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			Presentación

			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho».

			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.

			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.

			«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.

			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.

			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.

		

	
		
			INTRODUCción

			Ha sido una feliz coincidencia que la Pontificia Universidad Católica del Perú me haya propuesto colaborar con esta biblioteca jurídica a través de esta monografía sobre la contratación estatal, pues desde hace ya algunos años venía organizando y actualizando mis notas de clase y reflexiones académicas sobre esta interesante pero desatendida materia con el secreto propósito de consolidarlas en una obra académica. Por ello, este texto es resultado de reflexiones académicas forjadas en los últimos años asociadas con una práctica profesional intensa en el amplio campo de la contratación del Estado.

			Indudablemente la contratación estatal es un fenómeno complejo que necesita ser abordado desde distintas profesiones, y la jurídica es solo una de esas perspectivas. Por ello esta visión no la agota como objeto de estudio, pues comprender la contratación del Estado en su génesis y funcionamiento de manera cabal implica conocer aspectos técnicos, económicos, de ingeniería y hasta de políticas públicas. En esta área del derecho administrativo cobran particular actualidad tres de las características modernas de nuestra disciplina: su función instrumental, su marcada tendencia pragmática y la tendencia al equilibrio. 

			El ordenamiento de los contratos estatales no configura una finalidad en sí mismo; por el contrario, tiene una función instrumental y teleológica, dado que es un instrumento jurídico que se requiere para conformar y ejecutar políticas para el cumplimiento de intereses públicos, mejor cobertura de servicios y funciones estatales, promoción de inversión, desarrollo de infraestructura, entre otros. El ordenamiento de los contratos estatales no es un conjunto de normas que asegure prerrogativas públicas e imponga cargas para los contratistas, sino un ordenamiento equilibrado que busca alcanzar el interés público pero sin extinguir el interés privado y articular las prerrogativas públicas indispensables con el resguardo de los derechos de los contratistas, como el debido proceso, equilibrio económico, igualdad, etcétera. A la vez, impone limitaciones a la propia administración pública en aras del Estado de derecho a través de la transparencia, libre competencia, procedimientos de selección, etcétera. Finalmente, el ordenamiento de las contrataciones estatales debe ser pragmático, útil y eficiente —de modo que no caiga en ritualismos formales, arbitrariedades o irracionalidades— para obtener el mejor valor por dinero en cada adquisición y que este redunde en alcanzar los propósitos de la gestión pública. 

			En este marco, esta obra tiene el acentuado propósito de poner a disposición de los lectores una fuente de consulta concisa, reflexiva y actual acerca de los principales temas de la contratación del Estado en el Perú, con la expectativa de ser un documento permanente que no esté asociado a un determinado marco legal. Confiamos haber alcanzado ese propósito, que esperaremos complementar con una obra más amplia en el futuro. 

			Finamente quiero testimoniar mi agradecimiento a mi colega y adjunta de cátedra en la Pontificia Universidad Católica del Perú, profesora Zita Aguilera Becerril, por haber compartido conmigo reflexiones para seleccionar los temas que esta obra aborda y por su aporte en la investigación doctrinaria, en la formulación de los textos y en la dedicada labor de revisar las anotaciones de curso que nos sirvieron de base para la preparación de este libro. 

			Juan Carlos Morón Urbina

		

	
		
			Capítulo 1
Nociones generales sobre contratos del Estado

			1.	La trascendencia contemporánea de la contratación estatal

			La administración contemporánea ha sumado a la forma autoritaria y unilateral tradicional de relacionarse con los ciudadanos diversas figuras de negociación bilateral que se producen mediante acuerdos, contratos o pactos de diverso contenido. Estas formas de relacionamiento —otorgar en concesión un servicio público, ejecutar un proyecto de inversión pública en asociación con un privado o el aprovisionamiento de bienes o servicios— son muy importantes para alcanzar las tareas públicas en diversos sectores como infraestructura, seguridad, educación, salud, saneamiento o minería. Con ese fin, las entidades adquieren bienes y servicios, crean infraestructura y se valen de colaboradores privados para que asuman cometidos públicos. En conjunto, la intervención de las entidades con sus relaciones contractuales, tiene un alto impacto en el desarrollo y la economía del país, pues a través de ellos se busca satisfacer las necesidades de la población, se dinamiza el tráfico comercial, se genera empleo y se incide directamente en el producto bruto interno del país.

