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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Oficina General de Administracion
del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, formula varias consultas vinculadas
a las contrataciones realizadas mediante Convenio Marco.

Antes de iniciar el desarrollo del presente andlisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, y el acapite 9 del Anexo 2 del Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS!Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion, se entendera por:

o “anterior Ley” a la aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, vigente
hasta el 8 de enero de 2016.

o “anterior Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-
EF, vigente hasta el 8 de enero de 2016.

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “;Las disposiciones establecidas en la Directiva N° 002-2012-OSCE/CD,
modificada por la Directiva N° 017-2012-OSCE/CD resultan aplicables a las

1 En atencién a la competencia conferida a la Direccion Técnica Normativa, se han revisado las
consultas planteadas por el solicitante, a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos
previstos en el Procedimiento N° 89 del TUPA del OSCE; advirtiéndose que la ultima consulta no ha
sido formulada en términos genéricos, sino que estd vinculada a temas de gestién propios de cada
Entidad, por lo que ante el incumplimiento del requisito previsto en el literal b) del numeral 1) del
Procedimiento N° 89 del TUPA, dicha consulta no serd absuelta.



contrataciones efectuadas mediante Convenio Marco en el afio 2014, con los
proveedores seleccionados a través de Concurso Publico N° 001-2011/OSCE-
CM, a pesar que, dicho proceso se convocé durante la vigencia de la Directiva
N° 007-2010/0SCE-CD?” (Sic).

2.1.1.De manera previa, es pertinente sefialar que las consultas que absuelve el OSCE
son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del
Estado, sin hacer alusién a situaciones o casos concretos; en ese sentido, la
presente Opinién no tiene como finalidad determinar la normativa o disposiciones
que deben aplicarse a un contrato en particular, aspecto que debe ser materia de
analisis para cada caso concreto.

Realizada la precision anterior, es importante indicar de manera preliminar que la
Constitucion Politica del Pert establece en su articulo 103 lo siguiente: “(...) La
ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo,
en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga
solo por otra ley

Adicionalmente, el articulo 109 de la Constitucion dispone que “La ley es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en
parte”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, citando a Diez Picaso, ha sefialado lo
siguiente: “Diez — Picaso, (...) sostiene que en el momento en que una ley entra en
vigor, despliega, por definicion, sus efectos normativos y debe ser aplicada a toda
situacion subsumible en su supuesto de hecho; luego no hay razon alguna por la
que deba aplicarse la antigua ley a las situaciones, aun no extinguidas, nacidas
con anterioridad (...)".

A partir de lo desarrollado, se entiende que en materia de aplicacion de las normas
en el tiempo, en nuestro ordenamiento rige la denominada teoria de los hechos
cumplidos, es decir que la ley es obligatoria desde su entrada en vigencia, esto es,
desde el dia siguiente a su publicacion en el diario oficial, y se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte®.

De esta manera, se advierte que, como regla general, la ley se aplica a los hechos
y situaciones gue surjan desde que esta entra en vigencia y también a las
consecuencias_de las_relaciones y situaciones juridicas_existentes, lo _gue
incluye a aguellas surgidas bajo los alcances de la legislacién anterior y que
aun_produzcan efectos; salvo que la misma ley establezca algin tipo de
excepcion, como puede ser postergar su vigencia en todo o en parte, 0 permitir
que la legislacion precedente siga produciendo efectos de manera ultractiva,

2 De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el numeral 11 de la sentencia recaida sobre
el Expediente N°0002-2006-P1/TC.

3 Al respecto, puede verse Rubio Correa; Marcial (2015). El Titulo Preliminar del Cddigo Civil.
Undécima Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, pp. 45-69.



mediante reglas de derecho transitorio, a efectos de facilitar el transito de un
régimen legal a otro nuevo.

2.1.2.Aclarado este punto, resulta importante abordar lo concerniente al Convenio

Marco. Al respecto, debe indicarse que de conformidad con lo establecido en el
articulo 97 del anterior Reglamento, el Convenio Marco era “(...) la modalidad
por la cual se selecciona a aquellos proveedores con los que las Entidades
deberan contratar los bienes y servicios que requieran y que son ofertados a
través del Catalogo Electrénico de Convenios Marco”.

