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LA DIFERENCIACION DEL DERECHO DE RESOLUCION
DE LAS ENTIDADES PUBLICAS Y LOS CONTRATISTAS
EN LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA EN PERU

Eric Franco Regjo’

La resolucién contractual es uno de los aspectos mas importantes del
derecho contractual. Ello no es distinto en contratos ptiblicos o priva-
dos. Las controversias sobre si el derecho a resolver el contrato ha sido
ejercido justificadamente suelen revestir un alto grado de complejidad.

Por un lado, los hechos especificos de cada caso usualmente no cal-
zan ficilmente en los supuestos obvios previstos por la ley y la doctrina,
lo cual implica un esfuerzo especial. Por otro lado, las situaciones que
se dan cuando una parte decide resolver el contrato son, por lo general,
extremas.

Si el propietario opta por resolver, se enfrentard a la paralizacién de
la obra, incurrir en diversos costos directamente, reclamos de diversos
interesados, incluyendo el pago de acreencias a subcontratistas y tra-
bajadores del contratista, la forma adecuada de volver a licitar la obra,
cémo continuar la obra con los subcontratistas del contratista, cémo
obrener los materiales y equipos que el contrarista habfa comprado o
estaba en proceso de comprar y que son vitales para la obra, cémo evi-
tar el deterioro o la pérdida de los materiales y equipos, la definicién
de quién es propietario de los materiales, equipos, obras, por citar sélo
algunas situaciones.

Abogado y drbitro. Magister, Kings College Londres.
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Si es el contratista quien opta por resolver el contrato, deberi estar
muy seguro de su derecho, pues en caso sea una resolucién indebida,
se enfrentard con el riesgo de incurrir en dafios y perjuicios por una
conducta deliberada (dolo), la cual no estd normalmente sujeta a las
limitaciones de responsabilidad del contrato y podria dar lugar a la eje-
cucién de las cartas fianza y otras garantfas que pueda haber otorgado
al propietario.

Todo lo anterior reviste un interés social especial cuando la obra en
cuestidn es una obra publica, la cual busca cubrir una necesidad piabli-
ca. El dafio social que genera una demora en la conclusién de una obra
publica no es ficil de cuantificar, pero suele tener una repercusién que
no sélo se puede medir con criterios econdmicos, pues también es sus-
ceptible de implicar variables tales como, por ejemplo, un mayor tiem-
po de transporte o la falta de un adecuado lugar para cubrir necesidades
de salud o educacién, segin el sector del que se trate.

El presente articulo busca analizar la diferenciacién entre el dere-
cho de resolucién de las entidades piblicas y contratistas, que prevé la
normativa de contrataciones del Estado, conforme se encuentra regu-
lada en la actual Ley de Contrataciones del Estado peruana (Ley n.”
30225, la «<LCE») y su Reglamento (Decreto Supremo n.° 350-2015-
EE el «Reglamento»), vigente desde el 9 de enero de 2016, con las
modificaciones efectuadas mediante el Decreto Legislativo n.° 1341 y el
Decreto Supremo n.” 056-2017-EEF, las cuales entraron en vigencia el 5
de abril de 2017.

De una lectura literal de la norma, se desprende que las entidades
publicas estin facultadas para resolver el contrato ante cualquier incum-
plimiento del contrartista, mientras que los contratistas sélo pueden ha-
cerlo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales por parte de las

entidades.
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El interés por tratar el tema surgié porque en conversaciones con
diversos abogados, vinculados tanto a entidades piiblicas como a con-
tratistas, y funcionarios piblicos, se evidencié que en una primera
aproximacion al tema la reaccién es considerar que la diferenciacién
en las facultades resolutorias es absoluta y no tiene excepciones. Sin
embargo, cuando se entra a analizar incumplimientos de poca impor-
tancia y se hace referencia a la aplicacién del principio de buena fe,
se pierde claridad sobre cémo se debe aplicar la normativa en dicho
extremo.

