PAGE  
2

TD: 928462
OPINIÓN Nº 072-2011/DTN
Entidad:
Banco de la Nación
Asunto:
Variación de domicilio
Referencia:
Carta EF/92.2730 Nº 021-2011
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la División de Asesoría en Contratación Estatal del Banco de la Nación formuló una consulta referida a la variación de domicilio.
       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
La Entidad formula las siguientes consultas:
2.1. “¿Procede incluir en la proforma de contrato contenida en las Bases de los proceso de selección que se convocan una cláusula que no sólo obligue al Contratista poner en conocimiento previo de la Entidad cualquier variación de su domicilio, sino que expresamente establezca que si el Contratista varía de domicilio sin previamente haber informado a la Entidad, ambas partes darán por válida toda notificación al domicilio originario?”
De conformidad con lo indicado por el artículo 24 de la Ley, concordado con el artículo 31 del Reglamento, el Comité Especial es el encargado de elaborar las Bases, de la organización, conducción y ejecución del proceso de selección.

Para elaborar las Bases
 el Comité Especial deberá seguir, obligatoriamente, entre otros, los lineamientos y disposiciones establecidas por la Directiva 
Nº 002-2010/OSCE-PRE
 “Disposiciones sobre el contenido de las Bases Estandarizadas que las Entidades del Estado utilizarán obligatoriamente en los procesos de selección que convoquen”.
En ese sentido, si bien las Bases estandarizadas ya contienen una proforma de contrato, el texto de estas bases –en el capítulo V de la sección específica referido a la citada proforma– señala como nota lo siguiente: “Dependiendo del objeto del contrato, de resultar indispensable la inclusión de cláusulas adicionales a las señaladas en el presente documento, podrá incluirse éstas, las que en ningún caso pueden contemplar disposiciones contrarias a la normativa vigente ni a lo señalado en este capítulo” (resaltado agregado). 
Como se puede apreciar, las Bases estandarizadas sí permiten la inclusión de nuevas cláusulas en la proforma del contrato, siempre que se cumpla con dos requisitos: 1) que sea indispensable de acuerdo al objeto del contrato 2) que no sea contrario a la normativa vigente ni al capítulo V de la sección específica de las citadas Bases. 
En ese sentido, si es que se cumplen los dos requisitos descritos anteriormente, es posible que se incluya en la proforma del contrato de las Bases, antes de que éstas sean aprobadas, alguna cláusula  que la Entidad considere necesaria.
Estas modificaciones solo pueden realizarse antes de la aprobación de las Bases por el Titular de la Entidad o por el funcionario delegado
, considerando que el Comité Especial no puede modificar de oficio las Bases aprobadas, de acuerdo al artículo 31 del Reglamento.

No obstante ello, cabe indicar que, durante la tramitación del proceso de selección el Comité Especial puede modificar el contenido de la proforma del contrato, siempre que ello sea consecuencia directa de la absolución de una consulta o una observación; para dicho efecto, deberá considerar los requisitos mencionados en los párrafos precedentes. 

