrato administrativo no se refleja en el documento contractual Gnico y final, sino es un
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instrumento unitario e integrado por las declaraciones y actuaciones de las partes a lo

largo de su formacion.

En la contratacidn estatal, los derechos y obligaciones contractuales, se conforman
durante un proceso progresivo y complejo, a través de las actuaciones de las partes
(entidades y postores) desde antes de la convocatoria hasta la suscripcién del documento

contractual.

Estas actuaciones que se van agregando para formar el documento contractual son:
el contrato stricto sensu, las bases del proceso, la oferta técnica y economica del
adjudicatario, las absoluciones de consultas y pronunciamientos ante observaciones de

las partes, el expediente técnico o términos de referencia, etcétera. (Mordn Urbina, 2016)

En general, en el derecho peruano, contamos con un régimen de contratacion
publica mediante el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, sin
embargo, debemos decir que no existe un listado de potestades ni prerrogativas, pero estas
altimas se infieren del texto, debiendo entenderse que han sido otorgadas de forma
limitada, es el caso, por ejemplo, de las prestaciones adicionales o deduccién de las

mismas y las ampliaciones de plazo.

2210 EL PRINCIPIO DEL MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO

ECONOMICO-FINANCIERO DEL CONTRATO

Como contrapartida a las prerrogativas de la Administracién en la ejecucion del
contrato administrativo, esta el principio de equilibrio economico del contrato. Esa
garantia opera esencialmente en dos tipos de circunstancias; por un lado, en casos en que
el equilibrio econdmico del contrato queda alterado por circunstancias que provienen de
la propia administracién contratante y, por otro lado, en los supuestos de ruptura del
equilibrio econémico del contrato ajena a la voluntad de la Administracion contratante y,
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por otro lado, en los supuestos de ruptura del equilibrio econdmico del contrato
(Bombillar Saenz, Gutiérrez Alonso, Pérez Martos, Torres Lépez, & Villalva Pérez,

2014).

Durante la ejecucion del contrato debe mantenerse la relacién de equivalencia o
de correspondencia que existe desde el inicio entre el conjunto de derechos del contratista
y el conjunto de obligaciones a su cargo, segun lo originalmente pactado. Si ese equilibrio
se rompe, el contratista tiene derecho al reequilibrio en su favor, lo cual se fundamenta
en el caracter conmutativo del contrato, la equidad y la compensacion por las cargas del

contratista.

Las condiciones para la procedencia de la restitucion del equilibrio son las
siguientes: la alteracién econdémica debe producirse por acontecimientos no imputables a
quien lo reclama; debe ser causada por una situacion imprevisible o anormal para el tipo
de operaciones en cuestion; debe afectar la economia del contrato en forma grave; y debe
ser sobreviniente a la celebracion del contrato. Cuando ello se produce, el
restablecimiento se puede obtener a través de algunos instrumentos como el reajuste de
precios mediante férmulas polindmicas de reajuste; una clausula de estabilizacién, como
el pago en moneda extranjera, a precios internacionales o por indices variables; la clausula
de renegociacion o de adaptacion, via un compromiso para negociar compensacion; o la

clausula de garantia de ingresos o take or pay. (Moron Urbina & Aguilera Becerril, 2017)
Principio de equilibrio econdémico en el Peru.

En el Pert de manera tenue, se encuentra regulado en el literal i) del articulo 2°
de la LCE, que sefala: “Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben
guardar una razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las

facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general.”
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Autores como Marienhoff y Sarmiento, expresan como fundamento de la
aplicacion de los principios constitucionales de igualdad ante las cargas publicas,
principio del equivalente econémico e intangibilidad de la propiedad. (Marienhoff)

(Sarmiento Garcia, 2000)

Asi también, Garcia Toma, expresa que el principio de igualdad ante la ley, se
encuentra dirigida contra la discriminacién, la cual implica un trato desigual a personas
sujetas a condiciones iguales, ello mediante el otorgamiento de favores o por privilegiar
la imposicion de cargas, entre las cuales se encuentra la equiparidad ante las cargas

publicas. (Garcia Toma, 1998)

El principio de mantenimiento del equilibrio economico financiero del contrato
encuentra fundamento en el principio de igualdad y del derecho a la propiedad, reguladas

en el articulo 2° numeral 2 y el articulo 70° respectivamente.

Por otro lado, en lo referido al contrato de Asociacion Publico Privada, a traves
articulo 55° del Decreto Legislativo N° 1362 establece de forma mas especifica que,
durante una renegociacion contractual, las modificaciones planteadas no sélo deben
mantener el equilibrio economico financiero, sino tambien las condiciones de

competencia del Proceso de Promocion.

2211 LA INTERPRETACION CONTRACTUAL

Interpretar el contrato es la operacion que determina el significado juridicamente
relevante de lo que las partes han dispuesto. Es la determinacion del significado
juridicamente relevante del contrato, y se desarrolla como un proceso l6gico-juridico, que
debe cumplir con los principios de la légica y de los criterios juridicos interpretativos.
Para determinar el significado se debera tener como objetos a las declaraciones, a los

comportamientos y a los documentos formulados por las partes. (Gabrielli, 2013)
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Alfredo Bullard expresaba, existen distintas clasificaciones de los métodos de
interpretacion. Asi se define una multiplicidad de métodos, que van desde el literal hasta

el teleoldgico o funcional, pasando por el sistematico, el historico, entre otros.

Sin embargo, como punto de partida, propone una clasificacion simple y general,
usada por el analisis econdmico del derecho, y que agrupa los remedios interpretativos en

dos opciones 0 aproximaciones.

La primera denominada “textualismo”, donde los intérpretes presumen que la
contratacién completa (casi podriamos decir perfecta) es deseable y posible, entonces se
esta presumiendo que el texto del contrato es la mejor aproximacion a la intencion de las

partes.

También explica una priorizacion del método literal como el mas importante y
central en la labor interpretativa. Si el texto del contrato es la mejor expresion de la

intencion comun, entonces el intérprete debe rehuir buscar fuera del texto tal intencion.

En contraste tenemos, como segundo paradigma, el Ilamado contextualismo, parte
de la premisa que el caracter incompleto de los contratos es inevitable, e incluso deseable,
dadas las limitaciones de dinero, tiempo, comprension y capacidad de prever todo en la
negociacion. En ese contexto las Cortes llenan los vacios o les dan sentido a las
imprecisiones, presumiendo lo que las partes querian, usando como referentes alguin

estandar externo al texto del propio contrato.

Del contextualismo se derivan métodos de interpretacion como el teleoldgico o
funcional o el uso de la conducta de las partes como indicador de la intencion comun.

(Bullard Gonzéles, 2007)

El contrato es la exteriorizacién de la voluntad comin de dos o mas personas
creada para satisfacer sus intereses. Por tanto, la principal labor del intérprete debe ser la
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busqueda de dicha voluntad concreta de las partes contratantes; adicionalmente, debe
valorarse el comportamiento conjunto de las partes —los actos pre y post contractuales-,
asi como las circunstancias en que las declaraciones de la voluntad fueron emitidas,
asimismo, utilizar el criterio sistematico, analizando las clausulas contractuales

atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

De otro lado, el intérprete también debe considerar el principio de buena fe como
regla de interpretacion subjetiva relevante, quiere decir, que los contratos deben ser
interpretados considerando que las partes, al redactarlos, desearon expresarse con

honestidad, sin buscar oscuridades deliberadas.

Finalmente, el criterio fundamental para hallar la comun intencion de las partes es
el funcional o teleoldgico. Conforme a este criterio, adquiere relevancia la basqueda del
juego de intereses que subyace y la finalidad o propdsito de la regulacion de las partes.

(Soto Coaguila, 2007)
Interpretacion sistematica

El sentido que pueda adquirir una clausula, es obtenida del sentido total que tenga
la misma dentro de un esquema contractual del que participa, no pudiendo entenderse

desvinculada.

Se usa un argumento de tipo sistematico siempre que, para acreditar la
interpretacion escogida, se alega no el texto de la disposicion interpretada aisladamente
considerada, sino algin elemento del contexto en el que la disposicion esta colocada.

(Guastini, 2014)
Interpretacion literal

Es una teoria textualista pura, se interpreta la declaracion objetiva y no la voluntad
subjetiva, ello se desprende del articulo 168 del Cadigo Civil, al sefialar la norma que el
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acto se interpreta “...de acuerdo a lo que se haya expresado en él...”. Sin embargo, esta
norma exige al intérprete guiarse por el principio de buena fe al momento de determinar
el significado del acto juridico respectivo, lo que es reforzado por el articulo 1362 que

impone a las partes celebrar el contrato en base al principio de buena fe.

El principio de buena fe permite introducir las circunstancias para encontrar el
sentido de lo dicho, lo que abre puertas para, indirectamente, identificar la posible

voluntad real de las partes. Pero el punto de partida es la declaracion.
Interpretacion teleoldgica

De acuerdo con este criterio, en toda labor de interpretacion se debe buscar o
preferir, entre varias interpretaciones posibles, aquella interpretacion que sea consistente

con el objeto o la finalidad del contrato o de la clausula que es materia de interpretacion.

Como se puede apreciar, este criterio de interpretacién busca definir la causa del
contrato o la razon de ser de la clausula que es objeto de interpretacion. En ese sentido
este método se asemeja al denominado ratio legis o razon de la Ley, aplicable a la
interpretacion de normas juridica. En la interpretacion contractual ello implica buscar las

funciones que el contrato debe alcanzar. (Soto Coaguila, 2007)
Posicidn del Organismo Supervisor de las Contrataciones del estado

El OSCE de manera especifica, en su opiniones N° 039-2019/DTN, N° 010-
2019/DTN, N° 133-2018/DTN y N° 243-2017/DTN, respecto a la interpretacion
unilateral, en situaciones de discrepancia contradicciones entre los documentos que

forman parte del contrato, arriba a las siguientes conclusiones:

» Las partes no pueden modificar las condiciones previstas en las Bases integradas ni
en los deméas documentos que establezcan obligaciones (como por ejemplo, la oferta

ganadora) con ocasion de la suscripcion del contrato, ya que se alterarian los

55

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

sustentos técnicos, econdmicos y legales bajo los cuales fue adjudicada la buena pro,
vulnerando los principios que regian la contratacion publica; en tal sentido, solo
resultaban exigibles aquellas obligaciones que se ajustaran a lo sefialado en los
documentos que conformaban el contrato, dentro de los cuales se encontraban las

Bases Integradas.

> Las partes no pueden modificar el contenido de las Bases Integradas con ocasion de
la suscripcion del contrato; de esta manera, si en dicha oportunidad se incorpora
alguna variacion a las reglas definitivas de la contratacion (por error, omision,
deficiencia u otra circunstancia), esta Ultima debe considerarse como inexistente e
incapaz de desplegar efectos juridicos. Solo resultan exigibles aquellas obligaciones
que se ajusten a lo sefialado en los documentos que conforman el contrato, dentro de
los cuales se encuentran las Bases Integradas, planos, expediente técnico, calendario

de adquisicion de materiales e insumos, entre otros.