			En esta medida, las contrataciones que celebra el Estado son herramientas que le permiten intervenir en la economía del país de manera directa, pues en periodos de recesión suele inyectar recursos públicos para dinamizar la economía y procurar el tráfico comercial, mientras en épocas de escasez de recursos el Estado opta por reducir el gasto público.

			Parte importante de la industria de bienes y servicios tiene como principal cliente al Estado, debido a la envergadura, cuantía y carácter continuado de sus necesidades, que se atienden mediante contrataciones que permiten a los empresarios planificar el crecimiento de su organización y su producción. En cierta medida, el Estado se convierte en el más importante cliente en mercados como productos farmacéuticos, seguros, maquinaria, construcción, supervisores de obra, entre otros. 

			2.	Los principales actores en la contratación estatal

			En este relacionamiento contractual aparecen de un lado las diversas personas jurídicas que conforman la administración estatal y del otro los agentes económicos, que —bajo diversas personerías jurídicas— acuden a pactar estos contratos estatales. Por ello, los principales actores que intervienen en la contratación estatal son el Estado y el sector privado, que concurren para celebrar los contratos respectivos y brindar el servicio público encomendado, ejecutar el proyecto de inversión pública acordado o entregar los bienes, servicios u obras requeridos.

			Por el lado del Estado coexisten agentes plurales que interactúan en estos procesos con diversos roles: el Ministerio de Economía y Finanzas; el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE); Proinversión; los organismos concedentes; organismos reguladores; las propias entidades que convocan procesos de selección para contratar bienes, servicios u obras; y la Contraloría General de República. Cada uno tiene funciones distintas pero determinantes para el sistema de contratación estatal.

			Por parte del sector privado, existen diversos actores: 

			−	Interesados: personas naturales o jurídicas que tienen interés en participar en un proceso de selección determinado; 

			−	Postores: aquellos que deciden presentar propuestas en el marco de un proceso de selección;

			−	Adjudicatario: aquel, que luego del proceso de competencia, obtuvo el mejor puntaje total y por ello resulta adjudicado con la buena pro de un proceso de selección;

			−	Contratista o concesionario: aquella persona natural o jurídica que contrata con el Estado; 

			−	Subcontratistas: personas naturales o jurídicas que, sin tener vínculo con el Estado, ejecutan, por encargo del contratista y en el marco de una relación de derecho privado, parte de las prestaciones que serán entregadas al Estado; y 

			−	Los gremios que representan a los contratistas, tales como la Cámara Peruana de la Construcción, Asociación Peruana de Consultoría, Cámaras de Comercio, etcétera. 

			Igualmente, se aprecia una creciente influencia supranacional en la contratación del Estado a través del derecho internacional de las contrataciones del Estado. Dicha influencia proviene de diversas fuentes, como el Acuerdo Mundial sobre Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio, la Ley Modelo sobre Contratación Pública de las Naciones Unidas y, con fuerza legal, los tratados de libre comercio y, cada vez más, los arbitrajes internacionales. En los últimos años nuestro sistema se ha visto influenciado por la acción del derecho supranacional a partir de los denominados tratados de libre comercio o acuerdos bilaterales de inversión aprobados por el Congreso de la República y suscritos por el Poder Ejecutivo1. Dichos acuerdos incorporan reglas vinculantes en materia de contratación estatal, a través de las cuales los Estados se obligan recíprocamente a que su régimen de contratación cumpla con principios de no discriminación (trato nacional a los postores del otro país), transparencia y debido proceso. Por ejemplo, se incluyen obligaciones recíprocas de proveer información relevante y de fácil acceso para postular, difusión de normas, jurisprudencia administrativa y judicial en esta materia, difusión oportuna de planes de contratación, convocatorias, pliegos, adjudicación y no divulgación de información confidencial. En cuanto al debido proceso, se establecen obligaciones para regular los registros de participantes, la revisión de pliegos, los plazos de impugnación, el acceso a autoridad independiente para revisar impugnaciones, etcétera. 

