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Resumen Ejecutivo

El presente trabajo de investigacion analiza la problematica que surge cuando una entidad no
cumple con la regularizacion de una contratacion directa por situacion de emergencia. Siendo
un supuesto excepcional contenido en la normativa de contrataciones del Estado que
posibilita a la entidad a requerir a los proveedores de manera inmediata la ejecucion de las
prestaciones sin sujetarse a los requisitos formales de la norma, con la condicion legal que
posteriormente se regularice la formalizacion de la documentacion para la aprobacion de la
contratacion directa, ello a fin de obtener en forma oportuna los bienes o servicios necesarios
en una situacion de emergencia. Sin embargo, si luego de la ejecucion de las prestaciones por
parte del proveedor, la entidad no realiza la regularizacion de los documentos para la
formalizacion de la contratacion, existen implicancias relacionadas al cumplimiento del pago

en favor de los proveedores.

Efectuada la argumentacion juridica constitucional y legisprudencial, se determina que si bien
no resulta procedente que las entidades realicen un pago bajo el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, teniendo en cuenta que no se cumple con el requisito legal de la
regularizacion de la formalizaciéon de la contratacion, entre otros documentos, con la
suscripcion contractual; por lo cual, no se cuenta con una relacion juridica valida que sustente
el referido pago, habiéndose configurado en dichos casos una contratacion irregular o al
margen de lo establecido en la referida normativa; sin embargo, procede el reconocimiento de
las prestaciones ejecutadas teniendo en cuenta la figura juridica del enriquecimiento sin causa
en favor del proveedor que de buena fe realiza la entrega de bienes o ejecuta servicios en
favor de la entidad, previa verificacion del cumplimiento de requisitos para su configuracion.
Asimismo, se analizan los riesgos legales respecto a la procedencia de efectuar el
reconocimiento econdmico directo por las prestaciones ejecutadas, evidenciando que resulta
una alternativa eficiente y dentro del marco legal a ser aplicada por las entidades, en lugar de
esperar que los proveedores acudan a la via judicial a reclamar el reconocimiento de dicho
adeudo por enriquecimiento sin causa. Finalmente, se propone el procedimiento para el
referido reconocimiento en forma directa, atendiendo a los criterios establecidos por el
OSCE, el cual puede considerarse como una normativa interna por las entidades que optan

por esta via.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

El articulo 76 de la Constitucion Politica del Peru, establece que las contrataciones de
bienes, servicios y obras con fondos o recursos publicos se efectian obligatoriamente
mediante procedimientos de seleccidon, asimismo, que la Ley de contrataciones del Estado

senala las excepciones y las responsabilidades.

La normativa de contrataciones del Estado estd conformada por la Ley N° 30225, su
Reglamento y las normas de caracter reglamentario emitidas por el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, en la cual se establecen los supuestos en los que no
resulta necesario realizar un procedimiento de seleccion de naturaleza competitiva, por
diversas razones las cuales pueden ser coyunturales, economicas o de mercado, en virtud de
las cuales una Entidad puede requerir la contratacion directa con un determinado proveedor, a
fin de satisfacer oportunamente una necesidad publica. Dichos supuestos se encuentran
establecidos en el articulo 27 de la Ley y constituyen las causales de contratacion directa'. El
Reglamento establece las condiciones en las cuales se configuran cada uno de estos
supuestos, los requisitos y formalidades para su aprobacion y el procedimiento de

contratacion directa.

En ese sentido, las contrataciones directas son un procedimiento a través del cual las
entidades excepcionalmente, contratan con un determinado proveedor omitiendo la fase de
seleccion. Uno de los supuestos de la contratacion directa es la causal de situacion de
emergencia, en dicho supuesto no existe competencia, pero ademas es el tnico que permite
aprobar una contratacién directa ya efectuada en via regularizacién con la documentacion
referida a las actuaciones preparatorias, el informe o los informes que contienen el sustento
técnico legal de la contratacion directa, la resolucion o acuerdo que la aprueba; asi como, el
contrato y sus requisitos de acuerdo a lo dispuesto en el literal b) del articulo 100 del

Reglamento.

! De acuerdo a lo sefialado en la Opinién N° 093-2020/DTN de fecha 23 de setiembre de 2020, de la Direccién Técnico
Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE.



De conformidad con lo sefialado en la normativa de contrataciones del Estado, existen
cuatro supuestos para que se configure la causal de situacion de emergencia: i) por
acontecimientos catastroficos, ii) situaciones que afectan la defensa o seguridad nacional, iii)

situaciones que supongan grave peligro; y, iv) por emergencias sanitarias.

En el presente trabajo de investigacion se abordara el supuesto de contratacion directa por
situacion de emergencia, un supuesto excepcional que posibilita a la entidad a contratar de
manera inmediata y disponer la ejecucion de las prestaciones requeridas sin sujetarse a los
requisitos formales de la norma y posteriormente regularizar la formalizaciéon de la
aprobacion de la contratacion directa, ello a fin de prevenir los efectos del evento proximo a
producirse, o para atender los requerimientos generados como consecuencia directa del
evento producido. Se analizaran las implicancias de optar por este procedimiento y que
posteriormente la Entidad no realice su regularizacion. También se analizard la posicion de
los proveedores que de buena fe contratan con el Estado bajo este supuesto y ejecutan
prestaciones sin suscribir previamente un contrato, pero luego no se les reconoce el pago al
no haberse cumplido con la regularizacion de los documentos correspondientes por parte de

la Entidad.

En los supuestos de situacion de emergencia las entidades identifican una necesidad y
contratan al proveedor sin procedimiento de seleccion previo, en atencion a la inmediatez e
imprevisibilidad de la necesidad, pero posteriormente pueden surgir controversias para la
regularizacion de los actos preparatorios y documentos por parte de las entidades, los cuales
pueden ser de diversos tipos como por imprecision de los términos de referencia, ineficiente
elaboracion de la indagacion de mercado, falta de presupuesto o finalmente por
descoordinaciones del 6rgano encargado de las contrataciones con el area de asesoria juridica
y la alta direccion respecto a la configuracion del supuesto, los cuales conllevan a que
finalmente no se regularice la contratacion. Estos ejemplos serdn tratados con detalle en el

capitulo correspondiente al problema de investigacion.

El proveedor solicita a la Entidad el reconocimiento por las prestaciones ejecutadas; sin
embargo, al no haberse materializado o formalizado el contrato, las entidades a fin de evitar
observaciones o responsabilidades por el 6rgano de control, optan por esperar el inicio de un
proceso judicial, en lugar de reconocer una suma directamente al proveedor por las referidas

prestaciones ejecutadas, lo cual tiene consecuencias directas en los proveedores que
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confiaron en la Entidad y atendieron con inmediatez su requerimiento por situacion de

emergencia.

En ese sentido, el proveedor inicia un proceso judicial, el cual demora afios para el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas, bajo la figura juridica del enriquecimiento sin
causa, lo cual desde el punto de vista del proveedor causa perjuicios como la pérdida de
confianza en atender los requerimientos del Estado por situacion de emergencia, puesto que
no se tendra la certeza de la regularizacion de los actos que incluyen la formalizacién del
contrato, las pérdidas econdmicas que generan recorte de personal, la omision en el pago de
impuestos por falta de liquidez o incluso el cese de sus actividades, dependiendo de la

magnitud de las prestaciones ejecutadas cuyo costo ha sido asumido solo por el proveedor.

Hipotesis

En el presente trabajo, buscamos determinar la procedencia del reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas de buena fe por un proveedor en el marco de una contratacion directa
por situacion de emergencia no regularizada. Si bien la normativa de contrataciones establece
requisitos o formalidades para las contrataciones, en este supuesto excepcional no se requiere
la suscripciéon de un contrato previo para la ejecucion de las prestaciones por parte del
proveedor, por ende se evidenciaria la buena fe del proveedor al cumplir con la ejecucion de

prestaciones a requerimiento y posterior aceptacion de la entidad.

Asimismo, se busca proponer un procedimiento para el reconocimiento en forma directa
de las prestaciones ejecutadas por los proveedores en situaciones de emergencia, a través de

una directiva interna en lugar de optar por la via judicial.

Se busca demostrar que aquellos casos en los cuales la entidad no ha cumplido con
regularizar las contrataciones por situacion de emergencia y no reconoce el pago al proveedor
que ejecutd las prestaciones a su cargo al amparo de lo dispuesto en la normativa de
contrataciones del estado, las entidades pueden proceder a reconocer dichas prestaciones
estableciendo un mecanismo de reconocimiento directo, en lugar de esperar que los
proveedores acudan a la via judicial a reclamar el reconocimiento de dicho adeudo por

enriquecimiento sin causa.



Objetivo

Determinar si resulta procedente el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas de
buena fe por un proveedor en el marco de una contratacion directa por situacion de

emergencia no regularizada, asi como las circunstancias a verificar para su procedencia.

Proponer el procedimiento para el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por
proveedores a las entidades por situacion de emergencia y que posteriormente no fueron

regularizadas, es decir sin haberse formalizado el vinculo contractual.

Proponer la elaboracion de un documento interno por parte de las entidades publicas para
el reconocimiento directo de prestaciones ejecutadas vinculadas a una situacion de
emergencia no regularizadas, estableciendo condiciones y requisitos para evitar posteriores
contingencias judiciales por enriquecimiento sin causa, evitando perjuicios a los proveedores
que ejecutaron prestaciones de buena fe a pedido de la entidad en situacion de emergencia,
resultando mas oneroso para la Entidad (tiempo y costos) puesto que finalmente se

reconoceran las prestaciones ejecutadas.

Al establecer un procedimiento al interno de la entidad para el reconocimiento de
prestaciones ejecutadas en situacion de emergencia, se contribuiria a salvaguardar los
intereses de los proveedores que de buena fe ejecutaron prestaciones a pedido inmediato de la
Entidad, sin la intenciéon de vulnerar el principio de legalidad; asimismo, se genera mas
confianza y voluntad en los proveedores para las futuras contrataciones a efectuar con el
Estado, sin necesidad de acudir a la via jurisdiccional la cual conlleva perjuicios en tiempo y
costos para los proveedores que finalmente seran reconocidos, pero luego de muchos afios de

espera.

Enfoque metodoldgico:

De argumentacién juridica-constitucional:
Se analizaran aspectos conceptuales de la doctrina y la ley respecto a las contrataciones
del Estado, contrataciones directas por situacion de emergencia, el contrato y su

perfeccionamiento, el enriquecimiento sin causa 'y la buena fe.



Legisprudencial:

Se analizard el marco normativo en contrataciones del Estado vigente, las opiniones
emitidas por el OSCE relacionadas al tema de investigacion. El analisis de la relacion
contractual existente entre las partes en una contratacion directa por situacion de emergencia
no regularizada, en la cual se han ejecutado prestaciones por parte del proveedor sin

formalizar el contrato.

Riesgos legales:

Respecto a la procedencia del reconocimiento directo a proveedores por parte de las
entidades en el supuesto de ejecucion de prestaciones en situacion de emergencia no
regularizadas, se analizan los riesgos legales de la procedencia para efectuar el
reconocimiento economico directo por las prestaciones ejecutadas y al proponer un

documento interno de reconocimiento econdmico en forma directa en estos supuestos.



CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE

2.1. Marco Tedrico

La normativa de contrataciones del Estado estd conformada por Ley de Contrataciones del
Estado, Ley N° 30225 publicada en El Peruano el 11 de julio de 2014 y sus modificatorias,
actualmente compilada en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 (en adelante el
T.U.O de la Ley), aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-EF, por el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante el Reglamento), aprobado por Decreto
Supremo N° 344-2018-EF y modificatorias; asi como, por normas de caradcter reglamentario

emitidas por el OSCE.

La finalidad de la normativa de contrataciones es "establecer normas orientadas a
maximizar el valor de los recursos publicos"; asi como, "promover la actuacion bajo el
enfoque de gestion por resultados en las contrataciones" ello en busca que se realicen de
manera oportuna y en las mejores condiciones de precio y calidad, permitiendo cumplir con

los fines publicos, tal como se ha previsto en el articulo 1 del T.U.O de la Ley.

El proceso de contratacion publica se desarrolla a través de un conjunto de actuaciones
administrativas que comprenden tres fases: actos preparatorios, seleccion y ejecucion

contractual.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 21 del TUO de la Ley, una Entidad puede contratar
a uno o mas proveedores a través de procedimientos de seleccion, los cuales pueden ser de
"licitaciéon publica, concurso publico, adjudicacion simplificada, seleccion de consultores
individuales, comparacion de precios, subasta inversa electronica, contratacion directa y los
demas procedimientos de seleccion de alcance general que contemple el Reglamento". Para
determinar el procedimiento de seleccion se tendrd en cuenta el objeto de la contratacion
(bienes, servicios u obras), la cuantia, y las demas condiciones previstas en la Ley y el

Reglamento.

Los procedimientos de seleccion estan previstos de etapas reguladas de acuerdo a la

normativa, desde la etapa de convocatoria hasta el otorgamiento de la buena pro. Cabe



senalar, que una vez otorgada la buena pro a un proveedor que ha participado en el
procedimiento de seleccion y concluido el plazo para impugnar el referido acto, ésta buena
pro queda consentida, obligando a las partes (proveedor y entidad) a suscribir el contrato,

previo cumplimiento de las formalidades y requisitos contenidos en la Ley y el Reglamento.

En ese sentido, a fin de sustentar nuestro trabajo de investigacion relacionado a la
procedencia del reconocimiento de prestaciones ejecutadas por proveedores ante el
requerimiento de una entidad como contratacion directa en situacion de emergencia, en el
caso que la entidad no cumpla con regularizar la formalizacion de la contratacién con los
documentos correspondientes como la suscripcion contractual. En el presente capitulo
trataremos acerca del marco legal, desarrollando el concepto del contrato administrativo en
general; asi como, el contrato en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, para
luego desarrollar las contrataciones directas por situacion de emergencia, supuesto
excepcional de la normativa que permite a un proveedor ejecutar prestaciones a favor de una

entidad sin cumplir con la condicién de la suscripcion contractual.

Continuaremos con un breve repaso respecto a la definicion del enriquecimiento sin causa
segun la doctrina y los requisitos para su configuracion, asi como el tratamiento previsto en el
codigo civil peruano para esta figura; y, pasaremos posteriormente a desarrollar su
configuracion en las contrataciones del Estado, sustentado en diversas opiniones emitidas por
el OSCE, las cuales incluyen como requisito para su configuracidon, entre otros, que las

prestaciones hayan sido ejecutadas de buena fe por el proveedor.

Finalmente, se desarrolla el concepto de buena fe como principio general y su regulacion
en el codigo civil peruano; asi como, su aplicacion en el derecho administrativo y en las
contrataciones del Estado regulando una conducta leal entre las partes en todas sus
actuaciones; asimismo, consideramos un breve andlisis respecto al principio de integridad
previsto especificamente en la normativa de contrataciones del Estado, el cual se

complementa con la buena fe.



2.2. El contrato administrativo

Segun Linares (2006, p. 286-288) respecto al contrato administrativo se han establecido en
la doctrina dos teorias: la dualista y la unitaria; la teoria dualista afirma que "existen contratos
administrativos por un lado y contratos privados de la administracién por otro", existiendo
potestades implicitas de la administracion publica sélo en los contratos administrativos a fin
de tutelar el interés publico. Por su parte, la teoria unitaria sefiala que los contratos suscritos
por el Estado tienen una categoria Unica, s6lo se diferencian por su regulacion en el derecho

publico.

