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OPINIÓN N.°  070-2006/GNP

Entidad: 
Municipalidad Distrital de La Molina 

Asunto:
Resolución de contrato y ejecución del saldo de obra
Referencia:


Oficio N.º 118-2006-MDLM-GM
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad Distrital de La Molina, 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:

“Consulta 1:

Una vez resuelto el contrato de obra por incumplimiento del contratista (obra con intervención económica) y efectuada la constatación física e inventario de la obra, la Entidad puede culminar lo que falte de la obra en forma inmediata, sin tener que esperar que la resolución del contrato quede consentida y ejecutoriada? Y si la resolución del contrato ha sido sometida a arbitraje por parte del contratista, es posible que la Entidad culmine la obra que fue objeto de constatación física e inventario, antes que concluya el arbitraje?

Consulta 2:

Si la Entidad resuelve el contrato de obra sometida a intervención económica, alegando incumplimiento de la contratista referido a su falta de aportes en efectivo que permitan hacer viable la intervención económica; es posible que antes de la constatación física e inventario de la obra, la contratista comunique que resuelve el mismo contrato alegando incumplimiento de la Entidad y cite para la constatación física e inventario de la obra?”. 

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 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
Mediante la celebración del contrato, el contratista se compromete a ejecutar la prestación a su cargo, que puede consistir en la entrega o suministro de bienes, la prestación de un servicio o la ejecución de una obra,
 y la Entidad se obliga a ejecutar su contraprestación que, esencialmente, consiste en retribuir económicamente al contratista por su prestación. Así, en los contratos de obra, el contratista se obligará a ejecutar, específicamente, trabajos 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
. Por su parte, la Entidad se comprometerá al pago oportuno de las valorizaciones establecidas en las Bases del proceso. 

En este contexto, el contrato se entenderá cumplido cuando ambas partes satisfagan oportunamente sus 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, 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 darse por culminado 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 esta última carta, la parte que resuelve debe 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.

En la fecha y hora señalada en la carta de resolución, 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.

3.4
Ahora bien, debe tenerse presente que la resolución del contrato, independientemente de la causal que la genere
, involucra, la paralización inmediata de los trabajos del contratista, excepto cuando por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de construcción, dicha paralización no sea posible
.


3.5
Para efectos de la liquidación del contrato de obra, las partes deberán proceder de conformidad con el procedimiento de liquidación 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. 
Además, 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, siempre y cuando la resolución por causa imputable al contratista 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
.
3.6
Ahora bien, como se ha mencionado, 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 la paralización de la obra.


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. 

Cabe precisar que la ejecución de las labores anotadas 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. 
3.7
Ahora bien, 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 solución final del conflicto podría afectar el sentido de la decisión del árbitro. 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 culminado.

  
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, sólo de estar en controversia 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.

3.8
De otro lado, cabe precisar que la resolución del contrato genera que la relación jurídica que involucraba a ambas partes fenezca; en tal sentido, en principio no cabe una posterior resolución unilateral del contrato dispuesta por alguna de las partes.
En efecto, la eficacia de la resolución del contrato presupone que la parte que resuelve, lo hace cuando se configura el supuesto de hecho previsto en la norma.
Sin embargo, la parte notificada con la resolución puede considerar que no existía justificación legal para resolver. Incluso aún, dicha parte puede considerar que a ella le asiste el derecho de resolver el contrato, por haber incurrido su contraparte en algún tipo de incumplimiento.
En estos casos, a efectos de dar por concluido el vínculo contractual habría que determinar cuál de las resoluciones debe surtir sus efectos, por ajustarse a derecho.
Para tal efecto, corresponderá a las partes dirimir la controversia generada a través de la conciliación o el arbitraje.
Asimismo, en tanto se decida la controversia, no cabría afirmar a priori que la resolución del contrato practicada por una de las partes opera de pleno derecho y con preeminencia respecto de la resolución comunicada por la otra parte.
4.
CONCLUSIONES
4.1
Si la decisión final —laudo arbitral— 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, más no disponer, en caso venza el contratista, la reanudación de los trabajos por este último.
4.2
Puesto que la resolución del contrato genera la culminación del vínculo contractual, no cabría que con posterioridad alguna de las partes pretenda resolver el contrato. No obstante, dado que la eficacia de la resolución del contrato se encuentra condicionada a que la parte que resuelve haya empleado dicho mecanismo cuando efectivamente encuentra amparo en la Ley o el Reglamento, la parte notificada con la resolución puede considerar como ineficaz la misma en caso considere que no existía justificación legal para resolver. Incluso aún, dicha parte puede considerar que le asiste el derecho de resolver el contrato, por haber incurrido su contraparte en algún tipo de incumplimiento. En estos casos, a efectos de dar por concluido el vínculo contractual habrá que determinar, a través de la conciliación o el arbitraje, cuál de las resoluciones debe surtir sus efectos. Mientras tanto, no cabría afirmar a priori que la resolución del contrato practicada por una de las partes opera de pleno derecho y con preeminencia respecto de la resolución comunicada por la otra parte.
Jesús María, de agosto de 2006.

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





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





� Numeral 45° del Anexo de Definiciones del Reglamento.





� El numeral 28 del Anexo de Definiciones 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, calendario de avance, 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.





� 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.  





� 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.





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


 


� La resolución del contrato quedará consentida luego de transcurridos diez (10) días hábiles siguientes de la notificación de la resolución. 


 


� Numeral 2) del Artículo 221º del Reglamento.


� 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. 