			Esta proyección supranacional también se encuentra presente por medio de softlaw, referido a la globalización de las compras públicas, como los reglamentos de organismos multilaterales (guidelines), la ley modelo de la CNUDMI sobre la contratación pública (2011)2, el acuerdo sobre contratación pública de la Organización Mundial de Comercio (OMC), revisado en 20123; los Modelos de Contratos FIDIC (Federación Internacional de Ingenieros Consultores), que contienen las condiciones contractuales para trabajos de construcción de ingeniería civil; condiciones contractuales para trabajos eléctricos y mecánicos, incluida la instalación in situ; y condiciones contractuales para contratos de proyecto y obra y llave en mano.

			3.	Un aspecto terminológico esencial: ¿contrato del Estado, contrato estatal, contrato administrativo, contrato público o contrato de la administración?

			En la doctrina solemos encontrar terminología y contenido disímiles para referirse al estudio de los acuerdos entre los organismos administrativos y los agentes económicos. Algunos se refieren a ellos como contrato estatal o del Estado; otros prefieren hablar de contrato administrativo; algunos mencionan a los contratos de la administración; en algunos acuerdos se prefiere hablar de los contratos públicos; por último, otros prefieren diferenciar a los contratos de los acuerdos o convenios entre las mismas partes. ¿En todos estos casos nos estaremos refiriendo a los mismos fenómenos? Ciertamente no es posible dar una respuesta universal o que se pueda aplicar en cualquier etapa de la evolución de la institución.

			En nuestro entendimiento, apegándose al derecho administrativo nacional postulamos que el término «contrato de la administración» debe ser empleado como una categoría general que implica que una de las partes del acuerdo es la administración, sin distinguir aún sobre la naturaleza jurídica de la relación que se establece entre ellos. 

			A su vez, el término «contrato administrativo» debe considerarse como una subcategoría que alude a aquellos contratos celebrados por la administración pero que tienen —en mayor o menor medida— un régimen jurídico diferenciado del contrato privado. Este régimen diferenciado tiene por objetivo asegurar el adecuado y oportuno alcance de fines públicos sujetos a acuerdos con particulares, preservando la capacidad de dirección contractual a cargo de la administración y evitando el riesgo de que los acuerdos puedan frustrarse por el sistema de garantías concurrentes que el derecho común permite a las partes.

			Por defecto, entonces, tendríamos el contrato de derecho privado, que nos permite identificar a aquellos contratos de la administración pública cuyo contenido y formas de contratación se sujetan a la regulación común, como los contratos de fideicomiso o bancarios la parte contratante sea la administración e involucre recursos públicos, se rigen en su formación y ejecución por las reglas de derecho común. 

			Por último, tenemos los convenios administrativos, que son una categoría general que comprende diversas expresiones de relaciones convencionales entre organismos públicos y privados, pero sin tener un contenido patrimonial. 

			4.	El contrato estatal y las escuelas del derecho administrativo

			Contrariamente a lo que podría pensarse de ordinario, la adopción del contrato administrativo como institución no es uniforme en el derecho administrativo de los diversos países. Por el contrario, podríamos afirmar que hay dos tendencias: aquellos que la acogen y aquellos que, bajo diversas consideraciones, la niegan.

			La noción del contrato administrativo, conocida como la teoría de la sustantividad del contrato, nació jurisprudencialmente en Francia, a través del Consejo de Estado. Este afirma que el contrato administrativo se debe regir por reglas diferenciadas propias e inherentes que permitan que sus controversias sean conocidas por el fuero especial de la administración (Consejo de Estado). Aunque a lo largo del tiempo se fueron atribuyendo algunos criterios diferenciadores para sustentar la noción del contrato administrativo, los principales son la naturaleza de las partes, el fin inmediato de la utilidad pública, el objeto del servicio público asociado al contrato, la subordinación del contratista, la existencia de prerrogativas exorbitantes, etcétera. Para esta teoría se admite la existencia residual de contratos administrativos sujetos al derecho privado. Esta teoría ha llegado a todo Centro y Sudamérica. 