> El contrato debia comprender los términos previstos en el conjunto de documentos
que lo integraban; en esa medida, la Entidad -con ocasién de la suscripcidn- no podia
modificar unilateralmente las condiciones contempladas en la proforma de contrato
de las Bases Integradas, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad, toda vez que
estas Ultimas constituian las reglas definitivas del proceso de seleccion y no podian
ser modificadas por autoridad administrativa alguna. Solo eran exigibles las
obligaciones que se ajustaban a lo sefialado en el conjunto de documentos que

conformaban el contrato.
2212 LA INTEGRACION DEL CONTRATO

Esta dirigida a sefialar las consecuencias juridicas que emergen del acto celebrado,
sea por voluntad de las partes manifestada de manera expresa o tacita, sea por voluntad

del legislador.
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Ademas de lo que las partes ponen en el contrato, lo que alli se dice, existe lo que
ellas presuponen, pero no expresan; ello no se encuentra fuera de la voluntad sino en su
fondo y en su raiz, son las consecuencias que pueden considerarse virtualmente

comprendidas en el contrato.

El legislador puede integrar el contrato con normas imperativas, como las
destinadas a sefialar los elementos estructurales comunes y propios de cada figura.

(Mosset Iturraspe, 2007)

Cuando las partes celebran un contrato, este contrato esta regido por alguna ley,
ya sea elegida por las partes, ya aplicable por otra razén. Las leyes imperativas se imponen
a las partes con prescindencia de su voluntad y, por tanto, su aplicacidn puede tener tres
efectos: (a) anular la totalidad del contrato; (b) anular la clausula manteniendo el resto
invariado; o (c) anular la clausula proporcionando la misma ley una formula para suplir

u ocupar el lugar de la clausula nula. (Alegria, 2007)

Para efectos de la presente investigacion y siguiendo, en vista que toda integracion
es producto de la voluntad de la Ley, se opta por la tercera alternativa, en tanto que la

propuesta formulada busca esencialmente integrar el contrato por una norma imperativa.
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CAPITULO I1l1

MATERIALES Y METODOS

3.1 METODOLOGIA DE INVESTIGACION
3.1.1. DISENO DE INVESTIGACION

Segun a las variables e hipotesis planteadas, se trata de una investigacién no
experimental, dado que se observan los fenémenos tal y como ocurren naturalmente para
después analizarlos, sin intervenir en su desarrollo, no provocadas intencionalmente en la

investigacion. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014)

Tiene como objetivo indagar la realidad en cuanto a la interpretacion de los

documentos contractuales para su integracion.
3.1.2. TIPO DE INVESTIGACION

De acuerdo al propédsito de la investigacién, naturaleza de los problemas y
objetivos formulados en el trabajo, el presente estudio retne las condiciones suficientes
para ser calificado como una investigacion de tipo basico, que en términos generales es
la creacidn de nuevo conocimiento, se otorga primacia a la sistematizacioén de conceptos

de cardcter juridico (normas juridicas, jurisprudencia y doctrina). (Lara Sanchez, 1991)

Descriptivo — explicativa, por cuanto se analiza los documentos contractuales, asi
como el proceso de formacion de las mismas, por otro lado, se busca reflejar la situacion

actual de la facultad de interpretacion unilateral otorgadas por nuestra legislacion.

También se considera de tipo juridico-comparativo, dado que se busca analizar en

la legislacion comparada respecto a la prerrogativa de interpretacion unilateral.
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3.1.3. ENFOQUE DE INVESTIGACION

El enfoque de investigacion se perfila para ser cualitativo. La investigacion
cualitativa recurre a métodos empiricos definidos como “todas las técnicas para recopilar,
describir y analizar critica y sistematicamente la informacion”. No siempre el
investigador debe recoger la informacion, pues esta puede estar a su disposicion en

sistemas de bases de datos que otras personas hayan elaborado.

En la busqueda cualitativa, en lugar de iniciar con una teoria y luego “voltear” al
mundo empirico para confirmar si ésta es apoyada por los datos y resultados, el
investigados comienza examinando los hechos en si y en el proceso desarrolla una teoria

coherente para representar lo que se observa, van de lo particular a lo general.

La presente investigacion nace a partir de los problemas interpretativos de los
contratos de la administracién publica, dado que no lo compone un solo documento, y
por diversos motivos, durante la ejecucién contractual, esta puede ocasionar

desproteccion al estado.

De modo que, se inicia examinando los hechos en si'y en el proceso desarrolla una

teoria coherente para representar lo que se observa. (Hernandez Sampieri, 2014)
3.1.4. METODO DE INVESTIGACION

Método analitico

2 (13

Analisis significa “separacion”, “descomposicion”, “aislamiento”, procede por
analisis todo aquel que desata o libera, para su consideracion particularizada, cada uno de
los elementos que integran un todo complejo, efectuando un trabajo de analisis cuando
tiene que formarse una opinion sobre cada uno de los elementos que integran un todo
juridico. Este estudio pormenorizado permite obtener toda la informacién que cada uno

de los elementos proporciona. (Carruitero Lecca, 2014)
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La presente investigacion efectu0 el analisis de la documentacion contractual, de
modo tal que permitid conocer la naturaleza de cada uno, asi como verificar el rol
preponderante que tiene cada uno de ellos en la integracion del contrato estatal, de similar

forma, se efectud el andlisis de la legislacion extranjera.

Método Sintético

El anlisis no es suficiente, los datos aislados tienen una significacion particular,
la sintesis lleva a conocer el significado de los mismos al relacionarlos entre si. Su
conjuncion les dard un nuevo sentido; su cotejo con otros datos afianzara su significado
y lo enervard. De modo que, se utiliz6 este método para la elaboracion de las conclusiones

arribadas en la presente investigacion.

Meétodo inductivo

El método inductivo existe cuando se comprueba hechos particulares y se hace la

formulacion de un principio general.

Las investigaciones cualitativas se basan mas en una légica y proceso inductivo
(explorar y describir, y luego generar perspectivas tedricas). Van de lo particular a lo

general.

Método utilizado en el objetivo N° 3, dado que se busca proponer un orden de
prelacion para la interpretacion unilateral del contrato, a partir del analisis efectuado en

el objetivoN° 1y 2.

3.1.5. TECNICAS DE INVESTIGACION

El analisis de informacion, la sistematizacion de la informacion, la seleccién de

informacidn, la revision bibliografica.
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La investigacion cualitativa se basa en métodos de recoleccion de datos no

estandarizados ni predeterminados completamente.

3.2 POBLACION

La presente investigacion toma en cuenta la legislacion nacional, toda la
normativa nacional referida a contratacion estatal, asi como la legislacion extranjera de

Paraguay, Argentina y Colombia, referidos a compras estatales, doctrina y jurisprudencia

del contrato administrativo.
3.3 UNIDAD DE ESTUDIO
La unidad de estudio esta conformada por la Normativa vigente en contrataciones:

e Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del

Estado.

e Decreto Supremo N° 344-2018-EF, que aprueba el Reglamento de la Ley

N° 30225.
Asi también:
v Las normas que regulan la contratacion estatal en Argentina, Paraguay y
Colombia.
v Doctrina peruana y extranjera.
v Jurisprudencia nacional e internacional.

v Opiniones del OSCE.

v Resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

En esta seccidn se expone y analiza de los resultados obtenidos producto de la
investigacion. Primero se analizo la prerrogativa de interpretacion de la administracion
publica, posteriormente se indagé su regulacion en la legislacién extranjera, para
finalmente proponer un orden de prelacién de los documentos que forman parte del

contrato para su interpretacion unilateral.
4.1 DESARROLLO DE OBJETIVOS

De los resultados obtenidos a través del andlisis sobre la interpretacion unilateral del

contrato administrativo, podemos destacar los siguientes objetivos:
4.1.1. OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la administracion publica efectia la interpretacion

unilateral de los documentos que forman parte del contrato, en lavia administrativa.

El contrato de la administracion puablica como manifestacion del poder mediante
la funcion administrativa, es entendido esencialmente como aquel contrato que apareja la
existencia de prerrogativas a favor del Estado, prerrogativas que pueden considerarse

implicitos para un sector de la doctrina y jurisprudencia comparada.

Dichas prerrogativas son: de direccién y control, de modificacion unilateral, de
interpretacion unilateral y ejecutoria, de sancion y resolutoria, estas prerrogativas
encuentran fundamento en la idea de la tutela que debe ejercer el Estado respecto del

interés publico comprometido en el contrato.

En esa linea, nuestro ordenamiento juridico peruano cuenta con un régimen de
contratacién publica plasmada en la Ley de Contrataciones del Estado, sin embargo,
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debemos decir que no existe un listado de potestades ni prerrogativas, pero estas Ultimas
se infieren del texto, debiendo entenderse que han sido otorgadas de forma limitada, es el
caso por ejemplo, de las prestaciones adicionales o deduccién de las mismas, y las
ampliaciones de plazo, referidas a la prerrogativa de modificacion unilateral del contrato

0 ius variandi.

Limites a la facultad de interpretacidn

En América Latina, no se reconocen potestades implicitas, e inclusive no utilizan
el criterio indeterminado de interés publico para ejercitar prerrogativas contractuales, sino

que se limitan a supuestos estrictamente determinados.

Es decir, si el Estado cuenta con el poder de modificar un contrato, ello sera en
atencién al régimen legislativo imperante. Si existe clausula expresa o una prevision legal
referida por ejemplo a que la Administracién pueda ordenar prestaciones adicionales en
los contratos de obra como es el caso de Perd, ello constituye una prerrogativa publica,
una ventaja otorgada al Estado por la ley; en ningdn caso, una manifestaciéon de la
potestad variandi implicita o por voluntad de alguna de las partes. Dicho razonamiento es

actualmente adoptado por la mayor parte de la doctrina latinoamericana y por el Peru.

Por ello, para la presente investigacion, se asume la postura de las prerrogativas
exorbitantes, por cuanto, consideramos que las clausulas exorbitantes no son implicitas,
y si bien no se puede negar la intervencion del estado, estamos a favor de que esta
intervencion sea con mesura en supuestos especificos, asimismo a nivel doctrinario, la

teoria de las clausulas exorbitantes implicitas se encuentra actualmente superada.

Interpretacion unilateral de los documentos que forman parte del contrato de la

administracion puablica.
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De la interpretacion al expediente técnico de obra (Documento del procedimiento de

seleccién que establecen reglas definitivas)

Respecto a la interpretacién unilateral, en estricto no se encuentra regulado en
nuestra normativa de contrataciones, sin embargo, una aproximacion a la interpretacion
de un documento que forma parte del contrato, la encontramos en el articulo 35° del

RLCE que respecto al expediente técnico de obra sefiala:

“Tratandose de obras, el postor formula dicha oferta considerando los trabajos
que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion requerida segun
los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva, presupuesto de obra

que forman parte del expediente técnico de obra, en ese orden de prelacion”.

Figura N° 1.- Orden de prelacion de los documentos que forman parte del

expediente técnico.

1.- Planos

2.- Especificaciones
técnicas

3.- Memoria
descriptiva

4.- Presupuesto de
obra

Fuente: Articulo 35° del RLCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Desarrollando un orden de prelacion de los documentos que forman parte de un

expediente técnico de obra, que sigue asi:

64

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

1.- Planos
2.- Especificaciones Técnicas
3.- Memoria Descriptiva

4.- Presupuesto de Obra

Sobre el particular, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del estado, en
diversas opiniones (Opinién N°013-2017/DTN, Opinion N°051-2011/DTN) ha sefialado
que el expediente técnico se encuentra conformado por un conjunto de documentos
(memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucion de obra, metrados,
presupuesto de obra, fecha de determinacién del presupuesto de obra, Valor Referencial,
analisis de precios, calendario de avance de obra valorizado, formulas polinémicas), las
que establecen directrices para la adecuada ejecucion de una obra, de esta manera, cada
documento que lo integra, contiene informacién relevante, ya sea técnica o econémica,
que no puede soslayarse al momento de ejecutar la obra, pues tienen una finalidad

especifica.