Respecto a la terminologia a emplear, Morén y Aguilera (2017, p. 20-21) en el ambito
nacional consideran que el término "contrato de la administracion" debe ser empleado de
manera general cuando una de las partes es la administracion, sin distinguir de la naturaleza
juridica de la contratacion y considera el término "contrato administrativo" como una sub
categoria que se refiere a contratos que celebra la administracion publica pero con un régimen
juridico que lo diferencia de los contratos privados, con el objetivo de asegurar la
oportunidad de los fines publicos, que la capacidad de direccion se encuentre a cargo de la
administracion y evitar riesgos propios de la contratacion entre las partes en el derecho

comun.

Al respecto, debemos sefialar que en la Constitucion Politica del Pert se distingue la
contratacion publica de la contratacion privada, considerando que los contratos que celebra la
administracion publica tienen un caracter especial al implicar el uso de recursos publicos para

una finalidad publica.

Asi, tenemos que el concepto del contrato privado podemos advertirlo en el articulo 1351
del Codigo Civil que establece que es el “acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”. En el referido concepto encontramos
también la nocion de contrato de la administracion; sin embargo, el elemento que lo

diferencia es que por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracion Publica.

En cuanto al régimen juridico, los contratos administrativos son de derecho publico

mientras que los contratos civiles son de derecho privado.
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Asimismo, se advierte que la normativa administrativa regula procedimientos especiales
para la contratacion, mientras que en el derecho civil prima la voluntad de las partes. Al
respecto, el articulo 1352 del codigo civil sefiala que los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes; salvo la ley exija algo distinto, bajo sanciéon de nulidad;
asimismo, el articulo 1356 del referido codigo civil sehala que las disposiciones de la ley

sobre contratos, son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas .

Sin embargo, en los contratos de la administracion de acuerdo a lo previsto en el articulo
76 de la Constitucion se establece su caracter especial y su naturaleza de orden publico,
disponiendo el cumplimiento de procedimientos y formalidades, siendo que su
incumplimiento acarrea la invalidez de las actuaciones o de ser el caso la invalidez del

contrato suscrito sin cumplir las formalidades previstas.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional del Perti, recaida en el expediente N° 020-
2003-Al/TC, de fecha 17 de mayo de 2004, se sefiala que "La contratacion estatal tiene un
cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que
al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una especial
regulacion que permita una adecuada transparencia en las operaciones". (Tribunal

Constitucional, 2003)

Segiin Martinez la normativa de contratacion publica no busca crear una estructura
juridica paralela a fin de regular los contratos suscritos bajo su ambito, lo que busca es
establecer las reglas y procedimientos especiales, que sean aplicables, en funcién a su

naturaleza. (2013, p.300)

En el presente capitulo se van a desarrollar las formalidades establecidas en la normativa
de contrataciones del Estado para la provision de bienes servicios u obras con recursos
publicos, siendo una de ellas el perfeccionamiento del contrato a través de la suscripcion

contractual entre la entidad y el privado.
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2.3. El contrato en la normativa de contrataciones del Estado

En el presente apartado se hace referencia a la vinculacion existente entre las entidades
publicas con un privado, a través de un contrato para la provision de bienes, servicios u obras
con recursos publicos, ello una vez realizados los procedimientos de seleccion que garanticen
el cumplimiento de las formalidades establecidas en Ley de contrataciones del Estado y su

Reglamento, en forma oportuna y en las mejores condiciones de precio y calidad.

Asi, las contrataciones del Estado se rigen por los principios contemplados en el articulo 2
del T.U.O. de la Ley; sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho
publico, como el principio de Legalidad contenido en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General Ley N° 27444,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el diario Oficial El
Peruano con fecha 25 de enero de 2019, mediante el cual la administracién publica actia de

acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion, la ley y al derecho.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, luego que ha quedado consentida o administrativamente firme la buena pro, la
Entidad y los postores ganadores estan obligados a contratar. Es decir, a partir de dicho

momento surge la obligacion de las partes de contratar.
Respecto al consentimiento de la buena pro o que haya quedado administrativamente
firme, el OSCE en reiteradas opiniones, tal como la prevista en la Opinion N° 135-

2018/DTN, de fecha 3 de setiembre de 2018, ha sefialado que:

Sobre ello corresponde aclarar que el consentimiento de la buena pro se produce

cuando transcurrido el plazo previsto en el articulo 43 del Reglamento, ningtin postor

ha impugnado dicho acto; por su parte, la buena pro queda administrativamente firme

cuando, luego de haber concluido un proceso de impugnacion ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado, o en su caso ante la Entidad, la resolucion emitida agota la
via administrativa, pues no cabe impugnacion administrativa alguna contra tal

resolucion, conforme al articulo 112 del Reglamento. (OSCE, 2018)
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En ese sentido, tenemos que en el desarrollo de un procedimiento de seleccion se otorga la
buena pro a un proveedor y una vez que este acto se encuentra consentido o quede

administrativamente firme, surge la obligacion de las partes de contratar.

Respecto a la definicion del contrato, en el Anexo N° 1 de definiciones del Reglamento, se
precisa que el contrato "es el acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una relacién

juridica dentro de los alcances de la Ley y el Reglamento".

Cabe mencionar que, el referido acuerdo implica que concurran las voluntades de la
Entidad y del proveedor a lo largo del procedimiento de seleccion hasta la formalizacion del
contrato, dado que ambas partes deben cumplir con los requisitos y formalidades establecidas

por la normativa para su celebracion.

La normativa de contratacion estatal precisa los requisitos y formalidades para la
suscripcion contractual, asi el articulo 32 del T.U.O de la Ley de Contrataciones del Estado

sefiala, entre otros, que:

El contrato debe celebrarse por escrito y se ajusta a la proforma incluida en los
documentos del procedimiento de seleccion con las modificaciones aprobadas por la
Entidad durante el mismo. (...) El reglamento establece el procedimiento, plazos y
requisitos para el perfeccionamiento del contrato, asi como los casos en que el
contrato puede perfeccionarse mediante una orden de compra o servicio (...). (Decreto

Supremo N° 082-2019-EF, 2019)

Asimismo, respecto al perfeccionamiento del contrato, el articulo 137 del Reglamento,

sefiala que:

Fl contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo contiene, salvo en

los contratos derivados de procedimientos de Subasta Inversa Electronica y
Adjudicacion Simplificada para bienes y servicios en general, en los que el contrato se
puede perfeccionar con la recepcion de la orden de compra o de servicios, conforme a

lo previsto en los documentos del procedimiento de seleccion, siempre que el monto
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del valor estimado no supere los Doscientos Mil con 00/100 Soles (S/ 200, 000.00).
(Decreto Supremo N° 344-2018-EF, 2018)°.

Se precisa que, en los procedimientos de seleccion por relacion de items, si el monto del
valor estimado del item se encuentre dentro del parametro establecido de doscientos mil
soles, se puede perfeccionar el contrato con la suscripcion del documento o con la recepcion
de una orden de compra o de servicios. En la Comparacion de Precios, el perfeccionamiento

contractual se da con la recepcion de la orden de compra o de servicios.

Cabe mencionar que la normativa de contratacion estatal, ademas de los métodos de
contratacion "regulares" como son los procedimientos de seleccion, ha establecido métodos
especiales de contratacion, mediante los cuales las Entidades contratan sin realizar
procedimientos de seleccion, los bienes y servicios que forman parte de Catdlogos
Electronicos de Acuerdo Marco, precisando que en estos supuestos el contrato se perfecciona

con la aceptacion de la orden de compra o servicio.

Asi tenemos que, el contrato se puede perfeccionar con su suscripcion o con la recepcion
de la orden de compra o de servicios, dependiendo la condicion establecida en la normativa

para su formalizacion.

Al respecto, la normativa nos exige dicha condicion de la suscripcion para el
perfeccionamiento del contrato, con la salvedad de los casos en los que se puede perfeccionar
con la recepcion de la orden de compra o de servicios y que se encuentran expresamente
senalados en la normativa como se ha mencionado previamente. Por lo que, por regla general

podemos sefialar que el contrato queda perfeccionado con su suscripcion formal.

La normativa también nos sefiala los supuestos en los cuales la entidad se puede negar a
contratar a pesar de haberse cumplido con la condicidon del consentimiento de la buena pro,

los referidos supuestos han sido precisados de manera taxativa.

Sobre el contrato, Morén y Aguilera (2017,p.36) senalan que este solo queda

perfeccionado con la suscripcion formal.

? Modificado por el Decreto Supremo N° 162-2021-EF.
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Por su parte, Retamozo (2018, p.98-99) nos senala que la formacién de la voluntad
administrativa se da en varios actos que inician con el requerimiento y se van desarrollando a
lo largo del procedimiento de seleccion, no debiendo confundir al contrato con el
procedimiento de formacion de la voluntad administrativa contractual, el cual es previo al
contrato, dado que el vinculo contractual nace solo cuando se perfecciona el contrato; esto es,

una vez consentida la buena pro, se suscribe el contrato y adquiere si propia especificidad.

Consideramos que en efecto, previamente a la suscripcidon contractual concurren las
voluntades de la Entidad y del proveedor a lo largo del procedimiento de seleccion hasta su
formalizacion, siendo que solo a partir del momento de la formalizacién a través de la

suscripcion del contrato nace el vinculo contractual.

Cabe senalar, que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9 del TUO de la Ley, el
incumplimiento de formalidades contenidas en la normativa puede conllevar a
responsabilidades por parte de los funcionarios y servidores de las Entidades a cargo de los

Procesos.

Por lo que, podemos afirmar que el incumplimiento de los requisitos establecidos en la
normativa como el efectuar la provision de bienes, servicios u obras a favor de las Entidades
sin previo procedimiento de seleccion o sin la suscripcion contractual u otros requisitos
previstos en la normativa para establecer un vinculo contractual valido, implicaria
responsabilidades por parte de los funcionarios y servidores que aceptaron dichas

prestaciones sin cumplir con las formalidades exigidas por la normativa.

Respecto a la validez del contrato, el OSCE en diversas opiniones tal como la establecida

en la Opinion N° 199-2018/DTN, de fecha 17 de diciembre de 2018, ha sefialado lo siguiente:

(...) un contrato valido es, en principio eficaz, es decir, cuenta con la capacidad de ser
fuente de obligaciones juridicamente exigibles. Bajo esta consideracion, el contrato
(celebrado entre la Entidad y el contratista) que se ha formado en observancia de los
requisitos, procedimientos y formalidades exigidas por la normativa de
Contrataciones del Estado, tiene la capacidad de generar dos obligaciones principales:

1) Una a cargo del contratista, consistente en la ejecucion de una prestacion de entrega
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o suministro de un bien, provision de un servicio o ejecucion de una obra; y ii) otra a
cargo de la Entidad, consistente en el desembolso de un pago a precio de mercado por

la ejecucion de dichas prestaciones.

Asi, contrario sensu, el “contrato” que se ha formado en transgresion o
inobservancia de la normativa de Contrataciones del Estado sera invalido o
inexistente y, en consecuencia, sera ineficaz; y por tanto no podra ser fuente de

ninguna de las dos obligaciones principales mencionadas en el parrafo precedente.

De lo dicho se puede advertir que la obligatoriedad del pago estd determinada por la
validez del contrato en el marco de la normativa de Contrataciones del Estado. En
consecuencia, el contrato que no se haya formado en observancia de los requisitos,
procedimientos y formalidades previstas en la mencionada normativa, no podra ser

fuente de una obligacion juridicamente exigible como es el pago. (OSCE, 2018)

En ese sentido, tenemos que un contrato valido y por ende eficaz, es fuente de
obligaciones juridicamente exigibles y se ha formado en observancia de la normativa; por el
contrario, un contrato sera invalido o inexistente y en consecuencia ineficaz si se ha formado
en transgresion o inobservancia a la normativa, no pudiendo ser fuente de obligaciones.
Asimismo, se pude afirmar que la obligacion del pago s6lo se genera si deviene de un

contrato valido.

De acuerdo al marco normativo expuesto, las entidades publicas se vinculan con un
privado, a través de un contrato para la provision de bienes, servicios u obras con recursos
publicos, bajo los parametros establecidos en la Ley y el Reglamento, en los cuales se sefiala
que luego de realizado el procedimiento de seleccion correspondiente y consentida la buena
pro o administrativamente firme debe celebrarse un contrato por escrito, de acuerdo al
procedimiento y formalidades establecidas en la normativa, precisandose ademas que dicho
contrato queda perfeccionado con su suscripcion, a excepcion de los supuestos en los cuales

se puede perfeccionar con la recepcion de la orden de compra o de servicio.

En ese sentido, una vez cumplidos los requisitos establecidos por la normativa y con la

formalizacion de la suscripcion contractual se generan obligaciones para ambas partes, entre
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estas, la del contratista para efectuar las prestaciones a su cargo y de la Entidad para efectuar

el pago por la ejecucion de dichas prestaciones pues existe una relacion juridica valida.

Asi, entendemos que el incumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa para
establecer un vinculo contractual valido, como el ejecutar prestaciones a favor de las
Entidades sin previo procedimiento de seleccion o sin la suscripcion contractual u otros
requisitos previstos en la normativa, implicaria responsabilidades por parte de los
funcionarios y servidores que aceptaron dichas prestaciones sin cumplir con las formalidades
exigidas por la normativa. Asimismo, al no haberse observado los requisitos, procedimientos
y formalidades exigidas por la normativa de contrataciones del Estado, no podria generar la
obligacion por parte de la Entidad de efectuar el pago, al no considerarse una relacion juridica

valida y como tal no puede ser fuente de obligaciones.

2.4. Contratacion directa por situacion de emergencia

Una vez expuestas las formalidades que deben cumplir las Entidades para provision de
bienes, servicios y obras con recursos publicos, con la obligacion de perfeccionarse el
contrato a través de su suscripcion, a fin que el proveedor y luego contratista pueda iniciar la
ejecucion de las prestaciones a su cargo, contando con un vinculo valido, en cumplimiento de
los requisitos y formalidades establecidos en la normativa; es pertinente sefialar que, existe
un supuesto normativo en el cual el proveedor puede ejecutar prestaciones en favor de una
entidad sin haber suscrito un contrato, incluso sin que la Entidad formalice la documentacion
referida a las actuaciones preparatorias y demds documentos del procedimiento de seleccion,
sin que ello implique un hecho irregular o responsabilidades por parte de funcionarios y
servidores de la entidad, siendo este supuesto la contratacion directa por situacion de

emergencia.

Respecto a las contrataciones directas, mediante la Opinion N° 104-2020/DTN, de fecha
27 de octubre de 2020, el OSCE ha precisado que:

(...) la contratacion directa es un procedimiento de seleccion de naturaleza excepcional

y no competitiva, que faculta a la Entidad a contratar directamente con un

determinado proveedor sin la necesidad de realizar determinadas actuaciones propias
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de los procedimientos de seleccion clasicos; siendo necesario precisar que dicha

situacion no_enerva la obligacion de la Entidad de cumplir - en el marco de los

procesos de contratacion que emplean la contratacion directa - con los requisitos,
condiciones, formalidades, exigencias y garantias establecidos en la Ley y el
Reglamento para las fases de actuaciones preparatoriasy de ejecucion contractual.

(OSCE, 2020)

Asi, se advierte que las contrataciones directas son procedimientos de seleccion
excepcionales en los cuales no hay competencia, en dicho procedimiento las entidades estan
facultadas para contratar directamente a un proveedor omitiendo la fase de seleccion, siempre

que cumplan con los requisitos de los supuestos establecidos en la normativa.