			Otra vertiente la representa la escuela alemana —también denominada del unilateralismo— por la cual las relaciones jurídico-públicas son presididas por la noción de carácter unilateral (acto administrativo) y fundadas en la exclusiva voluntad del Estado. En ese sentido, la administración siempre se relaciona con el ciudadano a través de relaciones de superioridad y no de coordinación, por lo que existe imposibilidad jurídica de hablar de un contrato administrativo con particulares porque estos suponen igualdad. En esta línea de pensamiento únicamente se admiten relaciones jurídico público bilaterales en los denominados «contratos de derecho público», que comprenden los contratos de colaboración entre las propias entidades administrativas; y los contratos de entidades con privados pero con el objeto de crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas típicas de la función administrativa —como convenios expropiatorios o subvenciones—, en los que la figura contractual aparece como alternativa a los actos administrativos. En esta posición, cuando la administración adquiere bienes o servicios lo hace sujetándose al derecho privado.

			Próxima a esta posición se encuentra la escuela italiana, para la cual la administración contrata bajo el régimen contractual común y asume que la idea del contrato de la administración yuxtapone dos actos unilaterales: el acto administrativo de la entidad de adjudicar y el acto privado de la aceptación. La eficacia del primero estaría supeditada al segundo.

			Finalmente, tenemos las escuelas inglesa y norteamericana, que asumen como principio que cuando la administración se relaciona bilateralmente con privados lo hace bajo el régimen ordinario de los contratos (ordinary law of contract) y, por ende, las discrepancias se sujetan al Poder Judicial ordinario. De este modo se niega —como posición de principio y categoría general— la existencia de un régimen jurídico especial para el contrato administrativo. Pese a ello, en las instrucciones de servicios internos (guías para la administración dadas por los gobiernos) sí se incorporan normas especiales derivadas de las prerrogativas de la Corona, que por sectores y tipos de contratos incorporan algunos poderes propios del contrato administrativo como el poder de fiscalizar la ejecución del contrato, la decisión unilateral ejecutiva, la rescisión unilateral por conveniencia, la sustitución al contratista en caso de incumplimiento, etcétera. Así, se afirma que, como individuos y empresas privadas, el gobierno goza de la libre autoridad para procurarse bienes que necesita, para decidir con quién va a contratar y para fijar los términos y condiciones de la relación. Sin embargo, dado que tiene que actuar por necesidad a través de sus agentes, el gobierno puede, a fin de mantener su propia casa en orden, sentar algunas directrices que crean obligaciones respecto del gobierno.

			De este modo, también en la jurisprudencia americana se ha llegado a aceptar esas particularidades a los contratos de la administración, pero no como un régimen general sino como regulaciones especiales de algunos contratos en particular. 

			5.	Las características del contrato administrativo

			En este estado del análisis, conviene preguntarnos cuál es la característica que hace que un contrato sea calificado como administrativo y lo diferencia del contrato privado. ¿Será la determinación expresa de la ley, la voluntad administrativa que se plasma en el contrato o la naturaleza misma de la relación que precede al contrato mismo? 

			A lo largo de la evolución de la disciplina se han ido empleando y descartando diversos criterios: 

			−	Criterio subjetivo. Reconoce al contrato administrativo como categoría especial en razón del sujeto que lo celebra: la administración pública. Así, se caracterizaría al contrato administrativo por la participación de un sujeto público (estatal o no estatal) en ejercicio de la función administrativa como parte del contrato. Como parece obvio, la existencia de contratos celebrados por los organismos públicos, pero bajo régimen privado, desmiente este criterio. 