2.2. “¿Durante la etapa de ejecución contractual, como por ejemplo para el apercibimiento y consecuente resolución de un contrato, procede aplicar supletoriamente (en lo no previsto) las normas de la Ley del Procedimiento Administrativo General – Ley Nº 27444, respecto a la modalidad, régimen y saneamiento de notificaciones?”
2.2.1 En primer lugar, debe precisarse que el literal c) del artículo 41 de la Ley establece que la resolución del contrato se lleva a cabo “(…) mediante la remisión por la vía notarial del documento en el que se manifieste esta decisión y el motivo que la justifica (…)”.
Por su parte, el artículo 169 del Reglamento señala que si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirla, mediante carta notarial, para que satisfaga las obligaciones incumplidas en un plazo no mayor a cinco (5) días, plazo que, dependiendo de la complejidad de la contratación, puede ser mayor sin superar los quince (15) días. Si el incumplimiento persiste, la parte perjudicada podrá resolver el contrato en forma parcial o total, comunicando dicha decisión a su contraparte mediante carta notarial.
Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto la forma en las que las partes deben comunicar su decisión de resolver el contrato, esto es, a través de la remisión de un documento en el que se manifieste esta decisión, por la vía notarial.
2.2.2 Ahora bien, el artículo 142 del Reglamento señala que, en lo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de aplicación supletoria las normas de derecho público y, sólo en ausencia de éstas, las de derecho privado.
Al respecto, debe indicarse que la aplicación supletoria de normas implica la existencia de una normativa que, siendo aplicable a determinada relación o situación jurídica de manera obligatoria, no regula un caso o supuesto particular (norma suplida), por lo que resulta necesario recurrir a otra normativa distinta con la finalidad de suplir la falencia o vacío existente (norma supletoria)
.
No obstante, la aplicación supletoria de una norma presupone un análisis de compatibilidad, esto es, realizar un análisis comparativo de la norma a ser suplida y de la norma supletoria, a efectos de determinar si sus naturalezas son semejantes y, por tanto, compatibles.
Por consiguiente, la aplicación supletoria de normas de derecho público o derecho privado a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, presupone realizar un análisis comparativo para determinar si estas normas resultan compatibles o no.
2.2.3 En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, un contrato es un acuerdo de voluntades a través del cual tanto la Entidad como el proveedor buscan satisfacer su respectivo interés; en este aspecto, no existe mayor diferencia entre los contratos administrativos y los contratos privados, salvo por el hecho que la Entidad representa el interés público y, por tanto, goza de potestades especiales que le permiten, por ejemplo, ordenar la ejecución de prestaciones adicionales al contratista.
Así, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto las reglas específicas que se aplican a los contratos celebrados por las Entidades con sus proveedores, en el Título III de la Ley, “De las Contrataciones”, y en el Título III del Reglamento, “Ejecución Contractual”. Estas disposiciones tienen por objeto regular las relaciones contractuales que se instauran entre las Entidades y los proveedores o contratistas, desde los requisitos y procedimiento para el perfeccionamiento de los contratos, hasta la culminación de estos.
La Ley Nº 274444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en cambio, no regula las relaciones contractuales de las entidades públicas, sino las actuaciones de la función administrativa del Estado y el procedimiento administrativo común, como se desprende del Artículo II de su Título Preliminar
.
Por ello, ante la ausencia de regulación de algún hecho o situación en la normativa de contrataciones del Estado que se ocupa de la ejecución contractual, será necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Código Civil que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la Ley 
Nº 27444, pues, como se ha indicado, estas resultarían incompatibles con la lógica contractual.

Cabe precisar que la aplicación supletoria de las disposiciones compatibles del Código Civil a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado que regula la ejecución contractual, no afecta la aplicación de las disposiciones de la Ley Nº 27444 a las actuaciones internas que permiten a las Entidades expresar su voluntad en el marco de una relación contractual bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado.
En tal orden de ideas, debe indicarse que las disposiciones de la Ley Nº 27444 no serían de aplicación supletoria a las disposiciones que regulan la ejecución de los contratos celebrados bajo el ámbito de la Ley y su Reglamento.

3. CONCLUSIONES
3.1 Es posible incluir una cláusula en la proforma del contrato siempre que se cumpla con dos requisitos: i) que sea indispensable de acuerdo al objeto del contrato ii) que no sea contrario a la normativa vigente ni al capítulo V de la sección específica de las citadas Bases.
3.2 Las disposiciones de la Ley Nº 27444 no serían de aplicación supletoria a las disposiciones que regulan la ejecución de los contratos celebrados bajo el ámbito de la Ley y su Reglamento.
Jesús María, 15 de julio de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
STY/.
� Cabe resaltar que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 43 del Anexo Único del Reglamento, “Anexo de Definiciones”, la proforma del contrato forma parte de las Bases.








� Aprobadas mediante Resolución Nº 195-2010/OSCE-PRE.





� “Artículo 35.- Aprobación


Las Bases de los procesos de selección serán aprobadas por el Titular de la Entidad, el mismo que podrá delegar expresamente y por escrito dicha función.”


� Entiéndase por supletoriedad la situación que implica la existencia de“(…) la norma uno, a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la norma dos, que sí contiene una regulación para tal hecho, llamada supletoria”, las que comúnmente se conectan o vinculan a través de una remisión. NEVES MUJICA, Javier. Introducción al Derecho del Trabajo. Lima: Ara Editores, año 1997, Pág. 131 y 132.


� “Artículo II.- Contenido


1. La presente Ley regula las actuaciones de la función administrativa del Estado y el procedimiento administrativo común desarrollados en las entidades.


2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son tratados expresamente de modo distinto.


3. Las autoridades administrativas al reglamentar los procedimientos especiales, cumplirán con seguir los principios administrativos, así como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la presente Ley.”
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