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OPINIÓN Nº 059-2009/DTN

Entidad:
Instituto Nacional de Oftalmología
Asunto:

a) Reconocimiento y pago de servicios prestados sin proceso de selección.



b) Procedencia de someter a conciliación las controversias relativas al pago en las contrataciones efectuadas sin proceso de selección.



Referencia:
Oficio Nº 005-OEA-INO-2009
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de la Oficina Ejecutiva de Administración del Instituto Nacional Oftalmológico formula consulta respecto del  reconocimiento y pago de servicios prestados sin proceso de selección.

Cabe precisar que, de acuerdo a lo indicado en la consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”).
.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

¿Cuál es el mecanismo legal, para reconocer el pago de servicios por vigilancia, si éstos fueron prestados, interrumpidamente una vez que se culminó el contrato anterior y sin haber realizado un proceso de selección nuevo, por un determinado periodo de tiempo en el que no cuenta con contrato suscrito o documento alguno donde se hayan establecido o pactado las condiciones del servicio, cantidad, costos y plazos?

2.1 Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficiencia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, contratando en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76º de la Constitución Política dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.


En este sentido, la Ley constituye la norma de desarrollo del citado precepto 
constitucional, dado que establece las reglas que deben observar las Entidades
en las contrataciones que lleven a cabo erogando fondos públicos.
2.2 
Ahora bien, considerando que en el derecho público el principio de legalidad posee una significación distinta a la de otros ordenamientos de naturaleza privada, en el sentido de sujetar la actuación de la administración pública a lo expresamente reconocido en las normas correspondientes
, se tiene que las Entidades Públicas deben cumplir —necesariamente— con el procedimiento legal aplicable para la formación de voluntad de adquirir o contratar, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante.

Sobre este extremo, el régimen general en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, ha previsto técnicas administrativas particulares para la formación y manifestación de voluntad de la administración pública —las mismas que, además, permiten seleccionar al proveedor de los bienes, servicios u obras requeridos— cuales son, los procesos de selección de Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa y Adjudicación de Menor Cuantía, según el monto y objeto comprometido. 


Sobre la base de lo expuesto, se puede concluir que a una Entidad Pública, sólo la vinculan válidamente los contratos en los que el acuerdo de voluntades se ha formado conforme a los procedimientos establecidos legalmente. En caso contrario, no resulta pertinente hablar de prestaciones o cumplimiento de obligaciones contractuales, ya que no es propiamente una relación contractual la que surge cuando la administración pública no observa los procedimientos señalados.

2.3 
No obstante lo expuesto, de ser el caso que la Entidad se haya beneficiado con las prestaciones ejecutadas por el proveedor contratado de forma irregular, y en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que ésta reconozca a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado sin incluir la utilidad por no existir título válido; sin perjuicio de la determinación de responsabilidades del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.

¿Procede someter a conciliación las controversias relativas al pago en las adquisiciones y contrataciones efectuadas sin proceso de selección; de ser el caso cual sería el monto a considerarse para el cálculo del servicio prestado, y si se hubiera incurrido en error al determinar el monto a pagar por periodo que no tienen contrato, es posible rectificar dicho error en el Acta de Conciliación, de ser así que mecanismo legal se debe realizar?
2.4
De acuerdo a lo dispuesto en el inciso h) del artículo 59º de la Ley
 y el procedimiento 26 de nuestro Texto Único de Procedimientos Administrativos
, este Organismo Supervisor es competente para absolver consultas sobre materias de su competencia, las cuales únicamente están vinculadas a la aplicación de la normativa de contratación pública. 

En ese sentido, según lo expresado anteriormente, las prestaciones ejecutadas a favor de una Entidad al margen de un vínculo contractual válidamente constituido —vale decir, sin que haya mediado un proceso de selección que sustente la identificación del co-contratante—, son circunstancias ajenas al ámbito de aplicación de la normativa general de las contrataciones del Estado. 