			−	Criterio de la jurisdicción. Inicialmente fue el criterio más empleado, porque entiende que debemos reconocer al contrato administrativo según la jurisdicción aplicable, según sea el Consejo de Estado o el fuero común, para conocer los contenciosos que se generen en su ejecución. Este criterio, de origen francés, ya no corresponde con la realidad actual, pues de acuerdo a diversas legislaciones las controversias que surgen en la ejecución de un contrato administrativo deben ser resueltas por el Poder Judicial en vía contencioso-administrativa; o en otros casos, como el nuestro, mediante arbitraje y conciliación. 

			−	Criterio formal. Según este criterio, la categoría de contrato administrativo la determina el modo de formación del contrato, esto es, el proceso de selección previo (licitación o concurso público) para seleccionar al contratista. No obstante, cabe precisar que hay contratos celebrados entre privados que también se derivan de un proceso de selección, así como contratos del Estado en vía directa, por lo que no consideramos que este criterio sea el que determine la categoría de contrato administrativo.

			−	Criterio teleológico. Por este criterio se afirma que el contrato administrativo y la necesidad de un régimen especial queda atribuida por la finalidad de servicio público y de atención de necesidades de interés público que estos contratos persiguen. 

			−	Criterio de los recursos públicos involucrados. Conforme a este criterio se considera que, al involucrarse recursos públicos en su ejecución, el contrato administrativo requiere de una normativa específica distinta al derecho común. No obstante, los contratos de asociaciones público-privadas y concesiones que no involucran recursos dinerarios —de pasivo o activo del Estado también son administrativos.

			−	Criterio del objeto. Para quienes afirman esta posición, lo determinante para calificar a un contrato como administrativo es el objeto creado, las obligaciones públicas. 

			−	Criterio de legalidad. El criterio más neutro es el que afirma que el contrato administrativo se deriva de la voluntad del legislador, quien califica a un contrato como administrativo por una decisión discrecional que crea el régimen particular. 

			−	Criterio de relación entre las partes. En esta tesis los contratos administrativos se identifican como tales cuando en ellos existen cláusulas o prerrogativas exorbitantes para los organismos públicos, que determinan una subordinación particular del contratista. Entre las prerrogativas exorbitantes se reconocen la prerrogativa de interpretación administrativa del contrato, es decir la de dictar al contratista resoluciones interpretativas vinculantes desde que son emitidas; la prerrogativa sancionadora por incumplimientos del contratista; la prerrogativa de cancelar procesos de selección; la prerrogativa de anular actos contractuales; la prerrogativa de resolución contractual directa; la prerrogativa modificatoria unilateral de las prestaciones; la prerrogativa de reasumir la prestación en caso de incumplimiento; y la prerrogativa de dirección y control de la ejecución contractual, es decir la posibilidad de dar órdenes, instrucciones y mandatos vinculantes a la otra parte.

			6.	Elementos de la contratación administrativa 

			Es necesario distinguir algunas de las características que distinguen al contrato estatal del contrato de derecho común, pues este ejercicio permite comprender la necesidad de singularizar esta institución a partir de modelos arquetípicos. Es claro que no toda la gama de contratos del Estado participa de estas características con la misma intensidad; del mismo modo, no todo contrato privado presenta de modo uniforme la libertad contractual y la igualdad entre las partes, como los contratos de consumo y determinados contratos de adhesión.

			Los elementos de la contratación administrativa son los siguientes:

			6.1.	Ausencia de libertad estipulativa en su formación y ejecución

			
				
					
					
				
				
					
							
							Contrato administrativo

						
							
							Contrato privado

						
					

					
							
							El contenido sustantivo se funda en el principio de legalidad; es decir, la norma habilita la actuación de las partes y es presupuesto para su validez el cumplimiento de lo establecido en la normativa. 

						
							
							El contenido sustantivo del contrato se funda en la autonomía privada, y el ordenamiento jurídico constituye un límite negativo; es decir, lo único que no se puede incluir en el pacto es aquello que esté prohibido por la norma. 

						
					

				
			

			Así, en el contrato administrativo la formación de la voluntad contractual (oferta y aceptación o consentimiento) se genera por algún procedimiento objetivo regulado por normas positivas que deben ser seguidas por todos los partícipes.