Ahora bien, uno de dichos supuestos de contratacion directa es la causal de situacion de
emergencia, contenida en el literal b) del numeral 27.1 del articulo 27 del T.U.O de la Ley,
mediante la cual se dispone que de manera excepcional las Entidades pueden contratar
directamente con un determinado proveedor ante una situacién de emergencia, estableciendo
cuatro supuestos para su configuracion: i) por acontecimientos catastroficos, ii) por
situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional, iii) por situaciones que supongan el
grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores, o iv) por una emergencia

sanitaria declarada por el ente rector del sistema nacional de salud.

En dichas situaciones, de acuerdo a lo previsto en el articulo 100 de Reglamento la
Entidad cuenta con la potestad de requerir inmediatamente a un proveedor la provision de
los bienes, servicios en general, consultorias u obras que considere estrictamente necesarios
para prevenir los efectos del evento proximo a producirse, o atender los requerimientos
generados como consecuencia directa del evento producido, sin necesidad de sujetarse a los

requisitos formales de la norma.

Asi, las entidades identifican su necesidad generada por una situacion de emergencia en
cualquiera de los cuatro supuestos y contratan directamente con un proveedor; es decir, se
omite la fase de seleccion que implica la exigencia del procedimiento de seleccion regular
previsto en la Ley; y, adicionalmente en esta causal el referido articulo 100 del Reglamento
permite que "como maximo dentro del plazo maximo veinte (20) dias habiles siguientes de

efectuada la entrega del bien, o la primera entrega en el caso de suministros o desde su
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instalacion y puesta en funcionamiento en el caso de bienes bajo la modalidad de llave en
mano, o del inicio de la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra"
(dependiendo del objeto de la contratacion), la Entidad pueda regularizar la documentacion
de las actuaciones preparatorias, los informes con el sustento técnico legal de la Contratacion
Directa, la resolucion o acuerdo que la aprueba, asi como el contrato y sus requisitos, que a la

fecha de la contratacion del proveedor no se hayan elaborado.

Es decir, la contratacion directa por situacion de emergencia es un supuesto normativo en
el cual las Entidades sin seguir las formalidades establecidas para los procedimientos de
seleccion regulares, se aprovisionan de los bienes, servicios u obras que requieran de manera

inmediata, pudiendo aprobarse la contratacion en via regularizacion.

Al respecto, el OSCE a través de la Opinién N° 110-2017/DTN, de fecha 04 de mayo de
2017, sefiala que: "la causal de contratacion directa por situacion de emergencia tiene como
objetivo la accion oportuna por parte de la Entidad cuando se presenten alguno de los

siguientes supuestos(...)" (OSCE, 2017)

Tal como se aprecia, el motivo de la excepcion establecida en la norma para la causal de
contratacion directa por situacion de emergencia, radica en la oportunidad de la contratacion
en caso se presenten cualquiera de los cuatro supuestos, siendo requisito indispensable para
su configuracion que la Entidad cumpla con condiciones y requisitos establecidos, entre estos
su actuacion en forma inmediata por ende oportuna para la atencion de la necesidad o

contratacion.

Otro requisito para la configuracion de la causal es que la necesidad se encuentre
vinculada a una situacion de emergencia y que se contrate lo estrictamente necesario para
prevenir un efecto proximo o para atender los requerimientos ya generados como
consecuencia del evento producido, lo cual deberd estar sustentado por la Entidad en los
documentos de la aprobacion de la contratacion directa (en la resolucion o acuerdo y en los
informes técnico y legal que lo sustentan), los cuales se pueden emitir en regularizacion, esto
es, en forma posterior a la ejecucion de las prestaciones por parte de los proveedores en favor

de las entidades.
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En ese sentido, la normativa permite la aprobacion de contrataciones directas en via
regularizacion, sélo para la causal de situacion de emergencia y siempre que se configuren
los supuestos, se cumplan sus condiciones y requisitos establecidos; teniendo en cuenta que
ello implica que los proveedores pueden ejecutar las prestaciones solicitadas directamente por
la Entidad sin haberse llevado a cabo la fase de seleccion del procedimiento de seleccion, ni
haberse aprobado la contratacion directa por el titular de la Entidad, ni suscrito contrato
alguno, entre otros requisitos formales, dada la excepcionalidad contenida en la norma que
permite la no sujecion a los requisitos formales de la Ley y su Reglamento para esta causal.
Sin embargo, la normativa exige el cumplimiento por parte de las entidades de los
documentos en via regularizacion, entre estos, la formalizacion de la suscripcion del

contrato.

2.5. El Enriquecimiento sin causa

2.5.1. Definicién

En el presente apartado analizaremos el concepto del enriquecimiento sin causa de
acuerdo a la doctrina, cabe sefialar que el origen de esta figura juridica se encuentra en el
derecho civil, en la practica contractual se presentan situaciones en las cuales una de las
partes obtiene un beneficio o ganancia sin justificacion, correspondiendo a la afectada
reclamar a través de una accion la restitucion de lo que sin justificaciéon o motivo legitimo le
ha causado una disminucion en su patrimonio. Se advierte que no hay una definicion tnica en
la doctrina; sin embargo, se aprecian expresiones similares o equivalentes para la definicion

del enriquecimiento sin causa.

Asi, Llambias (1964, p.375) la considera como la accion in rem verso, la cual es una
fuente de la obligacion de restitucion, la ley confiere esta accion a toda persona que ha
experimentado una disminucion patrimonial sin causa justa, contra quien se ha beneficiado

por ello.
El referido autor la considera como una accion que es fuente de obligaciones, podra

advertirse posteriormente que ello ha sido recogido en nuestro codigo civil peruano; sin

embargo, no se considera su cardcter restitutorio. Asimismo, la referida accion se presenta
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contra quien se ha beneficiado del patrimonio de otra que lo ha visto disminuido sin motivo

alguno.

Para Borda (2000, p.514), es el enriquecimiento de una persona a costa del
empobrecimiento de otra, sin motivo legitimo, lo cual contraviene a la equidad. En esos
casos, la ley le confiere al empobrecido una accion de restitucion llamada enriquecimiento sin

causa o in rem verso, en defensa de su patrimonio el cual ha sufrido un desmedro injusto.

Se advierte que en esta figura intervienen dos partes, una la que se enriquece y otra la que
se empobrece, siendo este ultimo el que puede ejercer la accidon para la restitucion de su
patrimonio sin causa legal que la justifique, para el referido autor esta situacion presentada

contraviene a la equidad.

En el mismo sentido, Diez- Picazo y Gullon (2018, p.521), sefiala que toda atribucion para
ser licita se debe fundar en una causa que el ordenamiento juridico considere justa. Caso
contrario, el que recibe la atribuciéon debe restituirla. Asi, surge una accion en favor del

empobrecido para reclamar su restitucion.

En ese sentido, respecto a la definicion del enriquecimiento sin causa, concordando con las
expresiones doctrinarias, podemos sefialar que es una situacion en la cual ha existido un
desplazamiento patrimonial que ha tenido como resultado que una persona se ha enriquecido
a costa del empobrecimiento de otra, sin una causa juridica valida, lo cual genera que el

empobrecido pueda reclamar la restitucion a través de una accion.

2.5.2. Requisitos para la configuracion del enriquecimiento sin causa

Habiendo expuesto de manera clara el concepto de enriquecimiento sin causa, de la misma
definicidn se pueden advertir cada uno de los requisitos para su configuracion. Asi, se puede
afirmar que los requisitos o elementos para que configure el enriquecimiento sin causa son:
la existencia de un sujeto que se ha enriquecido y otro que se ha empobrecido, la relacion de
causalidad entre estos hechos, que no exista una causa justa y que no exista otra accion para
su reclamo, cumplidos los referidos requisitos se configura el enriquecimiento sin causa y la

potestad del afectado para accionar.
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Para Llambias (1964, p.380), se necesita de ciertos requisitos a fin de que proceda la
accion de indemnizacion de enriquecimiento sin causa, los cuales serian los siguientes: 1) el
enriquecimiento del demandado; ii) el empobrecimiento del demandante; iii) la relacion
causal entre esos hechos; iv) la ausencia de causa justificante del enriquecimiento; Yy,

finalmente, v) la carencia de otra accion util para remediar el perjuicio.

Por su parte, Palacios (2007), sefiala que los requisitos para la accidon por enriquecimiento
sin causa, son: "el enriquecimiento, el dafo, la correlacion entre dafio y enriquecimiento, la

ausencia de justa causa y la subsidiaridad". (citado en Guillén, 2013, p. 16).

Se advierte que ambos autores coinciden al establecer como requisitos al enriquecimiento
de una persona, el dafio o empobrecimiento de otra, la correlacion o causalidad en estos
hechos, la ausencia de la causa justa y que no exista otra accién para su reclamo o

subsidiaridad.

Cabe acotar que en adicion a lo expuesto, Castillo (2009, p.6) sostiene que para proceder a
la accion no resulta necesario que el hecho tenga caracter ilicito, dado que este requiere de
dolo y culpa del obligado, mientras que en el enriquecimiento sin causa se puede prescindir

de esos elementos.

Consideramos acertado el criterio del referido autor, toda vez que esta figura juridica es
una fuente de las obligaciones en materia de derecho civil para el resarcimiento del afectado,
la cual requiere que no exista una justificacion legal para el enriquecimiento, sin que ello
implique que el hecho sea ilicito pues ello ameritaria un analisis subjetivo de la intencion del

sujeto que se ha enriquecido.

En ese sentido, de acuerdo a la doctrina su configuracion implica la existencia de un sujeto
que se ha enriquecido y otro que se ha empobrecido, la relacién de causalidad entre estos
hechos, que no exista una causa justa y que no exista otra accion para su reclamo, cumplidos
los referidos requisitos el afectado tiene la potestad de accionar lo que sin justificacion o

motivo legitimo le ha causado una disminucién en su patrimonio.
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2.5.3. El enriquecimiento sin causa en el Codigo Civil peruano y su configuracion

en las contrataciones del Estado.

El enriquecimiento sin causa se encuentra consagrado en normas expresas en nuestro
codigo civil peruano. De conformidad con lo establecido en el articulo 1954 del Cddigo Civil
Peruano, respecto a la accioén por enriquecimiento sin causa, se sefiala que: “Aquel que se

enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo”.

Asimismo, el articulo 1955 de la referida norma, precisa que la accion a que se refiere el
articulo 1954 no es procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar
otra accion para obtener la respectiva indemnizacion. Advertimos en el referido articulo el

elemento de subsidiaridad.

Asi, tenemos que el codigo civil regula el enriquecimiento sin causa en el Libro VII
Fuente de las obligaciones; sin embargo, se advierte que dicha definicion no recoge la
totalidad de los elementos considerados en la doctrina. Nuestro cddigo civil hace mencion a
la obligacién de obtener una indemnizacidon, mas no respecto a la obligacion de restitucion de
lo obtenido injustamente, como se menciona en la doctrina. En ese sentido, concluimos que el

enriquecimiento sin causa es una figura juridica que se encuentra prevista en el derecho civil.

Respecto a la figura del enriquecimiento sin causa en el &mbito de las contrataciones del
Estado, debemos sefialar que nos referimos a situaciones en las cuales se utiliza esta figura
para amparar el reconocimiento de las prestaciones referidas a bienes o servicios u obras las
cuales fueron ejecutadas por proveedores sin el debido sustento juridico o sin seguir las
formalidades establecidas en la normativa de contrataciones del Estado, como el no haberse
cumplido con la suscripcion contractual para la regularizacion de una contratacidon directa por

situacion emergencia a pesar de ser una exigencia de la normativa.

Asi, tenemos que configuraria el enriquecimiento sin causa cuando un proveedor ejecuta
prestaciones a favor de una entidad, a su requerimiento y aceptacion pero sin un sustento
valido o sin haber cumplido las formalidades establecidas en la ley para la provision de
bienes, servicios u obras y las referidas prestaciones han sido utilizadas o aceptadas por la
Entidad sin el reconocimiento correspondiente, en este caso la Entidad se ha beneficiado en

perjuicio del proveedor, pues ha recibido bienes o servicios sin efectuar pago alguno.
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En ese sentido, esta figura ha sido reconocida en diversas opiniones del OSCE’ habiendo
precisado su configuracion en diversos casos como en la ejecucion de prestaciones luego de
declararse la nulidad de un contrato, la ejecucion de prestaciones sin la suscripcion de un
contrato o sin seguir las formalidades de la ley, prestaciones de adicionales de obra

ejecutadas sin autorizacion, entre otras.

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado mediante la Resolucion N°

176/2004.TC-SU, emitida el 05 de mayo de 2004, ha establecido lo siguiente:

(...) nos encontramos frente a una situacion de hecho, en la que ha habido —aun sin

contrato valido— un conjunto de prestaciones de una parte debidamente aceptadas - y

utilizadas por la otra, hecho que no puede ser soslayado para efectos civiles. En este
sentido, cabe sefalar que, conforme al articulo 1954 del Codigo Civil, el
ordenamiento juridico nacional no ampara en modo alguno el enriquecimiento sin
causa. En efecto, no habiéndose suscrito el contrato correspondiente, no ha existido
fundamento legal ni causa justa para dicha atribucién patrimonial que sustente el
enriquecimiento indebido en el que ha incurrido la Entidad, circunstancias que debera

ser ventilada por las partes en la via correspondiente. (OSCE, 2004)

Cabe sefalar, que para el presente trabajo de investigacion solo se evaluard la
configuracion del enriquecimiento sin causa en el supuesto de una contratacion directa por
emergencia que en via regularizacion la entidad no cumpla con la formalizacion de la
suscripcion contractual, considerando la excepcionalidad de dicho supuesto. Toda vez que,
las opiniones del OSCE generalizan la configuracion de esta figura en todos los supuestos en
los cuales se han ejecutado prestaciones por una parte y han sido aceptadas por la otra sin
tener un contrato valido, debiendo precisar que no coincidimos con dicha postura pues
existen procedimientos establecidos en la normativa que son de conocimiento publico y
deben cumplirse por las partes; por ello, consideramos que s6lo en este supuesto excepcional

de situacion de emergencia se evidenciaria la procedencia legal de ejecutar prestaciones por

> Tal como las Opiniones N° 07-2017/DTN, 100-2017/DTN, 112-2018/DTN, 164-2018/DTN, 199-2018/DTN, 24-
2019/DTN, entre otras.
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los proveedores previamente a la suscripcion contractual y sin cumplir con las condiciones de

un procedimiento de seleccion regular.

Bajo esta consideracion, sefialamos que la Direccion Técnico Normativa del OSCE,
mediante diversas opiniones, como la contenida en la Opinion N° 199-2018/DTN , de fecha
17 de diciembre de 2018, ha desarrollado los elementos que deben concurrir para que se
configure el enriquecimiento sin causa, en casos presentados en contratacion publica, lo

cuales son los siguientes:

(1) la Entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya empobrecido; (ii) que
exista conexion entre el enriquecimiento de la Entidad y el empobrecimiento del
proveedor, la cual estard dada por el desplazamiento de la prestacion patrimonial del
proveedor a la Entidad; (iii) que no exista una causa juridica para esta transferencia
patrimonial (como puede ser la ausencia de contrato); y (iv) que las prestaciones

hayan sido ejecutadas de buena fe por el proveedor. (OSCE, 2018)

Advertimos que, las referidas opiniones indican un elemento adicional para que configure
el enriquecimiento sin causa y es la buena fe*, lo que implicaria, a criterio del OSCE que las
prestaciones hayan sido validamente requeridas y aceptadas por el funcionario o funcionarios
de la Entidad. Argumentando que, similar criterio es adoptado también por el Codigo Civil
para determinados supuestos, como el articulo 943 del referido codigo civil, en los que no se
otorga derecho a pago alguno a los terceros que, de mala fe, realizan construcciones en

terreno ajeno.