En tal sentido, todos los documentos que integran el expediente técnico son
relevantes, por lo que, para la adecuada ejecucion de una obra, es necesario interpretarlos

en su conjunto.

Finalmente concluye que determinar el alcance y contenido de los contratos de
obra, es necesario revisar en su conjunto todos los documentos que lo conforman, entre
estos, el expediente técnico. A su vez, los documentos que conforman el expediente
técnico deben ser interpretados en su conjunto para garantizar la adecuada ejecucion de
una obra, por lo que el orden de prelacion establecido en la Ley, se aplicara unicamente

cuando exista discrepancia entre los documentos que integran el contrato.

Siendo asi, la normativa de contrataciones, al haber establecido que expediente

técnico de obra, esta conformado por los planos, especificaciones técnicas, memoria
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descriptiva, presupuesto de obra, en ese orden de prelacion, otorga a las entidades que en
el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, ejecutan obras, una herramienta para la
administracion de los contratos para su interpretacién, sea durante el procedimiento de
seleccion o ejecucion contractual, pese a que el precepto normativo realiza ninguna
precision, dado que al estar precisado en la Ley de Contrataciones del Estado, los entes
encargados de la solucién de controversias durante la ejecucion contractual,

necesariamente tienen que velar por el cumplimiento de la LCE y su reglamento.

Método de interpretacion utilizado para la interpretacién del expediente técnico

de obra

Conforme al articulo 35° del RLCE, por el que establece un orden de prelacion de
los documentos que forman parte del expediente técnico de obra, asi como las opiniones
del OSCE que complementan en el sentido de que este orden Unicamente opera en caso
de contradicciones entre los documentos que lo conforman, se aprecia que el sentido de
ambas esta orientada a una interpretacion sistematica, en tanto se busca eliminar cualquier
contradiccion que pudiera presentarse, solucionandola para que el expediente técnico de
obra no pierda su finalidad, dado que constituye un todo unitario y debe ser interpretado
en su totalidad, no admitiéndose separacion, prefiriéndose la interpretacion que da

coherencia a todos los documentos que conforman un expediente técnico.

De la interpretacion de las ofertas y las reglas definitivas del proceso de contratacion.

El procedimiento de la contratacion estatal, comprende de 3 fases:

1. Actuaciones preparatorias, son el conjunto de actuaciones administrativas
destinadas a dar sustento al proceso de seleccion, de tal forma que el mismo se
realice de manera vaélida, se inicia con la aprobacion del Plan Anual de

Contrataciones (PAC), e incluye el requerimiento que efectla el area usuaria.
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2. Procedimiento de seleccion, comprende desde la convocatoria hasta el

otorgamiento de la buena pro.

3. Ejecucion contractual, en esta fase se ejecutan las prestaciones, comprende desde
la suscripcién del contrato y culmina con la respectiva conformidad emitida por

la entidad y el pago.

Conforme a lo previamente descrito, la formacion del contrato involucra
directamente las fases de procedimiento de seleccion y ejecucion contractual, dado que
acorde al articulo 138° del RLCE, sefiala que el contrato estd conformado por el
documento que lo contiene, los documentos del procedimiento de seleccién que
establezcan reglas definitivas (bases integradas), la oferta ganadora, asi como los
documentos derivados del procedimiento de seleccidn que establezcan obligaciones para

las partes.

En ese sentido, es necesario desarrollar la actuacién de la administracién publica
y nuestro ordenamiento juridico, en los supuestos de contradiccion entre los documentos
que forman parte del contrato, habida cuentas de que tal situacion puede surgir tanto en
la fase de procedimiento de seleccion o la ejecucién contractual, se exceptia para el
presente analisis, las actuaciones preparatorias, debido a que constituyen actos de
administracion, donde no se manifiesta la intervencion de un tercero.

Cuadro N° 1.- Interpretacion de los documentos que forman parte del contrato

durante el procedimiento de seleccion y ejecucion contractual.

VIA ARBITRAJE, JRD O
Case ADMINISTRATIVA CONCIL IACION
Procedimiento de | Se efectia la interpretacion | No efectda interpretacion de
seleccion unilateral de los documentos que | los documentos que forman

forman parte del contrato durante | parte del contrato, puesto que

la admisién, calificacion o | corresponde ser dilucidado

67

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

evaluacion de ofertas que se
encuentra a cargo de la entidad a
OEC o comité de
TCE

instancia

través del

seleccion.  Asimismo, el

como ultima

administrativa, revisa dichas

decisiones.

por la via administrativa ante
laentidad o el TCE.

Ejecucion contractual

La administracion publica no se
encuentra facultada para efectuar
la interpretacion unilateral del
contrato durante la ejecucion

contractual, pues todas las

controversias gue surjan entre las

partes, sobre la interpretacion del

Por expreso mandato legal,
de
los

labor
de

contratos en via arbitral, JRD

se efectla la

interpretacion

o conciliacion.

contrato se deben dilucidar en via

arbitral, JRD o conciliacion.

Fuente: Ficha de analisis normativo.

1. Durante la ejecucion contractual: La administracién publica, no se encuentra
facultada para efectuar la interpretacién unilateral del contrato durante la ejecucion
del contrato, pues todas las controversias que surjan entre las partes, sobre la
gjecucidn, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato, por expreso mandato legal del articulo 223° del RLCE, se deben dilucidar
en via arbitral, JRD o conciliacion, ello a fin de evitar que en caso de conflictos, las
partes se perjudiquen por la tradicional lentitud en resolver controversias por parte
del Poder Judicial, es decir, prescinden de la via administrativa y proceso

contencioso administrativo.

Es asi que, la interpretacion del contrato durante la ejecucion contractual,
mediante arbitraje, JRD o conciliacidn, se efectta de la integridad del contrato: El
texto del contrato, los documentos del procedimiento de seleccidn que establezcan
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reglas definitivas, la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del

procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes.

2. Durante el procedimiento de seleccion: En esta fase, la administracion publica
efectla la interpretacion de los documentos que forman parte del contrato: Ofertas
y reglas definitivas del procedimiento (bases integradas), durante la admisién,

calificacion o evaluacién de ofertas.

Asimismo, como Ultima instancia administrativa, el TCE emite
pronunciamiento respecto a las decisiones tomadas por la entidad, previa
presentacion de recurso de apelacion al otorgamiento de la buena pro por parte de

algun postor.

Es por ello que se procedera a analizar las resoluciones emitidas por el
Tribunal de Contrataciones del Estado, en razén de que constituyen la Gltima
instancia administrativa de las controversias que surgen en el procedimiento de
seleccion, respecto a la interpretacion de los documentos que forman parte del

contrato.

Cuadro N° 2.- Analisis de Resolucion N° 0238-2017-TCE-S1

Procedimiento de

. Licitacion PUblica N° 2-2016/SAN GABAN S.A.
contratacion

Monto adjudicado USDS$ 2°088,954.00

Apelacion al otorgamiento de la buena pro a favor de

Materia del recurso Consorcio Andritz Hydro S.A. (adjudicatario)

Puntos

. Sobre la supuesta responsabilidad limitada del adjudicatario.
controvertidos

Argumentos del Se cuestiona que la oferta del adjudicatario de forma unilateral
recurso presentado incluyé una clausula de limitacion de responsabilidad no
prevista en las bases integradas, a traves de la prestacion de un
documento denominado “Aclaraciones comerciales”, a través
del cual, limita su responsabilidad, exceptuandose de
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responsabilidad por los dafios indirectos y consecuencias tales
como lucro cesante, perdidas de ganancias y/o ingresos, costos
de capital, dafios indirectos o consecuencias de cualquier tipo
o indole.

Expresa que no se incluyd este requisito segin las bases
integradas, sin embargo, a su parecer y de forma correcta no
fue considerado por el comité de seleccion.

Argumento del
adjudicatario

Mediante Informe Técnico Legal, ratificado a través de
informe Técnico Legal Complementario, la entidad manifiesta
que el documento comercial aludido no reviste relevancia,
pues, a su entender, no afecta la validez de la oferta del
Opinion de la entidad | Adjudicatario, razén por la cual, en su oportunidad, el comité
de seleccion no lo tomd en consideracion, ademas afiade que
la oferta cumple con todos los requisitos de admision y
calificacion exigidos en las bases integradas del procedimiento
de seleccion.

Analisis efectuado El TCE llega a la conclusion que el documento “Aclaraciones
por el tribunal de comerciales”, contiene precisiones sobre aspectos que no
contrataciones fueron expresamente regulados en las bases integradas, Ley o

Reglamento, lo que quiere decir, que su oferta va mas alla de
lo requerido y especificado por la Entidad, lo cual constituiria
un cambio en las reglas de juego predispuestas.

Asimismo, advierte que, en el pliego absolutorio de consultas
y observaciones, el adjudicatario solicitd incluir en la
proforma del contrato de las bases, la exclusion de
responsabilidades, sin embargo, esta no fue acogida en su
oportunidad por la entidad, por lo tanto, no constituian parte
de las bases integradas, que vienen a ser las reglas de juego del
procedimiento.

En ese sentido, el TCE sefiala que tiene que entenderse que la
oferta a presentar debe ser seria, firme, concreta, no
indeterminada, ni contener clausulas condicionales o
contradictorias.

Finalmente sefiala que la presentacion de las ofertas es de
entera y exclusiva responsabilidad de cada postor, por lo que
las consecuencias de cualquier condicionamiento en su
elaboracion deben ser asumidas por este, por lo tanto, de una
evaluacion integral de la oferta del adjudicatario, el TCE
advierte la existencia de una disposicion no prevista y/o
contemplada en las bases integradas que coloca en situacion
de riesgo a la Entidad, al incluirse en los términos y
condiciones adicionales planteados, una referida a la
limitacion de su responsabilidad durante la etapa de ejecucion
contractual, aunado a ello, atendiendo a que lo establecido en
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las bases integradas no se modifica ni se condiciona, ello no
puede ser ignorado por la Entidad, pues formara parte del
contrato.

Asimismo, una de las caracteristicas de la contratacion publica
y que, a diferencia de la contratacion privada, es que la libertad
de negociacion contractual del proveedor se encuentra
restringida, ello debido a que la Administracion hace
prevalecer su esfera de poder, a través de la formulacién casi
integral del contrato pablico a suscribirse (proforma de
contrato previsto en las bases administrativas), lo que limita el
margen de negociacion de este.

Observaciones en el En el presente caso, se puede observar que en primera instancia
marco de la el adjudicatario intenté que la clausula condicionante sea
investigacion. aceptada por la entidad a través de la formulacién de consultas
y observaciones, sin embargo, esta no fue acogida, por
consiguiente, no formaron parte de las bases integradas, y
contrario a lo manifestado por la misma entidad, durante la
evaluacion de las ofertas si se acepta la oferta con esta clausula
condicionante, la misma que es contraria a las bases
integradas.

Siendo asi, se concluye que el andlisis efectuado por el TCE
apoya la posicién asumida en la presente investigacion, en el
sentido que, en primer lugar, se debe interpretar las bases del
proceso, antes que la oferta o el mismo contrato.

