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OPINIÓN Nº 012-2010/DTN

Entidad:
PAYET, REY, CAUVI S.C.R.L.
Asunto:
Requisitos para celebrar contrato en el encargo a organismos internacionales
Referencia:
Comunicación recibida el 12.01.2010
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el estudio PAYET, REY, CAUVI S.C.R.L. consulta si para la celebración del contrato resulta exigible la inscripción del proveedor ganador en el Registro Nacional de Proveedores, cuando la selección del proveedor fue encargada a un organismo internacional.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La consulta formulada es la siguiente:
“¿Puede una entidad pública exigir legalmente la inscripción en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) para la firma de un contrato derivado de una licitación pública internacional, convocada por un organismo internacional (como es el caso la Oficina de las Naciones Unidas de Servicios para Proyectos – UNOPS), en el marco de un convenio celebrado al amparo de los artículos 86º y 89º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, cuando dicha licitación es llevada a cabo conforme a normas de nivel internacional de UNOPS, y en cuyas bases no se exige la inscripción en el RNP para participar en la licitación ni para la firma del contrato?”
Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:
2.1 Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76º de la Constitución Política del Perú dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
De esta manera, la Ley y su Reglamento constituyen las normas de desarrollo del citado precepto constitucional, dado que establecen las reglas que deben observar las Entidades en las contrataciones que lleven a cabo erogando fondos públicos.
2.2 De acuerdo con la Ley y su Reglamento, la contratación pública presenta tres etapas: (i) actos preparatorios, (ii) proceso de selección; y (iii) ejecución contractual, las que normalmente son realizadas por la propia Entidad que tiene la necesidad de contratar.
No obstante, el artículo 6º de la Ley permite que las Entidades celebren convenios para encargar la realización de sus contrataciones, de acuerdo con los procedimientos y formalidades que se establezcan en el Capítulo IX del Título II de su Reglamento.
Por su parte, el Reglamento, en el primer párrafo de su artículo 86º, dispone que “Por razones económicas o de especialidad en el objeto de la convocatoria, una Entidad podrá encargar a otra Entidad pública o privada, nacional o internacional u organismos internacionales, mediante convenio interinstitucional, la realización del proceso de selección que aquélla requiera para la contratación de bienes, servicios y obras, previo informe técnico legal que sustente la necesidad y viabilidad del Encargo, el mismo que será aprobado por el Titular de la Entidad.” (El resaltado es agregado).
Como se aprecia, si bien el artículo 6º de la Ley establece que a través de convenios las Entidades pueden encargar la realización de sus contrataciones, también indica que tal encargo debe llevarse a cabo conforme a las disposiciones del Reglamento, el cual, en el primer párrafo de su artículo 86º, establece que el encargo está referido únicamente al proceso de selección.
En tal sentido, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado ha facultado a las Entidades a encargar la etapa del proceso de selección, manteniendo en la esfera interna de las Entidades encargantes la realización de las etapas de actos preparatorios y ejecución contractual.
2.3 Ahora bien, la figura del encargo no implica, por sí misma, la inaplicación de la normativa de contrataciones del Estado, pues – como se ha indicado en el punto 2.1 de la presente opinión- de las disposiciones del artículo 76º de la Constitución se desprende que las Entidades deben llevar a cabo sus contrataciones conforme a los procedimientos establecidos en la Ley y su Reglamento.

