LOS CRITERIOS PARA RECONOCER UN CONTRATO CELEBRADO
POR EL ESTADO PERUANO

Resumen

El presente articulo desarrolla los criterios aplicables para reconocer un contrato
celebrado por el estado, a su vez intenta aportar dos criterios adicionales los cuales
sonm el desarrollo de la voluntad administrativa y la obligatoriedad de aoptar el interés
publico al contratista.

Introduccion

Para poder satisfacer las necesidades publicas se celebran contratos estos cumplen
con cuatro roles fundamentales los cuales son, satisfacer el interés publico, crear
empleo, aumentar el Producto Bruto Interno y movilizar el trafico comercial (Urbina,
2017), sin embargo aun se tiene incertidumbre sobre la teoria adoptada, como los
criterios para reconocer cuando nos encontramos ante un contrato publico,
generando inseguridad juridica a los administrados y a la administracion.

El presente articulo tiene por objeto exponer los criterios aceptados por la doctrina
nacional, a su vez aportar dos adicionales, los cuales adicionan mayor certeza cuando
se trata de evidenciar que es celebrado un contrato publico.

Desarrollo

1. Situacion actual sobre la adopcién de una teoria para los contratos
administrativos en el marco juridico peruano

Definir el concepto como la naturaleza juridica de los contratos que celebra el estado
es un tema de suma importancia, distintos autores como Moraga Klenner, Dromi y
Silva (Tirado, 2013), aportaron definiciones en la doctrina internacional.

A su vez a lo largo de la historia de los estados se han creado teorias que explican la
naturaleza juridica de estos, las dos principales son la teoria dualista y la unitaria.

El Peru al ser una republica en vias de desarrollo posee complicaciones en la
adopcion de una teoria en su marco juridico, diversos autores han manifestado su
disconformidad como, Mario Linares, Juan Morén Urbina y Daniel Caballero.

Esto es reflejado en las distintas adopciones que dan diversos dispositivos normativos
como jurisprudenciales ya que como se puede apreciar segun el Decreto Legislativo
N° 1057 referente a la contratacion admisnitrativa de servicios adopta en su articulo 3
la clasificacion unitaria “El contrato administrativo de servicios constituye una
modalidad especial propia del derecho administrativo y privativa del Estado (...)".
Cabe resaltar que la Ley de Contrataciones del Estado solamente se refiere como “el
contrato” en su articulo 32, no adoptando alguna teoria.



Contradictoriamente en la sentencia del Expediente N° 005-2003-Al/TC, segun Mario
Linares se evidencia que el Tribunal Constitucional se dejo llevar por la normativa del
contrato ley evidenciando el peligro de que se pueda invocar al aplicar la concepcion
clasica del contrato administrativo (Linares, 2013), adoptando asi la teoria unitaria.

Por tanto como se logra evidenciar existe incertidumbre en cuanto a la adopcién de
alguna teoria por parte del marco juridico peruano.

Aunque no es menester del presente articulo exponer las teorias desarrolladas, ya
qgue doctrina mucho mas autorizada lo a realizado eficazmente, se debe de establecer
las caracteristicas referentes a las prerrogativas desarrolladas por estas.

2. Sobre los criterios desarrollados por ambas teorias

Segun la teoria dualista atribuye diversos criterios para evidenciar la existencia de un
contrato adminsitrativo, muchos han sido desvirtuados por diversos juristas, sin
embargo algunos siguen siendo adoptados siendo los mas relevantes, el criterio
subjetivo, clausula exhobirtante y finalidad publica (Linares, CRITERIOS MEDIANTE
LOS CUALES SE HA PRETENDIDO DIFERENCIAR AL “CONTRATO
ADMINISTRATIVO” DEL “CONTRATO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION”, 2013);
seran desarrollados seguidamente.

a. Criterio subjetivo: en el cual una de las partes del contrato es la
admesinitracion publica.

b. Criterio de clausula exhorbitante: un contrato es administrativo si contiene
estas clausulas que no son permisibles en un contrato privado, estan se por
el ejercicio de prerrogativas publicas como la modificacion contractual.

c. Criterio de finalidad publica: es definido un contrato administrativo cuando
el objeto que posee es acorde con el interés publico.

Adicionalmente Ruiz Eldredge establece un criterio que es de suma importancia y en
consideracion del articulo es base para definir la existencia un contrato publico, siendo
este el criterio integral el cual establecido asi “(...) cabe analizar si en el contrato se
verifican de modo paralelo varios de éstos. Cuantos mas criterios se encuentren, mas
certeza se tendra respecto de la existencia de un contrato administrativo”. (Eldredge,
1990).

Estos criterios no han sido negadas por la teoria unitaria, sino que se aplican en
ambas teorias, sin embargo, cabe resaltar que para el desarrollo de estas son
complementadas mediante prerrogativas las cuales han sido categorizadas asi por la
teoria unitaria.

2.1Las prerrogativas de los contratos publicos



Estas son ventajas juridicas determinadas por un régimen legal, las cuales orientan
a la administracién dependiendo del objeto contractual. Un contrato celebrado por el
estado sera reconocido en mayor medida dependiendo el numero de prerrogativas
que se logran evidenciar en concordancia con el criterio integral ya expuesto.

3. Criterios adicionales a considerarse
A opinién personal deben de considerarse dos criterios adicionales, estos son:

a. El desarrollo de la voluntad administrativa: al no poder contratarse libremente
la manifestacion de voluntad necesita de un proceso intelectual, el cual se da
mediante el reconocimiento de las necesidades publicas, esta manifestacion
deviene una serie de actos al interior de la administracién que poco a poco
desarrollan la voluntad de concertar desde el requerimiento del area usuaria
hasta la adjudicacién de la buena pro y el perfeccionamiento del contrato.

b. Obligatoriedad de adopcion del interés publico al contratista: el sujeto privado
no se limita a las obligaciones contractuales, muchas veces por el las
modifaciones contractuales sin embargo existen otros casos como se a
evidenciado en los contratos NEC aplicados a los Juegos Panamericanos Lima
2018 en los cuales segun el principio de colaboracion (Flores, 2019). Si se
evidencia que las especificaciones técnicas no cumplen con el fin del objeto
del contrato, tendra que asumir los gastos en miras del interés publico
adoptando asi el interés contractual de la contraparte, estos gastos seran
reconocidos para no afectar el principio de equilibrio economico.

Conclusiones

Es base de todo analisis contractual el criterio integral ya que a cuantos mas criterios
evidenciados mas certeza tenemos de reconocer a un contrato publico.

Existe un proceso para manifestar la voluntad de una entidad publica el cual siempre
se da, observando las formalidades como los regimenes aplicables segun cada
contrato.

Las necesidades publicas solo son satisfechas cuando el objeto del contrato es
cumplido, por tanto el contratista adopta el interés de su contraparte para cumplir con
lo solicitado, subsanando asi algun vicio que pudiera cometer el estado al no advertir
todas las aristas de su requerimiento, un ejemplo de esto se da mediante los contratos
NEC.
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