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OPINIÓN Nº 115-2009/DTN

Entidad:
Programa Nacional de Asistencia Alimentaria  – PRONAA
Asunto:
Resolución contractual 
Referencia:


Oficio Nº 335-2009-MINDES-PRONAA/DE-AL
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de Asesoría Legal del PRONAA (en adelante, la “Entidad”) consulta si como parte del procedimiento de resolución contractual es necesario emitir una “resolución” aprobada por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de quién haya suscrito el contrato.
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 la siguiente consulta:

“¿Solicitamos precisar el procedimiento a seguir, en caso la Entidad tenga que resolver un contrato por incumplimiento de las obligaciones contractuales imputables al contratista y, si es necesario que previamente la Entidad emita una “resolución” aprobada por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de aquella que haya suscrito el contrato, que contenga la decisión y el motivo que justifique la resolución del contrato, comprendiéndose a dicho documento como parte del procedimiento de resolución contractual?”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1
En cuanto a la resolución de contratos por incumplimiento, el literal c) del artículo 40º de la Ley establece que: “En caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanación, esta última podrá resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remisión por la vía notarial del documento en el que se manifieste esta decisión y el motivo que la justifica. Dicho documento será aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepción de dicha comunicación por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podrá omitirse en los casos que señale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento”. (Subrayado agregado).
Por su parte, el artículo 169º del Reglamento precisa el procedimiento a observarse cuando alguna de las partes pretenda resolver el contrato debido al incumplimiento de las obligaciones de su contraparte: “Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) días, bajo apercibimiento de resolver el contrato. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticación de la contratación, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningún caso mayor a quince (15) días, plazo este último que se otorgará necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continúa, la parte perjudicada resolverá el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisión de resolver el contrato. No será necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolución del contrato se deba a la acumulación del monto máximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situación de incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastará comunicar al contratista mediante carta notarial la decisión de resolver el contrato” (Subrayado agregado).
2.2
Conforme a los artículos citados, para resolver el contrato la Entidad debe remitir al contratista, mediante carta notarial, un documento aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de aquella que suscribió el contrato, en el que manifieste la decisión de resolver la relación contractual y el motivo que justifica tal decisión.  
De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado prevé la forma en que la Entidad debe manifestar su voluntad de resolver una relación contractual, esto es, a través de un documento debidamente motivado, que será aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de aquella que suscribió el contrato.
No obstante, la normativa de contrataciones del Estado no precisa si el documento mediante el cual la Entidad expresa su voluntad de resolver un contrato será, necesariamente, una “resolución” o si puede ser cualquier otro documento a través del cual la administración pública expresa su voluntad por escrito, lo cual dependerá también del nivel jerárquico del funcionario que apruebe la resolución contractual.  
2.3 En el orden de ideas expuesto, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado establece que las Entidades deben resolver los contratos a través de documento aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerárquico de aquella que suscribió el contrato, sin precisar el tipo de documento que las Entidades pueden emitir para tal efecto.  
Por tanto, las Entidades podrían resolver el contrato mediante una resolución o cualquier otro documento a través del cual la administración pública manifiesta su voluntad por escrito, lo contrario implicaría establecer restricciones que la normativa de contrataciones del Estado no ha previsto.   

3. CONCLUSIÓN

3.1
El procedimiento a seguir a fin de que una Entidad resuelva un contrato por incumplimiento de las obligaciones contractuales se encuentra previsto en el artículo 40º de la Ley y el artículo 169º del Reglamento. 
3.2
Las Entidades podrían resolver el contrato mediante una resolución o cualquier otro documento a través del cual la administración pública manifiesta su voluntad por escrito, lo contrario implicaría establecer restricciones que la normativa de contrataciones del Estado no ha previsto.   

Jesús María, 30 de octubre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo 
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