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OPINIÓN N.°  098-2005/GTN

Entidad: 
Gobierno Regional de Ucayali 

Asunto: 
Resolución de contrato de obra y saldo por ejecutar

Referencia:
Oficio N.º 438-2005-GRU-P

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Presidente del Gobierno Regional de Ucayali, en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente consulta, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

¿Puede la Entidad culminar la ejecución de una obra cuyo contrato fue resuelto por causal imputable a la contratista, y cuya controversia se encuentra por dilucidarse en un proceso arbitral que se encuentra por iniciarse, y que fue aceptado por la Entidad, teniendo en consideración que se cuenta con Presupuesto para tal fin?

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1
Culminado el proceso de selección y con la formalización del contrato —sea mediante la suscripción del documento contractual o mediante la emisión de la orden de compra o de servicios, según corresponda—, previo cumplimiento del postor de los requisitos y formalidades exigidas para dicho fin en la Ley y el Reglamento, se da nacimiento a la relación jurídica contractual entre la Entidad y el ganador de la buena pro, la cual involucrará para ambas partes el cumplimiento oportuno de sus respectivas prestaciones. 

Es decir, el contratista, mediante la formalización del contrato, se comprometerá a ejecutar la prestación a su cargo que, en los contratos de obras, consistirá en la ejecución de labores de construcción, reconstrucción, remodelación, demolición, renovación y habilitación de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, en los términos establecidos en el expediente técnico
 de la obra. Como correlato, la Entidad se comprometerá al pago de las valorizaciones en la oportunidad establecida en las Bases del proceso. 

En este contexto, el contrato se entenderá cumplido cuando ambas partes satisfagan puntualmente sus recíprocas prestaciones. Esta satisfacción debida es denominada dentro del ámbito de las obligaciones como “pago” el cual “representa el medio natural de extinción de las obligaciones (…) El consiste en la ejecución de la prestación debida, de conformidad con los principios que lo inspiran, fundamentalmente referidos a la identidad, la integridad, la oportunidad y el lugar de cumplimiento”
.
3.2
Ahora bien, el cumplimiento recíproco y oportuno de las prestaciones comprometidas por las partes es la situación esperada en el ámbito de las contrataciones, situación que no necesariamente se verifica en todo contrato. Es decir, ante determinadas situaciones 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 a ella o ajena a su voluntad, como sucede con el acaecimiento de hechos imprevisibles que le impiden ejecutar la prestación a su cargo en las condiciones y plazos acordados, en forma temporal o de forma indefinida.

A su vez, el incumplimiento de las obligaciones, independientemente de la causa generadora de aquél, puede acarrear la resolución del contrato, con la que se busca “dejar sin efecto la relación jurídica patrimonial, convirtiéndola en ineficaz de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones”
. Cabe anotar que la resolución al ser el modo anormal de extinción del contrato, se produce por causas distintas al cumplimiento de éste. 
En el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, el artículo 45º de la Ley establece, de forma genérica, que un contrato celebrado por el Estado puede resolverse cuando las partes lo decidan de mutuo acuerdo ante la concurrencia de causas no atribuibles a éstas o por caso fortuito o fuerza mayor
, o por causas imputables a la Entidad o al contratista. 

Con respecto a la resolución por incumplimiento, el artículo 144º del Reglamento regula el procedimiento que deben observar las partes cuando éstas decidan resolver el contrato por causas imputables a alguna de ellas. En ese sentido, según refiere el citado artículo, si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones en un contrato de obra, la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga dentro de un plazo de quince (15) días, bajo apercibimiento de que el contrato quede resuelto. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continúa, la parte perjudicada mediante carta notarial, resolverá el contrato en forma total o parcial.
3.3
Producida la resolución por incumplimiento del contratista, las partes deberán proceder a liquidar el contrato, mediante la elaboración de un documento que determine, principalmente, el costo total de la obra ejecutada y el saldo económico que puede ser a favor o en contra del contratista o de la Entidad
. Dicho documento deberá elaborarse según el procedimiento establecido en el artículo 164º del Reglamento y teniendo en cuenta las eventualidades económicas presentadas en la ejecución del contrato, como por ejemplo: las valorizaciones mensuales, los reajustes, los adelantos otorgados y sus amortizaciones, mayores gastos generales, los impuestos que afecten la prestación, penalidades, saldos, entre otros conceptos. 

Sólo en caso que la parte perjudicada con la resolución sea la Entidad, ésta tiene la obligación de ejecutar la garantía de fiel cumplimiento de contrato y, si lo hubiere, la garantía por el monto diferencial de la propuesta, siempre y cuando la resolución haya quedado consentida o cuando por laudo arbitral se declare procedente la decisión de resolver el contrato, en cuyo caso la Entidad tiene derecho al cobro del íntegro del monto de las garantías, independientemente de la cuantificación del daño efectivamente irrogado
.