Sumado a lo anterior, el interés por el tema se incrementé debido
al hecho de que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Es-
tado (OSCE) realizé un estudio de laudos sobre resolucién contractual
en el afio 2016, el cual consta de cuatro informes que pueden ser en-
contrados en la pigina web de dicho organismo.! En dichos informes
se sistematiza la principal informacién de los laudos analizados {partes,
tribunal arbitral, parte que resuelve el contrato, tipo de obra, sistema
de contratacién, modalidad de ejecucién contractual) y se identifica el
andlisis llevado a cabo por los drbitros para determinar en el caso es-
pecifico si se habia cumplido el procedimiento legalmente establecido,
considerando para ello los requisitos exigidos, tanto para el requeri-
miento previo como para la decisién de resolver, asi como el andlisis
de las causales invocadas. A partir de ello, se advierten tendencias y
particularidades sobre la forma en la cual los drbitros estdn resolviendo
sobre este tema.

La resolucién contractual es uno de los aspectos legales de los con-
tratos mds tratados por la doctrina; y, por lo tanto, la literatura sobre la
materia es abundante y compleja. El presente articulo pretende mante-
ner un enfoque prictico, sin entrar en todas las discusiones que existen
sobre cada aspecto del tema.

' Ver: hup://portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/temnas-contractuales.
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1. LA RESOLUCION CONTRACTUAL

La resolucién contractual, tal como sefiala Garcia de Enterria,

«[...] es una forma de extincién anticipada del contrato actuada
facultativamente por una de las partes, cuya funcién consiste en
salvaguardar su interés contractual como defensa frente al riesgo
de que quede frustrado por la conducta de la otra parten.?

La resolucién contractual presenta algunas particularidades cuando

se aplica en el 4émbito de un contrato privado o de un contrato piiblico.
Sin embargo, en ambos casos se aprecia una base comin que al mismo
tiempo sirve para ilustrar mejor el funcionamiento de este aspecto del
derecho de los contratos.

La regla general aplicable a la resolucién por incumplimiento en

contratos civiles con prestaciones reciprocas en el Perti se encuentra
regulada en los articulos 1428, 1429 y 1430 del Cédigo Civil? Los

2

Garcia de Enterrfa, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, reimpresién
2001, Madrid: Civitas, 2001, p. 750.

Articulo 1428 del Cédigo Civil. <En los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falra al cumplimiento de su prestacién, la otra parte
puede solicicar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso,
la indemnizacién de dafios y perjuicios. A partir de la fecha de la citacién con la
demanda de resolucién, la parte demandada queda impedida de cumplir su pres-
tacion,

Ardiculo 1429 del Cédigo Civil. «En el caso del articulo 1428 la parte que se per-
judica con ef incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via
notarial para que satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no mener de quince
dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato queda resuelto. Si
la prestacion no se cumple dentro del plazo sealado, el contrato se resuelve de ple-
no derecho, quedando a cargo del deudor la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Articulo 1430 del Cédigo Civil. «Puede convenirse expresamente que el contra-
to se resuclva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su
cargo, establecida con roda precisién. La resolucién se produce de pleno derecho
cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cliusula
resolutoria.»
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articulos 1371% y 1372° del referido Cédigo describen cudndo opera la
resolucién y se refieren a sus efectos juridicos.

Segtin dicho marco normativo, cuando alguna de las partes falta al
cumplimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar el cumpli-
miento o la resolucién del contrato y, en uno u orro caso, la indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

Tal como ha sefialado Mauro Paladini, existen dos modelos de re-
solucién de contrato, «el modelo judicial, que impone al acreedor de la
prestacién incumplida dirigirse al juez para obtener una sentencia cons-
titutiva, que produzca la extincién de las respectivas obligaciones de las
partes, y; el modelo sustancial, en el cual la resolucién se produce por
efecto de una declaracion unilateral del contratante insatisfecho, cuya
legitimidad podr4 ser sucesivamente evaluada por el juez con una mera
verificacién de la subsistencia de los requisitos previstos por la ley.»®

En el caso de la resolucién extrajudicial, se ha previsto como regla
general que antes de activar la resolucién del contrato, primero se deba
requerir el cumplimiento mediante carta notarial, concediendo un pla-
zo no menor de quince dias calendario, bajo apercibimiento de que, en
caso contrario, €l contrato quede resuelto de pleno derecho.

4 Articulo 1371 del Cédigo Civil. «La resolucién deja sin efecto un contrato vilido
por causal sobreviniente a su celebracién.»

5 Ardculo 1372 del Cédigo Civil. «La rescisién se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién del contraro.
La resolucién se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos
de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce [a causal que la motiva.
Por razén de la resolucidn, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado
en que se encontraran al momento indicado en el pirrafo anterior, y si ello no
fuera posible deben rembolsarse en dinero el valor que tenfan en dicho momento.
En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este Articulo, cabe pacto en
contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.»