La referida Opinion N° 199-2018/DTN, emitida en atencion a una consulta relacionada a
la ejecucion de prestaciones a favor de una Entidad sin haber seguido las formalidades,
requisitos y procedimientos de la normativa de contrataciones del Estado, concluye sefialando

que:

La obligatoriedad del pago estda determinada por la validez del contrato. En
consecuencia, el contrato que no se ha formado conforme a las exigencias de la

normativa de contrataciones del Estado, no podra ser fuente de una obligacion

* En las Opiniones N° 061-2017/DTN, N° 234-2017/DTN y N° 112-2018/DTN, entre otras.
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juridicamente exigible como es el pago.

De acuerdo a lo establecido articulo 1954 del Cédigo Civil, la Entidad— sin perjuicio de
las responsabilidades a las que hubiere lugar y en una decision de su exclusiva
responsabilidad—podria reconocerle al proveedor una suma determinada a modo de
indemnizacion por haberse beneficiado de las prestaciones ejecutadas por este en
ausencia de un contrato valido para la normativa de Contrataciones del Estado;
siempre— claro estdi— que hayan concurrido los elementos necesarios para la

configuracion del enriquecimiento sin causa(...). (OSCE, 2018)

De lo expuesto, advertimos que en el ambito de las contrataciones del Estado se ha
reconocido la configuracion del enriquecimiento sin causa, entre otros casos, cuando los
proveedores ejecutan prestaciones a favor de la entidad sin haber seguido las formalidades
establecidas en la normativa de contrataciones del Estado, como la omision de la suscripcion
del contrato, siempre que concurran los elementos de configuracion del enriquecimiento sin
causa, habiéndose precisado como un elemento adicional la existencia de la buena fe del
proveedor; criterio que compartimos, correspondiendo en dicho casos el reconocimiento al

proveedor de un monto a modo de indemnizacion.

2.5.4. El principio de buena fe

Una vez establecidos los requisitos para la configuracion del enriquecimiento sin causa de
acuerdo la doctrina y atendiendo al criterio del OSCE que en el ambito de las contrataciones
del Estado ha reconocido la configuracion del enriquecimiento sin causa en algunos
supuestos, precisando que se requiere el elemento adicional de la buena fe del proveedor al
ejecutar las prestaciones, consideramos importante analizar algunos conceptos sobre la buena
fe en la doctrina, para posteriormente analizar su regulacion en nuestro ordenamiento juridico

y sus implicancias en la negociacion contractual; asi como, en la ejecucion contractual.
Respecto a la buena fe, De La Puente (1993, p.34) la considera como un principio

inherente a la conducta humana en sus relaciones, el cual se incorpora al derecho

convirtiéndose en un concepto juridico.
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Notamos que la buena fe se relaciona a un aspecto subjetivo en el comportamiento de las
personas en sus relaciones y para el referido autor es considerado como un principio que

posteriormente ha sido regulado por el legislador como un concepto juridico.

Por su parte, Danz (1955) sefiala que la buena fe "significa confianza, seguridad y
honorabilidad basadas en ella" la relaciona con el cumplimiento de la palabra; e implica que
"una de las partes se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra, en el cumplimiento
de sus obligaciones, confiando en que ésta no la engafiara (...)" (citado en Zusman,S., 2005,

p.22 y 23).

Consideramos que, en efecto la buena fe esta relacionada a la conducta leal de las partes
en el cumplimiento de sus obligaciones; asi como, a la confianza que una parte deposita en la

otra.

Asi, Castillo y Osterling (2003, p. 761-763) respecto a la buena fe en la celebracion del
contrato, sefialan que una de las discusiones planteadas en torno a la buena fe es la de
determinar si estamos frente a un standard juridico o bien frente a un principio general del
Derecho. Precisando que ambas posiciones se interrelacionan y, por tanto se concilian, lo cual
se puede apreciar en la clasica distincion de la buena fe en subjetiva y objetiva. En tanto la
primera, es una creencia del sujeto respecto a que actlia conforme a Derecho, tiene un
contenido €tico; la segunda, es un deber de conducta que ha sido impuesto al sujeto, con un
contenido ético; entre otros aspectos que consideran interrelacionados; por lo cual, ambas

concepciones de la buena fe juegan un mismo rol.

Para los referidos autores, lo méas importante es que el patron de conducta se encuentre
previsto en el Derecho implicando una proteccion juridica para el que se comporte en dicho
sentido y negandola a quien la contravenga, considerando que la buena fe es a la vez un
principio cardinal que constituye una manifestacion de la ética del Derecho traducida en un

conjunto de normas que contienen dicha idea.

Es de notarse que existen diversas definiciones en la doctrina respecto a la buena fe, las
cuales se relacionan con la lealtad, confianza, justicia, honestidad, fidelidad, entre otras
expresiones relacionadas a un aspecto ético del comportamiento humano en sus relaciones

con la sociedad, mas que relacionadas a un aspecto juridico. Sin embargo, compartiendo la
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posicion de Castillo y Osterling (Castillo y Osterling, 2003) consideramos que si esta
conducta con contenido ético se encuentra prevista en la normativa pues implica una
proteccion juridica para el que actue en dicho sentido; es decir, una proteccion para quien

actie de buena fe.

a. El principio de buena fe en el derecho civil y administrativo

Al respecto, advertimos que nuestro codigo civil peruano ha recogido el principio de
buena fe como una regla de conducta en las relaciones entre los sujetos de derecho en
diversos articulos, asi el articulo 1362 consagra la buena fe en los contratos sefialando que:
“los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse de acuerdo a las reglas de la buena fe
y la comun intencion de las partes”; ademds la buena fe ha sido recogida en el articulo 168
(interpretacion objetiva), el articulo 906 (posesion ilegitima de buena fe), el articulo 941
(edificacion de buena fe en terreno ajeno), el articulo 1135 (concurrencia de acreedores de

bien inmueble) y el articulo 2014 (principio de buena fe registral); entre otros.

Asimismo, la norma acotada hace referencia a las actuaciones de mala fe, como la
regulada en el articulo 284 respecto a los efectos del matrimonio invalidado, sefala que si
hubo mala fe en uno de los conyuges, el matrimonio no surte efectos en su favor; asi como,
el articulo 943, que ha previsto que no se otorgue derecho a pago alguno a los terceros que,

de mala fe, realizan construcciones en terreno ajeno.

Al respecto, Zusman (2005, p. 23-24) realiza un analisis de la buena fe, sus implicancias y
el rol que debe tener en nuestro ordenamiento juridico. Nos sefiala que, el cddigo civil
peruano exige la buena fe en cada una de las fases del contrato; sin embargo, afirma que no
es lo mismo la buena fe en la negociacion contractual que en la ejecucion contractual, puesto
que al negociar el contrato solo une a las partes el interés comun de celebrarlo y se advierte la
presencia de la libertad contractual, la cual no se presenta en la ejecucion en que ya existe un
vinculo juridico entre ambas partes que estan obligadas a respetar. Por ello, considera que el
requerimiento de buena fe en la negociacion es menos estricto que en el cumplimiento o
ejecucion contractual, concluye que ambas son distintas en su naturaleza y grado, pero

ademas en sus efectos dado que la mala fe en la ejecucion puede conllevar a la ineficacia del
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contrato, en tanto la mala fe en la negociacion no genera la obligacion de suscribir el contrato

pues prima la libertad contractual sobre la buena fe.

Coincidimos con lo expuesto por Zusman respecto a que si bien el cddigo civil ha
regulado la buena fe en todas las fases de los contratos, su exigencia es mas estricta en la
gjecucion contractual que en las negociaciones, toda vez que en la ejecucion contractual
contamos con reglas claras las cuales estan contenidas en el contrato suscrito por las partes,
que a su vez sera fuente de las obligaciones exigibles legalmente entre las partes; sin

embargo, en las negociaciones no contamos con dicha formalidad.

En ese sentido, acotamos que el principio de buena fe ha sido recogido en el codigo civil
peruano regulando la conducta de los sujetos de derecho en sus relaciones, otorgando una

proteccion para el que actia de buena fe; siendo asi, se constituye en una obligacion legal.

En el derecho administrativo, nuestro ordenamiento juridico, ha previsto la buena fe como
un principio general del procedimiento administrativo, en el numeral 1.8 del articulo IV del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, el cual contiene al principio de buena fe procedimental, a través del cual se

considera que:

La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en
general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracion y la buena fe. (...)
Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal
que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental. (Decreto Supremo N°

004-2019-JUS, 2019)

Respecto a la aplicacion de la buena fe en el accionar administrativo, Laborde (2016, p.65)
senala que el principio de la buena fe se aplica en todas las acciones administrativas, en las
diversas manifestaciones en el ejercicio de la funcion publica. Es aplicable en todas las
relaciones al interior de las entidades publicas y en sus relaciones juridicas con personas
privadas o publicas. Asimismo, precisa que "constituye un limite flexible al ejercicio de
potestades discrecionales, pero ello no significa que los dmbitos reglados del ejercicio del

poder publico queden exentos de su referencia".
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De lo expuesto, podemos afirmar que la buena fe esta considerada como un principio
general de derecho administrativo, que alcanza a todas las actuaciones de la Administracion
Publica; asi como, a los privados que se relacionan con ella, implicando que todos los actores
o participes del procedimiento tengan un comportamiento o conducta acorde a la ética, lo
cual consideramos genera confianza en las actuaciones de todos los sujetos en el
procedimiento, sobre todo por parte de los administrados, y tal como refiere Laborde sirve de
control o limite para las actuaciones de la Administracion Publica en el ejercicio de sus

potestades discrecionales.

Ahora bien, respecto a la aplicacion del principio de buena fe en materia de contratacion
publica, hemos sefialado anteriormente que las contrataciones del Estado se rigen por los
principios contemplados en el articulo 2 del T.U.O. de la Ley de Contrataciones del Estado;
sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho publico, consideramos

asi que resulta de aplicacion el principio de legalidad y el de la buena fe, entre otros.

Como bien sefala Moron (2006, p.192), por la buena fe los contratantes adoptan un
comportamiento leal en todas las fases en las que se relacionan, previo al perfeccionamiento

del acto (contrato), como en la ejecucion contractual.

En concordancia a lo expresado por el autor podemos afirmar que en la contratacion
publica la buena fe de las partes debe estar presente en todas relaciones, ya sea en las

actuaciones previas a la suscripcion contractual como en la ejecucion contractual.

Resulta oportuno sefialar que, el literal j) del articulo 2 del TUO de la Ley de
contrataciones del Estado regula al principio de integridad estableciendo que: "La conducta
de los participes en cualquier etapa del proceso de contratacion estd guiada por la honestidad
y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la misma que, en caso de producirse, debe

ser comunicada a las autoridades competentes de manera directa y oportuna".

Segiin Moron y Aguilera (2017 p. 77) por el principio de integridad los actos de la
administraciéon y los administrados estdn guiados por la honradez y veracidad evitando
cualquier practica indebida, asimismo precisan que la aplicacion de este principio se verifica

entre otros casos, en la prohibicion de enriquecimiento sin causa.
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Si bien coincidimos con los referidos autores al vincular este principio de integridad a la
prohibicion del enriquecimiento sin causa, podemos precisar complementando dicho analisis,
que consideramos a la buena fe como un principio general y al principio de integridad como
uno especifico en el ambito de las contrataciones del Estado, los cuales se complementan
para regular la conducta de los participes (entidad y proveedores) en el proceso de

contratacion.

En ese sentido, podemos afirmar que la buena fe es un principio general de derecho que
alcanza a todas las actuaciones de la Administracion Publica; asi como, a los privados que se
relacionan con ella, implicando que todos los actores o participes del procedimiento tengan
un comportamiento o conducta acorde a la ética; es decir, que actuen con lealtad en sus
relaciones. Asimismo, consideramos que el referido principio general se complementa con
el principio de integridad previsto especificamente en la normativa de contrataciones del
Estado, que tal como se ha definido, presenta un contenido ético que integra al ordenamiento
legal en las actuaciones de las entidades y participantes del proceso de contratacion publica,
regulando que su conducta, en cada acto, sea guiada por valores como la honestidad y

veracidad, evitando cualquier préctica indebida como el enriquecimiento sin causa.
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CAPITULO I1I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

3.1 Problematica respecto al no reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por

proveedores en contrataciones directas por situacion de emergencia no regularizadas.

De acuerdo a lo expuesto en el capitulo anterior, la contratacion directa por situacion de
emergencia es un procedimiento excepcional que posibilita a la entidad a proveerse de
manera inmediata solicitando a los proveedores la ejecucion de las prestaciones requeridas,
sin sujetarse a los requisitos formales de la norma, dado que se omite la fase de seleccion; es
decir, no hay competencia y se permite que posteriormente a la ejecucion de las prestaciones
se realice la formalizacion de los documentos para la aprobacion de la contratacion directa en
via regularizacion, lo cual puede incluir los documentos referidos a los actos preparatorios,

informes de sustento, resolucion de aprobacion y suscripcion contractual, entre otros.

Debemos tener presente, que la normativa de contrataciones con el Estado no excluye a
este supuesto de la obligacion de la formalizacion de la contratacion, tal como la suscripcion
del contrato; todo lo contrario, resulta ser una condiciéon que debe ser cumplida en via

regularizacion.

Asimismo, tenemos que el objetivo de dicha excepcionalidad normativa versa en la accién
oportuna de las entidades para atender los requerimientos generados por una situacién de

emergencia o para prevenir sus efectos.

En ese sentido, la normativa nos permite aprobar contrataciones directas en via
regularizacion, s6lo para la causal de situacion de emergencia y siempre que se configuren
los supuestos establecidos en el articulo 27 del TUO de la Ley y se cumplan las condiciones y

requisitos normativos.

Respecto a la regularizacion establecida en la normativa de contrataciones del Estado
Chocano (2020, p.63) senala que: "la regularizacion expone innecesariamente a un
empresario a una situacion injusta debido a que, luego de haberse cumplido con entregar o
prestar el servicio requerido, la entidad podria condicionar la autorizacién de la compra, lo

que constituye también un alto riesgo a la integridad (...)".
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El referido autor, considera ademds que la regularizacién resulta un mecanismo
inconveniente que debe ser eliminado, posicion que compartimos dado que en lugar de
resultar un requisito que coadyuve a la oportuna gestion de las contrataciones en las entidades
cuando se presenta una situacion de emergencia, logra generar problemas y dudas en los
operadores logisticos, causando atrasos en la tramitacion de la contratacion; toda vez que, al
interno de la entidad se busca contar con las autorizaciones necesarias (coordinaciones) para
proseguir con su tramitacion y evitar observaciones posteriores respecto a la configuracion de
la contratacion, teniendo en cuenta que para la regularizacion intervienen diversas areas de la
entidad ademds de las oficina de abastecimiento o logistica, como son el area de asesoria
juridica y el titular de la entidad. Sin perjuicio de ello, en caso no sustenten la configuracion
de la contratacion directa, luego de la entrega de los bienes o la prestacion de servicios no se
regulariza la contratacion causando perjuicios econdmicos a los proveedores que ejecutaron

las referidas prestaciones de buena fe.

En ese sentido, si bien consideramos que el legislador en busca de una oportuna atencion
de los requerimientos vinculados a una situacion de emergencia ha establecido la posibilidad
que se requiera a un proveedor para que ejecute prestaciones en forma inmediata en
situaciones de emergencia, al haber previsto la obligacion de las entidades en la
regularizacion de las referidas contrataciones cumpliendo con todas las condiciones
establecidas en la normativa, sin exceptuarlo de la obligacién de la suscripcion contractual
para perfeccionar el vinculo, no consideré que en la practica no ha resultado conveniente ni
eficiente, teniendo en cuenta que ya se efectuaron entregas de bienes o prestaciones de
servicio. Por lo que, consideramos que en este supuesto se pudo establecer expresamente en
la normativa que el contrato se perfecciona con la recepcion de una orden de compra o
servicio emitida por la entidad en situacion de emergencia, lo cual hubiera evitado la

problematica generada en las situaciones expuestas.

