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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el sefior Victor Andrés Pérez Alvarez, Jefe del
Departamento de Logistica de la Superintendencia de Banca Seguros y AFP, formula
consultas sobre el encargo a un organismo internacional.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, 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,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
asi como por el numeral 3 del acapite Il del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificado mediante Decreto Supremo N°
377-2019-EF.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinion no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444,

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y
modificado por el Decreto Supremo N° 377-2019-EF.
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2.1.1.En principio, resulta pertinente mencionar que el proceso de contratacion publica
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esta comprendido por tres (3) fases® claramente diferenciadas, las cuales son: (i)
fase de actos preparatorios, que incluye la definicion de necesidades y
formulacion del requerimiento, la elaboracion y aprobacién del Plan Anual de
Contrataciones, la determinacion del valor referencial, la solicitud de disponibilidad
presupuestal, la aprobacion del expediente de contratacion y demas actuaciones
hasta antes de la convocatoria del procedimiento de seleccion; (ii) fase de seleccidn,
que incluye las actuaciones comprendidas entre la convocatoria del procedimiento
de seleccion hasta la suscripcidn del contrato; y (iii) fase de ejecucion contractual,
que incluye las actuaciones relacionadas con la administracion del contrato.

De esta manera, los procesos de contratacién —los cuales comprenden las fases de
planificacion y actos preparatorios, fase de seleccion y fase de ejecucion
contractual- son organizados por la Entidad, como destinataria de los fondos
publicos asignados, para lo cual se ha definido, una serie de 6rganos y dependencias
que se encargan de llevar a cabo dicho proceso, desde la determinacion del
requerimiento hasta la gestion administrativa del contrato, atribuyéndoles funciones
y competencias especificas para tal fin.

En concordancia con lo anterior, el numeral 6.1 del articulo 6 de la ley establece
que la responsabilidad de organizacion de los procesos de contratacion corresponde
a cada Entidad; sin embargo, esta regla general tiene dos excepciones. La primera
esta prevista en el numeral 6.2, que dispone que la Entidad puede encargarle a otra
Entidad —en concordancia con lo establecido en el articulo 3 de la Ley- las
actuaciones preparatorias y/o los procedimientos de seleccion; la segunda esta
contenida en el numeral 6.3 del articulo 6 de la Ley y establece que, de manera
excepcional, la Entidad puede encargar las actuaciones preparatorias y/o
procedimientos de seleccion a Organismos Internacionales debidamente
acreditados, previa autorizacion expresa, siguiendo las condiciones de
transparencia, auditabilidad y rendicion de cuentas, para lo cual la referida
disposicion precisa que tales procedimientos de seleccion deben ser acordes con los
principios que rigen la contratacion publica y con los tratados 0 compromisos
internacionales que incluyen disposiciones sobre contratacion publica suscritos por
el Per(?,

Concordante con esta disposicion, el numeral 109.2 del articulo 109 del Reglamento
establece los requisitos y condiciones para la realizacion del encargo a Organismos
Internacionales, disponiendo, entre otros aspectos, los siguientes:

e Las Entidades pueden encargar las actuaciones preparatorias y el
procedimiento de seleccion a Organismos Internacionales cuando se trate de
objetos cuya contratacion implica capacidad técnica con la que la Entidad no
cuenta, o tiene de manera insuficiente, o cuando, dada la envergadura o
complejidad del objeto, requiere de apoyo técnico de mayor especializacion,
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A mayor abundamiento, se recomienda revisar las Opiniones N° 134-2017/DTN y N° 003-2018/DTN.

