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OPINIÓN Nº 028-2010/DTN
Entidad:
Banco de la Nación 
Asunto:
Incorporación de cláusula de resolución de contrato
Referencia:
Carta EF/92.2600 Nº 026-2010
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente-Jefe del Departamento de Logística del Banco de la Nación, en adelante, la “Entidad”, formula consultas a este Organismo Supervisor respecto de si resulta válido admitir una propuesta que consigne una cláusula especial sobre resolución de contrato, en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”). 
2. CONSULTA 
La Entidad formula las siguientes consultas:
1. Si en el marco de un proceso de selección convocado al amparo de la Ley y su Reglamento, resulta legalmente válido admitir y evaluar una propuesta que indique que se debe incluir una cláusula en el contrato que señale que ambas partes se encuentran facultados a resolver de pleno derecho el contrato, sin necesidad de justificación alguna, bastando para ello que se curse a la otra parte una comunicación escrita con sesenta (60) días de anticipación.

2. De ser afirmativa la repuesta a la consulta anterior, si resulta válido incorporar estas exigencias de la propuesta del postor adjudicatario en el texto del contrato a ser suscrito con aquel. 
3. ANÁLISIS
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 y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento.
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1. En principio, antes de analizar los supuestos normativos que configuran la resolución de contrato, cabe acotar que cuando se celebra un contrato, el contratista se compromete a ejecutar la prestación a su cargo, sea cual fuere ésta, y la Entidad se obliga, a su vez,  a ejecutar su contraprestación que, esencialmente, consiste en retribuir económicamente al contratista por su prestación. En virtud de ello, el contrato se entiende cumplido cuando ambas partes satisfacen oportuna y debidamente sus recíprocas prestaciones. 

Sin embargo, este supuesto no es la única forma que puede darse para la culminación de la relación contractual. En efecto, una de las causas anormales de terminación de la relación contractual es la resolución del contrato
.

3.2.
Ahora bien, en el ámbito de las contrataciones gubernamentales, el artículo 44º de la Ley establece que cualquiera de las partes podrá resolver el contrato, sin responsabilidad de ellas, solo en los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuación del contrato. Así también, cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes, deberá resarcirse los daños y perjuicios ocasionados.


Para efectos de la presente consulta, interesa precisar cuáles son aquellas causas no imputables a las partes que pueden motivar que éstas den por terminado el vínculo contractual. En otros términos, debe precisarse cuándo procede la resolución de contrato por caso fortuito o fuerza mayor. 


Al respecto, nuestro Código Civil vigente, para una mejor interpretación de lo que debemos entender por caso fortuito o fuerza mayor, definió ambas instituciones en su artículo 1315°: 

“Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”    


Hablamos de un hecho extraordinario cuando, tal como la misma palabra lo indica, sucede algo fuera de lo ordinario, es decir, fuera de lo común y de lo que en forma normal o natural se espera que ocurra.


Asimismo —y directamente vinculado a lo extraordinario—un hecho o evento es imprevisible cuando supera o excede la aptitud normal de previsión del deudor, puesto que este tiene el deber de prever lo normalmente previsible, no así lo imprevisible. 


Finalmente, el que un evento sea irresistible significa que la persona es impotente para evitarlo; no puede impedir, por más que quiera o haga, su acaecimiento. 

Ahora, adicionalmente a estos tres requisitos, cabe precisar que el acontecimiento no debe derivar de la voluntad del deudor, puesto que, si esto fuera así, ingresaríamos al terreno de la responsabilidad. 

De lo expuesto, tanto el caso fortuito como la fuerza mayor generan efectos jurídicos similares: producen la imposibilidad en el cumplimiento de la prestación de alguna o de ambas partes y, en consecuencia, la inimputabilidad, entendida como exención de responsabilidad a la parte que se encuentra en la imposibilidad de cumplir
.
3.3
En el ámbito de las normas sobre contrataciones del Estado, el caso fortuito y la fuerza mayor, como hechos que pueden afectar el normal desenvolvimiento de las prestaciones en la ejecución contractual, pueden constituir causa suficiente para solicitar la resolución del contrato, en caso que su producción impida continuar con la ejecución de la prestación debida.

No obstante, de presentarse una circunstancia que impida el normal desarrollo de una relación contractual, correspondería a la Entidad y al contratista evaluar la posibilidad de resolver el contrato por caso fortuito o fuerza mayor, ello siempre que la situación presentada reúna las características a que hemos hecho referencia anteriormente. 
En consecuencia, en el ámbito de la contratación pública no resulta adecuado que las partes, con un simple acuerdo y sin la expresión de alguna causa justificada, resuelvan el contrato, puesto que si bien dicho acuerdo podría suponer la inexistencia de un incumplimiento de obligaciones imputable a alguna de las partes, por haberse configurado los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, también, de otro modo, podría encubrirse una infracción contractual que, en el ámbito de las compras públicas, acarrearía, incluso, responsabilidades administrativas
.