2.5
Por tanto, aún cuando sea válido afirmar que los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido obligan a la Entidad, como ya se anotó, a reconocer a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado; este Organismo Supervisor no puede pronunciarse sobre el mecanismo y/o procedimiento a través del cual se efectuará dicho reconocimiento.
¿Qué acciones correctivas debe adoptar la Entidad, en razón de los actos realizados omitiendo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones y reconocidos mediante Acta de Conciliación Extrajudicial?
2.6
De acuerdo a lo afirmado en los numerales 2.1, 2.2 y 2.3 de la presente Opinión, la realización de un proceso de selección (Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa y Adjudicación de Menor Cuantía, según el monto y objeto comprometido) constituye la técnica administrativa particular prevista en la normativa de contratación pública para la formación y manifestación de la voluntad de contratar de la administración pública que, a su vez, permite la identificación del co-contratante.

En consecuencia —y de acuerdo a lo expresado con relación al principio de legalidad— no cabe formalizar y/o regularizar actuaciones que, en su debida oportunidad, no se sujetaron al procedimiento aplicable; por lo que, en caso se hayan adoptado e implementado decisiones sin observar la normativa de contratación pública, corresponde evaluar la responsabilidad imputable a los  funcionarios y/o servidores de la Entidad que dispusieron dichas acciones.

Para tal efecto, se debe tener en cuenta que el artículo 47° de la Ley dispone que los funcionarios y servidores que participan en los procesos de adquisición y contratación
, son responsables del cumplimiento de las normas de dicha Ley y su Reglamento
; en tal sentido, le corresponde a la más alta autoridad de la Entidad medir el desempeño de los mismos en su cargo. Asimismo, dicha norma prescribe las sanciones aplicables a dichos funcionarios y servidores, en función de la gravedad de su actuación.
3.
CONCLUSIONES

3.1 
A una Entidad que se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley, sólo la vinculan válidamente los contratos en los que el acuerdo de voluntades se ha formado conforme a los procedimientos establecidos en dicho cuerpo normativo y sus normas complementarias. No obstante, de ser el caso que la Entidad se haya beneficiado con las prestaciones ejecutadas por el proveedor contratado de forma irregular, y en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que ésta reconozca a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado sin incluir la utilidad por no existir título válido; sin perjuicio de la determinación de responsabilidades del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.
3.2
Aún cuando sea válido afirmar que los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido obligan a la Entidad, como ya se anotó, a reconocer a favor del tercero el costo de lo efectivamente ejecutado; este Organismo Supervisor no puede pronunciarse sobre el mecanismo y/o procedimiento a través del cual se efectuará dicho reconocimiento.
3.3
No cabe formalizar y/o regularizar actuaciones que, en su debida oportunidad, no se sujetaron al procedimiento previsto en la normativa aplicable; por lo que, en caso se hayan adoptado e implementado decisiones sin observar la normativa de contratación pública, corresponde evaluar la responsabilidad imputable a los  funcionarios y/o servidores de la Entidad que dispusieron dichas acciones y, de ser el caso, aplicar las sanciones previstas en el artículo 47° de la Ley.

Jesús María, 30 de junio de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

AFRR/.


Director Técnico Normativo (e)
� 	Normas vigentes hasta el 31 de enero de 2009.





� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.





� El principio de legalidad está reconocido en el numeral 1.1 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. En virtud de dicho principio, en el derecho público, la actuación de los sujetos requiere de una habilitación legal previa; a diferencia del derecho privado —ámbito dentro del cual se verifica la preeminencia de la autonomía de la voluntad de los privados— donde lo que no está prohibido por Ley expresa está permitido. 





� Una disposición equivalente está contenida en el literal i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N.° 1017.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 043-2006-EF.


� 	Entiéndase, las actuaciones comprendidas en las tres (3) fases de todo procedimiento de contratación: -Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización de un estudio de mercado y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección. -Fase de selección, que se desarrolla en siete etapas principalmente: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro, hasta antes de la suscripción del contrato. -Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta la conformidad y pago de las prestaciones ejecutadas.





�  	Al respecto, se debe considerar la asignación de funciones y competencias que se haya dispuesto en las normas de organización interna de la Entidad, de acuerdo a lo señalado en el artículo 5° de la Ley.