Y respecto a la conducta del adjudicatario, se observa su
actuacion de mala fe, dado que al presentar su consulta y/u
observacion, tenia pleno conocimiento que las bases no
contemplaban dicha clausula y que la entidad no la acogio, y
pese a ello present6 el documento “aclaraciones comerciales”
en su oferta, lo que contraviene el principio de integridad,
mediante el cual, la administracién como los administrados,
estan guiados por la honradez y veracidad, evitando cualquier
préctica indebida.

Es asi que, en caso no hubiere mediado ninguin recurso, se haya
constituido un solo postor u otra situacion, y se haya suscrito
el contrato bajo estas condiciones, no puede constituir un
derecho ganado por el contratista, motivo por el cual las bases
deben primar por sobre los demas documentos sobrevinientes
que conforman el contrato.

Fecha de resolucion 22 de febrero de 2017

El colegiado del TCE considera que existe una “Clausula
Resultado condicional” en la documentaciéon presentada por el
adjudicatario, por lo que resuelve declarar fundado en ese
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extremo del recurso de apelacion y revocar el otorgamiento de
la buena pro.

Fuente: Resoluciéon N° 0238-2017-TCE-S1

Cuadro N° 3.- Analisis de Resolucién N° 0322-2019-TCE-S3

Procedimientode | Agiydicacion Simplificada N° 038-2018/EP-UO 0794 (HMC)
contratacion — Primera convocatoria — Procedimiento Electronico

Monto adjudicado S/ 237,097.50

Apelacion contra la descalificacion de su oferta y el
Materia del recurso | otorgamiento de la buena pro a favor de Tecnologias
Ecoldgicas Prisma SAC. (adjudicatario)

Puntos Determinar si corresponde revocar la descalificacion de la
oferta del Impugnante y, por su efecto, revocar el otorgamiento

controvertidos
de la buena pro.

Solicita se revoque la descalificacion de su oferta y se otorgue
la buena pro a su favor, debido a que en diversos segmentos de
su oferta hizo referencia a una balanza electrénica con
capacidad de 100 kg, cuando lo requerido por las bases
Argumentos del integradas fue una con capacidad de 300 kg, en ese sentido
sefial6 que al tratarse de un error material, corresponderia que
la entidad solicite subsanacién de dicho documento en lugar de
descalificar su oferta, dado que en otros documentos como
declaracion jurada de cumplimiento de los términos de
referencia, denota que se comprometié a cumplir con todo lo
solicitado en los aludidos términos.

recurso presentado

Argumento del Se apersono al procedimiento, mas no absolvio el traslado del

adjudicatario recurso.

El TCE llega a la conclusion que no corresponde revocar la
decision del comité de seleccion que determind la
descalificacion de la oferta del impugnante, debido a que la
evaluacion de las ofertas presentadas por los postores debe
por el tribunal de realizarse de forma integral o conjunta, lo que implica el
contrataciones andlisis de la totalidad de los documentos, deben contener
informacién consistente y congruente, que permita tener
certeza del alcance de la oferta, caso contrario, corresponde
declarar la no admision o descalificacion de la misma.

Analisis efectuado
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En el presente caso, el TCE otorga la razon a la decision
Observaciones en el tomada por el comité de seleccion, al haber descalificado una
oferta que contradecia las bases integradas, correspondiendo la
no admisidn o descalificacion, segun sea el caso, dado que de
haberse declarado fundado el recurso, se habria permitido la
negociacion de las reglas del proceso.

marco de la

investigacion.

Fecha de resolucion 08 de marzo de 2019

La sala resuelve declarar infundado el recurso de apelacion
Resultado interpuesto, confirmando el otorgamiento de la buena pro a
favor de la empresa Tecnologias Ecolégicas Prisma SAC.

Fuente: Resolucion N° 0322-2019-TCE-S3

En similar sentido, el TCE resuelve:

» Resolucion N° 1950-2019-TCE-S2.- Concluye que toda informacion que
contiene la oferta debe ser precisa, objetiva, clara y congruente entre si y debe
encontrarse conforme a lo requerido en las Bases Integradas a fin de que la
Entidad pueda apreciar el real alcance de la misma y su idoneidad para satisfacer
el requerimiento de la Entidad, mas adn cuando no es funcién del comité de

seleccion esclarecer ambigiiedades o contradicciones.

» Resolucion N° 1881-2019-TCE-S1.- En su analisis de puntos controvertidos
sefiala que la informacion contenida en la oferta es contradictoria respecto al
plazo de entrega del bien ofrecido, lo que impide conocer cual es el real alcance

de la oferta del impugnante.

Por lo tanto, es correcta la decision del comité de seleccion de no admitir la oferta

del impugnante por no acreditar de manera clara en su oferta, el plazo de entrega.

» Resolucién N° 2367-2019-TCE-S1.- Sefiala que la normativa de contrataciones
establece claramente que la informacién presentada por el postor, debe contener

informacidn objetiva, precisa y congruente entre si, a fin de posibilitar que la
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Entidad por medio del Comité de Seleccion verificar directamente que lo

propuesto por los postores es concordante con lo requerido.

» Resolucion N° 2734-2019-TCE-S2.- Concluye que no corresponde al Comité de
Seleccion interpretar el alcance de una oferta, esclarecer ambigiiedades, precisar
contradicciones o imprecisiones, sino evaluar las propuestas conforme a las
bases integradas, realizando un analisis integral que permita generar conviccion

de lo ofertado, sin posibilidad de interpretar hecho alguno.

Método de interpretacién utilizado para la interpretacién de la oferta y las reglas

definitivas del procedimiento.

De la revision de las resoluciones emitidas por el TCE, se observa que en caso de
contradicciones entre la oferta y las reglas definitivas del procedimiento, el analisis que
efectlan las salas del TCE, estan orientadas a la aplicacion del método de interpretacion
sistematico, en tanto busca la unidad l6gica del futuro contrato, al preferir una
interpretacion que dé coherencia a todas las clausulas, evita que la oferta sea interpretada
de manera independiente y desvinculada, mostrando un sentido que no es acorde con las
reglas definitivas del procedimiento, evitando asi las contradicciones que se puedan

presentar por el hecho de interpretar las clausulas de manera independiente.

Interpretacion de los documentos que forman parte del contrato en caso surjan

discrepancias entre las mismas, durante la fase de procedimiento de seleccion.

Como hemos observado, la administracion puablica realiza la interpretacion
unilateral de los documentos que forman parte del contrato, Gnicamente en la fase de
procedimiento de seleccion (durante la evaluacion, calificacién de la oferta, absolucion
de consultas y observaciones), y durante la ejecucion contractual, el Per( garantiza el

arbitraje, JRD y conciliacion como medios de solucion de controversias.
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Es por ello que, bajo criterios objetivos y en merito a los principios de economia,
eficiencia, celeridad, eficacia, teniendo en cuenta el procedimiento y los costos que
implican un arbitraje (habida cuentas que la conciliacion constituye una practica limitada
en la realidad y la JRD Unicamente constituye un paso previo al arbitraje), y a las
limitaciones que puedan tener las entidades publicas para iniciar estos procedimientos, se
propone su regulacion de la interpretacion unilateral de los documentos que forman parte
del contrato, mediante la Ley de Contrataciones del Estado, considerando que las
prerrogativas otorgadas a la Administracion Publica deben ser otorgadas por Ley, dado

que no resultan implicitas.

4.1.2. OBJETIVO ESPECIFICO 2

Revisar de qué manera la legislacion extranjera aplica la interpretacion unilateral

del contrato de la administracion publica.
DERECHO PARAGUAYO

A la fecha, la Ley 2.051 de 2003, Ley de Contrataciones Publicas, en su articulo
55°, sefiala como potestad de la administracién publica, la interpretacidn unilateral de los
contratos, de suspension y de resolucion contractual, todas refiriéndose al concepto

indeterminado “interés publico”.

Podemos inferir que existen modulaciones de derecho pablico, méas cerca estas a
potestades que a prerrogativas o ventajas publicas, dada la interpretacion unilateral de la
Administracion ademas de la facultad de suspender y resolver los contratos no por
supuestos especificos, sino atendiendo a todo lo que pueda significar para el contratante,

“razones de interés publico”.

La diferencia esencial con la legislacion nacional, radica en que, el ejercicio de
esta prerrogativa debe ser fundada y pueden ser recurridas por los Contratistas o
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Proveedores ante la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los plazos
establecidos en la legislacion respectiva, ademas de imperar un régimen sancionador
administrativo marcado contra los funcionarios y/o servidores que no cumplen lo la

normativa de contrataciones.

Ahora bien, respecto a los documentos contractuales, sefiala que la oferta del
postor, debe coincidir con los pliegos de Bases y Condiciones, sin desviacion, reserva u
omisiones significativas, caso contrario esta debera ser rechazada por la entidad
convocante, asimismo, los proveedores y contratistas también gozan de derechos, entre
ellos a la plena ejecucion de lo pactado, salvo los supuestos de rescision, resolucion y

modificacion unilateral establecidos en esta ley, en su reglamento y en las bases.

Por otro lado, en lo que respecta a la interpretacion de los documentos
contractuales, existe normativa que establece un orden de prelacion en casos de
contradiccion o diferencias entre los documentos que forman parte integral del contrato,
es el caso por ejemplo de las obras, cuyas condiciones generales del contrato, fueron
aprobadas por Resolucion DNCP N° 3025, que en el Per( podria ser equiparable a las
bases estdndar, que a su vez son de uso obligatorio para las entidades que pretendan
contratar bajo un determinado método. De esta manera, el derecho paraguayo, ampara la

interpretacion unilateral ejercida por la Administracion Publica.
En la via administrativa, durante la evaluacion de ofertas.

La legislacion paraguaya en su articulo 58° del Reglamento de la Ley N°2.051/03
y modificatorias, sefiala que el convocante determinard si una oferta se ajusta al Pliego de
Bases y Condiciones, para ello, se considera que una oferta se ajusta sustancialmente al
pliego cuando concuerda con todos los términos, condiciones y especificaciones de los
mismos, sin desviacién, reserva u omisiones significativas, que afecten de manera

sustancial el alcance y calidad de los bienes, servicios u obras, de suceder, afectaria la
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competencia en igualdad de condiciones perjudicando a los demas oferentes cuyas ofertas
se ajustan sustancialmente al Pliego de Bases y Condiciones. Finaliza sefialando que toda
oferta que no se ajuste al Pliego de Bases y Condiciones, sera rechazada por la entidad

convocante.

Durante la ejecucién contractual

En la normativa de contrataciones de Paraguay, si se encuentra estipulada la

prerrogativa de interpretacion unilateral durante la ejecucion contractual:

Cuadro N° 4.- Interpretacion de los documentos que forman parte del contrato en

Paraguay.

LEGISLACION PARAGUAYA

Precepto legal Resolucién DNCP N° 3025
Denominacion Condiciones generales del contrato de obras
Fecha de

09 de setiembre de 2016

promulgacion

4.2. Documentos Constitutivos del Contrato

Los documentos contractuales firmados por las partes y que
forman parte integral del contrato son los siguientes:

(a) Contrato firmado;
(b) Condiciones Especiales del Contrato (CEC);

(c) Documentacion técnica que contiene la descripcion de las
obrasy las Especificaciones Técnicas, incluyendo la lista de
cantidades preparada por la Contratante;

Descripcion de la
normativa

especifica. .
P (d) Cuando se citen como documentos contractuales en las

CEC: Planos, memorias de célculo, especificaciones de
perforaciones necesarias, o resultados de perforaciones
ejecutadas y documentacion geotécnica;

(e) Cuando se citen como documentos contractuales en las CEC
el desglose y analisis de los precios unitarios;

(f) Las Condiciones Generales del Contrato (CGC);
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LEGISLACION PARAGUAYA

g) La Oferta y la lista de precios unitarios presentada por el
Oferente;

(h) Reglamentos o normas técnicas generales aplicables a los
tipos de trabajos objeto del Contrato y otros documentos
similares referidos en las CEC.