			Por parte de la autoridad, actúa siguiendo el principio de legalidad que le señala los tipos de contratos a realizar, los objetos contractuales posibles de concertar, el presupuesto posible de comprometer, el tipo de procedimiento de selección a aplicar a cada caso y las reglas de ejecución contractual. Aun en las zonas en las que la administración actúa con discrecionalidad (preparar bases, evaluar propuestas, negociar modificaciones al contrato, etcétera) cada decisión debe ser motivada y sujetarse siempre a principios establecidos en la normativa. 

			Dicha situación es aplicable igualmente —aunque en concurrencia con el derecho privado— a los postores y contratistas. Por ejemplo, para que sus actos sean válidos no solo deben cumplir con las reglas del derecho privado sino también con el derecho administrativo. Así, para ser contratistas deben contar con registro especial habilitante —Registro Nacional de Proveedores—, registrarse obligatoriamente como participante, adherirse necesariamente a las bases, acreditar debidamente requisitos, no puede realizar contrapropuestas dentro de un proceso de licitación ni puede negociar bilateralmente los términos del contrato.

			6.2.	Función instrumental al servicio del interés público
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							El contrato administrativo tiene como objetivo servir de instrumento para alcanzar el fin público relevante de realización inmediata o directa que se incorpora como finalidad del contrato (ej. infraestructura, salud, educación). 

							El interés público es causa del contrato y la regulación persigue la previsibilidad de la ejecución para evitar incumplimientos y buscar el mejor valor por dinero.

						
							
							El contrato privado se agota en el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial.

						
					

				
			

			La causa de los contratos administrativos no es la voluntad de obtener la prestación específica que asume el contratista (aspecto inmediato), sino que el acuerdo al que se arriba y su ejecución deben ser adecuados para atender la necesidad pública mediata que reclama la actuación estatal, con el modo y el alcance cabalmente exigidos por esa necesidad. Esta finalidad de la contratación no se cumple si, por ejemplo, los bienes adquiridos son mantenidos en los almacenes de la entidad o los medicamentos obtenidos, por problemas de distribución, no resultan apropiados para atender una epidemia. 

			Con los contratos administrativos las entidades buscan el cumplimiento de los fines de servicio y función pública, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas. En esa misma línea, los contratistas, además de obtener su utilidad —cuya protección garantiza el Estado— colaboran con el Estado en el logro de sus fines y cumplen una función social que, como tal, implica también obligaciones particulares como colaboradores de la administración. 

			6.3.	Sujeción del contrato a la planeación estatal

			
				
					
					
				
				
					
							
							Contrato administrativo

						
							
							Contrato privado

						
					

					
							
							El contrato administrativo está sujeto a la regla del planeamiento de las actividades gubernativas, a fin de identificar necesidades, prioridades y oportunidad de ejecución, así como el costo y calidad de la prestación, y evitar con ello el dispendio, la superposición, la improvisación de los funcionarios o negocios en mero interés del proveedor. Por ello, existe un ciclo contractual en el que se planifican y programan las etapas siguientes del contrato hasta su liquidación. 

							Expresiones de esta planeación estatal son, por ejemplo, los estudios preliminares de inversión pública (perfil, factibilidad), estudio de mercado (posibilidades de pluralidades de oferentes, costos, tecnologías); estudio de financiamiento (presupuesto, financiamientos, etc.); estructura previsora de la ejecución de negocio (ej. disponibilidad del terreno para la obra, expediente técnico, lugares y forma de entrega, etapas de ejecución, etc.); estudio y asignación de riesgos en el contrato distribuyendo los riesgos previsibles en el contrato, la obligación de contar con un plan de trabajo, calendario de ejecución de la obra, etc. 

						
							
							El contrato privado puede obedecer indistintamente a la espontaneidad del adquirente, a una liberalidad o a la búsqueda de atender una necesidad planeada por una o ambas partes. Resulta indistinto el origen de esta necesidad para la validez del contrato mismo. 