En esta modalidad, la Entidad responsable que tenia a su cargo la generacion y
administracion de los Convenios Marco (OSCE en este caso)* definia los bienes y
servicios a ser contratados a través del Catdlogo Electronico; conducia los
respectivos procesos de seleccidn; suscribia los acuerdos correspondientes y se
encargaba de la administracion y operatividad de dicha plataforma. Por su parte,
las Entidades contratantes, ademas de estar obligadas a contratar a través de esta
modalidad los bienes y servicios incluidos en el Catalogo Electrénico, tenian la
obligacion de registrar en el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(SEACE) las 6rdenes de compra o de servicio correspondientes.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 98 del anterior Reglamento disponia que
“Los Convenios Marco se desarrollardn a través de las fases de actos
preparatorios, de seleccidon, de catalogacion y de ejecucién contractual,
rigiéndose por lo previsto en el presente Capitulo y en la Directiva
correspondiente, siendo de aplicacion supletoria lo dispuesto en la Ley y en el
presente Reglamento”. (El subrayado es agregado).

Como se puede advertir, las contrataciones realizadas a través del Catalogo
Electrénico del Convenio Marco se desarrollaban mediante sus propias fases, las
cuales se encontraban a cargo, tanto de una Entidad responsable (actos
preparatorios, seleccion y catalogacion) como de cada Entidad contratante
(ejecucidn contractual), conforme a lo siguiente:

1) Actos Preparatorios, que comprendia: (i) el analisis de la demanda; (ii)
el analisis de la oferta; (iii) la determinacion de la viabilidad; (iv) la
determinacion del valor referencial; (v) la aprobacion del expediente de
contratacion; (vi) la elaboracién y aprobacion de las bases.

2) Seleccion, que comprendia: (i) la convocatoria; (ii) el registro de
participantes; (iii) la formulacion de consultas; (iv) la absolucion de
consultas; (v) la formulacién de observaciones; (vi) la absolucion de
observaciones; (vii) la integracion de las Bases (viii) la presentacion de
propuestas. (ix) la evaluacién y calificacion de propuestas. (x) el
otorgamiento de la Buena Pro (xi) el consentimiento de la Buena Pro; y
(xii) la suscripcién del Acuerdo de Convenio Marco.

4

De conformidad con el articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 014-2009, los procesos de contratacion
sujetos a la modalidad de Convenio Marco se encontraron a cargo del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE (anteriormente CONSUCODE) hasta el 18 de marzo de 2016;
fecha en que empez0 a ejercer sus funciones la Central de Compras Pablicas — PERU COMPRAS.



3) Catalogacidn, etapa en la cual se ingresaba en el Catalogo Electronico (i)
la informacién de los proveedores adjudicatarios; y (ii) las caracteristicas y
condiciones de los bienes y servicios ofertados por éstos, informacion que
era sintetizada y consolidada en las fichas-producto.

4) Ejecucion Contractual: comprendia el desarrollo de las actividades
conducentes a la contratacion de los bienes y/o servicios incluidos en los
Catéalogos Electronicos por parte de las “Entidades contratantes” con los
proveedores adjudicatarios con quienes se suscribieron los Acuerdos de
Convenio Marco, desde el perfeccionamiento del contrato hasta el pago al
proveedor adjudicatario por concepto de los bienes y/o servicios®.

Como se puede advertir, las fases de actos preparatorios, seleccion y catalogacion
eran realizadas por la Entidad responsable, mientras que la fase de ejecucion
contractual era realizada por cada Entidad contratante.

Finalmente, cabe precisar que el segundo parrafo del numeral 7.4.4 de la Directiva
N° 17-2012/0OSCE-CD senalaba que “El procedimiento de desarrollo de cada una
de las etapas de las fases de actos preparatorios, seleccion, catalogacion y
ejecucion contractual sera detallado en las Bases del proceso de seleccion bajo la
modalidad de Convenio Marco, conforme a lo sefialado en la presente Directiva,
pudiendo estar sujeto a la aplicacion de reglas especiales”.