Los documentos que forman parte del Contrato deberan
considerarse mutuamente explicativos; en caso de
contradiccion o diferencia entre los documentos que forman
parte integral del Contrato, la prioridad de los mismos sera en
el orden enunciado anteriormente.

La legislacion paraguaya, contempla la interpretacion unilateral
estableciendo un orden de prelacién, en el cual, el texto del
contrato suscrito tiene preponderancia sobre los demas
documentos que integran el contrato, en ese sentido, es similar a
la propuesta que se pretende desarrollar con la presente
comparacion investigacion, al establecer un orden de prelacion de los
respecto al Per( documentos que forman parte del contrato para su adecuada
interpretacion en caso surjan discrepancias entre los documentos
que lo conforman, sin embargo difiere en el extremo de que el
texto del contrato debe ser en Ultima instancia el documento a
interpretarse, dicha diferencia seré discutida en el tercer objetivo.

Analisis y

Fuente: Resolucion DNCP N° 3025

DERECHO ARGENTINO

Regulado por el Decreto delegado 1023/01 y modificatorias “Régimen General de

las Contrataciones de la Administracion Nacional”, cuyo articulo 12° senala:

La autoridad administrativa tendra las facultades y obligaciones establecidas en
este régimen, (...). Especialmente tendra: a) La prerrogativa de interpretar los
contratos, resolver, las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por
razones de interés publico, decretar su caducidad, rescision o resolucion y

determinar los efectos de éstas.

Los actos administrativos que se dicten en consecuencia tendran caracteres y

cualidades otorgados por el articulo 12° de la Ley N° 19.549 y sus modificatorias.
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Sin embargo, a diferencia del Per( corresponde a los tribunales en lo contencioso
administrativo, las controversias “relativas a los contratos administrativos”, los mismos

que seran, de forma congruente con la jurisprudencia y doctrina imperante.

Asimismo, Respecto a la interpretacidn de los documentos que forman parte del
contrato, Anexo al Articulo 1 — Disposicion ONC N°63/2016 — Pliego Unico de Bases
y Condiciones Generales del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional,
desarrolla la interpretacion de los documentos que forman parte del contrato,
otorgandoles un orden de precedencias para que estos puedan ser interpretados en
conjunto en caso de existir discrepancias entre 1os mismos.

Cuadro N° 5.- Interpretacion de los documentos que forman parte del contrato en

Argentina.

LEGISLACION ARGENTINA

Precepto legal Disposicién ONC N° 63/2016

Anexo al Articulo 1— Pliego Unico de Bases y Condiciones
Denominacion Generales del Régimen de Contrataciones de la

Administracion Nacional.

Articulo 2.- Orden de prelacion

Todos los documentos que rijan el llamado, asi como los que
integren el contrato seran considerados como reciprocamente
explicativos. En caso de existir discrepancias se seguira el
siguiente orden de prelacion:

Descripcion de la a) Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y
normativa complementarios.
especifica. b) Las disposiciones del reglamento aprobado por el

Decreto N° 1030/16.

¢) Las normas que se dicten en consecuencia del citado
reglamento.

d) EI manual de procedimiento del Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional que dicte
la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES o las
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normas que dicte dicha Oficina Nacional en su caracter
de drgano rector.

e) El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales.

f) El pliego de bases y condiciones particulares aplicable.
g) La oferta.

h) Las muestras que se hubieran acompafiado.

i) Laadjudicacion.

j) Laorden de compra, de venta o el contrato, en su caso.

La legislacion Argentina, contempla la interpretacion
unilateral en caso de discrepancias entre los documentos que
forman parte del Contrato y la normativa aplicable,

estableciendo un orden de prelacion, en el cual, las bases |,

Anélisis y encontrdndose en ultimo orden el texto del contrato, en ese
comparacion sentido, es similar a la propuesta que se pretende desarrollar
respecto al Peru con la presente investigacion, dado que se pretende establecer

un orden de prelacion de los documentos que forman parte del
contrato para su adecuada interpretacion en caso presenten
discrepancias, en donde el texto del contrato es el ultimo
documento a interpretarse.

Fuente: Disposicion ONC N° 63/2016, Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales del
Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional.

DERECHO COLOMBIANO

Los contratos estatales, se encuentran regulados por la Ley 80 de 1993, por la cual
se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, entre las

potestades establecidas en su marco normativo, se encuentran:

v" La modificacion del contrato.

v Lainterpretacion unilateral.

v Laterminacion unilateral.

v La clausula penal pecuniaria, la declaratoria de incumplimiento, entre

otras.
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Asimismo, respecto a los supuestos de interpretacion unilateral, fueron
desarrollados jurisprudencialmente por la Corte Constitucional de Colombia, que, a
diferencia de Per(, las instancias judiciales, no pueden pronunciarse respecto al fondo de
las decisiones arbitrales que puedan presentarse, debido a que los medios de solucion de
controversias propuesto en la normativa peruana, no sufrieron rechazo alguno, esto
debido a que constituyeron un medio mas eficiente frente a la conocida lentitud de la via
judicial en la resolucion de conflictos.

Respecto a la interpretacion unilateral, especificamente se sefiala:

Cuadro N° 6.- Interpretacion de los documentos que forman parte del contrato en
Colombia.

LEGISLACION COLOMBIANA

Precepto legal Ley 80 de 1993

Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Publica

Denominacién

“ARTICULO 15. DE LA INTERPRETACION
UNILATERAL. Si durante la ejecucion del contrato
surgen discrepancias entre las partes sobre la
interpretacién de algunas de sus estipulaciones que

Descripcion de la ) o B
puedan conducir a la paralizacion o a la afectacion grave

normativa L ]
. del servicio publico que se pretende satisfacer con el
especifica. ] ] )
objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra
acuerdo, interpretara en acto administrativo
debidamente motivado, las estipulaciones o clausulas
objeto de la diferencia.”
La legislacion Colombiana, contempla la interpretacion
Analisis y unilateral en caso de discrepancias entre los documentos
comparacion que forman parte del Contrato, otorgando la posibilidad
respecto al Perd de que la Administracion pueda ejercer esta facultad, sin

embargo a diferencia de Perd que no hubo ningln rechazo
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del Arbitraje y otros medios de solucion de controversias,
Colombia desarrollo jurisprudencialmente a través de la
Corte Constitucional esta prerrogativa en Sentencia: C-
1514-2000, por el que se declara constitucional citado
articulo, entendiéndose que la administracion publica esta
autorizada interpretar unilateralmente cuando se cumplan
dos requisitos concurrentes, que las disposiciones objeto
de interpretacion puedan conducir a la paralizacion o a la
afectacion grave del servicio publico que se pretende
satisfacer; y, que exista un intento de acuerdo previo, ello
con la finalidad de asegurar el cumplimiento de un
mandato constitucional: “Los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional” (Constitucion Politica
de Colombia. art. 365).

En ese sentido, la Corte Constitucional la considera
razonable, pues el legislador ha autorizado a la
administracion para que en las circunstancias previstas en
la disposicion, con el objeto de asegurar el cumplimiento
de un mandato de la Constitucion, el legislador ha
autorizado a la administracion para que la prestacion de
los servicios publicos (elemento de su eficiente
prestacidn) no se vea interrumpida mientras se resuelven
las diferencias entre la administracion y el contratista

sobre la ejecucion del contrato.

Ademas, que la ley ha previsto que el contratista tiene el
derecho de solicitar “gue la administracion les
restablezca el equilibro de la ecuacién econdmica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas” (Ley 80 de 1993 articulo 5° inciso 2 del
numeral 1°, articulo 14 numeral 1), con lo cual resulta
claro que el interés econémico del contratista se ve

preservado frente a las decisiones de la administracion.

Fuente: Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
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4.1.3. OBJETIVO ESPECIFICO 3

Proponer un orden de prelacion de los documentos que forman parte del contrato
de la administracion publica, para su integracion por interpretacién unilateral

durante la ejecucion contractual.

Figura N° 2.- Documentos que forman parte del Contrato en el marco de la Ley de

Contrataciones del Estado

Documentos Contrato de la Documentos
derivados que administracion que

establezcan publica esta establezcan
obligaciones conformado reglas
para las partes por: definitivas

La oferta
ganadora

Fuente: Articulo 138 del RLCE, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF

El contrato administrativo no se refleja en el texto del contrato final, sino es un
instrumento unitario e integrado por las declaraciones y actuaciones de ambas partes a lo
largo de su formacion, estos documentos, hacen que el contrato estatal sea un todo
complejo, donde los derechos y obligaciones contractuales, se conforman durante un
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proceso progresivo, a traves de las actuaciones de las entidades y postores, desde antes

de la convocatoria hasta la suscripcion del documento contractual.

Cuadro N° 7.- Esquema para la formacion del contrato

DECLARACIONES DE

VOLUNTAD PARA LA DOCUMENTACION CONTRACTUAL EN QUE SE
FORMACION DEL PLASMAN
CONTRATO

v’ Bases Administrativas.- Las bases deben contener,
como minimo, la identificacion del objeto del contrato
requerido y las obligaciones y derechos de las partes;
requisitos para postular; caracteristicas técnicas de lo
que se va a contratar; plazo de ejecucion de la
prestacion; sistema de contratacién; cronograma de las
etapas del proceso de seleccion; factores de
competencia; método de evaluacién y calificacion de la
propuesta; proforma de contrato; valor referencial del
contrato; rangos admisibles; tipo de moneda de la oferta;
contenido de las propuestas que deben presentarse.

1. El anuncio de Ia
contrataciéon, con las
reglas  del contrato,
pidiendo a terceros que
fijen  los  elementos
restantes, por ejemplo,
precio, mejoras, plan de | v* Absolucidn de consultas y observaciones.

trabajo, etcetera; v’ Bases Integradas. - La entidad convocante fija las reglas

definitivas del proceso, luego de haber realizado la
absolucion de consultas y observaciones, y de ser el
caso, el pronunciamiento del OSCE.

Formalmente, la voluntad del contratista se produce por
adhesion a las condiciones previamente fijadas por el
Estado.

Oferta. - Es el acto juridico mediante el cual el ofertante,
con base a lo establecido en la ley y en las bases, realiza
una declaracion de voluntad hacia la entidad convocante
en respuesta a la invitacion efectuada, presentando su
mejor propuesta.

2. La formulacion de las
ofertas de los interesados,
quienes se adhieren a las
reglas del contrato; la
voluntad del contratista
debe desarrollarse | v Firme, dado que la manifestacion de voluntad es
conforme a Ley para inmodificable, ni condicionante;
poder ser valida y formar
un consentimiento valido
por el derecho publico.

