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OPINIÓN N.°  067-2006/GNP

Entidad: 
Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud (PARSALUD) 

Asunto:
Resolución de contrato y ejecución del saldo de obra

Referencia:


Oficio N.º 423-2006-PARSALUD/UAF
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Coordinadora de Administración y Finanzas del Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud, en lo sucesivo la Entidad, realiza dos consultas referidas a la resolución de un contrato con intervención económica de obra.

2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1. 
Dentro de un contrato de obra con intervención económica, si dentro del cronograma de amortizaciones de los adelantos de materiales otorgados a la suscripción del contrato y que también fueron compromisos asumidos por el contratista dentro del marco de la intervención económica, el contratista no cumple con amortizar dicho adelanto, procede la ejecución de la garantía por adelanto, dentro de los alcances del artículo 221º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
2. 
Dentro del marco de la intervención económica, el contratista también ha incumplido con una serie de obligaciones contractuales, por lo que se ha procedido a iniciar el procedimiento de resolución contractual, en el supuesto que dicho procedimiento de resolución contractual o la resolución contractual propiamente dicha, sean sometidas a controversia, se puede terminar de ejecutar las obras por administración directa, antes de que concluya el proceso arbitral correspondiente e inclusive antes del consentimiento de la liquidación, tratándose de establecimientos de salud urgidos por la población.

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 Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En principio, cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 40º de la Ley, en los contratos que celebre la Administración Pública, las garantías que deben otorgar los contratistas son las de fiel cumplimiento de contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de la propuesta
.


En lo que respecta a la garantía por adelantos ésta se presenta cuando el contratista hubiera solicitado adelantos —previstos en las Bases o el contrato— con el propósito de financiar sus prestaciones. Dicha garantía tiene por objeto cautelar a la Entidad la amortización integral de los adelantos.
En este sentido, el artículo 39º de la Ley señala que “a solicitud del contratista, y siempre que haya sido previsto en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos en los casos, montos y condiciones señalados en el Reglamento. Para que proceda el otorgamiento del adelanto, el contratista garantizará el monto total de éste. El adelanto se amortizará en la forma que establece el Reglamento.”

En concordancia con lo establecido en el artículo 243º del Reglamento, en los contratos para la ejecución de obras públicas, de considerarlo las Bases o el contrato, el contratista podrá solicitar los siguientes adelantos: directos, los que en ningún caso deben exceder en conjunto del veinte por ciento (20%) del monto del contrato original; para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato, los que en conjunto no deben superar el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original.
Ahora bien, según lo establecido en el numeral 1) del artículo 221º del Reglamento, las garantías (sea cual fuera su modalidad; inclusive las garantías por adelantos) se ejecutarán cuando el contratista no las hubiera renovado antes de la fecha de su vencimiento. No obstante, una vez culminado el contrato, y siempre que no existan deuda pendiente a cargo del contratista, el monto de dicha garantía le será devuelto a éste sin dar lugar al pago de intereses. 
De otro lado, según se precisa en el citado artículo, en caso de ejecución de la garantía de adelantos por falta de renovación, no corresponderá devolución alguna al contratista por entenderse amortizado el adelanto otorgado. En virtud de ello, la ejecución de la garantía por falta de renovación tiene por objeto únicamente reponer los montos prestados al contratista y no la imposición de una sanción pecuniaria al contratista.
Fuera del supuesto antes mencionado, la normativa no precisa causal distinta en la cual procedería la ejecución de las garantías por adelantos. No obstante, por la finalidad de las garantías, resultaría razonable entender que, ante la verificación del hecho pernicioso que la Entidad pretende atenuar cuando exige la constitución de la garantía, procedería también su ejecución.

De esta forma, si la amortización del adelanto directo entregado no se cumple en los plazos programados, resultaría justificable ejecutar el instrumento que, justamente, sirve para cautelar a la Entidad de dicho evento, es decir, procedería ejecutar la garantía por adelanto directo entregada por el contratista.