						
					

				
			

			En el corto o en el largo plazo, el contrato administrativo es una inversión pública, y, por ello, es el resultado de un proceso cuidadoso y sucesivo de planeamiento estatal con la finalidad de optimizar el uso de los recursos y poder celebrar contratos que impliquen inversiones que sean socialmente rentables, técnicamente viables, sostenibles en el tiempo y compatibles con los planes estatales. Para ello, varios sistemas administrativos se involucran para la preparación de un contrato del Estado: los sistemas de inversión pública, presupuesto, endeudamiento, etcétera), y en la fase de ejecución, la propia entidad a través de una adecuada gestión contractual. 

			6.4.	Desigualdad reglada entre las partes o subordinación jurídica del contratista
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							En el contrato administrativo las partes están sujetas a las normas legales, por lo que no poseen libertad contractual y, conforme al ordenamiento legal se atribuyen al organismo convocante y al contratista una desigualdad jurídica. Mientras la entidad tiene prerrogativas en la formación del contrato y en la ejecución, el contratista queda sometido a ellas mediante cargas (ej. prestación de garantías), soportar la dureza contractual derivada del fuerte control de la administración sobre el cumplimiento de las prestaciones, exigiendo al contratista la diligencia ordinaria y especial. 

						
							
							En la contratación privada se asume como regla esencial la igualdad entre las partes del contrato, dado que expresa una relación de coordinación de intereses privados y libertad de contratación, sustentada en la libertad individual y en la autonomía de la voluntad. 

							Por ende, las partes en el contrato privado tienen las siguientes expresiones de la libertad: 

							a) Libertad de contratar, que permite a las partes decidir con quién y cuándo contratar, y de concluir o no el contrato. Se contrata porque se quiere y se hace con la persona que se quiere.

							b) Libertad contractual, que reconoce el derecho de las partes de elaborar el contenido contractual: condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demás particularidades que regirán la relación jurídica creada por el contrato.

							c) Libertad de elección, que permite a las partes elegir el tipo contractual entre los ofrecidos por las normas o tratados, o la práctica comercial.

							d) Libertad de creación, que faculta a las partes a crear, libremente, otros tipos contractuales cuando ninguno de los ofrecidos responde a sus necesidades. 

						
					

				
			

			En la contratación administrativa las partes carecen de libertad de contratar, porque es la ley y, en su defecto, cada organismo convocante plantea las reglas para contratar, objetivamente, no con quien el Estado quiere sino con quien presente la propuesta más conveniente. El postor únicamente tiene la libertad de postular o no. Tampoco hay libertad contractual porque las partes no elaboran el contenido contractual de mutuo acuerdo, sino que es impuesto unilateralmente por el organismo y aceptado plenamente por el postor. Tampoco encontraremos libertad de creación de tipos contractuales, porque siguiendo el principio de legalidad, solo disponen de los tipos autorizados expresamente por la normativa. 

			El contratista se encuentra en una relación de subordinación o sujeción jurídica frente al organismo contratante, respecto del cual debe soportar las prerrogativas de control que el ordenamiento le atribuye: supervisar las prestaciones del contratista, interpretar el contrato y obligar al cumplimiento de esta interpretación ejecutiva del contrato, anulación unilateral del contrato, resolver unilateralmente el contrato, modificar unilateralmente de las prestaciones (deductivos y adicionales), etcétera. Sin embargo, la subordinación no implica desprotección absoluta, porque cuenta con derechos como el debido proceso, recurrir al arbitraje, notificación previa, entre otros. 

			6.5.	Prerrogativas exorbitantes respecto a la contratación común
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							En el contrato administrativo las entidades públicas tienen —como regla general— capacidades inusuales sobre la actividad del contratista que le permiten una determinada dirección estratégica del contenido del contrato y control de su ejecución.

						
							
							El contrato privado posee en su base la regla de la igualdad de las partes, por lo cual solo de manera excepcional y mediando aceptación de la otra parte, una de ellas tiene capacidad singular para imponer deberes a la otra y dirigir sus prestaciones. 