Juridicamente, tiene las siguientes caracteristicas:

v' Plena, porque debe contener la sujecion a lo solicitado
por la entidad convocante y agregar exclusivamente
aquello solicitado en las bases (por ejemplo: precios,
mejoras, caracteristicas dentro del rango permitido), de
modo que la oferta sea adecuada cabalmente a lo
exigido para configurar el contrato, esta plenitud
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permite a la autoridad conocer la intencionalidad
completa del oferente, sin poder adicionar mas
informacion posteriormente o tener que formular
contrapropuestas 0 negociaciones, dado que los
margenes de libertad con que cuentan son limitados.

Perfeccionamiento del contrato. - Es el momento final del
proceso de seleccion, tiene por objetivo completar
documentacion e informacion requerida al postor y, para
ambas partes, documentar el acuerdo por escrito y
suscribirlo por medio de sus representantes autorizados. A
dicho efecto, el ganador de la buena pro debe documentos
contrato. estipulados en la normativa, y segun lo pidan las bases
especificas de cada caso, contratar seguros y entregar las
polizas, acreditar el financiamiento del proyecto, etcétera.
El contrato recoge lo establecido en las bases integradas y
la oferta ganadora, la misma que fue evaluada previamente
por la entidad contratante.

3.- La adjudicacion del

Fuente: Ficha de analisis documental (Anexo 1.1)

En caso de existir contradiccién entre los documentos contractuales durante la

ejecucidn contractual, existen dos tesis posibles.

A) LA TESIS UNILATERALISTA: Que sostiene que predominan las bases,
debido a que fueron elaborados por la administracién publica, fijando condiciones que
fueron aceptadas por el postor y ningln documento posterior (de parte del postor o de la

propia entidad) podrian modificarla.

La presente investigacion se acoge a esta tesis, por los siguientes fundamentos:

1. La primera manifestacion de voluntad la entidad nace en la invitacion a participar
que realiza la entidad a los particulares, la misma que se materializa con la
publicacién de las bases administrativas, seguidamente, los participantes, si bien,
no se les permite negociar o condicionar lo requerido por la Administracion) estan
permitidos de efectuar consultas y observaciones a las bases, finalmente, se integran

las bases con las consultas y/u observaciones acogidas.
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2. Seguidamente el participante, efectia su mejor oferta la misma que debe cumplir

con ser unilateral, firme, plena, de caracter recepticio e irrevocable.

La entidad no podria aceptar una oferta que contraviene las bases, primero porque
la legislacion no le permite negociar los términos del requerimiento de la entidad,
no puede modificarlas unilateralmente, no puede condicionarlas, salvo efectuar

consultas y observaciones.

Asimismo, la integracion de las bases, constituye un acto no impugnable, por
consiguiente, no modificable, al respecto, el articulo 52° del RLCE sefiala “Las
bases integradas no pueden ser cuestionadas en ninguna otra via ni modificadas
por autoridad administrativa alguna, bajo responsabilidad del Titular de la

Entidad (...)”

Lo que quiere decir, en caso la entidad haya aceptado una oferta contraria a las
bases, estaria contraviniendo los principios de libertad de concurrencia, igualdad de

trato, competencia e integridad, principios que rigen toda contratacion.

3. Finalmente, si la entidad decide celebrar un contrato con clausulas que contravienen

las bases administrativas y/o la oferta, estaria contraviniendo los principios de:

v" Libertad de concurrencia y competencia: Debe promover que la concurrencia
de postores tenga amplitud, objetividad e imparcialidad (calidad de los
postulantes), sin embargo, si el texto del contrato contenga clausulas
contradictorias a la oferta o a las bases administrativas, no se estaria actuando

con objetividad e imparcialidad.

v' Igualdad de trato: De acuerdo con este principio, todo postor de bienes,
servicios, obras o consultoria debe tener participacion y acceso para contratar

con las entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existencia
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de privilegios, ventajas o prerrogativas, en ese sentido, en la evaluacion de las
ofertas, la entidad debe sujetarse estricta y uniformemente a las bases que han
servido de referente al postor para formular su mejor oferta posible, sin

modificarlas, alterarlas o completarlas, y evaluando integralmente la oferta.

v Integridad: Mediante el cual, los actos de los sujetos que intervienen en
cualquier etapa del proceso de la contratacion estatal -tanto la administracion
como los administrados- estan guiados por la honradez y veracidad, evitando
cualquier practica indebida, en ese sentido, el postor no deberia incluir en su
oferta clausulas que contravienen lo establecido en las bases, del mismo modo,
la entidad no deberia efectuar modificaciones a las bases o a la oferta sin el

debido sustento.

v' Eficacia y eficiencia, conforme a estos principios, el proceso de contratacion y
las decisiones que se adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento
de los fines, metas y objetivos de la entidad, de modo que si estas son
modificadas, no se cumplen con los objetivos por los que se llevd a cabo el

procedimiento contractual.

v' El principio de equidad, este principio implica que las prestaciones y derechos
de las partes deban guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, es decir, si las reglas del juego son cambiadas por la entidad

o0 por el contratista, rompen el equilibrio existente a favor de uno u otro.

4. Coincidimos con autores como Agustin Gordillo, quien sefiala que toda variacion
que se introduzca al pliego (bases), es desde luego nula, de admitirse que el contrato
puede modificar el pliego, se destruye todo el sistema de la contratacion publica:
publicidad, transparencia, concurrencia, igualdad; es lo mismo que no hacer ningin

procedimiento, sino contratacién directa y ello importa la nulidad de las clausulas
87

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

del instrumento del contrato que se aparten de las normas que rigieron el llamado.

(Gordillo, 2003)

5. Posicion asumida por el OSCE frente a discrepancias de los documentos

contractuales.

El OSCE no interviene en las controversias que pudieran surgir durante la
gjecucion contractual, sin embargo, se le ha consultado y ha emitido diversas
opiniones, en las que se muestra a favor de la tesis unilateralista, sefialando que las
bases priman por sobre las demas manifestaciones de voluntad, ya sea por parte del

contratista o de la misma entidad, conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 8.- Posicion del OSCE respecto a las discrepancias de los documentos

contractuales.

OPINION
NO

CONSULTA

PRONUNCIAMIENTO DE LA
DIRECCION TECNICO
NORMATIVA DEL OSCE

010-
2019/DT
N

Se efectla la consulta, si previo a la
firma del contrato es posible
modificar las reglas definitivas del
procedimiento de seleccion (bases
integradas, planos, expediente
técnico, calendario de adquisicién
de materiales e insumos, entre
otros), si es que, por omision,
defecto, error o cualquier causal o
motivo se hubiese incluido una
clausula o modificacion que
trasgreda o colisione con las reglas
definitivas del procedimiento de
seleccion.

El contrato debe ajustarse a las
Bases integradas, las cuales no
pueden ser modificadas con ocasion
de la suscripcion del contrato, ya
que alterarian los sustentos técnicos,
economicos y legales del postor,
vulnerando los principios de
igualdad, competencia,
concurrencia y eficiencia que rigen
la contratacion publica.

Ademas, sefiala que, si fuera el caso
que, en la suscripcién del contrato,
se incorpora alguna variacion a las
bases integradas, debe considerarse
como inexistente e incapaz de
desplegar efectos juridicos.

010-
2019/DT
N

¢Qué pasaria si por error, se firma
un Contrato, y este difiere de las
reglas definitivas establecido en los
documentos del procedimiento de
seleccién (bases integradas, planos,

El OSCE sefiala que, si durante la
suscripcion  del  contrato  se
incorpora alguna variacion a las
reglas definitivas de la contratacion
(por error, omision, deficiencia u
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expediente técnico, entre otros)?
¢ Este error o modificacién incluida
en el contrato suscrito constituye un
derecho ganado por la Entidad o por
el Contratista; o debe repararse
dicha situacion y cumplir con la
normativa de contrataciones del
Estado?

otra circunstancia), esta ltima debe
considerarse como inexistente e

incapaz de desplegar efectos
juridicos; en consecuencia, solo
resultan exigibles aquellas

obligaciones que se ajusten a lo
sefialado en los documentos que
conforman el contrato, dentro de los
cuales se encuentran las Bases
Integradas.

010-
2019/DT
N

Se consulta que en caso la
modificacion por error, omision,
deficiencia u otra circunstancia, no
constituye un derecho ganado por la
Entidad ni por el Contratista. ¢Cudl
seria la via idénea para reparar
dicha situacion: (a) que se declare la
nulidad parcial en el extremo
viciado del Contrato retrotraerse el
mismo y enmendar dicha situacion;
0, (b) la suscripcion de una adenda
al contrato que corrija las
deficiencias de errores que
colisionan con las reglas definitivas
del procedimiento de seleccion?”

Sefiala que el mecanismo de
modificacion cuando un contrato
haya sido firmado contraviniendo
las  reglas  definitivas  del
procedimiento de selecci6on no se
encuentra directamente dispuesto en
el articulo 34 de la Ley; pero no por
ello estd negada la posibilidad de
modificaciones con la finalidad de
corregir errores que colisionan con
las reglas  definitivas  del
procedimiento.

Asimismo, propone que la Entidad
de manera excepcional adopte las
acciones  conducentes a la
correccion  de los  términos
contractuales, con la finalidad de
ajustar el contenido del contrato a
las disposiciones del ordenamiento
legal vigente.

039-
2019/DT
N

Se efecta la consulta si en un
proceso de Adjudicacién de Menor
Cuantia, la Entidad establecio en las
Bases y Contrato distintos plazos de
entrega para la recepcion de bienes.
En esa situacion ¢Cuél de los plazos
de entrega de bienes prevalece?

Las partes no podian modificar las
condiciones previstas en las Bases
integradas con ocasion de la
suscripcion del contrato, ya que se
alterarian los sustentos técnicos,
econémicos y legales bajo los
cuales fue adjudicada la buena pro,
vulnerando los principios que
regian la contratacion publica; en tal
sentido, solo resultaban exigibles
aquellas obligaciones que se
ajustaran a lo sefialado en las Bases
Integradas.
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133-
2018/DT
N

¢Es valido que la Entidad
convocante modifique una de las
Clausulas de la ‘Proforma del
Contrato’ que forma parte de las
Bases del proceso de seleccion v,
con ello, los propios ‘Términos de
Referencia’ de la contratacion;
considerando que el  postor
adjudicatario formul6 su oferta
econémica conforme

La Entidad, con ocasion de la
suscripcion, no podia modificar
unilateralmente las condiciones
contempladas en la proforma de
contrato de las Bases Integradas,
bajo responsabilidad del Titular de
la Entidad, toda vez que estas
Gltimas  constituian las  reglas
definitivas del proceso de seleccion
y no podian ser modificadas por
autoridad administrativa alguna.

las reglas
previstas en dichos documentos
(‘Términos de Referencia’ y
‘Proforma de Contrato’)?

Solo eran exigibles las obligaciones
que se ajustaban a lo sefialado en el
conjunto de documentos que
conformaban el contrato.

Las Bases integradas, y que éstas
Gltimas  constituian las  reglas
definitivas del proceso de seleccion,
no pudiendo ser modificadas por
autoridad administrativa alguna, por
lo tanto, la Entidad no podia
modificar  unilateralmente  las
condiciones  contractuales  con
ocasion de la suscripcion del
contrato.

Consultan si es que los funcionarios
de la Entidad pueden
unilateralmente  modificar  las

243- clausulas de la proforma del
2017/DT | contrato o incluir nuevas clausulas

N que dispongan condiciones que no
se encontraban previstas en las
Bases Integradas del proceso de
seleccion.

Fuente: Opinion N° 010-2019/DTN, Opinién N° 039-2019/DTN, Opinién N° 133-2018/DTN,
Opinion N° 243-2017/DTN.