&  ParapiNI, Mauro. «Nuevas perspectivas en materia de resolucién de contrato por
incumplimiento.» Advocatus. Lima, 2008, n.” 19, p. 76.
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La excepcién a dicha regla de resolucién extrajudicial ante incum-
plimiento general de obligaciones, se da cuando las partes acuerdan que
el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada
prestacién a su cargo, establecida con toda precisién. Ante el incumpli-
miento de una de esas causales de resolucién expresa, la resolucién se
produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra
su intencidn de valerse de la cldusula resolutoria.

En el 4mbito de la LCE y el Reglamento, los articulos 135 y 136
del Reglamento establecen causales que requieren previa intimacién y
otras que no.

Mientras que en el caso del incumplimiento por la entidad piblica
se requiere una intimacién previa otorgando un plazo de quince dias
calendarios para subsanar; en el incumplimiento por el contratista, en
algunos casos se requiere la intimacién previa y en otros no.

Como regla general, en caso de incumplimiento por el contratista,
se requiere que la entidad piblica intime al contratista otorgando un
plazo de quince dias calendario para subsanar. En caso persista el in-
cumplimiento, se resuelve mediante carta notarial.” Cabe sefialar que
el esquema adoptado por la LCE se distingue de la resolucién por inti-
macién del Cédigo Civil en cuanto, segiin el articulo 1429 del Cédigo
Civil, la carta de resolucién por intimacién ya contiene el potencial
efecto resolutorio en caso que la parte incumplidora no subsane su in-
cumplimiento en el plazo establecido. En otras palabras, bajo el esque-
ma del Cédigo Civil no se requiere remitir una nueva comunicacién

7 En los siguientes casos de incumplimiento por el contratista, se requiere una inti-
macién previa de quince dias: 1) Incumplimiento en general, 2) No subsanacién
en el plazo otorgado de las observaciones incluidas por la entidad pablica antes de
la conformidad de la obra (Articulo 143.4 del RLCE), 3) Paralizacién o reduccién
injustificada de la ejecucién de la prestacién (articulo 135.3 del RLCE), 4) No
presentaci6n del calendario de aceleracién de los trabajos dentro del plazo de siete
dias desde que el inspector o supervisor ordena al contratista hacerlo (artfculo 173
del RLCE).
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para que la resolucién surra efectos, mientras que en el dmbito de la
resolucién por intimacién en contratacién piblica, si.

En cambio, como excepcién, se contempla algunas obligaciones
que en caso sean incumplidas por el contratista dan derecho a la entidad
publica a resolver sin una intimacién previa, cursando tnicamente una
comunicacién por conducto notarial.®

Como vemos, la LCE y el Reglamento regulan ciertas causales de
resolucién expresa que no requieren intimacién previa. Asimismo, a
diferencia del Cédigo Civil, que establece que el plazo de intimacidn,
cuando es aplicable, debe ser de no menos de quince dias, el Reglamento
establece que en caso de contratos de obra el plazo serd de quince dias.

En consecuencia, la normativa de contraraciones publicas es con-
sistente con el Cédigo Civil, en cuanto contempla la resolucién por
intimacién como regla general y la resolucién de pleno derecho por
incumplir causales expresas de resolucién, sin necesidad de intimacién
previa, como excepcién. Una diferencia entre ambas regulaciones es el
plazo para la intimacién, como hemos sefialado.

2. (CAUSALES QUE FACULTAN A LA ENTIDAD PUBLICA

Las causales de resolucién, incluyendo en sentido amplio las causales
de resolucién por incumplimiento y otras que contempla la normativa,
que faculran a las entidades ptiblicas a resolver un contrare de obra, se
agrupan en cuatro rubros:

En los siguientes casos de incumplimiento por el contratista, no se requiere una
intimacién previa: 1) Incumplimiento de la cldusula anticorrupcién (articulo
116° del RLCE), 2) Retraso en la ejecucién de la obra cuando la valorizacién
acumulada ejecutada es menor al 80% del monto acumulado programado del
nuevo calendario {de aceleracién) (articulo 173 del RLCE), 3) Incumplimiento
irreversible de obligaciones.
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1. Cuando se imposibilite de manera definitiva la continuacién
del contrato debido a caso fortuito, fuerza mayor o hecho so-
breviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea im-
putable a alguna de las partes.®

2. Incumplimiento de obligaciones del contratista.'®

Acumulacién del monto méximo de las penalidades.!