3.4
De forma particular, en los contratos de ejecución de obra, la resolución, independientemente de la causal que la genere, involucrará, además, la paralización inmediata de los trabajos comprometidos por el contratista, excepto cuando por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de construcción, dicha paralización no sea posible. Así lo establece el artículo 162º del Reglamento.  


Asimismo, la parte que resuelva deberá indicar en su carta de resolución, la fecha y hora para efectuar la constatación física e inventario de materiales en el lugar de la obra, con una anticipación no menor de dos (2) días. En la fecha señalada, las partes se reunirán en presencia de Notario Público o Juez de Paz, según corresponda, y levantarán el acta correspondiente. Sólo en caso que alguna de ellas no se presentara, la otra parte deberá levantar el acta con el Notario Público o Juez de Paz. Sea cual fuere el caso, culminada la constatación física e inventario, la obra quedará bajo responsabilidad de la Entidad, debiendo proceder las partes a liquidar el contrato.

3.5
Ahora bien, es potestad de la Entidad que, una vez resuelto el contrato por causa imputable al contratista, opte por culminar lo que falte de la obra —saldo de obra— mediante las modalidades de administración directa o por encargo
, o mediante la convocatoria al proceso de selección que corresponda de acuerdo con el valor referencial calculado tomando en cuenta los trabajos faltantes.

Es decir, ante la resolución del contrato por causa imputable al contratista y la necesidad de culminar con la obra ejecutada parcialmente, las disposiciones de contrataciones habilitan a que la Entidad pueda culminar con los trabajos proyectados ya sea asumiendo la ejecución de los trabajos, encargando a otra Entidad la ejecución de los mismos o seleccionando a un nuevo ejecutor para tal fin, ya que, por su naturaleza, los trabajos parciales de obra no satisfacen el requerimiento particular de la Entidad, cuya finalidad al celebrar el contrato de obra era obtener el cumplimiento de una obligación de resultados
.  
Previamente al reinicio de los trabajos —ya sea por la Entidad de propia mano, por convenio con otra Entidad del Estado, o con el ejecutor seleccionado— sí resultará necesario efectuar la constatación física e inventario de la obra, puesto que deben cuantificarse las actividades realizadas por el contratista original, a efectos de determinar la envergadura de los trabajos que restaren realizar.

Cabe precisar que la ejecución de las labores anotadas, por regla general, no se encuentra condicionada a la aprobación de la liquidación final del contrato, en cuanto dicho documento sólo tiene por finalidad determinar el costo total de la obra parcialmente ejecutada y el saldo económico a favor o en contra del contratista o de la Entidad. 

3.6
No obstante lo señalado, en la ejecución del contrato, pueden producirse determinadas situaciones que generen conflictos entre las partes, los cuales deben ser resueltos mediante los mecanismos de solución de controversias que prevé la Ley y el Reglamento. En este sentido, de acuerdo con lo establecido en el artículo 53º de la Ley, las controversias que surjan sobre la ejecución o interpretación del contrato se resolverán obligatoriamente mediante conciliación o arbitraje.

Bajo esa lógica, en la ejecución de un contrato de obra pueden surgir determinadas controversias respecto de la resolución del contrato de obra o de la liquidación del mismo, por ejemplo, en cuyo caso las partes encuentran supeditada su actividad a lo establecido en el laudo arbitral, que para tal efecto emita el árbitro o tribunal arbitral, o en el acta de conciliación.


Por ello, de estar en controversia aspectos relativos a la resolución del contrato, como podría suceder cuando el contratista controvierte el hecho que la Entidad haya resuelto el contrato, ésta última no se encontrará habilitada a culminar el saldo de obra restante —sea cual fuere la modalidad que evalúe utilizar—, en tanto se decida definitivamente sobre la controversia, ya que lo contrario implicaría afectar el derecho del contratista, en caso el laudo arbitral le resulte favorable. 


Así, por ejemplo, si la controversia surgida entre las partes versa sobre la legalidad de la resolución emitida por la Entidad resolviendo el contrato de obra, de resultar favorable al contratista el laudo arbitral que resuelve la controversia, se dispondrá la reanudación de los trabajos paralizados, hecho que se vería afectado si la obra se estuviera ejecutando por la Entidad o por un tercero. 

Por el contrario, cuando se encuentre en controversia la liquidación del contrato, la Entidad se encontrará habilitada para ejecutar el saldo de obra que resultare de la paralización de los trabajos por el contratista original, puesto que el objeto de la liquidación propiamente es definir las cuentas económicas del contrato, lo cual no afectará que la obra continúe ejecutándose de propia mano o con otro prestador —ya que el contratista no asumiría nuevamente la ejecución de la obra así el laudo arbitral le sea favorable— salvo que, antes que el laudo arbitral quede consentido, el contratista controvierta también la resolución del contrato.
No obstante, esta última regla encuentra su excepción cuando en la liquidación se cuestione que se valoricen trabajos no ejecutados o que no se incluya el pago de valorizaciones sobre trabajos ejecutados, en cuyos casos —aún cuando el contratista no retomaría la ejecución de la obra— no existiría certeza sobre la magnitud de los trabajos a ejecutarse, es decir, no existiría definición precisa sobre la magnitud del saldo de obra.