De igual forma, si la Entidad ha otorgado adelantos para materiales al contratista, y éste no realiza las adquisiciones según lo programado, procedería la ejecución de la garantía, en tanto la finalidad de esta última era, precisamente, proteger a la Entidad del evento verificado —el incumplimiento en la adquisición de materiales—.
En suma, la ejecución de las garantías por adelantos procederá cuando se verifique el hecho perjudicial para la Entidad que la garantía perseguía proteger; en el caso de la garantía de adelantos para materiales, cuando no se amorticen los adelantos mediante la adquisición de los bienes o insumos según los cronogramas de la obra; en el caso de la garantía de adelanto directo, cuando no se amortice el monto del adelanto según lo programado por la Entidad y el contratista.
Sin perjuicio de lo señalado, debe anotarse que la garantía, en tanto no tiene finalidad indemnizatoria o punitiva, sólo podrá ejecutarse por el monto suficiente para que la Entidad se restituya los adelantos sin amortizar otorgados al contratista. Asimismo, debe preceder a la ejecución de las garantías la justificación y acreditación de las áreas responsables de la Entidad y de la inspección o supervisión encargada del control de la obra.
3.2
Por otro lado, no obstante que el fenecimiento de la relación contractual mediante el cumplimiento íntegro de las prestaciones es la situación esperada en el ámbito de las contrataciones públicas, no es la única forma en que puede culminar el vínculo contractual.

Sobre el particular, Roberto Dromi indica que la finalización o conclusión de un contrato administrativo “puede  obedecer a causas normales o anormales. En las primeras estamos en presencia de una relación jurídica que finaliza regularmente, conforme a lo previsto con antelación, cumplimiento del objeto y expiración del término. En las segundas, la relación jurídica contractual no se extingue por causas previstas anteriormente, sino por motivos que sobrevienen  en contratos en curso de ejecución y que súbitamente le ponen fin: caducidad, rescate, rescisión, muerte, quiebra, renuncia”
.

En este orden, una de las causas anormales de terminación del vínculo contractual —que Dromi, en base a la doctrina y legislación argentina, denomina rescisión
—es la resolución del contrato.

Mediante la resolución del contrato 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”
.

La resolución, por ser el modo anormal de extinción del contrato, se produce por causas distintas al cumplimiento de éste. 

3.3
En lo que respecta a la resolución del contrato, el artículo 45º de la Ley establece, de forma genérica, que un contrato celebrado por el Estado puede ser resuelto cuando las partes lo decidan de mutuo acuerdo ante la concurrencia de causas no atribuibles a éstas por caso fortuito o fuerza mayor
, o por causas imputables a la Entidad o al contratista. 

En caso que alguna de las partes pretenda resolver el contrato por incumplimiento de las obligaciones de su contraparte, el artículo 226º regula el procedimiento a observarse. Según refiere el citado artículo, 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. En contratos de obra, dicho plazo deberá necesariamente ser de quince (15) días. Si vencido el plazo el incumplimiento continúa, la parte perjudicada resolverá el contrato de forma total o parcial, mediante carta notarial. En ésta última carta, la parte que resuelve deberá indicar la fecha y hora para efectuar la constatación física e inventario en el lugar de la obra, con una anticipación no menor de dos (2) días.

3.4
Ahora bien, en virtud de la resolución, las partes, en la fecha y hora señalada en la carta de resolución, 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.
Para efectos de la liquidación del contrato de obra, las partes deberán proceder de conformidad con lo establecido en el artículo 269º del Reglamento, debiendo determinar en dicha liquidación, 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 teniendo en consideración los conceptos económicos que hubiera generado la ejecución de la obra: 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. 
3.5
Con la resolución del contrato, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad, debiendo ésta garantizar que el proyecto de obra no quede frustrado, es decir, que los recursos y trabajos invertidos en la ejecución de la obra no sean afectados por su paralización.


Es en este contexto que las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado conceden a las Entidades públicas la potestad de, una vez resuelto el contrato, culminar con la ejecución de la obra, valiéndose de mecanismos alternativos. Ello dado que sólo la ejecución integral de la obra cumplirá con los objetivos de la Entidad, en razón que la celebración de un contrato de obra tiene por objeto cumplir una obligación de resultados
.  