Prestaciones adicionales y mayores metrados que superen, en

conjunto, el 50% del monrto del contrato original.'?

W

9

]

Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de las partes
puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
(Subrayadoe nuestro).

Articulo 135.3 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.3. Cualquiera de
las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las partes
¥ que imposibilite de manera definitiva la continuacién de la ejecucion del con-
traro.» (Subrayado nuestro).

Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de Ias partes
puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
{Subrayado nuestro).

Articulo 135.1.1 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.1. La Entidad
puede resolver ¢l contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos
en que el contratista: 1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello [...)».
Articulo 135.1.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.1. La Enridad
puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los
casos en que el conrratista: {...] 2. Haya llegado a acumular el monto méximo de
la penalidad por mora o el monto mdximo para otras penalidades, en la ejecucién
de la prestacién a su cargo [...]» (Subrayado nuestro).

Articulo 176 (Prestaciones adicionales de obras mayores al quince por ciento
(15%)) del Reglamento. «176.5. Las prestaciones adicionales de obra y los ma-
yores metrados que no provengan de una variacién del expediente técnico, en
contratos a precios unitarios, en conjunto, no pueden superar el cincuenta por



Actas pEL QuINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO 2017 199

A lo anterior, se suma una serie de incumplimientos especificos que

se listan en la LCE y el Reglamento y que facultan a la entidad piiblica
a resolver el contrato. Ellos son:

1. No subsanacién en el plazo otorgado de las observaciones in-
cluidas por la entidad piblica antes de la conformidad de ia
obra.?

2. Paralizacién o reduccién injustificada de la ejecucién de la pres-
tacién.'

3. No presentacién del calendario de aceleracién de los trabajos
dentro del plazo de siete dfas desde que el inspector o supervi-
sor ordena al contratista hacerlo.’

ciento (509) del monto del contrato original. En caso que superen esee limire, se
procede a |2 resolucién del contrato, no siendo aplicable el articulo 138; para con-
tinuar con la ejecuci6n de la obra debe convocarse a un nuevo procedimicnto por
el saldo de obra por ejecurar, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran
corresponder al proyectista.»

13 Articulo 143 (Recepcién y conformidad) del Reglamento. «143.4. De existir ob-

servaciones, la Entidad debe comunicatlas al contratista, indicando claramente el
sentido de estas, otorgindole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni ma-
yor de diez (10) dias, dependiendo de la complejidad. Tratindose de consulrorias
y de contratos bajo modalidad mixta el plazo para subsanar no puede ser menor
de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias, dependiendo de la complejidad. Si pese
al plazo otorgado, ! contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la
Entidad puede resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
correspondan, desde el vencimiento del plazo para subsanar.»

Articulo 135 (Causales de resolucién) del Reglamento. «La Entidad puede re-
solver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos en
que el contratista: [...] 3. Paralice o reduzca injustificadamente [ ¢jecucién de la
prestacién, pese a haber sido requerido para corregir tal situacién.»

Segundo pésrafo del Articulo 173 (Demoras injustificadas en la ejecucién de la
Obra) del Reglamento. «La falta de presentacién de este calendario dentro del
plazo sefialado en el pérrafo precedente puede ser causal para que opere la inter-
vencién econémica de la obra o la resolucién del contrato. El nuevo calendario
no exime al contratista de la responsabilidad por demoras injustificadas, ni es
aplicable para el cdlculo y control de reajustes.»
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4. Incumplimiento de la cldusula anticorrupcién.'s

Retraso en la ejecucién de la obra cuando la valorizacién acu-

mulada ejecutada es menor al 80% del monrto acumulado pro-

gramado del nuevo calendario (de aceleracién).!”