Al respecto, coincidimos con la posicién asumida por el OSCE al sefalar
que no se podria modificar durante la suscripcién del contrato, ya que alterarian los
sustentos técnicos, econdmicos y legales del postor, vulnerando los principios de
igualdad, competencia, concurrencia y eficiencia que rigen la contratacién publica,
sin embargo, cuando en el contrato se incorpora alguna variacion a las reglas
definitivas de la contratacion, la administracion publica, no puede considerar como
inexistente e incapaz de efectos juridicos, dado que nuestro ordenamiento juridico,
no reconoce la prerrogativa de interpretacion unilateral y menos adn si es implicita,
por el contrario, esta garantizado otros medios de solucion de controversias, como

el arbitraje, JRD o conciliacion sin reserva de materias, en ese sentido durante la
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administracion del contrato, la administracion publica no se encuentra legitimada
para exigir al contratista el cumplimiento de las bases integradas por sobre el texto

del contrato.

Por otro lado, discrepamos en el sentido de que la correccion a lo establecido
en el texto del contrato y que contraviene las bases administrativas constituyan un
supuesto de modificacién al contrato, sino que este supuesto corresponde a la

prerrogativa de interpretacion unilateral del contrato.

Finalmente, la propuesta de que la Entidad de manera excepcional y en una
decision de gestion de su exclusiva responsabilidad, adopte las acciones
conducentes a la correccion de los términos contractuales, constituye un
reconocimiento de las prerrogativas exorbitantes implicitas, que doctrinariamente

constituye una teoria superada y nuestro ordenamiento juridico no lo reconoce.

6. Legislacién argentina

En similar sentido, la legislacién argentina establece el supuesto de
interpretacion unilateral del contrato, donde el texto del contrato constituye el

altimo documento a interpretarse.

Cuadro N° 9.- Orden de prelacion de los documentos que forman parte del

contrato en Argentina.

LEGISLACION ARGENTINA

Articulo 2.- Orden de prelacion

Descripcionde la | Todos los documentos que rijan el llamado, asi como los que
normativa integren el contrato seran  considerados como
especifica. reciprocamente  explicativos. En caso de existir
discrepancias se seguira el siguiente orden de prelacion:
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a) Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y

complementarios.

b) Las disposiciones del reglamento aprobado por el
Decreto N° 1030/16.

¢) Las normas que se dicten en consecuencia del citado

reglamento.

d) El manual de procedimiento del Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional que
dicte la OFICINA NACIONAL DE
CONTRATACIONES o las normas que dicte dicha

Oficina Nacional en su caracter de 6rgano rector.
e) El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales.

f) ElI pliegp de bases y condiciones particulares

aplicable.
g) La oferta.
h) Las muestras que se hubieran acompafiado.
i) La adjudicacion.

j) Laorden de compra, de venta o el contrato, en su caso.

Observaciones

La legislacion argentina, incluye un orden de prelacion, no
solamente de los documentos que forman parte del contrato,

sino también de la normativa aplicable.

Se asemeja a la propuesta que se pretende desarrollar, puesto
gue, en el orden propuesto, priman las bases, seguidas de la
oferta, para finalmente interpretar el contrato u orden de

compra segun corresponda.

Fuente: Disposicion ONC N° 63/2016, Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales del Régimen
de Contrataciones de la Administracion Nacional.

En la linea de la tesis unilateralista, por los argumentos sefialados en los puntos 1

al 4, la misma que coincide con la posicidn asumida por el OSCE y con la legislacién

argentina, se propone el siguiente orden de prelacion para la interpretacion de los

documentos que forman parte del contrato:
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Figura N° 3.- Propuesta de Orden de prelacién de los documentos que forman

parte del Contrato Administrativo.

1.- Reglas
definitivas del
procedimiento

2.- Oferta
ganadora

3.- Texto del
contrato

Fuente: Ficha de analisis documental (Anexo 1.1)

Propuesta donde priman las reglas definitivas del procedimiento sobre la oferta
ganadora y finalmente el texto del contrato, con la finalidad de que en supuestos de
contradiccion entre los documentos que forman parte del contrato, permita una
interpretacion, armonizando el interés publico perseguido por la administracion, sin
afectar el interés privado del contratista, cuidando el equilibrio econémico, por los

siguientes fundamentos:

» La propuesta del establecimiento de un orden de precedencias, incentiva contratos
perfectos, dado que es una forma de uso de reglas que rompen nudos gque generan
ambigliedades, en ocasiones tiene reconocimiento expreso, como es el caso del
articulo 1401° del Codigo Civil peruano, que establece que “las estipulaciones
insertas en las clausulas generales de contratacién o en formularios redactados por
una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra”, €llo se deriva,
de acuerdo a la doctrina, del principio de buena fe, las partes, al celebrar un contrato,

deben colaborar una con la otra parte para evitar ambigiedades.
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>

Incentiva al ofertante ser claro en su declaracién en aplicacion del principio de buena
fe e integridad. Tiene la carga de usar un lenguaje que no se preste, a interpretaciones
ambiguas o equivocas. Y la consecuencia de ello es que cuando el declarante no es

claro, el término debe ser interpretado en contra de su interés.

De esta manera, el contratista tendra presente que, si opta por modificar las reglas del
contrato con su oferta, esta no serd interpretada a su favor, del mismo modo, si la
entidad modifica las bases o la oferta durante el perfeccionamiento del contrato, esta
constituird un incumplimiento a la normativa el mismo que podria devenir en
responsabilidad administrativa, de este modo si es que no media justificacion de por

medio, asi las precauciones podran ser tomadas por ambas partes.

El método de interpretacion utilizado, en concordancia al utilizado en la via
administrativa durante el procedimiento de seleccion, seria la interpretacion
sistematica, derivado del principio de unidad del contrato, en tanto el contrato
constituye un todo unitario que debe ser interpretado en su totalidad, atribuyendo a

las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

Asimismo, la propuesta de la Figura N° 3 obedece al método de interpretacion
teleoldgica o funcional, de acuerdo con este criterio, toda labor de interpretacién se
debe buscar o preferir aquella que sea consistente con el objeto o la finalidad publica
del contrato, entendiendo que constitucionalmente, la utilizacion de fondos publicos
para las obras y adquisicion de suministros se ejecutan obligatoriamente por contrata,
y bajo los procedimientos que establece la LCE, y como lo expresaba Agustin
Gordillo, el hecho de modificar las reglas definitivas del procedimiento destruye todo
el sistema de la contratacion publica: publicidad, transparencia, concurrencia,

igualdad; es lo mismo que no hacer ningin procedimiento, sino contratacion directa.
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> Es necesario precisar que la propuesta formulada, opera Unicamente en casos de
contradiccion entre documentos que forman parte del contrato, mas no cuando esta
incluye contravencion a la normativa, en cuyo caso, es de aplicacion, lo establecido
en el numeral 45.10 del articulo 45 de la LCE “Las controversias se resuelven
mediante la aplicacién de la Constitucion Politica del Peru, de la presente normay
su reglamento, asi como de las normas de derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacion del

’

derecho.’

> Asimismo, se promueve la integracion del contrato por interpretacién, en lugar de
optar por la nulidad del contrato, o la resolucion, siguiendo la misma linea de la LCE,
que promueve la actuacion bajo el enfoque de gestion por resultados en las

contrataciones.

> Finalmente, se realiza las siguientes precisiones, a fin de determinar la aplicacion de

citada propuesta para los diferentes métodos de contratacion:

Cuadro N° 10.- Precisiones a la propuesta del trabajo de investigacion.

ORDEN DE
PRELACION DE
: LOS
Cg/ll\I;:'ITF? AD'I('?AS CI?EN ETAPAS PRECISIONES DOCUMENTOS
QUE FORMAN
PARTE DEL
CONTRATO
La licitacion | A) Convocatoria.
Ublica B) Registro de participantes.
P ) Reg . P P Conforme a las 1.- Reglas
C) Formulacion de consultas L
. etapas que definitivas del
y observaciones. .
. conforman este procedimiento
D) Absolucidon de consultas, , .
. metodo de (bases integradas,
observaciones e o . -
. - contratacion, si expediente técnico,
integracion de bases.
., corresponde la etc)
E) Presentacion de ofertas. L
. aplicacion de la 2.- Oferta.
F) Evaluacion de ofertas.
e, propuesta 3.- Texto del
G) Calificacion de ofertas.
. formulada. Contrato.
H) Otorgamiento de la buena
pro.
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El concurso
publico

A) Convocatoria
B) Registro de participantes
C) Formulacion de consultas

Conforme a las

1.- Reglas

. etapas que definitivas del
y observaciones .
. conforman este procedimiento
D) Absolucién de consultas, ) .
método de (bases integradas,

observaciones e
Integracion de bases

contratacion, si

expediente técnico,

E) Presentacion de ofertas corr esp_o,nde la etc)
e, aplicacion de la 2.- Oferta.
F) Calificacion de ofertas
L propuesta 3.- Texto del
G) Evaluacion de ofertas formulada Contrato
H) Otorgamiento de la buena ' '
pro.
La adjudicacion | A) Convocatoria
simplificada. B) Registro de participantes | Conforme a las 1.- Reglas
C) Formulacion de consultas | etapas que definitivas del
y observaciones conforman este procedimiento
D) Absolucién de consultas, | método de (bases integradas,
observaciones e | contratacion, si expediente técnico,
integracion de bases corresponde la etc)
E) Presentacion de ofertas | aplicacion de la 2.- Oferta.
F) Evaluacion y calificacion | propuesta 3.- Texto del
G) Otorgamiento de la buena | formulada. Contrato.
pro.
Seleccion de | A)Convocatoria, con la | Lasreglas
consultores solicitud de expresion de | definitivas del
individuales interés. proceso la
B) Registro de participantes | conforman la
C) Recepcion de expresion | solicitud de
de interés expresion de 1.- Reglas
D) Calificacion y evaluacion | interés, la definitivas del

E) Otorgamiento de la buena
pro

equivalente a las
bases integradas
en la adjudicacion

procedimiento
(Solicitud de
expresion de interés)

simplificada, 2.- Expresion de
concurso puablico | Interés.

y licitacion 3.- Texto del
publica. contrato.

Del mismo modo,
la expresion de
interés es el
equivalente a la
oferta.
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Comparaciéon de - Cotizaciones Queda exceptuada
precios de la propuesta
formulada dado
que no se
presentan las
etapas analizadas,
sino Unicamente
cotizaciones.
La subasta | A) Convocatoria. Las reglas
inversa B) Registro de participantes, | definitivas del
electronica registro y presentacion de | proceso 1.- Reglas
ofertas. Unicamente son definitivas del
C) Apertura de ofertas y | las bases procedimiento
periodo de lances. administrativas, (Bases
D) Otorgamiento de labuena | dado que, en este | administrativas).
pro. método, no se 2.- Contrato.
efectlian consultas
y/u observaciones.
Contratacion - Sin etapas Queda exceptuada
directa de la propuesta
formulada dado
que no se
presentan las
etapas analizadas.
Fuente: RLCE, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

No aplica.

No aplica.

Cabe recalcar que por las etapas que se llevan a cabo en cada meétodo de
contratacion, la propuesta formulada unicamente es aplicable en los procedimientos de
licitacion publica, concurso publico, adjudicacion simplificada, seleccidn de consultores
individuales y subasta inversa electronica, exceptuandose la comparacion de precios y la

contratacién directa por las particularidades de dichos procedimientos.