Cabe senalar, que el procedimiento de contrataciones directas por la causal de situacion de
emergencia se ha incrementado por la coyuntura del pais por emergencia sanitaria generada
por la pandemia del coronavirus, a fin de contratar bienes y servicios para atender las
necesidades vinculadas a la atencion de la referida emergencia, las entidades publicas
contratan por la causal de situacion de emergencia ya sea por los supuestos de acontecimiento

catastrofico o emergencia sanitaria.
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Asimismo, tenemos que el supuesto de acontecimiento catastréfico es mas amplio y
general de acuerdo a lo sefalado en el Comunicado 11-2020 del OSCE, de fecha 26 de abril
de 2020, el coronavirus al constituir un acontecimiento catastroéfico a los efectos de la
normativa de contrataciones del Estado habilita a cualquier Entidad en el marco de sus
competencias a contratar en dicho marco, aplicando asi la causal de contratacion directa por
situacion de emergencia. Cabe sefialar, que para el supuesto de acontecimiento catastrofico
no se requiere la emision de una norma especifica, a diferencia del supuesto de emergencia

sanitaria que requiere la emision de un Decreto Supremo.

Para ambos supuestos de acontecimiento catastrofico o emergencia sanitaria, las entidades
contratan por situacion de emergencia directamente con los proveedores y posteriormente a la
ejecucion de las prestaciones se regulariza la contratacion; sin embargo, si luego de la entrega
de bienes o servicios por parte de los proveedores, la entidad advierte que no se cumplieron
con los requisitos establecidos por la normativa de contrataciones como la inmediatez en la
atencion de los requerimientos o que se contrate lo estrictamente necesario para atender la
contingencia, no se regulariza la contratacién en el marco de la normativa de contratacion
publica; es decir, no se cumple con generar los documentos para su aprobacion mediante el
acto resolutivo y en consecuencia de ello no suscribe el contrato que formaliza el vinculo

entre las partes para el posterior pago.

En ese sentido, cuales serian las implicancias legales para los proveedores que actuando en
el marco de este procedimiento ejecutan prestaciones de bienes o servicios a requerimiento y
aceptacion de una Entidad y posteriormente la Entidad no cumple con realizar la
regularizacion de los documentos correspondientes para la formalizacion de la contratacion,

entre otros, no cumple con la suscripcion contractual.

A fin de precisar la problemética de manera practica, tenemos que en este supuesto las
entidades identifican una necesidad generada por una situacion de emergencia, la cual es
comunicada por el area usuaria a través de un requerimiento al 6rgano encargado de las
contrataciones de la entidad (oficina de logistica, administracion o abastecimiento), el cual
actuando inmediatamente solicita cotizaciones a proveedores del rubro, los cuales remiten su
propuesta a través de comunicaciones usualmente via correo electronico. Los operadores

logisticos una vez verificado el cumplimiento de los requisitos y condiciones solicitadas por
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la entidad; asi como; el valor de las prestaciones en el mercado, emiten una comunicacion por
correo electronico o mediante un oficio o notifican una orden de servicio, o cualquier medio
verificable, mediante el cual ponen en conocimiento del proveedor la decision de la entidad
para contratar por dicho supuesto. Asi, inicia el plazo para requerir al proveedor la ejecucion
inmediata de las prestaciones a su cargo; esto es, efectuar la entrega de los bienes o realizar el

servicio requerido, los cuales posteriormente son aceptados por la entidad.

El proveedor ha cumplido con la entrega o la ejecucion de las prestaciones a su cargo y
queda a la expectativa de una posterior regularizacion por parte de la entidad de las
formalidades referidas a los documentos de la contratacion; entre otros, de la aprobacién de la
contratacion directa mediante la resolucion correspondiente y la suscripcion contractual, de
acuerdo a lo previsto en el marco normativo vigente de contrataciones publicas, a fin que
posteriormente la entidad cumpla con su obligacién de efectuar el pago como consecuencia

directa de la obligacion contraida en forma valida (el contrato).

Sin embargo, pueden surgir imprevistos al interno de las entidades para la regularizacion
de los referidos documentos. Teniendo en cuenta, que la normativa permite regularizar
documentos de la fase de actuaciones preparatorias, se pueden presentar imprecisiones en los
términos de referencia respecto a las cantidades estrictamente necesarias para la contratacion,
una ineficiente elaboracion de la indagacion de mercado, la falta de presupuesto, siendo la
problematica méas comun el vencimiento del plazo establecido por ley para la regularizacion y
la no configuracion del supuesto de situacion de emergencia al evidenciarse que no se actud
con inmediatez para la atencion del requerimiento, requisito indispensable que debe quedar
claramente sustentado en los documentos o que se considere que las cantidades solicitadas no
correspondan a lo estrictamente necesario para atender la contingencia producida. Las
situaciones expuestas traen como consecuencia que el Titular de la Entidad o a quien
corresponda emitir el acto resolutivo de aprobacion de la contratacion no lo cumpla en
regularizacion, puesto que el 6rgano encargado de las contrataciones y el area de juridica no

otorgan la viabilidad a través de sus informes para proseguir el tramite correspondiente.

Los hechos expuestos, conllevan a que finalmente las entidades no regularicen las
formalidades de la contratacion y por ende no se suscriba el contrato el cual genera el vinculo
juridico valido entre las partes, siendo para las entidades un requisito normativo que se debe

cumplir para que se genere la obligacion del pago; en ese sentido, el incumplimiento de la
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suscripcion contractual trae como consecuencia la imposibilidad que al proveedor se le
efectie el pago por las prestaciones ejecutadas en el marco de la normativa de contrataciones

del Estado.

3.1.1. Casos y Riesgos

A manera de ejemplo de la problematica expuesta para la regularizacion, tenemos el caso
de la empresa Representaciones Médicas del Pert S.R.L., la cual ejecutd prestaciones
vinculadas a atender la emergencia a nivel nacional por el COVID 19 a favor de Seguro
Social de Salud, en el periodo comprendido del 27 de junio al 16 de julio de 2020; asi, a
requerimiento de la entidad el proveedor cumple con la entrega de los bienes consistentes en
12°250,315 de unidades de mascarillas quirtirgicas descartables. En dicho caso, la entidad no
aprobd la contratacion directa en via regularizacion de acuerdo a lo sefialado por la normativa
de contrataciones del Estado, al considerar que no se acreditaron los presupuestos que
configuran la contratacion directa por situacion de emergencia, respecto a la inmediatez en la
atencion del requerimiento y por ende surge la imposibilidad por parte de la entidad de

efectuar el pago en el marco de la normativa de contrataciones del Estado.

En ese sentido, la referida empresa presenta una solicitud de conciliacion para el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas a favor de EsSalud, siendo que, en atencion al
pedido del proveedor, la Entidad a través de la Resolucion N° 1436-GG-Essalud-2020 de
fecha 03 de diciembre de 2020 de la Gerencia General autoriza a la conciliacion extrajudicial
con la referida empresa, previo procedimiento interno en la entidad para la determinacion de
la configuracion del enriquecimiento sin causa, procediendo al reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas por el monto de S/ 9°800 252.00 (Nueve millones ochocientos mil
doscientos cincuenta y dos con 00/100 soles), el cual fue determinado de acuerdo al precio de
mercado en la fecha de la prestacion. Cabe sefialar que en el referido procedimiento interno
intervienen las areas involucradas; esto es, el area usuaria, el organo encargado de las
contrataciones y el area de asesoria juridica de la Entidad; asi como, el 4rea presupuestal
emitiendo los informes de sustento y proporcionando la informacion correspondiente para el
tramite del reconocimiento del monto por las prestaciones ejecutadas, teniendo en
consideracion los criterios establecidos por el OSCE para la configuracion del

enriquecimiento sin causa.
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Asimismo, tenemos el caso del proveedor a Reyna Adela Escobar que ejecutd prestaciones
consistentes en servicios de alimentacion con desayunos almuerzos y cenas por 27 dias
calendarios, en relacion a la situacion de emergencia por habilitacion de albergue temporal de
transito en el campo ferial Alfonso Gambetta por COVID 19, a favor del Gobierno Regional
Moquegua en el marco de lo establecido en el Decreto de Urgencia N° 043-2020, Decreto de
Urgencia que aprueba medidas extraordinarias con la finalidad de adquirir bienes y servicios
necesarios para el alojamiento en cuarentena y alimentacién de las personas que deban
desplazarse dentro del pais a consecuencia de la declaracion del Estado de Emergencia
Nacional por el COVID-19 de fecha 2 de abril del 2020. Sin embargo, la entidad no
regularizé la contratacion directa por situacion de emergencia por motivo del vencimiento del
plazo establecido en la referida normativa para su regularizacion, el cual senalaba que el
plazo para regularizar las actuaciones era de 30 dias habiles que se contabilizan de acuerdo a

lo establecido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En el referido caso el proveedor procede a solicitar la conformidad y el pago por las
prestaciones ejecutadas, siendo que a través de la Resolucion Administrativa Regional N°
218-2020-ORA/GR.MOQ de fecha 20 de octubre de 2020, la entidad procede a la evaluacién
del cumplimiento de los requisitos para el enriquecimiento sin causa, contando con los
informes de sustento al interno de la entidad, toda vez que no correspondia efectuar un pago
en el ambito de la normativa de contrataciones del Estado al no haberse formalizado la
referida contratacion por el vencimiento de plazo y procede al reconocimiento directo de la
deuda por la suma de S/ 42,408.00 (Cuarenta y dos mil cuatrocientos ocho con 00/100 soles)
en el marco de lo establecido en el articulo 1954 del cédigo civil que regula el

enriquecimiento sin causa.

Cabe precisar, que respecto a la problematica referida al incumplimiento de las entidades
en la regularizacion de la contratacion por haberse vencido el plazo establecido en la norma
de contrataciones del Estado, tenemos que el plazo se habia establecido en diez (10) dias
habiles, en reciente modificatoria al Reglamento se establece que el plazo es de veinte (20)
dias habiles; asimismo, en caso se cuente con una norma especifica dado que se han emitido
diversos Decretos de Urgencia que autorizaron la transferencia de recursos para

contrataciones directas y han establecido un plazo mayor de hasta treinta (30) dias para la
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regularizacion, se considera el plazo establecido en la referida norma que regule la

contratacion.

(Qué ocurre en el caso que la entidad no cumpla con la regularizacion en el plazo
indicado?, se debe sefialar que para dicha problemética del vencimiento del plazo, el OSCE
ha establecido mediante la Opinion N° 104-2020/DTN de fecha 27 de octubre de 2020 que el
vencimiento del plazo para regularizar no es causal para que la entidad no cumpla con la
regularizacion de la contratacion, sin perjuicio del deslinde de responsabilidades que

corresponda.

Con lo cual tenemos que las entidades pueden regularizar las contrataciones directas por
situacion de emergencia a pesar de haberse vencido el plazo establecido, habiéndose
superado a la fecha dicha problematica presentada para la regularizacion de las referidas

contrataciones.

Sin embargo, persiste la problematica sefialada respecto a que las entidades no regularicen
la contratacion al haber determinado que no se han acreditado los requisitos para la
configuracion de la causal de contratacion directa por situacion de emergencia, como la
inmediatez para la atencidon del requerimiento y la contratacion de lo estrictamente necesario,
razén por la cual no se aprueba la contratacion directa en via regularizacion con la
consecuencia de no suscribir el contrato correspondiente con el proveedor y por ende surge la

imposibilidad de efectuar el pago.

Atendiendo la problematica expuesta y considerando que la obligacion del pago por parte
de una Entidad se genera de un vinculo contractual valido; esto es, luego de la formalizacion
de la suscripcidon contractual, por tanto al no haberse cumplido dicho requisito, las entidades
optan por negarse a efectuar algun pago directo por las prestaciones ejecutadas en favor del
proveedor en el marco de la normativa de contrataciones con el Estado, por el temor a ser
observados por el o6rgano de control institucional y evitar responsabilidades, dado que en
dicha contratacion no se habria cumplido con las formalidades establecidas por la normativa,
respecto a la formalizacion de los documentos en via regularizacion; por lo que, optan por
esperar a que el proveedor inicie un proceso judicial para su reconocimiento como

enriquecimiento sin causa, lo cual tiene consecuencias directas en los proveedores que
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confiaron en la entidad y atendieron con inmediatez su requerimiento por una situacion de

emergencia.

Al respecto, Moron (2016, p.740-741) senala que el proveedor y la entidad estan sujetos al
cumplimiento de la ley por la aplicacion del principio de legalidad, pero no del mismo modo,
en tanto que al proveedor no se le podria atribuir el deber de cautelar que la entidad cumpla
con todos los requisitos para obtener las prestaciones en una forma debida, como tampoco se
le podria imputar la imposibilidad por parte de funcionarios en sustentar la procedencia para
el perfeccionamiento del contrato ante la autoridad competente de la entidad. Asi, precisa que
"en todos estos casos una actuacion conforme a la buena fe del particular lo deberia mantener
indemne de perjuicios patrimoniales"”, distinto el caso del proveedor que no observa los

presupuestos legales deliberadamente y realiza la entrega de prestaciones a una entidad.

Cabe sefialar que coincidimos con dicho argumento, mas aun en el supuesto excepcional
de una contratacion directa por situacion emergencia en la cual el proveedor actua acorde a
ley realizando la entrega de bienes o prestacion de servicios en forma inmediata, sin sujetarse
a los requisitos de las contrataciones regulares, actuando de buena fe ante el requerimiento en
forma inmediata de la entidad que alega una situacion de emergencia, siendo responsabilidad
de la entidad cumplir al interno con la acreditacion del sustento para su posterior aprobacion

en regularizacion, evidencidndose la buena fe en la actuacion del particular acorde al derecho.

Se debe tener presente que en el supuesto expuesto de no regularizacion de una
contratacion directa por situacion de emergencia, la entidad se ha beneficiado con la
prestaciones con lo cual corresponderia reconocer a favor del proveedor una suma
determinada a modo de indemnizacion, a pesar que no cuente con un contrato valido para la
normativa de Contrataciones del Estado; siempre que se verifique que han concurrido los
elementos para la configuracion del enriquecimiento sin causa, en atencion a los criterios

establecidos por el OSCE.

Cabe senalar que, a pesar que el OSCE generaliza este reconocimiento al proveedor de una
suma determinada a modo de indemnizacion por parte de las entidades al haberse beneficiado
de las prestaciones ejecutadas por el referido proveedor, en ausencia de un contrato valido
para la normativa de Contrataciones del Estado, en el presente trabajo de investigacion se ha

considerado so6lo al supuesto de prestaciones ejecutadas vinculadas o que se hayan efectuado
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en una situacion de emergencia dado que dichas contrataciones cuentan con una regulacion
excepcional. Al respecto, se recomienda evitar generalizar este reconocimiento directo de
prestaciones ejecutadas, teniendo en cuenta que la normativa de contrataciones del Estado
establece requisitos y procedimientos para efectuar las contrataciones (principio de
legalidad), por ello se analizara el reconocimiento directo de prestaciones ejecutadas solo en

el supuesto de situacion de emergencia.