6. Incumplimiento de una decisién de la Junta de Resolucién de
Disputas, en caso haya una.!®

bl

3. CAUSALES QUE FACULTAN AL CONTRATISTA

Las causales de resolucién, incluyendo en sentido amplio las causales
de resolucién por incumplimiento y otras que contempla la normativa,
que facultan a los contratistas a resolver un contrato de obra, se agrupan
en dos rubros:

' Articulo 116 (Contenido del Contrato) del Reglamento. «[...] 116.2. El contrato

debe incluir, bajo responsabilidad, cldusulas referidas a: (i} Garantias, (i) Antico-
rrupcién, (iii) Solucién de controversias y (iv) Resolucién por incumplimiento.
[...] 116.4. Cliusulas Anticorrupcién. Conforme a lo establecido en los articulos
32 y 40 de la Ley, todos los contratos deben incorporar cldusulas anticorrupcién,
bajo sancién de nulidad. Dichas cliusulas deben tener el siguiente contenido mi-
nimo: [...] El incumplimiento de las obligaciones establecidas en estas cldusulas,
durante la ejecucién contractual, da el derecho a la Entidad correspondiente a
resolver automiticamente y de pleno derecho el contrato, bastando para tal efecto
que la Entidad remita una comunicacién informando que se ha producido dicha
resolucién, sin perjuicio de las acciones civiles, penales y administrativas 2 que
hubiera lugat.» (Subrayado nuestro).

Tercer pdrrafo del articulo 173 (Demoras injustificadas en la ejecucién de la
Obra) del Reglamento. «Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecuta-
da es menor al ochenta por ciento (80%) del monto acumulado programado del
nuevo calendario, ¢l inspector o el supervisor debe anotar el hecho en el cuaderno
de obra e informar a la Entidad. Dicho retraso puede ser considerado como causal
de resolucién del contrato o de intervencién econémica de la obra, no siendo
necesario apercibimiento alguno al contratista de obra.»

Cuarto pdrrafo del articulo 212 (Las decisiones y su obligatoriedad) del Regla-
mento. «El cumplimiento de la decisién de la Junta de Resolucién de Disputas es
una obligacién esencial. Su incumplimiento otorga a la parte afectada la potestad
de resolver el contrato.»
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1. Cuando se imposibilite de manera definitiva la continuacién
del contrato debido a caso fortuito, fuerza mayor o hecho so-
breviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea im-
putable a alguna de las partes.'

2. Incumplimiento de obligaciones esenciales de! Estado (no taxa-
tivo).?°

A lo anterior, se suma una serie de incumplimientos especificos que

se listan en la LCE y el Reglamento como causales de resolucién, todos
sujetos a intimacion en caso el contratista desee resolver el contrato.
Ellos son:

1. Incumplimiento del pago de la contraprestacién pactada.!

19

20

21

Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de las partes
puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.3 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.3. Cualquiera de
las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las partes
y que imposibilite de manera definitiva la continuacién de la ejecucién del con-
trato.» (Subrayado nuestro).

Articulo 135.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.2. El contratista
puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pesea
haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo136.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.2. El contratista
puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a
haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo136.»
{Subrayado nuestro).
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2, Incumplimiento de una decisién de la Junta de Resolucién de
Disputas.?

3. Obligaciones relacionadas con el inicio de la obra: 1) Designa-
cién y notificacién sobre quién serd el inspector o supervisor,
2) No entrega total o parcial del terreno o lugar, 3) No entre-
gar el Expediente Técnico completo en caso de modificaciones
derivadas de la absolucién de consultas y observaciones, 4) No
entregar el adelanto directo, 5) No entregar el calendario de
entrega de materiales e insumos, de ser el caso.??

22

Cuarto pirrafo del articulo 212 (Las decisiones y su obligatoriedad) del Regla-
mento. «El cumplimiento de la decisién de la Junta de Resolucién de Disputas es
una obligacién esencial. Su incumplimiento otorga a la parte afectada la potestad
de resolver el contrato.»