2.1.3. Ahora bien, en relacion con la consulta formulada, es importante mencionar que
en el afio 2010 se aprobo la Directiva N° 007-2010/OSCE-CD, la cual establecia
normas especificas para la implementacion de la modalidad especial de seleccion
de Convenio Marco; sin embargo, posteriormente, en el afio 2012, el dispositivo
citado fue derogado, entrando en vigencia la Directiva N° 02-2012/OSCE-CD
(aprobada mediante Resolucion N° 089-2012-OSCE-PRE), la cual a su vez, fue
dejada sin efecto por la Directiva N° 17-2012/OSCE-CD (aprobada mediante
Resolucion N° 292-2012-OSCE/PRE).

Respecto de dicho cambio normativo, las Disposiciones Finales de la Directiva N°
017-2012/OSCE-CD establecian lo siguiente:

“1. La presente Directiva regira a partir de la entrada en vigencia de la Ley
29873, que modifica la Ley de Contrataciones del Estado y el Decreto
Supremo N° 138-2012-EF, que modifica el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

2. La presente Directiva rige para las contrataciones gque se realicen a
partir de la fecha de su entrada en vigencia ” (El resaltado es agregado).

3. A partir de la vigencia de la presente directiva déjese sin efecto la
Directiva N° 02-2012/0OSCE-CD. ”

De las disposiciones citadas, se aprecia que la Directiva N° 017-2012/OSCE-CD
establecia que aguellas contrataciones realizadas a partir_de su entrada en

5 De acuerdo a lo previsto en el numeral 8.4.1 de la Directiva N° 017-2012/OSCE-CD.



2.2.

2.3.

vigencia debian regirse por sus disposiciones.

“;Cémo se perfecciona la relacién contractual de aquellas contrataciones
efectuadas en el afio 2014 a través de la plataforma de Convenio Marco?” (Sic).

Como se sefialé al absolver la consulta anterior, la Directiva N° 017-2012/OSCE-
CD establecia que aquellas contrataciones realizadas a partir de su entrada en
vigencia debian reqirse por sus disposiciones.

Al respecto, cabe precisar que el numeral 8.4.4 de la Directiva N° 017-
2012/OSCE-CD dispuso que “El perfeccionamiento de la relacion contractual en
esta modalidad, se formaliza a través de la recepcion de la orden de compra y/o
servicio, independientemente del monto involucrado, por lo que no son aplicables
los requisitos, plazos y procedimientos sefialados en la Ley y el Reglamento®. //
Las Bases deberan indicar el procedimiento para el perfeccionamiento de la
relacion contractual. (...)”

Por su parte, el numeral 8.4.8.4 de la mencionada Directiva sefialaba respecto de
la validez de la orden de compra o servicio publicada en el Catalogo Electrénico,
lo siguiente: “La orden de compra o servicio publicada a través de los Catdlogos
Electronicos se constituye en un documento valido y suficiente para acreditar las
obligaciones y derechos de las partes, posee la misma validez y eficacia que los
actos realizados por medios manuales, siempre y cuando no existan discrepancias
entre las partes respecto de las condiciones pactadas en dichos catélogos. Sin
perjuicio de ello, en las reglas de negocio de cada Convenio Marco podra
establecerse que dicha validacion se realice a través de otro mecanismo
implementado para tal efecto.”

De esta manera, puede advertirse que la Directiva N° 017-2012/OSCE-CD habia
regulado lo concerniente al perfeccionamiento del contrato y la validez de las
ordenes de compra o servicio publicadas en los Catalogos Electrdnicos, ello sin
perjuicio de las regulaciones particulares que pudieran haber sido previstas en
reglas de negocio de cada Convenio Marco.

“¢Resulta procedente la figura del enriquecimiento sin causa, en caso una
Entidad se haya beneficiado de prestaciones ejecutadas por un proveedor, en
atencion al pedido electronico generado a través de la plataforma de Convenio
Marco, sin que la Entidad haya perfeccionado la contratacion a través de una
orden de compra u orden de servicio?” (Sic).

