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OPINIÓN N.° 053-2007/DOP
Entidad:

Defensoría del Pueblo

Asunto:
Procedencia de pago por servicios prestados sin observancia de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado     

Referencia:


Oficio N.° 059-2007-DP-OAF

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Jefa de la Oficina de Administración y Finanzas de la Defensoría del Pueblo, en lo sucesivo la Entidad, formula una consulta sobre la procedencia de reconocer el pago proveniente de una prestación realizada sin mediar proceso de selección alguno. 

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad consulta, literalmente, lo siguiente:

2.1 Que, si bien es cierto, todas las adquisiciones y contrataciones con el Estado se rigen por las formalidades de ley, ¿Cuál sería la alternativa legal idónea para honrar una obligación que en efecto se encuentra pendiente de pago, toda vez que se ha hecho uso efectivo de un bien o un servicio? 
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, 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, en concordancia con lo plasmado en la Opinión Nº 048-2007/DOP, 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.

2.2 ¿O, en caso contrario, si la alternativa ante circunstancias como la descrita, es omitir el pago pendiente, salvo que el mismo se realice ante la vía judicial?

Sobre el particular, nos remitimos al numeral 2.1 del presente análisis, en el sentido que el reconocimiento del valor de las prestaciones ejecutadas debe ventilarse en la vía arbitral, no siendo exigible recurrir al fuero judicial para tratar tales aspectos. 
2.3 Si, en aplicación de los principios del enriquecimiento indebido, es procedente el reconocimiento de una indemnización compensatoria.
Según se ha manifestado en el numeral 2.1 del presente análisis, dado que la vía idónea es la del arbitraje, corresponde al árbitro o tribunal arbitral pronunciarse sobre el reconocimiento de una indemnización compensatoria. 
3. CONCLUSIONES
3.1. 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, no siendo exigible recurrir a la vía judicial para tal efecto.
3.2. Corresponderá al árbitro o tribunal arbitral determinar si corresponde abonar una indemnización compensatoria por la falta de pago oportuno.
Jesús María, 15 de junio de 2007
EZO/
� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° 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 el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, el análisis de la presente Opinión será desarrollado con referencia a hechos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� 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.