3.4
Adicionalmente, con relación a la resolución de contrato, la normativa en materia de contratación estatal ha previsto un procedimiento especial cuando se configure el incumplimiento de la prestación de alguna de las partes, supuesto diferente a la resolución por las causales de caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que en este incumplimiento sí interviene la voluntad de las partes. De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 40º de la Ley, en los contratos deberá incluirse, entre otros, la cláusula de resolución de contrato por incumplimiento. Para tal efecto, deberá seguirse un procedimiento en el que: (i) la parte perjudicada debe requerir el cumplimiento, mediante carta notarial, a la parte incumplida en un determinado plazo; (ii) si vencido el plazo, continúa el incumplimiento, la parte perjudicada notificará a la parte incumplida la resolución total o parcial del contrato mediante carta notarial.

Al respecto, cabe precisar que los participantes del proceso de selección tienen conocimiento de las condiciones de resolución de contrato, ya que se encuentran incluidas en la proforma de contrato que forma parte de las Bases, de acuerdo a lo establecido en el artículo 26º de la Ley. En efecto, en el proyecto de contrato deberá incluirse las cláusulas obligatorias, entre ellas la de resolución de contrato, así como las disposiciones a las cuales estarán obligadas ambas partes, las que concordarán con aquellas estipuladas en la normativa sobre contratación pública. Por ello, no podrá establecerse condiciones o supuestos de resolución de contrato que sean contrarias a las mencionadas en el presente documento, pues al estar contempladas en la normativa en materia de contratación estatal, constituye en una prerrogativa del Estado.
3.5
De otro lado, con relación a los requisitos de admisibilidad de la propuesta, cabe precisar que el artículo 61º del Reglamento establece que las propuestas serán admitidas por el Comité Especial si incluyen, cumplen y, en su caso, acreditan la documentación de presentación obligatoria y los requerimientos técnicos mínimos que constituyen las características técnicas, normas reglamentarias y cualquier otro requisito establecido en las Bases y en las disposiciones legales que regulan el objeto materia de la contratación.

Por su parte, el artículo 42º del Reglamento establece que el postor debe declarar en su propuesta que conoce, acepta y se somete a las Bases, condiciones y procedimientos del proceso de selección. En ese sentido, cuando se plasma dicho compromiso en una declaración jurada está reconociéndose tener pleno conocimiento de las condiciones de la prestación consignadas en la proforma de contrato contenida en las Bases, así como cualquier otra condición que regule la normativa en materia de contratación estatal respecto del proceso de contratación. 
Por tal motivo, cuando se presente una propuesta que no se adecúa a lo establecido en las Bases o la información que se registra en la propuesta presentada por el postor no resulta concordante con lo establecido en las Bases o en la normativa en materia de contratación pública, no está cumpliendo con los requisitos de admisibilidad de la propuesta, lo que conllevaría a su no admisión.
De este modo, la verificación del cumplimiento por parte de los postores de lo establecido en las Bases y en la normativa sobre contratación estatal es de competencia del Comité Especial en el acto de presentación de propuestas, pues es en esta etapa que deberá comprobarse que los documentos presentados por los postores sean los solicitados por las Bases, la Ley y el Reglamento.  A su vez, dicho órgano colegiado verificará el cumplimiento de las condiciones fijadas en las Bases durante el proceso de contratación, procediendo a admitir o a rechazar las propuestas, según sea el caso.
Ahora, solo una vez que las propuestas hayan sido admitidas, el Comité Especial procederá a calificarlas a partir de los factores de evaluación escogidos, los que deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria y observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

4. CONCLUSIONES
4.1.
La normativa en materia de contratación estatal no regula la posibilidad de que las partes establezcan supuestos y procedimientos de resolución de contrato distintos a las casuales previstas en la Ley el Reglamento. 
4.2.
Aquella propuesta que no se adecúe al procedimiento de resolución de contrato por incumplimiento de las obligaciones contractuales, previsto en las Bases –proforma de contrato- y a las causales de resolución de contrato, según dispuesto en la normativa vigente sobre contratación pública, no será admitida ni evaluada. 








Jesús María,  22 de marzo de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Directora Técnico Normativa 
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� 	Así, mediante la resolución del contrato se busca “dejar sin efecto la relación jurídica patrimonial, convirtiéndola en ineficaz de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones”
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� 	En nuestro sistema de responsabilidad civil contractual, a fin de determinarse la responsabilidad contractual del deudor, el propio sistema prevé criterios subjetivos tales como la culpa leve, la culpa inexcusable y el dolo.





� 	Sobre el particular, cabe precisar que conforme con lo establecido en el numeral 2) del artículo 237º del Reglamento, el Tribunal de Contrataciones del Estado puede imponer sanción administrativa de inhabilitación temporal o definitiva a los contratistas que den lugar a la resolución del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su parte.








