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OPINIÓN N.°  048-2007/DOP
Entidad:

Policía Nacional del Perú
Asunto:
Cancelación de prestaciones ejecutadas en trasgresión de la normativa de contratación pública
Referencia:
Oficio N.° 131-2007-DIRSAN-PN/DIREJASS, subsanado mediante Carta N.° 002-DIRSAL PNP-DIREJASS/AL
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Administración de los Servicios de Salud de la Policía Nacional del Perú, formula consulta sobre el procedimiento para realizar el pago de prestaciones ejecutadas en trasgresión de la normativa de contratación pública.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

2.1. “Existen prestaciones (bienes y servicios) menores a una U.I.T. (S/. 3,400), las cuales no cuentan con la correspondiente orden de compra y servicio. ¿Teniendo en consideración que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no se aplica a este tipo de contratos, se podría regularizar cierta documentación que nos permita tener mayor certidumbre sobre la adquisición y ejecución de los bienes y servicios, respectivamente?, así como ¿es necesaria la emisión de orden de compra o servicio para este tipo de compra?
No puede regularizarse la documentación de ninguna adquisición o contratación que realice el Estado, incluso si se trata de adquisiciones o contrataciones que, por su monto, se encuentran excluidas del ámbito de aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento. 

Es competencia y responsabilidad de cada Entidad definir cuál es la documentación sustentatoria necesaria para las adquisiciones y contrataciones menores o iguales a una (1) UIT, sin perjuicio de la observancia obligatoria de las normas de presupuesto, tesorería y contabilidad aplicables; razón por la cual en todos los casos se requiere de orden de compra o de servicios.
Además, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de regularizar contrataciones única y exclusivamente ha sido reconocida por la normativa en el caso de la exoneración por causal de situación de emergencia, y bajo los términos estrictamente detallados en el artículo 19º de la Ley y en el artículo 142º del Reglamento. 

2.2. Existen prestaciones ejecutadas (bienes, servicios u obras), correspondientes a adjudicaciones de menor cuantía, que cuentan con proceso de selección (incluso registrado en el SEACE); sin embargo no se ha girado la correspondiente orden de compra o servicio. En esa medida, se consulta si a través de las normas de contrataciones y conexas habría algún procedimiento para tramitar el pago válido; adicionalmente, si no fuera posible gestionar el expediente de pago ¿los proveedores podrían acudir al arbitraje como mecanismo que le permita valorar y/u ordenar el pago de las prestaciones ejecutadas? De otro lado, ¿se podría aplicar el mecanismo de transacción extrajudicial o conciliación, y si ello fuera así, con qué tipo de autorización se debería contar para realizar una transacción o conciliación válida?
Las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado a través de sus distintas dependencias se deben realizar por medio de determinados procedimientos y formalidades preestablecidas en la norma, esto es, a través de los procesos de selección regulados en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
Asimismo, a efectos de que se generen obligaciones para las partes (la obligación del proveedor de entregar los bienes ofertados y la obligación de la Entidad de pagar la retribución debida), resulta indispensable que se formalice el contrato entre ambas. En ese sentido, según el artículo 197º del Reglamento, el contrato se perfecciona por escrito con la suscripción del documento, permitiéndose que en el caso de adjudicaciones de menor cuantía –distintas de las convocadas para la ejecución y consultoría de obras–, el contrato se perfeccione con la recepción de la orden de compra o de servicio.

Por tanto, siendo los contratos del Estado de carácter formal, en la medida que para su validez debe cumplirse con ciertos procedimientos y requisitos previos a su perfeccionamiento y que se celebran observando normas imperativas y de orden público, el incumplimiento de dichas formalidades o normas obligatorias afecta la validez del contrato, así como acarrea las responsabilidades del caso a los servidores públicos que no hubieran cumplido con tales procedimientos, de acuerdo con las normas de control.
Por ende, no obstante que en los hechos pueda constatarse la ejecución de determinada labor por un tercero a favor de una Entidad, lo cual en el ámbito civil podría implicar un acuerdo de voluntades, al no haberse perfeccionado la voluntad del Estado de contratar mediante la notificación de la orden de compra o de servicio en los procesos de menor cuantía, éste no se obliga respecto de aquel tercero. En esa medida, en principio, la Entidad no cuenta con título válido para proceder al pago.

Sin embargo, en el supuesto que la Entidad se hubiera beneficiado con los bienes o servicios que le fueron prestados, en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que el perjudicado busque el reconocimiento del valor de las prestaciones ejecutadas a través de los mecanismos que le franquea la legislación.

Sobre el particular, debe tenerse presente que toda controversia surgida durante la etapa de ejecución contractual deber resolverse mediante conciliación o arbitraje. Así, de acuerdo con el artículo 53º de la Ley, incluso la inexistencia, ineficacia o invalidez de los contratos ha de someterse a conciliación y/o arbitraje, habiéndose excluido la posibilidad de recurrir a otros medios alternativos de solución de controversias, tales como la transacción extrajudicial
.
Por tanto, sí cabe que se ventile en la vía arbitral las controversias relativas a la validez y/o existencia del contrato entre la Entidad y el proveedor, así como aquellas relativas al reconocimiento de los trabajos o actividades ejecutadas. En todo caso, corresponde al árbitro o tribunal arbitral pronunciarse sobre su competencia para conocer determinado conflicto de intereses.