Asimismo, se establece que el convenio entre la Entidad y el organismo internacional debe incluir
clausulas que establezcan la obligacion de remitir la documentacion referida a la ejecucion del convenio
por parte del organismo internacional. Esta informacion debe ser puesta en conocimiento del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y de los 6rganos que conforman el Sistema
Nacional de Control, cuando estos lo soliciten.



todo lo cual debe estar adecuadamente sustentado. Asimismo, segin el tipo
de prestacion, se debe considerar lo siguiente:

i. En el caso de Bienes: que estos respondan a tecnologia de Gltima
generacion y/o estén vinculados a innovacion y/o uso cientifico.

ii. En el caso de Servicios: aquellos de carécter cientifico o vinculados
a innovacion o a actividades de investigacion para disefiar u obtener
soluciones técnicas.

iii. Para el caso de consultorias de obra: aquellas vinculadas a
proyectos de inversion declarados viables conforme a la normativa
de la materia cuyos montos de inversion superen los veinte millones
de soles.

iv. En el caso de Obras: aquellas cuyos montos superen los veinte
millones de soles.

e Constituye requisito indispensable que el Organismo Internacional se
encuentre debidamente acreditado y que tenga dentro de sus fines el
desarrollo de actividades objeto del encargo conforme a los instrumentos
gue lo rigen y, ademds, que cuente con procedimientos formales de
caracter general, previamente establecidos, para ejecutar dicho objeto.

De lo expuesto hasta este punto, se colige que las Entidades pueden encargar las
actuaciones preparatorias y/o los procedimientos de seleccion a Organismos
Internacionales de manera excepcional y siempre que se reunan los presupuestos
establecidos en la normativa de contrataciones del Estado.

Asimismo, cabe precisar que el encargo de las actuaciones preparatorias y/o el
procedimiento de seleccion a un organismo internacional, no_implica que dicha
contratacion se encuentre excluida del ambito de aplicacién de la hormativa
de contrataciones del Estado.

2.1.2 Por otro lado, el articulo 167 del Reglamento prevé las acciones que puede adoptar
una Entidad en caso que existan prestaciones pendientes derivadas de un contrato
resuelto o de declarado nulo, segun el siguiente detalle:

“167.1. Cuando se resuelva un contrato o se declare su nulidad y exista la
necesidad urgente de continuar con la ejecucion de las prestaciones derivadas
de este, sin perjuicio de que dicho acto se encuentre sometido a alguno de los
medios de solucion de controversias, la Entidad puede contratar a alguno de
los postores que participaron en el procedimiento de seleccion. Para estos
efectos, la Entidad determina el precio de dichas prestaciones, incluyendo
todos los costos necesarios para su ejecucion, debidamente sustentados.

167.2. Una vez determinado el precio y las condiciones de ejecucion, y de
existir disponibilidad presupuestal, la Entidad invita a los postores que
participaron en el procedimiento de seleccion para que, en un plazo maximo
de cinco (5) dias, manifiesten su intencion de ejecutar las prestaciones



pendientes de ejecucion por el precio y condiciones sefialados en el documento
de invitacion.

167.3. De presentarse mas de una aceptacion a la invitacion, la Entidad
contrata con aquel postor que ocup6é una mejor posicion en el orden de
prelacion en el procedimiento de seleccion correspondiente. En las
contrataciones de bienes, servicios en general y obras, salvo aquellas
derivadas del procedimiento de Comparacién de Precios, el 6rgano encargado
de las contrataciones realiza, cuando corresponda, la calificacion del
proveedor con el que se va a contratar. Los contratos que se celebren en virtud
de esta figura respetan los requisitos, condiciones, exigencias, garantias, entre
otras formalidades previstas en la Ley y Reglamento.” (El subrayado es
agregado).

Como se puede advertir, cuando se resuelve un contrato o se declara su nulidad y
exista la necesidad urgente de continuar con la ejecucion de las prestaciones
pendientes, la Entidad puede sujetarse al procedimiento previsto en el articulo 167
del Reglamento, para cual realizara una invitacion a aquellos postores cuyas ofertas
fueron evaluadas en el correspondiente procedimiento de seleccidn.

De esta manera, a través del mecanismo establecido en el articulo 167 del
Reglamento se busca de que puedan culminarse las prestaciones pendientes de
ejecucion recurriendo a la competencia que se produjo en la fase de seleccion; asi,
su principal finalidad es otorgar a la Entidad que ya ha realizado un procedimiento
de seleccidn, la posibilidad de ejecutar las prestaciones inconclusas, garantizando
el abastecimiento oportuno a pesar de haberse declarado la nulidad del contrato o
formalizado la resolucion contractual. Para ello, los postores que recibiran la
invitacion deberan ser aquellos que cuenten con las capacidades necesarias para
ejecutar las prestaciones objeto del contrato.