4. 
CONCLUSIONES

4.1
De estar en controversia aspectos relativos a la resolución del contrato, como podría suceder cuando el contratista controvierte el hecho que la Entidad haya resuelto el contrato, ésta última no se encontrará habilitada a culminar el saldo de obra restante —sea cual fuere la modalidad que evalúe utilizar—, en tanto se decida definitivamente sobre la controversia, ya que lo contrario implicaría afectar el derecho del contratista, en caso el laudo arbitral le resulte favorable. 

4.2
Por el contrario, se puede ejecutar el saldo de obra de un contrato resuelto, que cuenta con un acta de constatación física e inventario de materiales, pese a no encontrarse consentida la liquidación final del contrato, puesto que el objeto de la liquidación propiamente es definir las cuentas económicas del contrato, lo cual no afectará que la obra continúe ejecutándose de propia mano o con otro prestador —ya que el contratista no asumiría nuevamente la ejecución de la obra así el laudo arbitral le sea favorable— salvo que, antes que el laudo arbitral quede consentido, el contratista controvierta también la resolución del contrato.

4.3
Esta última regla encuentra su excepción cuando en la liquidación se cuestione que se valoricen trabajos no ejecutados o que no se incluya el pago de valorizaciones sobre trabajos ejecutados, en cuyos casos —aún cuando el contratista no retomaría la ejecución de la obra— no existiría certeza sobre la magnitud de los trabajos a ejecutarse, es decir, no existiría definición precisa sobre la magnitud del saldo de obra.

Jesús María,  07 de septiembre de 2005

VVS/.

� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	El numeral 20 del artículo 2º del Reglamento define el expediente técnico de obra como el conjunto de documentos, que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto, Valor Referencial, análisis de precios y fórmulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geológico, de impacto ambiental u otros complementarios.





� 	Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre. Tratado de las Obligaciones Vol. XVI – Cuarta Parte – Tomo XI Biblioteca PARA LEER EL CÓDIGO CIVIL. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1ra edición 2003, Pág. 23.





� 	Manuel de la Puente y Lavalle. El Contrato en General, Tomo I. Palestra Editores, Lima – 2001. Pág. 455.





� 	Doctrinariamente se hace la distinción entre las causas no imputables a las partes y el caso fortuito o la fuerza mayor; sin embargo, la casuística nos demuestra la casi imperceptible línea divisoria que hay entre ambos institutos, en tanto que el caso fortuito y la fuerza mayor a su vez constituyen causas no imputables a las partes. Podríamos decir, que ambos institutos guardan una relación de genero a especie, aspecto que carece de relevancia para nuestro ordenamiento, puesto que las consecuencias generadoras por parte de uno u otro son las mismas: la excepción de responsabilidad e inimputablidad de la parte que incumple.  





� 	Miguel Salinas Seminario. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra. Instituto de la Construcción y Gerencia (ICG), 2º edición -2003. Pág. 44.


 


� 	Artículo 124º del Reglamento. 





� 	El literal d) de la Sétima Disposición Complementaria de la Ley establece que ésta no resulta de aplicación a “la ejecución de obras públicas mediante las modalidades de administración directa o por encargo, entre las Entidades del Sector Público”.


La celebración de un convenio entre dos Entidades Públicas con el objeto de encargar a una de ellas la ejecución de una obra en favor de la otra, persigue la satisfacción de finalidades públicas, estando exenta en dichos acuerdos la finalidad lucrativa, no obstante que por su celebración deban erogarse fondos públicos para cubrir determinados costos administrativos o de operación. Por su parte, la ejecución de obras por administración directa supone que la Entidad, con su personal técnico, administrativo, equipos e infraestructura, afronte la ejecución de determinada obra necesaria para el cumplimiento de sus fines.


Tanto en la ejecución de obras por encargo como en aquéllas ejecutadas de forma directa, la inaplicación de la Ley no se extiende a los contratos accesorios que deban celebrarse para la ejecución de dichas obras, como sucedería, por ejemplo, con los contratos para la adquisición de materiales, alquiler de equipo, contratación de servicios, etc. 


� 	Al respecto, la doctrina distingue los “contratos de servicios” de los “contratos de obras”, mencionándose que en el contrato de servicios el compromiso es cumplir determinado esfuerzo, trabajo o servicio, que si bien tiene en vista la obtención de un resultado, es remunerable por el solo hecho de prestarlo. En el contrato de obra, en cambio, la remuneración o precio sólo corresponde si se alcanza el resultado tal como fue prometido. Por ello, se menciona que el contrato de servicios importa el surgimiento de obligaciones de medios mientras que el contrato de obra obligaciones de resultado. 








