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OPINIÓN Nº 079-2009/DTN

Entidad:

Servicios Industriales de la Marina – SIMA PERÚ S.A.

Asunto:
Contratación de servicios objeto de un contrato cuya resolución por incumplimiento es materia de arbitraje

Referencia:


Carta Nº DES-2009-180

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de SIMA PERÚ S.A. (en adelante, la Entidad) consulta sobre la contratación de servicios objeto de un contrato cuya resolución por incumplimiento es materia de arbitraje.
Cabe precisar que, de acuerdo con el tenor de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM (en adelante, el “Reglamento”).

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

¿Es factible que la Entidad que resuelve por incumplimiento un contrato
 vuelva a convocar a un nuevo proceso de selección con el fin de lograr la prestación del servicio que quedó frustrado?
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 Una vez formalizado el contrato, el contratista se compromete a ejecutar la prestación a su cargo; por su parte, la Entidad se obliga a pagar la contraprestación pactada al contratista, en la oportunidad establecida en el contrato. Así, el contrato se entenderá cumplido cuando ambas partes satisfagan sus respectivas prestaciones.

En esa medida, el cumplimiento recíproco y oportuno de las prestaciones pactadas por las partes es la situación esperada en el ámbito de la contratación pública; sin embargo, dicha situación no necesariamente se verifica en todo contrato, pues en determinada circunstancia una de las partes de la relación contractual puede dejar de cumplir con su prestación o encontrarse imposibilitada para realizarla, ya sea por una causa imputable o ajena a su voluntad.

2.2 En relación con lo anterior, el artículo 45º de la Ley establece que las partes podrán resolver el contrato de mutuo acuerdo, por causas no atribuibles a éstas o por caso fortuito o fuerza mayor. Igualmente, podrán resolver el contrato por causas imputables a alguna de ellas, esto es, ante el incumplimiento de la Entidad o el contratista.
Por su parte, el artículo 226º del Reglamento regula el procedimiento a observarse cuando alguna de las partes pretenda resolver el contrato debido al incumplimiento de las obligaciones de su contraparte.

2.3 En este punto, cabe precisar que, a diferencia de la ejecución del saldo de obra producto de la resolución del contrato, ni la Ley ni el Reglamento han previsto disposición alguna referente a la contratación de los servicios que el contratista dejó de prestar debido a la resolución del contrato.

Por tanto, la Entidad debe satisfacer la necesidad de contratar tales servicios como cualquier otra necesidad de contratar, es decir; convocando el proceso de selección que corresponda para determinar al nuevo proveedor con el que celebrará contrato para la prestación de tales servicios.

2.4 Ahora bien, el contratista podría encontrarse disconforme con la decisión de la Entidad de resolver el contrato, en cuyo caso podría recurrir a los mecanismos de solución de controversias que prevé la Ley: la conciliación y el arbitraje.
Al respecto, debe precisarse que el solo hecho de que el contratista decida iniciar un proceso de conciliación y/o arbitraje, no enerva la facultad de la Entidad de adoptar las acciones que estime pertinentes para contratar los servicios requeridos, máxime si con ello la Entidad persigue la satisfacción del interés público que subyace a la contratación. 
No obstante, el árbitro o tribunal arbitral, a solicitud del contratista, podría dictar una medida cautelar que ordene a la Entidad no llevar a cabo la contratación, ello con la finalidad de garantizar la efectividad del laudo arbitral. En este caso, la Entidad se encontraría obligada a suspender los actos relacionados con la contratación del servicio.

2.5 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que una vez resuelto el contrato, la Entidad puede realizar los actos necesarios para contratar los servicios requeridos, salvo que en el marco de un proceso arbitral sobre la resolución del contrato, se haya emitido medida cautelar que ordene a la Entidad no contratarlos.
3. CONCLUSIÓN

Una vez resuelto el contrato, la Entidad puede realizar los actos necesarios para contratar los servicios requeridos; salvo que, en el marco de un proceso arbitral sobre la resolución del contrato, se haya emitido medida cautelar que ordene a la Entidad no contratarlos. En este caso, la Entidad se encontraría obligada a suspender los actos relacionados con la contratación del servicio.

Jesús María, 20 de agosto de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo 
JVF/PHC
� En principio, 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, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Según manifiesta la Entidad, dicha resolución no se encuentra consentida, ya que, el contratista pretende hacer valer a través de un proceso arbitral la resolución por incumplimiento efectuada por él.  