Articulo 152 (Inicio del plazo de ejecucién de obra) del Reglamento. «152.1.
El inicio del plazo de ejecucién de obra comienza a regir desde el dia siguiente
de que se cumplan las siguientes condiciones: a) Que la Entidad notifique al
contratista quien es el inspector o ¢l supervisor, segtin corresponda; b) Que la
Entidad haya hecho entrega total o parcial del terreno o lugar donde se ejecuta
la obra, segiin corresponda; ¢) Que la Entidad provea el calendario de entrega de
los materiales e insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera asumido como
obligacién; d) Que la Encidad haya hecho entrega del Expediente Técnico de
Obra completo, en caso este haya sido modificado con ocasién de la absolucién
de consultas y observaciones; €) Que la Entidad haya otorgado al contratisea el
adelanto directo, en las condiciones y oportunidad establecidas en el articulo
156. Las condiciones a que se reficren los literales precedentes, deben ser cum-
plidas dentro de los quince (15) dias contados a partir del dia siguiente de la
suscripcién del contrato. En caso no se haya solicitado Ia entrega del adelanto
directo, el plazo se inicia con el cumplimiento de las demds condiciones. Si la
Entidad no cumple con las condiciones sefialadas en los literales precedentes,
el contratista puede iniciar el procedimiento de resolucién del contrato dentro
del plazo de quince (15) dias de vencido el plazo previsto en el parrafo anterior.
(...].» (Subrayado nuestro).
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4, LA DIFERENCIACION EN EL DERECHO DE RESOLUCION: OBLIGACIONES
ESENCIALES Y NO ESENCIALES

Tal como hemos sefialado, entre los distintos aspectos de la resolucién
contractual del contrato de obra piiblica, uno que llama especialmente
la atencién es que la regulacién contempla que mientras que las enti-
dades publicas estdn facultadas para resolver el contrato ante cualquier
incumplimiento del contratista, los contratistas s6lo estan facultados en
caso la entidad haya incumplido obligaciones esenciales.

Dicha distincién ha generado que exista la idea comiin en muchos
operadores del derecho de que la entidad piblica estd facultada a resol-
ver el contrato realmente por cualquier incumplimiento del contratista,
sin importar su magnirud.

La distincién entre obligaciones esenciales y no esenciales se apre-
cia en la regulacién de las contrataciones del estado al menos desde el
afio 1997, cuando se unificaron las normas sobre contraracién publica
con la Ley n.” 26850,% y se ha mantenido a lo largo de las distintas
modificaciones de dicha normativa: Decreto Supremo n.° 012-2001-

#  Elarviculo 41 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 41.- Los contratos
de obras, de adquisicién de bienes o contratacién de servicios, incluirin necesa-
riamente y bajo responsabilidad, cldusulas referidas a: [...] ¢) Cldusula de Resolu-
cién de Contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
por la Entidad, esta tltima podrd resolver el contrato, en forma total o parcial,
mediante la remisién por la via notarial del acuerdo o resolucién en la que se ma-
nifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho acuerdo o resolucién serd
aprobado por autoridad del mismo nivel jerdrquico que aquella que haya suscrito
el contraro. El contrate queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacién por el contratista. 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 nuestro).
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PCM,* Decreto Supremo n.” 083-2004-PCM,* Decreto Legislativo

n.°

1017,% y la actual LCE y su Reglamento.

25

El articulo 41° de dicha norma establecia un texto muy parecido al de su pre-
decesora: «Articulo 41.- Los contratos regulados por la presente Ley incluirdin
necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a: [...] ¢} Resolucién
de Contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observa-
da por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta tltima podrd
resolver el contrato, en forma total o parcial, mediante la remisién por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decisién y el motivo que
la justifica. Dicho documento serd aprobado por autoridad del mismo nivel
jerdrquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto
de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién por ¢l contra-
tista. 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.» (Subra-
yado nuestro).

El articulo 41 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 41.- Los contratos
regulados por la presente Ley incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad
cliusulas referidas a: [...] ¢} Resolucién de Contrato por Incumplimiento: 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
subsanacién, esta tltima podra resolver el contrato; en forma rotal o parcial, me-
diante la remisién por la via notarial el documento en el que se manifieste esta de-
cisién y el motivo que la justifica. Dicho documento serd aprobado por auroridad
del mismo nivel jerirquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato
queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién
por el contratista. Igual derecho asiste al contratista ance el incumplimiento por
la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya em-
plazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.»
(Subrayado nuestro).