						
					

				
			

			Durante siglos se ha mencionado a las prerrogativas exorbitantes como elementos caracterizadores de los contratos administrativos, pero actualmente no tienen la misma dimensión y alcance que en sus orígenes. Los organismos tienen, conforme a ley, capacidades que no son usuales en la contratación privada que representan una suerte de ejecutoriedad administrativa unilateral —institucionalizada al interior del contrato que se celebra con el Estado y es incorporada como un régimen jurídico general por el ordenamiento legal— para dirigir y controlar la ejecución del contrato. Entre esas capacidades inusuales tenemos las de supervisar las prestaciones del contratista, interpretar administrativamente el contrato (prerrogativa de decidir la interpretación ejecutiva del contrato), anular unilateralmente el contrato, resolver unilateralmente el contrato, modificar unilateralmente las prestaciones (deductivos y adicionales), reasumir la prestación en caso de incumplimiento, sancionar al contratista por la comisión de infracciones, revocar el contrato por inconveniencia, etcétera. 

			Finalmente, las preguntas que debemos hacernos sobre las denominadas prerrogativas exorbitantes o capacidades inusuales de los organismos son: ¿estas capacidades nacen de la ley o están implícitas por ser contratos del Estado?, ¿las capacidades deben constar en el contrato mismo o pueden crearse por norma aparte?, ¿las capacidades exorbitantes son tales por ser inusuales, por ser prohibidas o simplemente por ser excepcionales en la contratación privada?, ¿el ejercicio de las prerrogativas admiten o no limitaciones o compensaciones?, y ¿las prerrogativas exorbitantes se presentan uniformemente en todos los contratos con el Estado?

			6.6.	La publicidad y la transparencia como reglas
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							El contrato administrativo debe generarse, concretarse y ejecutarse de modo transparente, público y auditable por todos.

						
							
							El contrato privado interesa solo a las partes y está comúnmente asociado a la privacidad del intercambio patrimonial.

						
					

				
			

			Por la naturaleza del quehacer estatal, las decisiones en torno a la contratación del Estado, desde su planeamiento hasta su conclusión y aun después, deben ser de acceso público para toda la colectividad de modo permanente y activo. No solo hablamos del derecho de acceso a la información que podría tener cualquier persona respecto de una contratación sino al deber de los funcionarios y de los participantes de ser transparentes y someter sus acciones a la publicidad suficiente. Para ello, los organismos contratantes deben adaptar su organización hacia la transparencia y designar a responsables para que publiciten oportunamente la información pertinente en los portales correspondientes y se obliguen a responder todas la solicitudes de información y suministrar la información requerida —aclaraciones a las bases, atención a las observaciones, selección del postor, etcétera— y a agotar los medios de búsqueda de la información, custodiar la información del proceso, proveer la información requerida a los peticionarios o instancias de control, y sujetar sus decisiones discrecionales a la opción más ajustada a la transparencia posible. 

			6.7.	Acceso de los potenciales contratistas al contrato en condiciones de igualdad 
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							La administración debe respetar el derecho a la igualdad que tienen los potenciales contratistas y la libre competencia entre ellos. 

							La administración debe seleccionar motivada y objetivamente al contratista. 

						
							
							En la contratación privada quien tiene la iniciativa puede elegir libremente y sin necesidad de motivar a terceros al contratista de su conveniencia. Es parte de su libertad de contratar. Ninguna contraparte puede reclamar un derecho a ser considerado. 

						
					

				
			

			En la contratación administrativa todos los agentes económicos tienen el derecho de participar en las opciones de contratar con el Estado. Sea persona natural o jurídica, peruano o extranjero, gran empresa o pequeña empresa, o cualquier otra circunstancia, pueden concurrir en la medida en que cumplan las exigencias que se exijan en las bases. Por ello, los organismos convocantes deben adecuar sus decisiones contractuales —determinación de necesidad, estudio de mercado, preparación de requisitos mínimos o factores de competencia, fechas de convocatorias, etc.— a las alternativas que mejor resguarden este derecho. Los organismos convocantes no pueden contratar con quien deseen sino con quien en un plano de igualdad haya demostrado tener la propuesta más conveniente para el interés público. 
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