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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Especialista Legal de la Sociedad Eléctrica
del Sur Oeste S.A. formula consulta sobre la posibilidad de incorporar una clausula
adicional en la proforma del contrato que forma parte de las bases estandar aprobadas por
el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Tecnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en términos genéricos y
vinculadas 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 traves de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444;
asi como por el numeral 3 del acapite 11 del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus modificatorias.

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS
Para efectos de la presente opinién 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 sus
modificatorias.

Dicho lo anterior, corresponde sefialar que la consulta formulada es la siguiente:

2.1 “;Se podria modificar la proforma del contrato, que forma parte de la seccion
OSCE &= especifica de las bases emitidas por el OSCE, a efecto de incluir una clausula de
auditoria?”
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2.1.1 En primer lugar es importante sefialar que, con la finalidad de garantizar un mayor
grado de eficiencia en las contrataciones publicas -es decir, que las Entidades
obtengan bienes, servicios u obras para el cumplimiento de sus funciones, de
manera oportuna, con la mejor oferta econdmica y técnica, y respetando los
principios tales como el de transparencia, imparcialidad y trato justo e igualitario a
los potenciales proveedores!-, el articulo 76° de la Constitucion Politica del Per(
dispone que la contratacion de bienes, servicios y obras que se realizan con cargo a
fondos publicos se efectle, obligatoriamente, por licitacion o concurso, de
acuerdo a los procedimientos, excepciones y responsabilidades contemplados
en la ley de la materia?.

En ese contexto, la Ley es la norma que desarrolla dicho precepto constitucional, la
cual, conjuntamente con su Reglamento y las _demds normas de nivel
reglamentario _emitidas _por el OSCE, constituye la normativa de
contrataciones del Estado.

En efecto, dicha normativa —que constituye el régimen general de contrataciones
publicas— establece disposiciones que deben observar los operadores de la
contratacion estatal, incluyendo a las Entidades® publicas, a fin de realizar las
contrataciones de bienes, servicios u obras con cargo a fondos publicos.

2.1.2 Precisado lo anterior, cabe anotar que las Directivas emitidas por el OSCE* forman
parte integrante de la normativa de contrataciones del Estado, razén por la cual, los
operadores de la contratacion publica también deben observar lo dispuesto en ellas,
a efectos de realizar sus respectivos procesos de contratacion.

Al respecto, la Directiva N° 001-2019-OSCE/CD (en adelante, la “Directiva”),
regula el empleo de las “Bases y Solicitud de Expresion de Interés estandar para
los procedimientos de seleccion a convocar en el marco de la Ley N° 30225, cuyo
uso es obligatorio para la elaboracion de los documentos del procedimiento de
seleccion, tal como lo establece el numeral 47.3 del articulo 47 del Reglamento®.

! De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente N° 020-2003-Al/TC.

2 «“Articulo 76°.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos
se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicién o la
enajenacién de bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala
la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones
y las respectivas responsabilidades.”

w

El articulo 3 de la Ley establece el &mbito de aplicacidn de la normativa de contrataciones del Estado,
tomando en consideracion dos criterios: (i) el criterio subjetivo, referido a los 6rganos u organizaciones
de la Administracion Plblica que se encuentran obligados a aplicar las disposiciones de dicho cuerpo
normativo y (ii) el criterio objetivo, referido a las contrataciones que se encuentran bajo el &mbito de
aplicacion de la referida normativa.

N

De conformidad con lo dispuesto en el literal f) del articulo 52 de la Ley, OSCE tiene la siguiente funcién:
“Emitir directivas, documentos estandarizados y documentos de orientacién en materia de su
competencia”.

> De conformidad con dicho dispositivo, “El comité de seleccion o el érgano encargado de las
contrataciones, segun corresponda, elabora los documentos del procedimiento de seleccion a su cargo,
utilizando obligatoriamente los documentos estandar que aprueba el OSCE y la informacion técnica y
econdmica contenida en el expediente de contratacion aprobado”. (El énfasis es agregado).




De esta manera, las Entidades se encuentran en la obligacion de emplear las Bases
y Solicitudes de Expresion de Interés Estdndar aprobadas por el OSCE, segun
corresponda al tipo de procedimiento de seleccién a convocar y al objeto de la
contratacién, debiendo consignar en dichos documentos estandar la informacion
técnica y econémica contenida en el respectivo expediente de contratacion®.

Para tales efectos, la referida Directiva establece que los documentos estandar
contemplan una seccion general’, que contiene las reglas del procedimiento de
seleccion y de la ejecucion contractual, conforme a lo previsto en la normativa®, y
una seccion especifica, la cual contiene —ademés de los documentos anexos y
formatos, tales como la proforma del contrato— las condiciones particulares del
procedimiento de seleccién. En ésta ultima seccion, cada Entidad debe consignar
la informacion relativa al objeto de la convocatoria, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 7.2 de la Directiva.

