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OPINIÓN Nº 039-2010/DTN

Entidad:
Banco de la Nación
Asunto:
Inclusión de cláusulas en la proforma de contrato luego de integradas las Bases
Referencia:
Carta EF/92.2600 Nº 030-2010
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Departamento de Logística del Banco de la Nación consulta si un postor puede solicitar la inclusión de cláusulas en la proforma de contrato al momento de presentar su propuesta.
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 de su 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
2.1 “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 facultadas 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”
2.1.1 En primer lugar, debe señalarse que los contratos administrativos regulados por la normativa de contrataciones del Estado tienen por finalidad satisfacer las necesidades de abastecimiento de las Entidades, pues gracias a estos las Entidades obtienen los bienes, servicios u obras necesarios para cumplir con las funciones o actividades de su competencia.
En esa medida, la forma esperada de extinción de estos contratos es el cumplimiento debido, pues de otra manera peligraría el oportuno abastecimiento de las Entidades y, con ello, el interés público que subyace a las funciones o actividades que realizan.
No obstante, durante la ejecución del contrato pueden presentarse situaciones que impidan su ejecución a tal punto que resulte necesario resolverlo, por ello la normativa de contrataciones del Estado ha previsto dos supuestos en los que puede resolverse el contrato: (i) por incumplimiento de alguna de las partes; y (ii) por caso fortuito o fuerza mayor.
La resolución por caso fortuito o fuerza mayor se encuentra regulada en el artículo 44º de la Ley, señalándose que “Cualquiera de las partes podrá resolver el contrato, sin responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de forma definitiva la continuación del contrato”.

Asimismo, el literal c) del artículo 40º de la Ley establece que en los contratos debe incluirse una cláusula que prevea la resolución del contrato por incumplimiento del contratista; para tal efecto, previamente deberá requerirse al contratista el cumplimiento de las obligaciones, solo de mantenerse el incumplimiento la Entidad podrá resolverse el contrato, comunicando tal decisión al contratista por vía notarial.
Por su parte, el artículo 168º del Reglamento del Reglamento establece las causales por las cuales una Entidad puede resolver el contrato por incumplimiento del contratista, precisando en el artículo 169º los plazos y el procedimiento que deberán observarse.
El mismo derecho a resolver el contrato le otorga el literal c) del artículo 40º de la Ley al contratista, cuando la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, contempladas en las Bases o en el contrato. El contratista también deberá observar los plazos y el procedimiento establecidos en el artículo 169º del Reglamento.
Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto los supuestos en los cuales puede resolverse un contrato celebrado bajo su ámbito -incumplimiento de las partes, y caso fortuito o fuerza mayor-, así como las condiciones en que se configuran tales supuestos y los procedimientos y plazos que deberán observarse.
2.1.2 Ahora bien, resulta posible que en el marco de un proceso un participante considere que la proforma de contrato incluida en las Bases no ha previsto las disposiciones referidas a la resolución del contrato, o que, habiéndolo hecho, estas resulten insuficientes o contrarias a lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado. En este supuesto, los participantes, a través de las consultas y/o observaciones, pueden solicitar al Comité Especial que subsane tal situación, el cual, al momento de absolver las consultas y observaciones, determinará si corresponde acoger o no la solicitud del participante, teniendo en consideración las particularidades del objeto contractual y las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado.
Es así que, una vez culminada la Etapa de Formulación y Absolución de Consultas e integradas las Bases del proceso,  las Bases integradas constituyen las “reglas definitivas” del proceso de selección, por lo que “no podrán ser cuestionadas en ninguna otra vía  ni modificadas por autoridad administrativa alguna, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad”, según el artículo 59º del Reglamento.
En tal sentido, la potestad de los participantes de solicitar la inclusión de cláusulas en la proforma de contrato o cualquier otra modificación a las Bases, se circunscribe a la Etapa de Formulación y Absolución de Consultas y/o Observaciones. Una vez precluida dicha etapa, el participante o postor no podría solicitar ninguna otra modificación, debiendo sujetarse a las reglas establecidas por las Bases integradas.

2.1.3 Una vez integradas las Bases, la siguiente etapa del proceso de selección es la de Presentación de Propuestas. En esta etapa los participantes presentan formalmente sus propuestas (técnica y económica) ante la Entidad, adquiriendo la calidad de postores y la obligación de suscribir el contrato de adjudicarse la buena pro.
La finalidad de esta etapa es recibir las propuestas de los postores, las cuales deben sujetarse a las disposiciones de las Bases integradas; no obstante, si pese a ello un proveedor incluye en su propuesta una solicitud para incorporar una cláusula en la proforma de contrato, el Comité Especial no podría admitir dicha propuesta, pues lo contrario implicaría aceptar la modificación de las Bases integradas, contraviniéndose el artículo 59º del Reglamento.
Adicionalmente, debe tenerse en consideración que de acuerdo con el artículo 142º del Reglamento el contrato se encuentra conformado no solo por el documento que lo contiene, sino también por las Bases integradas y la oferta ganadora, con lo cual si la propuesta que plantea una modificación a las Bases integradas fuera admitida y resultara ganadora, tal modificación se convertiría, ilegalmente, en parte del contrato.

2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que al momento de presentar sus propuestas los proveedores deben ceñirse a las disposiciones de las Bases integradas, no pudiendo solicitar la inclusión de cláusulas no previstas en estas, máxime si tales cláusulas tienen por objeto introducir disposiciones sobre la resolución del contrato que no resultan acordes con la normativa de contrataciones del Estado.
2.2  “De ser afirmativa la respuesta 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”
Como se ha indicado en la consulta anterior, al momento de presentar sus propuestas los proveedores deben ceñirse a las disposiciones de las Bases integradas, no pudiendo solicitar la inclusión de cláusulas no previstas en estas. Por tanto, si un proveedor incluye en su propuesta una solicitud para incorporar una cláusula en la proforma de contrato, el Comité Especial no podría admitir su propuesta.
3. CONCLUSIONES
3.1 La normativa de contrataciones del Estado ha previsto los supuestos en los cuales puede resolverse un contrato celebrado bajo su ámbito -incumplimiento de las partes, y caso fortuito o fuerza mayor-, así como las condiciones en que se configuran tales supuestos y los procedimientos y plazos que deberán observarse.
3.2 Si bien resulta posible que un participante considere que la proforma de contrato incluida en las Bases no ha previsto las disposiciones referidas a la resolución del contrato, o que habiéndolo hecho estas resulten insuficientes o contrarias a lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado, la potestad del participante de solicitar la inclusión de cláusulas en dicha proforma, o cualquier otra modificación a las Bases, se circunscribe a la Etapa de Formulación y Absolución de Consultas y/o Observaciones, una vez precluida dicha etapa el participante o postor no podría solicitar ninguna otra modificación, debiendo sujetarse a las reglas establecidas por las Bases integradas.
3.3 Al momento de presentar sus propuestas los proveedores deben ceñirse a las disposiciones de las Bases integradas, no pudiendo solicitar la inclusión de cláusulas no previstas en estas, máxime si tales cláusulas tienen por objeto introducir disposiciones sobre la resolución del contrato que no resultan acordes con la normativa de contrataciones del Estado.
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