De otro lado, cabe anotar que para conciliar una controversia, basta con la participación de un funcionario o servidor público con facultades para intervenir en representación de la Entidad, sin perjuicio del cumplimiento del procedimiento y formalidades previsto en el reglamento del Centro de Conciliación de que se trate.
2.3 
Existen prestaciones ejecutadas (bienes, servicios u obras) que no cuentan con proceso de selección, es decir a partir de documentación administrativa se procedió a internar o a ejecutar los servicios, sin que medie el más mínimo cumplimiento d las normas de contrataciones, en tal sentido, consultamos ¿las prestaciones ejecutadas (bienes, servicios u obras) podrían ser discutidas (para los efectos del pago) en arbitraje en virtud del artículo 53.2 del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, es decir la inexistencia del contrato?

Sobre el particular, nos remitimos al análisis de la consulta 2.2, en el sentido que cabe que se ventile en la vía arbitral la controversia sobre la validez y/o existencia del contrato entre la Entidad y el proveedor, y, por ende, las controversias relativas al reconocimiento de los trabajos o actividades ejecutadas.

2.4 
Tomando en cuenta lo señalado líneas arriba, y considerando que en nuestro país todas las adquisiciones y contrataciones, se rigen por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, ¿el hecho que se haya prescindido del proceso de selección o de la suscripción del contrato, significa que cualquier controversia tendría que resolverse con normas del derecho común (civil) y se podría tramitar ante arbitraje común o el Poder Judicial?

Según se ha manifestado en el análisis de la consulta 2.2, las controversias entre la Entidad y el proveedor deben ventilarse en la vía arbitral, no siendo exigible recurrir al fuero judicial para tratar tales aspectos.

En todo caso, ante la incertidumbre de una de las partes, corresponde al árbitro o tribunal arbitral pronunciarse sobre la competencia para conocer determinado conflicto de intereses.

2.5 
Finalmente, se debe indicar que la institución que representamos tiene como finalidad atender la salud de los miembros de la Policía Nacional del Perú y sus familiares, en consecuencia algunas adquisiciones y contrataciones, en especial de medicamentos, servicio de análisis o cierta prestación de servicio de salud especializada, se realiza bajo la premisa de defender la vida de los pacientes. No obstante ello, la elaboración de un expediente de contratación no resulta eficiente y eficaz para atender dicha demanda, en consecuencia consultamos ¿Si en virtud de la Ley de Emergencia Médica, cuando el caso lo amerite y con documentación de sustento, se podría realizar compras con cargo a regularizar o inaplicar las normas de contrataciones para esos casos?

No, en la medida que la indicad norma no ha previsto, expresamente, supuesto alguno de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Por tanto, de manera previa a cualquier adquisición o contratación, toda Entidad debe contar con un expediente de contratación debidamente aprobado, que comprenda las especificaciones técnicas o términos de referencia, el estudio o indagaciones de mercado, el valor referencial y la disponibilidad presupuestal. Asimismo, deberá realizar los procedimientos de adquisición que correspondan al tipo y cuantía del bien o servicio de que se trate.

El único supuesto en el cual puede regularizarse el expediente de contratación y demás actos preparatorios a una adquisición o contratación, es el de la exoneración pos situación de emergencia, en los términos a que se refieren los artículos 19º y 22º de la Ley, y el artículo 142º del Reglamento, cuando sea imperativo ordenar la ejecución de lo estrictamente necesario para remediar los efectos causados por acontecimientos catastróficos, situaciones que supongan grave peligro o de necesidad que afecten la defensa nacional.

3. 
CONCLUSIONES

3.1 
Incluso tratándose de adquisiciones o contrataciones menores o iguales a una (1) UIT, debe emitirse orden de compra o de servicio, en aplicación de las normas de presupuesto, tesorería y contabilidad que rigen la actuación del Estado.

3.2 
Ninguna Entidad puede eximirse de realizar las actuaciones relativas a la aprobación del expediente de contratación. En tal sentido, no cabe la regularización de adquisiciones o contrataciones, salvo que se trate de una exoneración por situación de emergencia, en los términos del artículo 19º de la Ley y el artículo 142º del Reglamento.

3.3 
No obstante que en los hechos pueda constatarse la ejecución de determinada labor por un tercero a favor de una Entidad, lo cual en el ámbito civil podría implicar un acuerdo de voluntades, al no haberse perfeccionado la voluntad del Estado de contratar, mediante la realización de un proceso de selección, o la notificación de la orden de compra o de servicio en los procesos de menor cuantía, éste no se obliga respecto de aquel tercero , sin perjuicio que la Entidad deba realizar las acciones necesarias para el deslinde de responsabilidades.

3.4 
En el supuesto que la Entidad se hubiera beneficiado con los bienes o servicios que le fueron prestados, en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que el perjudicado solicite el reconocimiento del valor de las prestaciones que hubiera ejecutado a través del arbitraje.

3.5 
La inexistencia, ineficacia o invalidez de los contratos ha de someterse a conciliación y/o arbitraje, habiéndose excluido la posibilidad de recurrir a otros medios alternativos de solución de controversias, tales como la transacción extrajudicial. 

3.6 
A efectos de conciliar una controversia, basta con la participación de un funcionario o servidor público con facultades para intervenir en representación de la Entidad, sin perjuicio del cumplimiento del procedimiento y formalidades previsto en el reglamento del Centro de Conciliación respectivo.

Jesús María, 29 de mayo de 2007
VVS/CCHD.
� La transacción extrajudicial no ha sido reconocida por la normativa como mecanismo válido para el reconocimiento de una relación contractual, máxime cuando la regulación de los títulos para el pago compete al Ministerio de Economía y Finanzas y a la Contraloría General de la República.