2.1.3 Ahora bien, respecto a la seccion especifica de los documentos estandar aprobados
por OSCE, se dispone que la Entidad debe incluir en ella |a_informacion
correspondiente al objeto de la convocatoria, a su naturaleza y complejidad,
asi_como _a las particulares condiciones que se hayan requerido para su
contratacion; para dicho efecto, tales documentos estandar incorporan comentario
bajo la denominacion de “Importante” y notas al pie de pagina, que brindan
informacion acerca de aspectos que deben ser considerados al momento de emplear
dichos documentos.

Asimismo, como parte integrante de la seccion especifica de los documentos
estandar aprobados por OSCE, se encuentra la “Proforma del contrato”, que
constituye el proyecto del contrato a suscribirse entre la Entidad y el postor ganador
de la buena pro®, en el cual se consignan los términos y condiciones bajo los cuales
se desarrollarén las prestaciones reciprocas entre las partes.

Al respecto, debe indicarse que si bien la referida “proforma del contrato”
contempla un contenido estandar, dicho documento —al ser elaborado por cada
Entidad— debe integrar los términos y condiciones que resulten aplicables segun
correspondan al objeto del contrato y a las peculiaridades del requerimiento®?,

& De acuerdo al numeral 42.1 del articulo 42 del Reglamento: “El 6rgano encargado de las contrataciones
lleva un expediente del proceso de contratacién, en el que se ordena, archivay preserva la informacién
que respalda las actuaciones realizadas desde la formulacion del requerimiento del area usuaria hasta
el cumplimiento total de las obligaciones derivadas del contrato, incluidas las incidencias del recurso
de apelacion y los medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual, seglin corresponda .
(El énfasis es agregado).

" Numeral 7.3 de la referida Directiva.
8 De acuerdo a lo indicado en el segundo parrafo del numeral 7.2 de la Directiva respectiva.

® De acuerdo al Anexo N°1 “Definiciones”.

9 De conformidad con el Anexo de Definiciones del Reglamento, por “Requerimiento” se entiende a la
“Solicitud del bien, servicio en general, consultoria u obra formulada por el &rea usuaria de la Entidad
que comprende las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el Expediente Técnico de
Obra, respectivamente, asi como los requisitos de calificacion que corresponda segun el objeto de la
contratacion”.



pudiendo _incluso_incluir_en dicha proforma cldusulas adicionales o la
adecuacion de aquellas que se encuentran preestablecidas, siempre que las
disposiciones a ser_incorporadas no resulten contrarias a la normativa de
contrataciones del Estado, tal como se establece en el Capitulo V de la Seccion
Especifica de los documentos estandar aprobados por el OSCE, lo que guarda
coherencia con el principio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 51 de
la Constitucion, que dispone que “La Constitucion prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (...)”.

En ese sentido, se advierte que la Entidad puede incorporar clausulas adicionales a
las previstas en la proforma del contrato e incluso modificar aquellas que se
encuentren preestablecidas, a fin de estipular los términos y condiciones que
resulten aplicables segun correspondan al objeto del contrato y a las peculiaridades
del requerimiento, siempre que su incorporacion no contravenga la normativa de
contrataciones del Estado.

Por tanto, en la medida que la incorporacion de una clausula —como por ejemplo,
una de auditoria para cautelar la correcta ejecucion de las prestaciones a cargo del
contratista- no contravenga la normatividad relacionada con el objeto de la
contratacion y guarde coherencia con él asi como con el requerimiento de la
Entidad, ésta podra incluirla en la proforma del contrato, siempre que con dicha
inclusién no contravenga lo dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado.

3.  CONCLUSION

En la medida que la incorporacion de una clausula —como por ejemplo, una de
auditoria para cautelar la correcta ejecucion de las prestaciones a cargo del
contratistal’- no contravenga la normatividad relacionada con el objeto de la
contratacion y guarde coherencia con él asi como con el requerimiento de la
Entidad, ésta podra incluirla en la proforma del contrato, siempre que con dicha
inclusién no contravenga lo dispuesto en la normativa de contrataciones del Estado.

Jesus Maria, 22 de marzo de 2021
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11 Al respecto, cabe reiterar que la_conclusion de la presente opinién no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna; en ese contexto, no puede referirse sobre la clausula
especifica contenida en el informe gue acompafia la solicitud de consulta normativa, y tampoco
validarla; toda vez que es responsabilidad de cada Entidad evaluar la legalidad del contenido de la
clausula que considera incorporar en una proforma del contrato, en el marco de lo dispuesto por la
normativa de Contrataciones del Estado.
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