Para estos efectos, el Reglamento otorga la potestad a la Entidad de ejecutar el saldo de obra resultante del contrato original resuelto mediante administración directa, por convenio con otra Entidad donde se encargue a esta última la ejecución de la obra o, previa convocatoria al proceso de selección, mediante contrato con un tercero, de acuerdo al valor referencial que involucre el saldo de obra.

No obstante, de forma previa al reinicio de los trabajos —ya sea por la Entidad de propia mano, por convenio con otra Entidad del Estado o por el contratista seleccionado— resultará necesario que se haya efectuado la constatación física e inventario de la obra, puesto que deben cuantificarse las actividades realizadas por el contratista, a efectos de establecer la envergadura de los trabajos que restaren realizar.

En consecuencia, existe una habilitación legal expresa que permite a las Entidades públicas continuar con la ejecución del saldo de obra proveniente de un contrato resuelto. El reinicio de las labores no se encuentra condicionado 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
Sin perjuicio de lo señalado, cabe reconocer que no en todos los casos la resolución del contrato de obra puede ser una solución con la cual se encuentre conforme el contratista; es más, éste tendrá siempre el derecho de impugnar la resolución, utilizando los mecanismos de solución de controversias señalados en el artículo 53.2º de la Ley. 

Así, en caso que en la ejecución de un contrato de obra surjan controversias respecto de la resolución del contrato, las partes encontrarán supeditado su accionar a lo que en última instancia se establezca en el laudo arbitral.

En estos casos, la ejecución del saldo de obra sin esperar la decisión final del árbitro podría afectar su sentido y alcance. Así, por ejemplo, si el contratista controvierte la resolución del contrato dispuesta por la Entidad, solicitando se deje sin efecto para continuar con la obra, y la Entidad dispone la ejecución del saldo de obra, la decisión eventualmente favorable del árbitro podría resultar de imposible cumplimiento, puesto que para la Entidad no habría forma de cumplir con dicho mandato, dado que la obra se habría ejecutado.

  
No obstante, también debe notarse que no en todos los casos la decisión final en un conflicto relativo a la resolución del contrato podría verse afectada por la ejecución anticipada del saldo de obra. Así, por ejemplo, si la Entidad y el contratista resuelven el contrato mutuamente, la decisión final que dirimirá el conflicto tendrá por objeto determinar cuál de dichas resoluciones surtirá sus efectos. En este caso, sea cual fuere la decisión final en el conflicto, existe consenso entre las partes de no continuar con la ejecución del saldo de obra, por lo que es perfectamente viable que la Entidad disponga su ejecución. 


En tal sentido, corresponde a la Entidad determinar si la controversia se refiere a aspectos relativos a la resolución del contrato cuya decisión final pueda ser afectada por la ejecución del saldo de obra, se justificaría limitar a la Entidad la potestad que tiene de culminar con el proyecto de obra. En estos casos, la Entidad debe disponer la suspensión de la obra, en tanto se decida definitivamente sobre la controversia, ya que lo contrario implicaría afectar el derecho que eventualmente pueda obtener el contratista, en caso el laudo arbitral le resulte favorable.
Por el contrario, si la decisión final que resuelve la controversia relativa a la resolución del contrato no verá perturbado sus efectos por la ejecución del saldo de obra, la Entidad se encontrará habilitada para ejecutar dicho saldo. Así sucede, por ejemplo, cuando la decisión del árbitro tiene por objeto determinar cuál de las resoluciones notificadas mutuamente entre las partes debe surtir sus efectos. 
Relacionado con la anterior, de no haberse controvertido la resolución del contrato en el plazo de caducidad señalado en el Reglamento
, la resolución quedaría consentida, por lo que la Entidad se encontraría habilitada a ejecutar el saldo de obra.

3.7
Aun cuando lo señalado anteriormente resulta una afirmación incuestionable y por tanto de aplicación como regla general, la normativa reconoce una excepción, en la que, aún estando en arbitraje la resolución del contrato, cabría que la Entidad continúe con la ejecución de la obra.
Al respecto, el primer párrafo del artículo 267º del Reglamento establece que la resolución del contrato, independientemente de la causal que la genere
, involucrará, la paralización inmediata de los trabajos del contratista, excepto cuando por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de construcción, dicha paralización no sea posible
.