En el marco del referido mecanismo, la Entidad —luego de determinar el precio,
condiciones de ejecucién y contar con la disponibilidad presupuestal que le
permitan contratar las prestaciones pendientes—, invitard a los postores que
participaron en el procedimiento de seleccion -y gque cuenten con las capacidades
necesarias para ejecutar las prestaciones objeto del contrato- para que manifiesten
su intencion de ejecutar las prestaciones pendientes conforme a las condiciones
establecidas por la Entidad. De presentarse mas de una aceptacion a la invitacion,
la Entidad contrata con aquel postor que ocup6 una mejor posicion en el orden de
prelacion en el procedimiento de seleccién correspondiente en funcién a la
evaluacion realizada a las respectivas ofertas®.

2.1.3 Ahora bien, de lo sefialado se puede advertir que el mecanismo previsto en el
articulo 167 del Reglamento ha sido disefiado a partir de las etapas y actuaciones
llevadas a cabo en los procedimientos de seleccidn que regula nuestro ordenamiento
juridico, es decir, la normativa de contrataciones del Estado.

Teniendo ello como premisa, es importante considerar que, en el marco de un

3 Siempre que la oferta del postor con el que se va a contratar cumpla con los requisitos de calificacion.



encargo a un organismo internacional, el procedimiento de seleccion se realiza
conforme a las reglas y/o instrumentos que rigen en dicho organismo; en ese
sentido, los procedimientos de seleccion llevados a cabo por un Organismo
Internacional pueden tener diferencias significativas respecto de aquellos
procedimientos de seleccion regulados en la normativa de contracciones del Estado,
pues las etapas y actuaciones —asi como el orden en el que se desarrollan- no
necesariamente son las mismas; sin embargo, la finalidad del procedimiento debe
ser seleccionar al postor que cuente con las capacidades necesarias para ejecutar las
prestaciones objeto del contrato, pues de otra manera no se cumpliria el mandato
contenido en el numeral 6.3 del articulo 6 de la Ley, segun el cual los
procedimientos de seleccion encargados a un organismo internacional sean
“acordes con los principios que rigen la contratacion publica”.

Asi, el encargo a que se refiere el numeral 6.3 del articulo 6 de la Ley no implica
que el proceso de contratacion se encuentre excluido del ambito de aplicacién de la
normativa de contrataciones del Estado; no obstante, dada la naturaleza sui generis
que adquiere dicha contratacion, sera necesario realizar un analisis de
compatibilidad entre los instrumentos o reglas que rigen el procedimiento llevado
a cabo por cada organismo internacional y la regulacion prevista en la normativa de
contracciones del Estado, a efectos de determinar si existen los presupuestos,
requisitos y condiciones que permitan aplicar las actuaciones previstas en el articulo
167 del Reglamento, dicho anélisis de compatibilidad debera ser realizado por cada
operador, en base a cada encargo en particular.

Finalmente, cabe recalcar que, de ser el caso, el proveedor con quien se contrate en
aplicacion del articulo 167 del Reglamento, debera contar con las capacidades
necesarias para ejecutar la prestacion, de acuerdo a los requisitos y condiciones
determinados por la Entidad.

3.  CONCLUSION

El encargo a que se refiere el numeral 6.3 del articulo 6 de la Ley no implica que el
proceso de contratacion se encuentre excluido del ambito de aplicacion de la
normativa de contrataciones del Estado; no obstante, dada la naturaleza sui generis
que adquiere dicha contratacion, sera necesario realizar un analisis de
compatibilidad entre los instrumentos o reglas que rigen el procedimiento llevado
a cabo por cada organismo internacional y la regulacion prevista en la normativa de
contracciones del Estado, a efectos de determinar si existen los presupuestos,
requisitos y condiciones que permitan aplicar las actuaciones previstas en el articulo
167 del Reglamento.

Jesus Maria, 8 de febrero de 2021
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