Ahora, tenemos que el OSCE ha indicado en reiteradas opiniones’ que en estos casos de
entidades que acepten prestaciones sin cumplir con los requisitos establecidos en la
normativa, corresponde a cada entidad decidir si reconocera las prestaciones ejecutadas por el
proveedor en forma directa, o si esperard a la interposicion de la accion por enriquecimiento
sin causa ante la via correspondiente, recomendando que para adoptar cualquier decision
sobre el particular la Entidad coordine, cuando menos, con su area legal y su area de
presupuesto la Entidad; finalmente, se precisa que el proveedor podria solicitar ante el poder
judicial el reconocimiento de una suma determinada a modo de indemnizacion alegando la
configuracion de un enriquecimiento sin causa en beneficio de la Entidad, con lo cual
advertimos que se determina la via correspondiente para entablar la accion en estos casos,
dejando de lado las formas de solucién de controversia previstas en la normativa de
contrataciones (conciliacion o arbitraje), para estas pretensiones derivadas de enriquecimiento
sin causa o indebido, en atencion a lo dispuesto por el numeral 45.4 del articulo 45 del TUO

de la Ley.

En ese sentido, queda a discrecion de cada entidad la decision de reconocer directamente
las prestaciones ejecutadas o esperar que el proveedor solicite por la via judicial el referido
reconocimiento alegando la configuracion del enriquecimiento sin causa; asi el proveedor
cuenta con dos vias para hacer valer su derecho, una por la administrativa a través de una
solicitud ante la entidad para el reconocimiento de prestaciones de forma directa y otra por la

via judicial.

Asi tenemos que, la entidad no se encuentra obligada a realizar este reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas por el proveedor en forma directa, a pesar que verifique la

configuracion del enriquecimiento sin causa, puede optar por dicho reconocimiento directo en

> De acuerdo a las opiniones N° 112-2018/DTN y 164-2018/DTN, entre otras.
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la via administrativa o esperar a que el proveedor inicie el proceso judicial por
enriquecimiento sin causa. Optar por la segunda opcion consideramos que sélo implica
aplazar su reconocimiento por la via judicial con la consecuencia de los perjuicios que
significarian para estos proveedores y las implicancias que se generen por el no

reconocimiento del monto correspondiente a las prestaciones (bienes o servicios) ejecutadas.

Ante ello, el proveedor se encuentra en una situacion de indefension y busca los
mecanismos legales conducentes a que la entidad le reconozca a la brevedad el pago por las
prestaciones ejecutadas de buena fe ante su pedido por situacion de emergencia, conllevando
a pedidos en la via administrativa para hacer valer su derecho al reconocimiento econdémico
de las prestaciones ejecutadas en favor de la entidad, efectuando una solicitud de
reconocimiento por la via administrativa; sin embargo, la entidades en lugar de reconocer una
suma directamente al proveedor por las referidas prestaciones ejecutadas, por el temor a
observaciones y responsabilidades posteriores optan por esperar el inicio de una accidon

judicial.

En caso el proveedor no tenga una atencion por la via administrativa, procede a iniciar un
proceso judicial por enriquecimiento sin causa, el cual demora afios para el reconocimiento
de las prestaciones ejecutadas, lo cual desde el punto de vista del proveedor causa perjuicios,
siendo el primero de estos la pérdida de confianza por parte de los proveedores para atender
los requerimientos del Estado por situacion de emergencia, puesto que no tendran la certeza
de que se cumpla con la regularizacion de los actos que incluyen la formalizacion del

contrato para recibir su pago.

Asimismo, las pérdidas econdmicas que generan recorte de personal, la omision en el pago
de impuestos al Estado por falta de liquidez o incluso el cese de sus actividades, ello
dependiendo de la magnitud de las prestaciones ejecutadas cuyo costo ha sido asumido solo
por el proveedor, tomando como ejemplo el caso del proveedor Representaciones Médicas
del Pert S.R.L., por la entrega de las mascarillas a favor de EsSalud, por el monto de 9'800
252.00 (Nueve millones ochocientos mil doscientos cincuenta y dos con 00/100 soles)
podriamos advertir que si el proveedor no hubiera sido reconocido por la entidad le
corresponderia asumir todo el costo o valor de las prestaciones y evidentemente podria

generarse la imposibilidad del abono de haberes a sus trabajadores y del pago de sus
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impuestos, incluso el cese de su empresa por falta de liquidez, situaciones generadas por el no

reconocimiento de las prestaciones ejecutadas.

CAPITULO IV: DISCUSION

El presente capitulo analizard la procedencia por parte de la entidad para realizar el
reconocimiento directo como una suma a favor del proveedor por las prestaciones ejecutadas
en una situacion de emergencia no regularizada. ;Bajo qué marco normativo se podria
reconocer las prestaciones? ;Corresponderia efectuar el pago en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado a pesar de no haberse cumplido con la regularizacion establecida en

la ley?.

Asimismo, se determinara qué requisitos debera verificar la entidad para la procedencia
del reconocimiento de las prestaciones ejecutadas a fin de evitar riesgos legales, esto es,

verificar la configuracion del enriquecimiento sin causa.

Finalmente, se establecera el procedimiento aplicable al interno de la entidad para efectuar
este reconocimiento, atendiendo a la normativa vigente y una propuesta de documento

interno que podria servir de guia para las entidades que optan por el reconocimiento directo.

4.1. Sobre la procedencia del pago de una contratacién directa no regularizada

En atencion a la problemadtica expuesta, el proveedor busca los mecanismos conducentes a
fin que la entidad le reconozca el pago por las prestaciones ejecutadas ante el requerimiento
de la Entidad por una situacion de emergencia y que posteriormente no fue regularizada, ello

conlleva a pedidos en la via administrativa para su reconocimiento.

Siendo el caso que la entidad ya se ha beneficiado con estas prestaciones, corresponderia
su reconocimiento a favor del proveedor; sin embargo, la entidad debe tener en cuenta que no
corresponderia efectuar un pago en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, en

atencion a que no se ha cumplido con el procedimiento establecido de regularizacion de la
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contratacion y por ello no se cuenta con el vinculo contractual valido que permita efectivizar

el referido pago.

A fin de contar con mayor claridad de la situacion presentada, tenemos que si bien en su
oportunidad la entidad identific6 una necesidad vinculada a una situacion de emergencia y
procedid a requerir directamente a un proveedor su atencion en forma inmediata, realizando
las actuaciones necesarias y minimas, en cumplimiento de los parametros establecidos en la
normativa de contrataciones para este supuesto excepcional de contratacion directa por
situacion de emergencia, a fin de actuar oportunamente para la atencion de la referida
necesidad, para luego proceder a realizar todos los actos establecidos en la normativa en via

regularizacion.

Sin embargo, en caso la entidad no cumpla con dicha regularizacion a pesar que ya se han
efectuado prestaciones por parte del proveedor en favor de la entidad (entrega y aceptacion de
bienes o realizacion de servicios), si no se cumple con regularizar los actos para la aprobacion
de la referida contratacion, entre estos la suscripcion contractual, se configuraria una
contratacion irregular pues ya no se cumplen las condiciones establecidas por la normativa de
contrataciones, la cual exige en este supuesto la regularizacion de los documentos para la

aprobacion de la contratacion, entre estos la suscripcion del contrato.

Mas aln, si tenemos en cuenta que el motivo por el cual una entidad no cumple con
regularizar los documentos para aprobar la contratacion se refiera al incumplimiento de uno
de los requisitos normativos para configurar la contratacion directa por situacion de
emergencia como la inmediatez en la atencidon del requerimiento o contratar lo estrictamente
necesario. Por lo que, al no haberse cumplido las formalidades establecidas en la normativa
de contrataciones del Estado, dicha contratacion deviene en irregular al haberse efectuado al

margen del marco normativo de contratacion estatal.

Cabe hacer mencién, que una reciente opinion del OSCE se ha establecido un nuevo
criterio de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, precisando las
implicancias de la regularizacion del contrato en este supuesto excepcional, asi la Opinion

120-2020/DTN, de fecha 1 de diciembre de 2020, establece que:
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En la contratacion directa por situacion de emergencia, la Ley habilita a la Entidad a
formar el acuerdo (es decir, a contratar) sin cefiirse a los requisitos que
“ordinariamente” exige la normativa de Contrataciones del Estado para estos efectos.
Siendo asi, se puede afirmar que, en una contrataciéon directa por situacion de
emergencia, el contrato existira desde el momento en que concurra, de un lado, la
voluntad del proveedor (oferta) y, de otro, la aceptaciéon de la Entidad, no siendo
necesario que se observe —en dicho momento los requisitos formales que

“ordinariamente” exige la normativa de Contrataciones Estado.

En una contratacion directa por situaciéon de emergencia, la “regularizacion” es
simplemente una formalizaciéon o legalizacion del contrato ya celebrado, lo que
significa que en dicha regularizacion no se podria modificar el contrato ya

existente. (OSCE, 2020)

De acuerdo a dicho criterio de interpretacion de la normativa, en este supuesto excepcional
debemos considerar que el contrato ya existe desde el momento que el proveedor realiza su
oferta (voluntad del proveedor) y la entidad la acepta, con lo cual se generaria la relacion
contractual pero atin no esta formalizada; asimismo, tenemos que la regularizacion a la que se

refiere la norma seria una formalizacion o legalizacion del contrato ya celebrado.

De lo expuesto, consideramos que en aplicacion de la normativa de contrataciones del
Estado vigente, en este supuesto existe la obligacion de regularizacion por parte de la entidad,
entre otros documentos, de la formalizacion de la suscripcion contractual, con la finalidad de
cumplir con lo dispuesto por la normativa y asi contar con un contrato formalizado que
genere la obligacion de pago por parte de las entidades respecto a las prestaciones ejecutadas,
a pesar que en estos supuestos incluso ya se pueden haber efectuado adelantos de pago si lo

han establecido las partes.

Considerar lo contrario y senalar que s6lo con el acuerdo de las voluntades de las partes
ya se perfecciond la contratacion directa por situacion de emergencia seria asumir que las
contrataciones publicas también se perfeccionan por el consentimiento de las partes, tal como
las contrataciones entre privados, lo cual resulta contrario a nuestro ordenamiento juridico
vigente que establece el cumplimiento de formalidades y procedimientos para contratar con el

Estado, teniendo en cuenta el caracter especial del contrato administrativo por el uso de
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recursos pubicos; por lo que, el incumplimiento de estas formalidades como la omisién en la
regularizacion de los documentos para la aprobacion de la contratacion en este supuesto
excepcional, acarrea la invalidez de las actuaciones y en este caso se configuran en una
contratacion irregular o al margen de lo establecido en la normativa de contrataciones del

Estado.

En ese sentido, al no haberse cumplido con dicha formalizacién implicaria una
inobservancia o incumplimiento de los parametros y condiciones establecidos en la normativa
para la configuracion de una contratacion directa por situacion de emergencia, siendo que al
no cumplirse con regularizar dichos actos para la aprobacion de la contratacién que incluyen
la suscripcion contractual a fin lograr su formalizacion, no contariamos con un vinculo
contractual valido que permita a la entidad efectuar el pago correspondiente por las

prestaciones ejecutadas.

Recordemos que, el perfeccionamiento de los contratos en el marco de la normativa de
contrataciones publicas se genera a través de su suscripcion, salvo excepciones establecidas
en la misma normativa. Asimismo, cabe precisar que la referida normativa no exceptua a este
supuesto de contratacion directa por situacion de emergencia del cumplimiento de la
suscripcion contractual; por lo que, la referida suscripcion es una condicion legal para contar
con un vinculo contractual véalido que genere la obligacion de pago por parte de la entidad.
Siendo asi, en la problematica expuesta una entidad que no cumple con la regularizacion de la
contratacion directa por situacion emergencia no podra efectuar el pago correspondiente a las
prestaciones ejecutadas por el proveedor al no contar con un vinculo contractual valido que

sustente la referida accion en el marco de la normativa de contratacion estatal.

4.2. Sobre la procedencia del reconocimiento directo de las prestaciones ejecutadas por
un proveedor a favor de una entidad vinculada a una contratacion por situacion de

emergencia no regularizada.

De lo expuesto precedentemente, ;coémo podria la entidad reconocer estas prestaciones
ejecutadas por el proveedor? De acuerdo a los criterios establecidos por el OSCE, se puede
efectuar un reconocimiento directo a modo de indemnizacion por las prestaciones que fueran

ejecutadas por proveedores sin seguir las formalidades establecidas en la normativa de
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contrataciones del Estado- como no haber cumplido con la suscripcion contractual para la
regularizacion de una contratacion directa por situacion emergencia- sin embargo; para ello
corresponderda que previamente la entidad verifique la concurrencia de los elementos

necesarios para la configuracion del enriquecimiento sin causa previsto en el codigo civil.

Hemos sefialado que, si bien no es una obligacion de la Entidad efectuar este
reconocimiento directo de una suma por las prestaciones ejecutadas por el proveedor
vinculadas a una situacidon de emergencia, el proveedor puede acudir a la via administrativa o
la via judicial a través de la figura juridica del enriquecimiento sin causa a fin de reclamar su
derecho, considerando que le asiste el derecho al proveedor del reconocimiento de estas
prestaciones, por los bienes o servicios efectuados a favor de la entidad, se debe tener en
cuenta que por la via judicial ademés de reconocerse el monto de las prestaciones a la fecha
de su ejecucion, corresponderd a la entidad reconocer los intereses generados desde el

momento que se debid efectuar el abono correspondiente al proveedor.

En ese sentido, podemos afirmar que resulta mas eficiente que las entidades opten por el
reconocimiento directo a través de un procedimiento administrativo para proceder a
reconocer las prestaciones ejecutadas por proveedores, siempre que el proveedor lo solicite
por esta via de manera sustentada, sin que ello implique un riesgo para la entidad de
incumplir normativa alguna que posteriormente sea pasible de observaciones por parte del

6rgano de control.

Por otro lado, consideramos ademas que la omision de la entidad en la regularizacion de la
contratacion directa por situacion de emergencia, no podria afectar al proveedor que de buena
fe ejecutod prestaciones a favor de ésta en una situacion de emergencia, toda vez que en este
supuesto excepcional, el referido proveedor actu6 acorde a lo establecido en la normativa de
contrataciones que permite no seguir las formalidades establecidas en los procedimientos de
seleccion regulares, asi como que el proveedor pueda ejecutar prestaciones; esto es, realizar
la entrega bienes o efectuar servicios con inmediatez a favor de las entidades sin haber

suscrito previamente contrato alguno.

En ese sentido, dado que en el supuesto excepcional de contratacion directa por situacion
emergencia la norma permite la omision de las formalidades de un procedimiento de

seleccion regular, como la suscripcion contractual; entre otros requisitos, dejando a salvo que
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luego de la ejecucion de las prestaciones las entidades cumplan con la regularizacién de los
documentos que no se emitieron en su oportunidad, consideramos que los proveedores en este
supuesto no pueden quedar en indefension ante la omision por parte de las entidades en la
regularizacion de los documentos de la contratacion, al haber actuado en el marco de la
legalidad. Més atin si tenemos en cuenta la figura juridica del enriquecimiento sin causa a
través de la cual el proveedor empobrecido puede reclamar a través de una accion el
reconocimiento de las prestaciones con las cuales la entidad se ha enriquecido, sin una causa

juridica valida, la cual se presentaria al no cumplirse con la formalizacion del contrato.

En razon a lo expuesto, podemos sefalar que resulta procedente que la entidades realicen
el reconocimiento directo de las prestaciones ejecutadas, vinculadas a la atencion de una
situacion de emergencia y que fueran efectuadas por proveedores a requerimiento de una
entidad en una situacion de emergencia, en el caso que no se haya regularizado los
documentos de la contratacion por motivos internos de la entidad, ya sea porque no se
cumplieron los requisitos para la configuracion de la causal de situacion de emergencia, como
la inmediatez en la atencion del requerimiento o la contratacion de lo estrictamente necesario;
esto siempre que la entidad verifique los requisitos de la configuracion del enriquecimiento
sin causa establecido en el articulo 1954 del codigo civil y atendiendo los criterios sefialados
por el OSCE en estos supuestos de contratacion irregular en las cuales no se ha cumplido con
las formalidades establecidas por la ley, como la omision de la formalizacion de la

suscripcion contractual.