Bajo la afirmación antes anotada, una Entidad podría culminar con la ejecución del saldo de obra, siempre y cuando esté en riesgo la seguridad de la comunidad o de la sociedad beneficiaria de dichas obras, o cuando su vida y salud puedan ser afectadas de no contarse oportunamente con las mismas.  

Siendo este supuesto de carácter estrictamente excepcional, corresponderá a la Entidad fundamentar fehacientemente una situación como la advertida, acreditando el riesgo y comunicando de estos hechos a los órganos responsables de la toma de decisiones de la Entidad para que autoricen tal medida, bajo responsabilidad.
4.
CONCLUSIONES
4.1
La ejecución de las garantías por adelantos procederá cuando se verifique el hecho perjudicial para la Entidad que la garantía perseguía proteger; en el caso de la garantía de adelantos para materiales, cuando no se amorticen los adelantos mediante la adquisición de los bienes o insumos según los cronogramas de la obra; en el caso de la garantía de adelanto directo, cuando no se amortice el monto del adelanto según lo programado por la Entidad y el contratista. Debe anotarse que la garantía, en tanto no tiene finalidad indemnizatoria o punitiva, sólo podrá ejecutarse por el monto suficiente para que la Entidad restituya los adelantos sin amortizar otorgados al contratista. Asimismo, debe preceder a la ejecución de las garantías la justificación y acreditación de las áreas responsables de la Entidad y de la inspección o supervisión encargada del control de la obra.
4.2
Si la decisión final —laudo arbitral— que resolverá la controversia relativa a la resolución del contrato no verá perturbado sus efectos por la ejecución del saldo de obra, la Entidad se encontrará habilitada para ejecutar dicho saldo. 
4.3
Aún cuando no fuera del caso lo señalado anteriormente, procederá la ejecución del saldo de obra, cuando esté en riesgo la seguridad de la comunidad o de la sociedad beneficiaria de las obras, o cuando la vida y salud puedan ser afectadas de no contarse oportunamente con las mismas, a tenor de lo establecido en el primer párrafo del artículo 267º del Reglamento, por lo que la Entidad podría culminar con la ejecución del saldo de la obra en la medida que fundamente fehacientemente una situación como la señalada.
Jesús María, 17 de agosto de 2006.

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





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� Tales garantías deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberán estar dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros o estar consideradas en la última lista de Bancos Extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva. Asimismo, en atención a lo señalado en el artículo 121º del Reglamento, los únicos medios de garantía que debe presentar el contratista son la carta fianza o la póliza de caución.





� Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Editorial de Ciencia y Cultura, 9º edición, 2001, Buenos Aires—Argentina, Pág. 455.





� Según Dromi “en virtud de la potestad rescisoria exorbitante del derecho común, la Administración Pública, cuando razones de interés público así lo aconsejen, podrá rescindir unilateralmente el contrato” (…) asimismo, “la rescisión también puede ser consecuencia de la competencia sancionadora de la Administración Pública, por lo que se pone término a la relación contractual por culpa del contratista. La sanción rescisoria procede ante faltas graves del contratista, que obligan a la administración Pública a interrumpir la ejecución contractual, después de haber agotado los medios posibles para lograrla”. Ídem, Pág. 458.





� 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 género 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.


 


� 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. 





� Según se establece en el último párrafo del artículo 267º del Reglamento, “en caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolución del contrato, cualquiera de las partes podrá recurrir a los mecanismos de solución establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez (10) días hábiles siguientes de la notificación de la resolución, vencido el cual la resolución del contrato habrá quedado consentida”.





� En lo que respecta a la resolución del contrato de obra, éste puede ser resuelto, por ejemplo, cuando se configuren alguno de los supuestos establecidos en la Directiva N.º 001-2003/CONSUCODE/PRE, sobre Intervención Económica de Obra.





� Artículo 267º del Reglamento.








