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OPINIÓN N.° 030-2006/GTN

Entidad:

Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI) 

Asunto:
Procedencia de someter a conciliación las controversias relativas al pago en las adquisiciones y contrataciones efectuadas sin proceso de selección
Referencia:


Oficio N.° 983-2006-INDECI/1.0
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI), en lo sucesivo la Entidad, formula consulta sobre la procedencia de utilizar la conciliación para la solución de controversias relacionadas al pago en las contrataciones y adquisiciones efectuadas sin proceso de selección. 

2. CONSULTA
La Entidad consulta lo siguiente:

a. Si es factible legalmente que las Entidades utilicen la figura de la conciliación para solucionar divergencias relativas al pago de bienes y servicios que han sido entregados o prestados sin mediar un debido proceso de selección.

b. En el caso que no sea factible el uso de la conciliación, si es viable la utilización de otro mecanismo legal para resolver la controversia sobre el pago.
c. Si es legalmente procedente utilizar la transacción extrajudicial como una figura que posibilite, de un lado, el reconocimiento de una indemnización a favor del tercero por el bien o servicio entregado o prestado irregularmente, y de otro, la renuncia al inicio de acciones judiciales.
3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo sucesivo la Ley, y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1
El contrato de la Administración Pública se define como el acuerdo de voluntades de dos partes —Entidad y contratista— destinado a crear y regular una relación jurídica de carácter patrimonial. Es así que uno de los elementos esenciales que atañen a la existencia y validez del contrato del Estado es la voluntad de las partes contratantes.

3.2
Ahora bien, conforme al artículo 76° de la Constitución Política del Perú, las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente “por contrata y licitación pública”, así como también la adquisición o enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”.

En ese sentido, sobre la base de lo establecido por mandato constitucional, las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado a través de sus distintas dependencias se deben realizar por medio de determinados procedimientos preestablecidos en la norma, esto es, a través de los procesos de selección regulados en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, constituida por la Ley, el Reglamento de la Ley
,en adelante el Reglamento, y demás Directivas que emite este Consejo Superior, entre otros dispositivos relacionados con la materia.
3.3
A propósito de los procesos de selección, señala DROMI que, toda vez que el objeto del proceso de selección, denominado genéricamente licitación en la legislación comparada, es la elección del contratista, aquél constituye el rigorismo formal que precede al contrato, el procedimiento preliminar de manifestación de voluntad del licitante para seleccionar, por vía de aquel medio técnico idóneo, la mejor oferta
. Así, el procedimiento administrativo de contratación, en cualquiera de sus formas, es la parte del procedimiento administrativo que versa sobre las reglas y principios jurídicos que rigen la preparación y ejecución de la voluntad contractual
.
En esa misma línea, BARTRA CAVERO señala que el procedimiento de selección se puede conceptuar como preparatorio de la voluntad contractual, en cuya virtud el órgano administrativo competente invita a los postores a formular propuestas ciñéndose a las bases, para seleccionar a la más conveniente (…) No es sino un procedimiento que llevará a la celebración del contrato, que es un acto jurídico formalmente bilateral
.
En concordancia con ello, las normas de contratación gubernamental establecen como condición previa y necesaria a la suscripción del documento contractual o el cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento del contrato, que se lleven a cabo los procesos de selección regulados por la Ley, entendiendo que la realización de dichos procesos servirán para la correcta formación de la voluntad del Estado.
De lo señalado, puede concluirse que la voluntad del Estado, para contratar con un tercero que le provea de los bienes, servicios y obras que requiere para el cumplimiento de sus funciones, se forma a través de los procesos de selección y, en esa medida, la celebración del contrato respectivo y el consecuente desarrollo de las obligaciones contractuales para ambas partes es efecto de la previa selección de la contraparte. 
Siendo esto así, la omisión de realizar un proceso de contratación o adquisición significaría que la voluntad de Estado respecto de la contratación de tal o cual proveedor no se habría formado, ello por cuanto la validez y eficacia de los contratos administrativos se supedita al cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratación
. 
En consecuencia, no obstante que en los hechos pueda constatarse la ejecución de labor determinada por un tercero a favor de una Entidad del Estado, lo cual en el ámbito civil podría implicar un acuerdo de voluntades, al no haberse configurado la voluntad del Estado de contratar mediante la realización de un proceso de selección, éste no se obliga, en sentido alguno, respecto de aquel tercero.
3.4
Por estas razones, debido a la ausencia de voluntad estatal válida que respalde la adquisición o contratación, en el supuesto materia de consulta no le resultará exigible a las entidades el cumplimiento de contraprestación alguna por actividades realizadas por terceros. Sin embargo, el hecho de que se trate de un accionar irregular y que la Entidad haya obtenido un beneficio indebido, acarrea indefectiblemente la responsabilidad del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.  
De otro lado, en consideración a que la Entidad se ha beneficiado con los servicios que le fueron prestados, y en aplicación de los principios generales que vedan el enriquecimiento indebido, es arreglado a derecho que aquélla evalúe la posibilidad de reconocer a favor del tercero los costos
 en los que incurrió por la ejecución del servicio, lo cual podrá hacer prevalecer el perjudicado por las vías a las que tenga derecho. 
3.5 De lo indicado en las consultas formuladas, se desprende que guardan relación directa con la autorización para el desembolso de recursos a favor de un tercero que no fue elegido mediante proceso de selección, en contravención a lo establecido en la Constitución Política del Perú y en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones con el Estado, pero cuyos servicios fueron efectivamente aprovechados por la Entidad.
Al respecto, en la medida que dicha problemática se origina en el incumplimiento de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, la determinación del mecanismo o medio para resolver la situación descrita por el consultante, escapa del ámbito de competencia de este Consejo Superior, máxime cuando de conformidad con lo dispuesto en el artículo 59° de la Ley, tiene por función velar por el cumplimiento de la Ley, su Reglamento y normas complementarias, encontrándose impedido de pronunciarse al respecto.
No obstante, es necesario señalar que el artículo 53° de la Ley establece como mecanismos para solucionar las controversias que surjan entre las partes de un contrato, siempre que éste derive de un proceso de selección, exclusivamente a la conciliación y al arbitraje; excluyendo de esta manera a otros medios alternativos para la solución de controversias, tales como la transacción, mediación, entre otras.
3.6 El caso expuesto, conforme a lo prescrito en la Ley Nº 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, podría ser objeto del control gubernamental, el cual consiste en la supervisión, vigilancia y verificación de los actos y resultados de la gestión pública, en atención al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economía en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado, así como del cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de política y planes de acción, evaluando los sistemas de administración, gerencia y control, con fines de su mejoramiento a través de la adopción de acciones preventivas y correctivas pertinentes. 
Lo anterior se complementa con el carácter integral que rige el sistema de control gubernamental, en virtud del cual el ejercicio de control consta de un grupo de acciones y técnicas orientadas a evaluar, de manera cabal y completa, los procesos y operaciones materia de examen y sus beneficios obtenidos, en relación con el gasto generado, las metas establecidas, su vinculación con políticas gubernamentales, variables no previsibles e índices históricos de eficiencia.    
En esa medida, atendiendo a que, según el artículo 22° de la citada Ley N.° 27785, corresponde a la Contraloría General de la República, entre otras atribuciones, absolver consultas, emitir pronunciamientos institucionales e interpretar la normativa del control gubernamental con carácter vinculante, y de ser el caso, orientador, dicho organismo es el competente a efectos de emitir pronunciamiento sobre el mecanismo para reconocer el valor de los servicios prestados. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
La voluntad del Estado, respecto de la selección del tercero que le provea de los bienes, servicios y obras que requiere para el cumplimiento de sus funciones, se forma a través de la realización de los procesos de selección. En esa medida, para la celebración del contrato respectivo en el participe el Estado y el consecuente desarrollo de las obligaciones contractuales, se requiere necesariamente de la previa selección de la contraparte.
4.2
En los casos que el procedimiento dispuesto por el ordenamiento para la formación de la voluntad del Estado haya sido omitido, el supuesto acuerdo celebrado sin este requisito legalmente exigido resulta nulo. Por tanto, la  entrega de bienes o la prestación de servicios efectuada por terceros que no han sido elegidos mediante un proceso de selección, no genera para el Estado obligación de retribución alguna.