4.3. El procedimiento para el reconocimiento de las prestaciones derivadas de una

contratacion directa por situacion de emergencia no regularizada.

Para el reconocimiento en forma directa por parte de la entidad en la via administrativa,
hemos expuesto que si la entidad ha obtenido prestaciones por parte de un proveedor, le asiste
el derecho al referido proveedor de exigir a la entidad el reconocimiento por las prestaciones
ejecutadas, asi éstas se hayan efectuado incumpliendo las disposiciones establecidas en la
normativa de contrataciones, como es el caso de la omisién en la regularizacién de la
contratacion directa por situacion de emergencia, siempre que configuren los requisitos del
enriquecimiento sin causa de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1954 del codigo civil y los

criterios establecido por el OSCE.
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Respecto al cumplimiento de las formalidades para su reconocimiento corresponde sefialar
que, mediante la Opinién N° 199-2018/DTN del 17 de diciembre de 2018, el OSCE senala lo

siguiente:

"(...) este Organismo no puede determinar cuales son las formalidades y/o
procedimientos que debe observar la entidad para reconocer una obligacion, cuya
fuente es distinta al contrato y a la normativa de contrataciones del Estado, pues ello
excederia la habilitacion legal conferida por el literal o) del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado. Por tanto, ello deberd ser determinado por la Entidad,
como resultado de un analisis del Derecho aplicable (normas, jurisprudencia y

doctrina) y de sus normas de organizacion interna". (OSCE, 2018)

Si bien es cierto que, el 6rgano técnico no puede establecer formalidades o procedimiento
que se deban cumplir al interno de la entidad para el referido reconocimiento; también es
cierto que, si ha establecido en diversas opiniones los requisitos o criterios a tomar en cuenta
por las entidades para verificar la configuracion del enriquecimiento sin causa en estos casos
de contrataciones irregulares; los cuales seran desarrollados en el presente acapite a fin que se
tomen en cuenta en la tramitacion del procedimiento en la via administrativa para el

reconocimiento de las prestaciones vinculadas a una situacion de emergencia.

Para el caso expuesto, corresponderd a la entidad verificar la configuracion del
enriquecimiento sin causa, teniendo en cuenta que: i) la entidad se ha enriquecido y el
proveedor se ha empobrecido, lo cual se evidenciaria en el hecho que la entidad se ha
beneficiado con las prestaciones sin efectuar pago alguno; ii) la conexidn de esta situacion de
enriquecimiento y empobrecimiento, que se presentaria con la entrega del bien o realizacion
del servicio; ii1) que no exista una causa juridica para dicha entrega, dado que no se formalizo
el contrato al no cumplir los requisitos para configurar en el supuesto de contratacion directa
por situacion de emergencia; y, iv) que el proveedor actue de buena fe, lo cual se

corroboraria por la aceptacion del bien o servicios por parte del funcionario de la entidad®.

® En atencion a diversas opiniones del OSCE tales como la N° 7-2017/DTN, 100-2017/DTN, 164-2018/DTN, 199-
2018/DTN, 24-2019/DTN, entre otras.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos que corresponderia al proveedor dar inicio
al procedimiento con una solicitud como parte interesada en el reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas a favor de la Entidad, al referido pedido se adjuntard la
documentacion sustentatoria necesaria para la verificacion del cumplimiento de los elementos
o requisitos del enriquecimiento sin causa; tales como, documentos que evidencien las
coordinaciones efectuadas con servidores o funcionarios de la entidad relacionadas al pedido
efectuado; esto es, con el requerimiento de la entidad el cual contenga las condiciones o
caracteristicas solicitadas del bien o servicio y que fuera remitido por algiin medio verificable

como via correo electrénico o un oficio.

Asimismo, que conste la remision de la oferta por parte del proveedor, la aceptacion por
parte de la entidad de las condiciones ofertadas, las cuales pueden ser a través de una
comunicacion formal o por correo electronico, la constancia de recepcion de la entidad de los
bienes o servicios requeridos, la cual puede ser una firma con sello de recepcion de los bienes
en la guia de remision o correo electronico, entre otros documentos que permitan verificar las
coordinaciones efectuadas entre la entidad y el proveedor, el requerimiento, la oferta y la

aceptacion de la entidad.

Asi, correspondera que la referida solicitud sea evaluada por las diversas areas vinculadas
al requerimiento y la gestion de la contratacion que no fue regularizada; esto es, el area
usuaria, el érgano encargado de contrataciones, el area de presupuesto y el area de asesoria
juridica, las cuales luego de la evaluacion procederan a emitir los informes correspondientes,

en el marco de sus competencias al interno de la entidad.

Al area usuaria del bien o servicio le corresponderd remitir al drgano encargado de las
contrataciones toda la informacion relacionada a la necesidad de los bienes o servicios
adjuntando el requerimiento elaborado y que sirvio de sustento para el pedido efectuado en su
oportunidad, precisar si los bienes o servicios materia de la solicitud de reconocimiento han
sido requeridos y entregados a favor de la entidad para atender una situacion de emergencia,
especificando las cantidades y el cumplimiento de las condiciones solicitadas; en ese sentido,
correspondera informar si las prestaciones fueron requeridas o aceptadas por la entidad y

cuentan con la conformidad correspondiente.
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Cabe sefialar que, uno de los elementos establecidos en diversas opiniones del OSCE para
reconocimiento de prestaciones ejecutadas es la observancia del principio de buena fe por
parte del proveedor, lo cual implica (a criterio del OSCE) que haya ejecutado las prestaciones
de buena fe; es decir, que hayan sido requeridas o aceptadas por el funcionario o funcionarios
competentes de la entidad’, constando ello en firma expresa por cualquier medio verificable

como un sello de recepcidn o correo electronico.

Respecto a este elemento de la observancia del principio de la buena fe, consideramos
acertado sea evaluado para un reconocimiento de prestaciones ejecutadas fuera del marco de
la normativa de contrataciones. Sin embargo, teniendo en cuenta que en este supuesto
excepcional de contrataciones directas por emergencia la norma permite obviar los requisitos
de las contrataciones regulares, con la finalidad de que se atiendan con inmediatez los
pedidos efectuados por la entidad vinculados a una situaciéon de emergencia; consideramos
que la buena fe por parte del proveedor se presenta ademas en la confianza por parte del
mismo proveedor respecto a que la Entidad cumplird posteriormente con su obligacion de la
regularizacion de los actos previstos por ley, entre estos la suscripcion contractual luego de

realizar la entrega de los bienes o de la realizacion del servicio.

Por ello, el proveedor a pedido directo de la Entidad efectua la entrega de las prestaciones
solicitadas con la inmediatez que amerita una situacion de emergencia comunicada por la
misma entidad, con la confianza de recibir una contraprestacion o pago de acuerdo a su oferta
presentada a la Entidad y debidamente aceptada, ademas contando con la comunicacion de la
entidad para el inicio de las prestaciones y la aceptacion de los bienes o la realizacion del
servicio, sin evidenciar algin incumplimiento en las disposiciones establecidas en la
normativa vigente, por ende consideramos que se advierte la buena fe del proveedor en
dichas actuaciones la cuales no estan al margen del procedimiento establecido en la
normativa, cumpliendo con la legalidad. Siendo la regularizacion un acto posterior a la
entrega de los bienes la cual se encuentra a cargo de la propia entidad, mas no del proveedor,
el cual estaria exento de responsabilidad respecto a los manejos internos de las entidades para
el cumplimiento de dicha formalizacion documental, cumpliendo asi el requisito de la buena

fe por parte del proveedor.

” De acuerdo a las opiniones N° 37-2017/DTN, 61-2017/DTN y 234-2017/DTN, entre otras.
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El 6rgano encargado de las contrataciones de la entidad participa en el procedimiento del
reconocimiento, elaborando un informe técnico sustentando las razones por las cuales no se
configura el supuesto de contratacion directa por situacion de emergencia; es decir, la razon
por la cual no se formaliz6 la regularizacion, a fin que forme parte de los antecedentes del
pedido que justificara la no configuracion de los requisitos legales para la contratacion directa
por situacion de emergencia y por ende la imposibilidad de regularizar dicha la contratacién
en el marco de la normativa de contrataciones, como consecuencia de ello la imposibilidad
del pago en el marco de la referida normativa; con lo cual, se procederia a evaluar el
reconocimiento de una suma como enriquecimiento sin causa de acuerdo al codigo civil, ante

dicha imposibilidad debidamente sustentada.

Asi, se acompafiara al expediente la informacién y documentacion que permita verificar el
cumplimiento de los requisitos para la configuracion del enriquecimiento sin causa para el
reconocimiento de las prestaciones, para ello se contara con la informacidon remitida por el

area usuaria; y se adjunta la determinacion objetiva del monto a ser reconocido.

Cabe sefialar que, de acuerdo al OSCE la Entidad debe verificar que el monto a ser
reconocido al proveedor sea aquel que, de haberse observado las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado, habria tenido el caracter de contraprestacion,

. . . _ ., 8
entendido como el equivalente al precio del mercado al recibirse la prestacion’.

Al respecto, la Opinion N° 100-2017/DTN del 7 de abril de 2017, entre otras, respecto al

precio de mercado de la prestacion, precisa lo siguiente:

"(...) la normativa de contrataciones del Estado reconoce que los proveedores son
agentes de mercado que colaboran con las Entidades al satisfacer sus necesidades
de abastecimiento de bienes, servicios y obras para el adecuado cumplimiento de

sus funciones; sin embargo, dicha colaboraciéon implica el pago del precio de

mercado de la prestacion, el mismo que debe incluir todos los costos necesarios

para su ejecucion, incluida la utilidad del proveedor. (OSCE, 2017)

® De acuerdo a las opiniones N° 7-2017/DTN, 37-2017/DTN, 61-2017/DTN y 100-2017/DTN, entre otras.
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De acuerdo a lo expuesto, las entidades deben tener presente que el precio de mercado a
ser reconocido incluira la utilidad del proveedor; mas aun si, se considera que el monto a ser
reconocido al proveedor en estos casos de contrataciones irregulares, seria aquel que hubiera
tenido el caracter de contraprestacion si se hubiera realizado la contratacion en el marco de la
normativa. Debemos tener en cuenta que, cuando los operadores logisticos realizan su
indagacion de mercado solicitan cotizaciones a los proveedores del rubro materia del objeto
de la contratacion, a fin determinar el valor de la contratacion, los proveedores remiten su
oferta econdémica considerando el costo de la prestacion, los costos necesarios para su

ejecucion, asi como su utilidad, contenidos en el monto ofertado de su propuesta.

En ese sentido, el organo encargado de las contrataciones de la entidad adjunta a su
informe técnico la indagacion de mercado que sustenta que el monto a ser reconocido al
proveedor por los bienes o servicios ejecutados sea el equivalente al precio de mercado a la
fecha en la cual se realizd la entrega de la prestacion, ello a fin de evitar cobros excesivos por

parte de los proveedores y salvaguardar los recursos publicos.

Asimismo, al organo encargado de las contrataciones de la entidad le correspondera
efectuar las coordinaciones necesarias con el area de presupuesto a fin de tener la certeza que
se cuenta con los recursos necesarios para reconocer al proveedor el monto determinado por
las prestaciones ejecutadas; en ese sentido, el expediente contarda con la disponibilidad
presupuestal remitida por el area de presupuesto de la entidad para efectuar el posterior

reconocimiento del monto determinado por la entidad.

Luego de ello, el area de asesoria juridica de la entidad evalta los referidos informes de
sustento técnico, a fin de verificar la configuracion los elementos para el reconocimiento
atendiendo a los criterios establecidos por el OSCE, asi como la normativa interna de la
entidad, y emite el informe legal respecto a la viabilidad para el reconocimiento del monto de
las prestaciones ejecutadas a favor de la entidad relacionadas a la atencién de una situacion

de emergencia.
Asimismo, en atencidén a que se ha realizado una contratacion de forma irregular, sin

observar lo establecido en la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado, se dejard

constancia en el expediente del inicio del deslinde de responsabilidades por parte del 6rgano
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de la entidad competente como el area de personal, respecto a los funcionarios o servidores

involucrados en la aceptacion de las prestaciones.

Finalmente, se emite una resolucion del titular de la entidad o a quien se delegue para la
autorizacion del reconocimiento del monto por las prestaciones ejecutadas a favor del

proveedor, la cual se sustenta en los informes remitidos por sus areas técnica y legal.

En ese sentido, se advierte que toda entidad que opte por el reconocimiento directo a un
proveedor por un monto determinado por las prestaciones ejecutadas a su favor en una
situacion de emergencia sin haber observado lo establecido en Ila normativa de
contrataciones, actuara dentro del marco establecido en el cddigo civil y opiniones del OSCE
para el reconocimiento de prestaciones ejecutadas en una contratacion irregular al no haberse

cumplido con las formalidades establecidas en la normativa de contrataciones del Estado.

Por lo que, cumpliendo con el procedimiento previamente expuesto, consideramos que no
existe riesgo alguno de ser observado por el 6rgano de control, atendiendo ademas al analisis
costo beneficio efectuado por la entidad de optar por el referido reconocimiento en lugar de
esperar que el proveedor accione por la via judicial el enriquecimiento sin causa, en la cual se
reconoceran ademas del monto adeudado los intereses por el tiempo trascurrido hasta que se
materialice el abono de la suma determinada, el procedimiento expuesto evitaria perjuicios a
los recursos del Estado y a los proveedores que de buena fe atendieron las necesidades de la
entidad en una situacion de emergencia sin prever el incumplimiento de la entidad para la
regularizacion de la formalizacion de la contratacion en el marco de la normativa de

contrataciones del Estado.

4.4. Propuesta de documento interno para el reconocimiento

A continuacion se presenta una propuesta de documento interno denominado
"Procedimiento para autorizar el reconocimiento de prestaciones ejecutadas por proveedores
para la atencion de una situaciéon de emergencia en favor de la Entidad" la cual ha sido
elaborada a fin que sirva como guia para las entidades en el reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas por proveedores vinculadas a una situacion de emergencia, con el

sustento legal correspondiente, la misma que podran revisar en el Anexo del presente trabajo.
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CONCLUSIONES

1. Las Contrataciones con el Estado resultan de la vinculacion existente entre las entidades
publicas con un privado, a través de un contrato para la provision de bienes, servicios u obras
con recursos publicos, ello una vez realizados los procedimientos de seleccion que garanticen
el cumplimiento de las formalidades establecidas en Ley de contrataciones del Estado y su

Reglamento, en forma oportuna y en las mejores condiciones de precio y calidad.

Los contratos en el marco de la normativa de contrataciones con el Estado se perfeccionan a
través de su suscripcion, existiendo supuestos normativos en los cuales se puede perfeccionar
con la recepcion de la orden de compra o de servicio. Una vez cumplidos los requisitos
establecidos por la normativa y con la formalizacién de la suscripcion contractual se generan
obligaciones para ambas partes, entre estas, la del contratista para efectuar las prestaciones a
su cargo y de la Entidad para efectuar el pago por la ejecucion de dichas prestaciones pues

existe una relacion juridica valida.

El incumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa de Contrataciones del
Estado, para la provision de bienes servicios y obras no podria generar la obligacion por parte
de la Entidad de efectuar el pago, al no considerarse una relacion juridica valida y como tal

no puede ser fuente de obligaciones.