Finalmente, en caso de haber otros documentos derivados que establezcan
obligaciones para las partes, estos seran interpretados, teniendo en cuenta el orden de
concurrencia de voluntades, utilizando en método de interpretacion sistematica y
teleoldgica, tomando como punto de partida el anuncio de la contratacion, con las reglas

del contrato fijados por la entidad.
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B) TESIS DE LA PROGRESIVIDAD EN LA CONFORMACION DE LA

VOLUNTAD.

Contrario a la tesis unilateralista, existe otra tesis, que apelando a la progresividad
en la conformacion de la voluntad sefiala que debe predominar el contrato suscrito porque
ha sido generado posteriormente y recoge todas las modificatorias que pudieran haber
alterado o complementado las bases, a esta posicidn se suman la legislacion paraguaya y

autores como Moron Urbina.

Cuadro N° 11.- Orden de prelacion de los documentos que forman parte del
contrato en Paraguay.

LEGISLACION PARAGUAYA

Precepto legal Resolucion DNCP N° 3025

Denominacion Condiciones generales del contrato de obras

4.2. Documentos Constitutivos del Contrato

Los documentos contractuales firmados por las partes y que

forman parte integral del contrato son los siguientes:

(a) Contrato firmado;

(b) Condiciones Especiales del Contrato (CEC);

(c) Documentacién técnica que contiene la descripcion de las
o obras y las Especificaciones Técnicas, incluyendo la lista de
Descripcion de la .
) cantidades preparada por la Contratante;
normativa )
. (d) Cuando se citen como documentos contractuales en las CEC:
especifica. ] i o ]
Planos, memorias de calculo, especificaciones de perforaciones
necesarias, o resultados de perforaciones ejecutadas y
documentacion geotécnica;

(e) Cuando se citen como documentos contractuales en las CEC el
desglose y analisis de los precios unitarios;

(f) Las Condiciones Generales del Contrato (CGC);

g) La Oferta y la lista de precios unitarios presentada por el

Oferente;
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LEGISLACION PARAGUAYA

(h) Reglamentos o normas técnicas generales aplicables a los tipos
de trabajos objeto del Contrato y otros documentos similares

referidos en las CEC.

Los documentos que forman parte del Contrato deberan
considerarse mutuamente explicativos; en caso de contradiccion o
diferencia entre los documentos que forman parte integral del
Contrato, la prioridad de los mismos sera en el orden enunciado

anteriormente.

Fuente: Resolucion DNCP N° 3025

El método de interpretacion utilizado en es el literal, donde se presume que la
contratacién completa (casi podriamos decir perfecta) es deseable y posible, entonces se
esta presumiendo que el texto del contrato es la mejor aproximacion a la intencion de las

partes.

Discrepamos con esta posicion, por los siguientes motivos:

» La voluntad del contratista también debe desarrollarse conforme a Ley para
poder ser validad y formar un consentimiento valido por el derecho publico,
por ejemplo, contar con un Registro Nacional de Proveedores para ser
habilitado como postor, adherirse a las bases, cumplir con el
perfeccionamiento del contrato bajo las condiciones estipuladas por la
entidad, en general no puede negociar los términos del contrato, los margenes
de libertad con que cuentan son limitados, planteamiento de consultas y
observaciones en caso discrepase con los términos de las bases, proponer
mejoras, precios, pero siempre condicionados a la decision final de la
administracion publica. Formalmente, la voluntad del contratista se produce
por adhesion a las condiciones previamente fijadas por el Estado. En caso de
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condicionar o contradecir las bases, corresponde la interpretacion unilateral,
a fin de hacer prevalecer las bases por sobre la oferta, y no reconocerle un

derecho ganado por el contratista.

» Se justifica la legislacion paraguaya, pues cada legislacion ceden
objetivamente posiciones ante la necesidad de los Estados de captar
inversiones, en cambio recae completamente la responsabilidad sobre los
funcionarios y/o servidores intervinientes, es asi que cuenta con un sistema
sancionador marcado a diferencia del Perd, puesto que incluso la sola
contravencion a la normativa de contrataciones, constituye una infraccion y
una causal para el inicio de un procedimiento administrativo, esto implica
dejar de lado el interés publico por sobre el interés particular; a diferencia la

propuesta formulada, se permite tomar precauciones a ambas partes.

> lgualmente, segun el mandato constitucional, las entidades pubicas carecen
de habilitacion para concertar directamente la contratacion, y necesariamente
debe seguir un procedimiento preestablecido, quiere decir que, la voluntad de
la administracion publica no puede ser otra, mas que la sefalada
positivamente en la ley. Por lo que, en la elaboracidon del contrato, no podria
cambiar lo previamente estipulado por las bases o la oferta, y si fuere el caso,
corresponderia a la entidad efectuar la interpretacion unilateral, en aras de no
desnaturalizar el objeto del contrato y las condiciones bajo las cuales fue

adjudicado al contratista.

100

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

V.CONCLUSIONES

En la investigacion “La facultad de interpretacion unilateral para la integracion
del contrato de la administracion publica en el Pert”, se llegaron a las siguientes

conclusiones:

PRIMERA. Se lleg6 a la conclusién que la administracién publica en la via
administrativa y durante la fase de procedimiento de seleccidn, efectla una interpretacion
orientada al método sistematico de los documentos que forman parte del contrato, siendo
el orden de interpretacion en caso de contradiccion de los documentos que forman el
contrato, el siguiente: i) Reglas definitivas del proceso y ii) Oferta; sin embargo, durante
la ejecucion contractual, la legislacion peruana, no contempla la facultad de interpretacién
unilateral del contrato, pues todas las controversias que surjan entre las partes sobre la
interpretacion, por expreso mandato legal se deben dilucidar en via arbitral, Junta de
Resolucion de Disputas o conciliacion, pese a que doctrinalmente la administracién

publica cuenta con la prerrogativa de interpretacion unilateral.

SEGUNDA. De larevision y andlisis de la legislacion extranjera, se concluye que
en Paraguay, Argentina y Colombia, la normativa de contrataciones, reconoce la
prerrogativa de interpretacion unilateral en la ejecucion contractual. En Paraguay y
Argentina, establecen un orden de prelacién en caso de discrepancias o contradicciones
entre los documentos que forman parte del contrato; por su parte, el Derecho Colombiano
limita la interpretacion unilateral en el supuesto de paralizacion o a la afectacion grave

del servicio publico que se pretende satisfacer.

TERCERA. Se concluye que, en los supuestos de discrepancias entre los
documentos que integran el contrato durante la ejecucion contractual, el orden de
prelacion de los documentos para la interpretacion unilateral, que armoniza el interés
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publico perseguido por la administracion publica y cuida el equilibrio econémico, sin
afectar el interés privado del contratista, es el siguiente: i) Reglas definitivas del proceso,
ii) Oferta y iii) Texto del contrato, el mismo que se encuentra detallado para cada método

de contratacion en el cuadro N° 10.

En caso de haber otros documentos derivados que establezcan obligaciones para
las partes, estos deben ser interpretados, utilizando en método de interpretacion
sistematica y teleoldgica, tomando como punto de partida el anuncio de la contratacion,

con las reglas del contrato fijados por la entidad.
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VI. RECOMENDACIONES

Conforme a los resultados y conclusiones que se ha llegado en la presente

investigacion, se efectla las siguientes recomendaciones:

PRIMERA: Debido a las limitaciones que puedan tener las entidades publicas
para iniciar los medios de solucion de controversias estipulados en nuestra normativa de
contrataciones, se recomienda que bajo criterios objetivos y en merito a los principios de
economia, eficiencia, celeridad y eficacia, la Ley de Contrataciones del Estado regule la
prerrogativa de interpretacion unilateral del contrato durante la ejecucion contractual, en

casos de discrepancias entre los documentos que forman parte del contrato.

SEGUNDA. Se recomienda que la prerrogativa de interpretacion unilateral del
contrato de la administracion publica se encuentre estipulada en la Ley, bajo parametros
objetivos que apareje un equilibrio entre el interés publico y el principio de equilibrio

econodmico, tal como sucede en la legislacién argentina, paraguaya y colombiana.

TERCERA: Para una adecuada aplicacion de la prerrogativa de interpretacion
unilateral de los contratos por parte de la administracion pablica que permita una gestién
adecuada de los mismos, se recomienda que la Ley de Contrataciones del Estado recoja
el siguiente orden de prelacion para su integracion: i) Reglas definitivas del proceso, ii)
Ofertay iii) Texto del contrato, el mismo que se encuentra detallado para cada método de
contratacién en el cuadro N° 10, posteriormente deberan ser autorizadas y motivadas por

el titular de la entidad y finalmente se comunicara al contratista mediante carta notarial.
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Anexo 1: Ficha de anélisis documental

Nombre del documento

Tema

Autor

Referencia bibliografica segiin norma
APA

Descripcion

Conceptos abordados

Descripcion del aporte al tema

seleccionado

Andlisis

Resultados

Observaciones
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Anexo 1.1: Ficha de analisis documental

Nombre del documento

Aspectos Juridicos de la Contratacion Estatal

Tema

Formacion del contrato estatal.

Autor

Morén Urbina, J. C., & Aguilera Becerril, Z.

Referencia bibliografica segun
norma APA

Morén Urbina, J. C., & Aguilera Becerril, Z.
(2017). Aspectos Juridicos de la Contratacién
Estatal. Lima: Pontificia Universidad Catélica del
Perd, Fondo Editorial.

Descripcion

Capitulo 5.- Los elementos esenciales del contrato
estatal

Conceptos abordados

Concurrencia de voluntades en la formacion del
contrato estatal.

Descripcion  del
seleccionado

aporte al

tema

El anuncio de la contratacion, con las reglas del
contrato, pidiendo a terceros que fijen los
elementos restantes, por ejemplo, precio, mejoras,
plan de trabajo, etc;

La formulacién de las ofertas de los interesados,
quienes se adhieren a las reglas del contrato; la
voluntad del contratista debe desarrollarse
conforme a Ley para poder ser valida y formar un
consentimiento valido por el derecho publico

La adjudicacion del contrato, a través de la
suscripcién del contrato, previa evaluacion de la
oferta.

Analisis

Conforme a la naturaleza de la voluntad del
contratista a través de la formulacion de la oferta,
este no tiene la capacidad de negociacion o
modificacion, si no de adhesion a las reglas pre-
establecidas del contrato.

Resultados

Se concluye que la voluntad del contratista puesto
de manifiesto en la oferta, y la posterior suscricion
del contrato, no tienen capacidad de modificacion a
las bases, siendo el orden de interpretacion: en
primer orden las bases, seguidamente de la oferta y
finalmente el texto del contrato.

Observaciones
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Anexo 2: Ficha comparativa

PSS

Precepto legal

Pais

Fecha de promulgacion

Tema

Descripcién de la normativa especifica.

Descripcion del aporte al tema
seleccionado

Analisis comparativo respecto al Peru

Observaciones
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Anexo 3: Ficha de anAlisis de resoluciones

Procedimiento de
Contratacion

Monto adjudicado

Materia del
recurso

Puntos
controvertidos

Argumentos  del
recurso
presentado

Argumento del
adjudicatario

Opinidn de la
entidad

Andlisis efectuado
por el Tribunal de
Contrataciones

Observaciones en
el marco de la
investigacion.

Fecha de
Resolucion

Resultado
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