En ese sentido, los artículos 87º y 88º del Reglamento establecen que en el “Encargo a una Entidad Pública” y en el “Encargo a una Entidad Privada, nacional o internacional”, respectivamente, deberán observarse las disposiciones de la Ley y su Reglamento para llevar a cabo el proceso de selección.
No obstante, en el caso particular del “Encargo a Organismos Internacionales”, el literal a) del numeral 5) del artículo 89º del Reglamento autoriza al organismo internacional encargado a realizar el proceso de selección conforme a normas uniformes aplicables a nivel internacional, siempre que dichas normas cumplan los principios establecidos en la Ley.
Al respecto, debe precisarse que la posibilidad de aplicar las normas uniformes en el marco de una contratación pública se circunscribe al ámbito del encargo, esto es, a la realización de la etapa del proceso de selección, la cual se inicia con la convocatoria del proceso y culmina con el perfeccionamiento del contrato
, oportunidad en la cual también se inicia la etapa de ejecución contractual
.
En tal orden de ideas, las normas uniformes no podrían ser aplicadas en las etapas de actos preparatorios y ejecución contractual, pues la habilitación establecida por el Reglamento ha sido efectuada única y exclusivamente para la etapa del proceso de selección, aquella cuyo desarrollo ha sido encargado al organismo internacional.

2.4 En este punto, es necesario resaltar que la finalidad del proceso de selección es identificar, en condiciones de transparencia y libre competencia, al proveedor que represente la mejor oferta para la Entidad, a efectos que la Entidad celebre contrato con dicho proveedor y obtenga los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
En esa medida, el organismo internacional debe tener en consideración que el fin último del encargo aceptado es que la Entidad encargante pueda celebrar un contrato válido con el proveedor seleccionado, siendo que la validez de dicho contrato dependerá de la observancia de los requisitos y formalidades establecidos por la Ley y su Reglamento para su perfeccionamiento. En el punto anterior ya se ha precisado que las normas uniformes son aplicables única y exclusivamente al proceso de selección, mientras la Ley y su Reglamento son las normas aplicables a la ejecución contractual son las de la Ley y su Reglamento.
2.5 Ahora bien, entre los requisitos para el perfeccionamiento del contrato tenemos, en primer lugar, el establecido por el artículo 9º de la Ley, el cual dispone que “Para ser participante, postor y/o contratista se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no estar impedido ni inhabilitado para contratar con el Estado.” (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, para ser contratista del Estado es necesario estar inscrito en el Registro Nacional de Proveedores. En ese sentido, el artículo 51º de la Ley, en su literal e) establece que se impondrá sanción administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que “Participen en procesos de selección o suscriban un contrato sin contar con inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP);” (el subrayado es agregado).
Adicionalmente, el artículo 141º del Reglamento
 establece los requisitos que todo proveedor deberá cumplir para la celebración del contrato, entre estos, la presentación de la “Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado”.
Por su parte, el artículo 183º del Reglamento
 estable los requisitos adicionales para la celebración del contrato de obra, entre estos: “Presentar la constancia de Capacidad Libre de Contratación expedida por el RNP”.
Cabe precisar, que la emisión de la Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y de la Constancia de Capacidad Libre de Contratación, presupone la inscripción del proveedor en el Registro Nacional de Proveedores.
En virtud de lo expuesto, debe indicarse que para la celebración del contrato, el proveedor seleccionado por el organismo internacional deberá encontrarse inscrito en el Registro Nacional de Proveedores, como lo requiere el artículo 9º de la Ley, y cumplir con los requisitos establecidos en los artículos 141º y 183º del Reglamento, entre estos, presentar la Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y la Constancia de Capacidad Libre de Contratación.
2.6 Finalmente, debe señalarse que en las Bases, o documento similar en el cual el organismo internacional establezca las reglas aplicables al proceso de selección, es necesario consignar todos los requisitos que el proveedor seleccionado deberá cumplir para la celebración del contrato, de acuerdo con las disposiciones de la Ley y su Reglamento, a efectos que los participantes en el proceso de selección adopten las previsiones del caso.
3. CONCLUSIONES
3.1 En el “Encargo a Organismos Internacionales” la posibilidad de aplicar normas uniformes se encuentra constreñida al ámbito del encargo, esto es, al desarrollo del proceso de selección para determinar al proveedor con el cual la Entidad celebrará contrato. Por el contrario, en las etapas de actos preparatorios y ejecución contractual, se aplican las disposiciones de la Ley y su Reglamento.
3.2 Para la celebración del contrato, el proveedor seleccionado por el organismo internacional deberá encontrarse inscrito en el Registro Nacional de Proveedores, como lo requiere el artículo 9º de la Ley, y cumplir con los requisitos establecidos en los artículos 141º y 183º del Reglamento, entre estos, presentar la Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y la Constancia de Capacidad Libre de Contratación.