2. La Contratacion directa por situacion de emergencia es un procedimiento de seleccion
excepcional, en el cual no hay competencia, es decir se omite la fase de seleccion para
contratar en forma directa a un proveedor, las entidades identifican su necesidad generada por
una situacion de emergencia prevista en la normativa y sin seguir las formalidades
establecidas para los procedimientos regulares, se aprovisiona de los bienes, servicios u obras

estrictamente necesarios y que requieran de manera inmediata.

La normativa permite la aprobacién de contrataciones directas en via regularizacion, solo
para la causal de situacion de emergencia y siempre que se configuren los supuestos, que se

cumplan sus condiciones y requisitos establecidos; teniendo en cuenta que ello implica que
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los proveedores pueden ejecutar las prestaciones solicitadas directamente por la Entidad sin
haberse llevado a cabo la fase de seleccion del procedimiento de seleccion, ni haberse
aprobado la contratacion directa por el titular de la Entidad, ni suscrito contrato alguno, entre
otros requisitos formales, dada la excepcionalidad contenida en la norma que permite la no
sujecion a los requisitos formales de la Ley y su Reglamento para esta causal. Sin embargo,
se exige el cumplimiento por parte de las entidades de los documentos en via regularizacion,

entre estos, la formalizacion de la suscripcion del contrato

3. El Enriquecimiento sin causa es una figura juridica que se encuentra prevista en el derecho
civil, de acuerdo a la doctrina es una situacion en la cual ha existido un desplazamiento
patrimonial que ha tenido como resultado que una persona se ha enriquecido a costa del
empobrecimiento de otra, sin una causa juridica valida, lo cual genera que el empobrecido

pueda reclamar la restitucion a través de una accion.

En el ambito de las contrataciones del Estado se ha reconocido la configuracion del
enriquecimiento sin causa, entre otros casos, cuando los proveedores ejecutan prestaciones a
favor de la entidad sin haber seguido las formalidades establecidas en la normativa de
contrataciones del Estado, como la omision de la suscripcion del contrato, siempre que
concurran los elementos de configuracion del enriquecimiento sin causa, habiéndose
precisado como un elemento adicional la existencia de la buena fe del proveedor; criterio que
compartimos, correspondiendo en esos casos el reconocimiento al proveedor de un monto a

modo de indemnizacién.

4. La Buena fe es un principio general de derecho que alcanza a todas las actuaciones de la
Administracion Publica; asi como, a los privados que se relacionan con ella, implicando que
todos los actores o participes del procedimiento tengan un comportamiento o conducta acorde
a la ética; es decir, que actiien con lealtad en sus relaciones. Consideramos que el referido
principio general se complementa con el principio de integridad previsto especificamente en
la normativa de contrataciones del Estado, que tal como se ha definido, presenta un contenido
ético que integra al ordenamiento legal en las actuaciones de las entidades y participantes del
proceso de contratacion publica, regulando que su conducta, en cada acto, sea guiada por
valores como la honestidad y veracidad, evitando cualquier practica indebida como el

enriquecimiento sin causa.
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5. En una contratacion directa por situacion de emergencia, luego de la entrega de los bienes
o la realizacion del servicio por parte del proveedor, ;qué ocurre si la entidad no cumple con
regularizar la referida contratacion con la formalizacion de los documentos, entre estos la
suscripcion del contrato? Si la entidad advierte que no se actud con inmediatez para la
atencion del requerimiento o si considera que las cantidades solicitadas no corresponden a lo
estrictamente necesario para atender la contingencia producidas, entre otros problemas que se
puedan presentar al interno; es decir, si advierte que no se configuraria el supuesto de
contratacion directa pero ya se ejecutaron las prestaciones. En dichos casos la entidad no
regulariza la contratacion y por ende no reconoce el pago de las prestaciones ejecutadas en el
marco de la normativa de contrataciones del Estado por temor a las observaciones del 6rgano

de control de la entidad o de incurrir en alguna irregularidad funcional.

Tenemos el caso expuesto de la empresa Representaciones Médicas del Peru S.R.L., la cual
gjecutod prestaciones vinculadas a atender la emergencia a nivel nacional por el COVID 19 a
favor de Seguro Social de Salud, y posteriormente la entidad no aprobd la contratacion
directa en via regularizacion de acuerdo a lo sefialado por la normativa de contrataciones del
Estado. Asimismo, el caso del proveedor a Reyna Adela Escobar que ejecutd prestaciones en
relacion a la situacion de emergencia por habilitacion de albergue temporal de transito en el
campo ferial Alfonso Gambetta por COVID 19, a favor del Gobierno Regional Moquegua, en
el cual la entidad no regularizd la contratacion directa por situacion de emergencia por

motivo del vencimiento del plazo establecido en la referida normativa para su regularizacion.

En caso el proveedor no tenga una atencion por la via administrativa para el reconocimiento
de las prestaciones ejecutadas, procede a iniciar un proceso judicial por enriquecimiento sin
causa, el cual demora afios para el reconocimiento, lo cual desde el punto de vista del
proveedor causa perjuicios, siendo el primero de estos la pérdida de confianza por parte de
los proveedores para atender los requerimientos del Estado por situacion de emergencia,
puesto que no tendran la certeza de que se cumpla con la regularizacion de los actos que

incluyen la formalizacion del contrato para recibir su pago.

Asimismo, las pérdidas econdmicas que generan recorte de personal, la omision en el pago de
impuestos al Estado por falta de liquidez o incluso el cese de sus actividades, ello
dependiendo de la magnitud de las prestaciones ejecutadas cuyo costo ha sido asumido solo

por el proveedor y evidentemente podria generarse la imposibilidad del abono de haberes a
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sus trabajadores y del pago de sus impuestos, incluso el cese de su empresa por falta de

liquidez, situaciones generadas por el no reconocimiento de las prestaciones ejecutadas.

6. Al no haberse cumplido con la regularizaciéon de la contratacion, la cual incluye la
formalizacion de la suscripcion contractual, implicaria una inobservancia o incumplimiento
de los parametros y condiciones establecidos en la normativa para la configuraciéon de una
contratacion directa por situacion de emergencia; asimismo, no contariamos con un vinculo
contractual valido que permita a la entidad efectuar el pago correspondiente por las

prestaciones ejecutadas.

El perfeccionamiento de los contratos en el marco de la normativa de contrataciones publica
se genera a través de su suscripcion, salvo excepciones establecidas en la misma normativa.
La referida normativa no exceptiia a este supuesto de contratacion directa por situacion de
emergencia del cumplimiento de la suscripcion contractual; por lo que, la suscripcion
contractual es una condicion legal para contar con un vinculo valido que genere la obligacion
de pago por parte de la entidad. Siendo asi, en la problematica expuesta una entidad que no
cumple con la regularizacion de la contratacion directa por situacion emergencia no podra
efectuar el pago correspondiente a las prestaciones ejecutadas por el proveedor al no contar
con un vinculo contractual valido que sustente la referida accion en el marco de la normativa

de contratacion publica configurandose en una contratacion irregular.

7. De acuerdo a los criterios establecidos por el OSCE, se puede efectuar un reconocimiento
directo a modo de indemnizacion por las prestaciones que fueran ejecutadas por proveedores
sin seguir las formalidades establecidas en la normativa de contrataciones del Estado- como
el caso de no haber cumplido con la suscripcion contractual para la regularizacion de una
contratacion directa por situaciéon emergencia- sin embargo; para ello correspondera que
previamente la entidad verifique la concurrencia de los elementos necesarios para la

configuracion del enriquecimiento sin causa previsto en el codigo civil.

Queda a discrecion de cada entidad la decision de reconocer directamente las prestaciones
ejecutadas o esperar que el proveedor solicite por la via judicial el referido reconocimiento
alegando la configuracion del enriquecimiento sin causa; asi el proveedor cuenta con dos vias
para hacer valer su derecho, una por via la administrativa a través de una solicitud ante la

entidad para el reconocimiento de prestaciones de forma directa y otra por la via judicial, se
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debe tener en cuenta que por la via judicial ademés de reconocerse el monto de las
prestaciones a la fecha de su ejecucion, correspondera a la entidad reconocer los intereses

generados desde el momento que se debiod efectuar el abono correspondiente al proveedor.

En ese sentido, podemos afirmar que resulta mas eficiente que las entidades opten por el
reconocimiento directo a través de un procedimiento administrativo para proceder a
reconocer las prestaciones ejecutadas por proveedores, siempre que el proveedor lo solicite
por esta via de manera sustentada, sin que ello implique un riesgo para la entidad de
incumplir normativa alguna que posteriormente sea pasible de observaciones por parte del

organo de control.

Por lo que, resulta procedente que la entidades realicen el reconocimiento directo de las
prestaciones ejecutadas, siempre que la entidad verifique los requisitos de la configuracion
del enriquecimiento sin causa establecido en el articulo 1954 del cédigo civil y atendiendo los
criterios sefialados por el OSCE en estos supuestos de contratacion irregular en las cuales no
se ha cumplido con las formalidades establecidas por la ley, como la omision de la

formalizacion de la suscripcion contractual.
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ANEXO

"Procedimiento para autorizar el reconocimiento de prestaciones ejecutadas por

proveedores para la atencién de una situacion de emergencia en favor de la Entidad"

1.0Objetivo

Establecer los requisitos a aplicar por las unidades organicas de la Entidad para tramitar una
autorizacion para el reconocimiento de prestaciones ejecutadas por proveedores en favor de la
Entidad para la atencion de una situacion de emergencia, sin haber observado las

formalidades establecidas en la normativa de contrataciones publicas.

2.Alcance

A las solicitudes presentadas por proveedores para reconocimiento de prestaciones ejecutadas
en favor de la entidad en situacion de emergencia.

A las éareas usuarias de la entidad, el 6rgano encargado de las contrataciones, la oficina de
presupuesto y la oficina de asesoria juridica de la entidad, en el marco de sus competencias

para la evaluacion de las solicitudes de reconocimiento.

3.Base Legal

- Cédigo Civil

- Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio Fiscal correspondiente.

- Opiniones del OSCE respecto a reconocimiento de prestaciones ejecutadas por proveedores
sin observar las formalidades establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento (Opiniones N° 7-2017/DTN, 61-2017/DTN, 100-2017/DTN, 234-2017/DTN,
164-2018/DTN, 199-2018/DTN, 24-2019/DTN, entre otras).

4.Responsabilidades

a) El organo encargado de las contrataciones, en el dmbito de su competencia emite el
informe técnico verificando el cumplimiento de los requisitos para autorizar el
reconocimiento de prestaciones ejecutadas en favor de la entidad en situacion de emergencia,
previa conformidad del area usuaria respecto a la entrega y las condiciones del bien o

servicio.
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b) La oficina de presupuesto, emite el informe respecto a la disponibilidad de recursos
presupuestales para el reconocimiento de un monto a favor del proveedor por prestaciones
ejecutadas en favor de la entidad en situacion de emergencia.

c) La oficina de asesoria Juridica verifica el cumplimiento de los requisitos a) y b), asi como
la configuracion de los elementos para su reconocimiento; y, emite un informe legal opinando
respecto a la posibilidad de autorizar el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por un
proveedor en favor de la entidad en una situacion de emergencia.

d) El titular de la entidad o a quien se delegue la facultad o atribucion para evaluar y autorizar

el reconocimiento solicitado, es responsable de emitir el acto resolutivo.

5. Definiciones

5.1. Area usuaria: es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con
determinada prestacion de bienes o servicios, o que dada su especialidad y funciones,
canaliza los requerimientos formulados por otras dependencias y realiza la verificacion

técnica de las contrataciones efectuadas a su requerimiento, para su conformidad.

5.2. Bienes 0 servicios: son objetos o actividades que requiere la entidad para cumplir con

sus funciones en una situacion de emergencia.

5.3. Solicitud de reconocimiento: documento presentado por un proveedor ante la mesa de
partes de la entidad a fin de requerir el reconocimiento de un monto por prestaciones
ejecutadas en favor de la entidad en una situacion de emergencia la cual no se regulariz6 en el

marco de la normativa de contrataciones del Estado.

5.4. Disponibilidad presupuestal: es el documento emitido por el funcionario responsable
de la oficina de presupuesto, el cual garantiza la existencia de recursos presupuestales para su

posterior reconocimiento.

6. Disposiciones Generales

6.1. El presente documento interno regula el procedimiento para reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas por proveedores a favor de la entidad en una situacién de emergencia
debidamente sustentada sin haberse cumplido con las formalidades previstas en la normativa

de contrataciones del Estado.
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6.2. El reconocimiento de las prestaciones conlleva la realizacion del deslinde de
responsabilidades de los servidores o funcionarios que aceptaron las referidas prestaciones
sin cumplir las formalidades establecidas en la normativa de contrataciones del estado.

6.3. Las areas usuarias, el drgano encargado de las contrataciones y la oficina de presupuesta
realizaran las coordinaciones necesarias para la atencion de las solicitudes de reconocimiento
y la verificacion de los requisitos para la autorizacion del reconocimiento de las prestaciones

ejecutadas en situacion de emergencia.

7. Disposiciones Especificas

7.1. La solicitud de reconocimiento se presenta por mesa de partes de la entidad y contiene la
informacion respecto a los bienes y servicios que fueron entregados a la entidad, cantidades,
fecha de entrega y monto solicitado para el reconocimiento; asi como, la documentacion
sustentatoria pertinente para acreditar la entrega o aceptacion por parte de la entidad asi como

la acreditacion de la representacion del proveedor solicitante.

7.2. La solicitud es remitida al 6érgano encargado de las contrataciones el cual realiza las
coordinaciones necesarias con el area usuaria y la oficina de presupuesto para emitir el
informe técnico que sustente la procedencia del reconocimiento, el cual contiene como
minimo la siguiente informacion:

» La verificacion que las prestaciones a ser reconocidas han sido requeridas y
entregadas a la entidad para atender una situacion de emergencia.

» Los motivos por los cuales no se cumplié con regularizar la contratacion en el marco
de la normativa de contrataciones del Estado y la indicacion del inicio del deslinde de
responsabilidades a efectuarse por la aceptacion de las prestaciones.

» Evaluacion que las prestaciones hayan sido ejecutadas de buena fe por el proveedor,
lo cual implica que estas fueron requeridas o aceptadas por la entidad a través de un
medio comprobable por el funcionario o servidor competente de la entidad.

» La conformidad del area usuaria.

» Que el monto a ser reconocido al proveedor sea el equivalente al precio del mercado a
la fecha de recibirse la prestacion.

» Acreditar que se cuenta con la disponibilidad presupuestal en el afo fiscal

correspondiente para el reconocimiento del monto determinado.
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7.3. El informe técnico es remitido a la oficina de asesoria juridica en el plazo de diez (10)

dias habiles desde la recepcion de la solicitud de reconocimiento.

7.4. La Oficina de asesoria juridica elabora un informe legal verificando el cumplimiento de
los requisitos detallados precedentemente y opinando respecto a la viabilidad de autorizar el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por un proveedor en favor de la entidad en una
situacion de emergencia. Se remite el expediente al Titular de la Entidad en el plazo méximo

de cinco (5) dias habiles de la recepcion del informe técnico.

7.5. El titular de la entidad o a quien se delegue la facultad o atribucion para evaluar y
autorizar el reconocimiento solicitado emite el acto resolutivo que autoriza el reconocimiento
del monto por las prestaciones ejecutadas a favor de la entidad en situacion de emergencia.
La referida resolucion es emitida en el plazo maximo de tres (3) dias de la recepcion del

informe legal y técnico.
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