4.3 Con respecto a las consultas formuladas por la Entidad y teniendo en consideración que aquella se ha beneficiado con los servicios que le fueron efectivamente ejecutados, es arreglado a derecho que ésta evalúe la posibilidad de reconocer a favor del tercero los costos por la ejecución del servicio, lo cual deberá hacer prevalecer el perjudicado por las vías a las que tenga derecho; sin perjuicio de la determinación de responsabilidades del funcionario o funcionarios involucrados en la contratación irregular.
4.4 Sin perjuicio de lo señalado, es pertinente indicar que el artículo 53° de la Ley establece como mecanismos para solucionar las controversias que surjan entre las partes de un contrato, siempre que éste derive de un proceso de selección, exclusivamente a la conciliación y al arbitraje; excluyendo de esta manera a otros medios alternativos para la solución de controversias, tales como la transacción, mediación, entre otras.

4.4
La determinación del mecanismo para solucionar los inconvenientes del reconocimiento de bienes y servicios entregados o prestados sin mediar proceso de selección, escapa del ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, motivo por el cual este Consejo Superior no puede pronunciarse al respecto. Sin embargo, cabe señalar que la Contraloría General de la República, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Control, resulta competente para pronunciarse respecto del mecanismo y procedimiento para el reconocimiento de los bienes y servicios recibidos sin mediar proceso de selección.
Jesús María, 5 de abril de 2006
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� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.


� 	Aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM.
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� 	Cabe anotar que el monto reconocido no podría considerarse pago en la medida que éste es consecuencia directa de una obligación válidamente contraída, supuesto que no se produce en los casos comentados. Asimismo, con relación al aspecto presupuestal, el pago constituye la etapa final de la ejecución de un gasto que ha sido válidamente devengado.