2.3.1.De manera previa, debe indicarse que el OSCE no puede definir si bajo

determinado escenario se ha configurado una situacion de enriquecimiento sin
causa, toda vez que dicho aspecto que debe ser determinado a partir del analisis de
los elementos propios de cada caso.

Sin perjuicio de lo sefialado, se debe mencionar que nuestro ordenamiento juridico ha
recogido el principio segun el cual “nadie puede enriquecerse indebidamente a
expensas de otro”. Este principio, conocido como prohibicion del enriquecimiento
sin causa, se ha positivizado en el articulo 1954 del Codigo Civil de la siguiente

® De conformidad con lo sefialado en el articulo 138 del anterior Reglamento.



manera: “Articulo 1954.- El que se enriquece indebidamente a expensas de otro esté
obligado a indemnizarlo™.

En el campo de la Contratacién Publica, la figura del enriquecimiento sin causa
también ha sido reconocida. De una parte, el Tribunal de Contrataciones del
Estado mediante la Resolucién N° 176/2004.TC-SU, 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 sefialar que, conforme al articulo 1954 del
Cadigo 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
atribucion 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.” (El resaltado es agregado).

Bajo esta consideracion, corresponde afiadir que este Organismo Técnico
Especializado mediante diversas opiniones’ ha desarrollado los elementos que deben
concurrir para que se configure un enriquecimiento sin causa, los que a saber son: (i)
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 estara 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®,

De esta manera, el proveedor que se encontraba en la situacion descrita podia ejercer
la accion por enriquecimiento sin causa ante la via correspondiente a efectos de
requerir el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas a favor de la Entidad
mediante una indemnizacién. En dicho contexto, la autoridad competente para
conocer y resolver dicha accion debia evaluar si la Entidad se habia beneficiado —es
decir, enriquecido a expensas del proveedor- con la prestacion.

Sin perjuicio de ello, la Entidad que hubiese advertido la configuracion de los
elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa —en una decision de su
exclusiva responsabilidad— podia reconocer de forma directa una indemnizacién por
dicho concepto. De haber sido asi, era preciso que la Entidad hubiese coordinado
cuando menos con su area de asesoria juridica interna y con la de presupuesto.

En este punto, es importante reiterar que la obligacién de reconocer una suma
determinada en favor del proveedor cuando se ha configurado un enriquecimiento sin
causa, no emana de la normativa de Contrataciones del Estado, menos ain del
contrato (pues este no tiene valor para la mencionada normativa); sino, como ya se
menciond, de un principio general del Derecho, segin el cual “nadie puede
enriquecerse a expensas de otro”.

Por ejemplo, las Opiniones N° 024-2019/DTN, N° 199-2018/DTN, N° 37-2017/DTN, N° 100-
2017/DTN, N° 112-2018/DTN, entre otras.

Sobre este Gltimo punto puede revisarse el primer parrafo del numeral 2.5 de la Opinién N° 112-
2018/DTN.



3.1.

3.2.

En consecuencia, este Organismo Técnico Especializado no puede determinar 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 n) del articulo
52 de la Ley. Por tanto, ello debera ser determinado por la Entidad, como resultado de
un andlisis del Derecho aplicable (normas, jurisprudencia y doctrina) y de sus normas
de organizacion interna.

CONCLUSIONES

La Segunda Disposicién Final de la Directiva N° 017-2012/OSCE-CD establecia
que aquellas contrataciones realizadas a partir de su entrada en vigencia debian
regirse por sus disposiciones.

La Entidad que hubiese advertido la configuracién de los elementos constitutivos
del enriquecimiento sin causa —en una decision de su exclusiva responsabilidad—
podia reconocer de forma directa una indemnizacién por dicho concepto. De
haber sido asi, era preciso que la Entidad hubiese coordinado cuando menos con
su area de asesoria juridica interna y con la de presupuesto.

Jesus Maria, 6 de noviembre de 2019

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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