Jesús María, 29 de enero de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
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� Sentencia del Tribunal Constitucional del 17.05.04. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.





� De acuerdo con el artículo 22º del Reglamento, el proceso de selección culmina, normalmente, con la celebración del contrato, salvo que medie alguna de las circunstancias señalas en sus numerales 2), 3) o 4).





� Sobre el perfeccionamiento del contrato administrativo y el inicio de la ejecución contractual resulta pertinente hacer referencia a lo señalado por el especialista Juan Carlos Cassagne: “Como regla general, el contrato se perfecciona con el acuerdo o fusión de voluntades, aunque esta regla va a tener una aplicación en el derecho administrativo que, por lo común, acota el margen de libertad formal de los contratantes no sólo en el proceso de selección sino en el perfeccionamiento del vínculo contractual (…) La cuestión cobra trascendencia en la medida en que –como ya vimos-, hasta ocurrir el perfeccionamiento del contrato, la Administración puede dejar sin efecto el proceso de selección, sin perjuicio de la responsabilidad precontractual que se le pudiera llegar a imputar en el supuesto de revocación por ilegitimidad. Recién a partir del perfeccionamiento del acuerdo de voluntades es que nacen propiamente los derechos y obligaciones del contrato y de la Administración y, por ende, la responsabilidad contractual en caso de incumplimiento.” CASSAGNE, Juan Carlos. El Contrato Administrativo, 2ª edición, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005, p.111.


� “Artículo 141.- Requisitos para suscribir el Contrato


Para suscribir el contrato, el postor ganador de la Buena Pro deberá presentar, además de los documentos previstos en las Bases, los siguientes:


1. Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, salvo en los contratos derivados de procesos de Adjudicación de Menor Cuantía y de procesos de selección según relación de ítems, en los que el monto del valor referencial del ítem o sumatoria de los valores referenciales de los ítems adjudicados a un mismo postor no superen lo establecido en la normativa vigente para convocar a una Adjudicación de Menor Cuantía, en los que la Entidad deberá efectuar la verificación correspondiente en el portal del RNP.


2. Garantías, salvo casos de excepción.


3. Contrato de consorcio con firmas legalizadas de los consorciados, de ser el caso.


Estos requisitos no serán exigibles cuando el contratista sea otra Entidad, cualquiera sea el proceso de selección, con excepción de las Empresas del Estado que deberán cumplirlos.


Luego de la suscripción del contrato y, en el mismo acto, la Entidad entregará un ejemplar del mismo al contratista.”





� “Artículo 183.- Requisitos adicionales para la suscripción del Contrato de Obra


Para la suscripción del contrato de ejecución de obra, adicionalmente a lo previsto en el artículo 141, el postor ganador deberá cumplir los siguientes requisitos:


1. Presentar la constancia de Capacidad Libre de Contratación expedida por el RNP.


2. Designar al residente de la obra, cuando no haya formado parte de la propuesta técnica.


3. Entregar el Calendario de Avance de Obra Valorizado elaborado en concordancia con el cronograma de desembolsos económicos establecido, con el plazo de ejecución del contrato y sustentado en el Programa de Ejecución de Obra (PERT-CPM), el cual deberá considerar la estacionalidad climática propia del área donde se ejecute la obra, cuando corresponda.


4. Entregar el calendario de adquisición de materiales e insumos necesarios para la ejecución de obra, en concordancia con el Calendario de Avance de Obra Valorizado.


5. Entregar el desagregado por partidas que dio origen a su propuesta, en el caso de obras sujeto al sistema de suma alzada.”