El articulo 40 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 40.- Cléusulas
obligatorias en los contratos. Los contratos regulados por la presente norma in-
cluirin necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a: [...] ¢) Reso-
lucién de contrato por incumplimicnto: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
por [a Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta tltima podri resol-
ver el contrato en forma total o parcial, mediante la remisién por la via notarial
del documento en el que se manifieste esta decisién y el motivo que la justifica.
Dicho documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel je-
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En el articulo 143% del reglamento del Decreto Supremo n.° 013-
2001-PCM, se especificaba que la entidad podfa resolver el contraro
ante el incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales, legales
o reglamenrarias, y se precisaba que en caso de obligaciones contrac-
tuales no esenciales, la entidad sélo podia resolver si realizaba dos inti-
maciones previas. En cuanto a lo que debe entenderse por obligaciones
esenciales de la entidad, el articulo 144% del reglamento indicaba que
eran el pago de la contraprestacién, las obligaciones que fueron facto-
res de calificacién y seleccién, y aquellas indispensables para el normal
cumplimiento del contraro.

En cambio, el articulo 225 del reglamento del D.S. n.* 083-2004-
PCM?® establecié que eran esenciales aquellas contempladas en las bases

rirquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de

pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién por el conerarista.

El requerimiento previo por parte de la Entidad podrd omitirse en los casos que

sefiale 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 nuestro).

Articulo 143 (Causales de resolucidn por causas impurables al contratista) del

D.S. 013-2001-PCM. «La Entidad podri resolver el contrato, de conformidad

con el inciso c) del Articulo 41 de la Ley, en los casos en que el contratista: a)

Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales esenciales, legales o re-

glamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello. En el caso de

obligaciones contractuales no esenciales, la Entidad podri resolver el contrato sélo
si, habiéndolo requerido dos (2) veces, el contratista no ha verificado su cumpli-
miento; [...]» (Subrayado nuestro).

3 Articulo 144 (Resolucién del contrato) del D.S. n,° 013-2001-PCM. «[...] Para
efecros de lo dispuesto en el inciso ¢) del articulo 41 de la Ley, se considerarin
como obligaciones esenciales los pagos en las oportunidades previstas en el conira-
1o, las que fueron factores de calificacién y seleccién, y aquellas condiciones que
resulten indispensables para el normal cumplimiento del contrato.»

30 Articulo 225 (Causales de resolucién) del D.S. n.c 084-2004-PCM. «La En-
tidad podré resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢) del articulo
41 de la Ley, en los casos en que el contracista: 1) Incumpla injustificadamence
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber

28
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o en el contrato. En el 2004, en el nuevo articulo 225° del Reglamento
se retira la palabra «esencial» de las obligaciones del contratista, lo cual
da como resultado —de una lectura literal— que la entidad piblica
puede resolver el contrato ante el incumplimiento de cualquier tipo de
obligacién del contratista.

Por su parte, el articulo 168* del reglamento del Decreto Legis-
lativo n.° 1017 tampoco regulé ejemplos de obligaciones esenciales y
remitid su calificacién a lo que se establezca en las bases o en el contrato.

Finalmente, la actual LCE y su Reglamento establecen una lista no
taxativa de obligaciones esenciales, como se ha referido antes, incluyen-
do el pago de la contraprestacién, diversas obligaciones relacionadas
con el inicio de [a obra y el incumplimiento de una decisién de la junta
de resolucién de disputas.

Lo que se debe entender por una obligacién esencial en el dmbito
de las contrataciones del Estado, ha side poco desarrollado en las opi-

sido requerido para ello. [...] El contratista podr4 solicitar la resolucién del
contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 41 de la Ley, en los ca-
sos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales
las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo 226.» (Subra-
yado nuestro)

3 Articulo 168; (Causales de resolucién por incumplimiento) del Decreto Legis-
lativo n.? 1017. «La Entidad podrd resolver el contrato, de conformidad con el
inciso c) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista: 1, Incum-
pla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello. [...] El contratista podr4 solicitar
la resolucién del contrate, de conformidad con el inciso ¢) del articulo 40 de la
Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligacio-
nes esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese
a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo

169.»
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niones del OSCE,*? la doctrina nacional®® y laudos arbitrales.* Si
bien por lo general se indica que una obligacién esencial es aquella que
resulta necesaria para alcanzar la finalidad del contrato, el legislador ha
considerado esenciales algunas que no cumplen necesariamente con ese
requisito, como por ejemplo el incumplimiento de la decisién de una
junta de resolucién de disputas o el incumplimiento en la designacién
del inspector o supervisor de la obra.

Hemos identificado un caso en el cual la normativa de contratacio-
nes distinguié entre obligaciones y obligaciones esenciales del contra-

32 Ver por ejemplo: Opinién OSCE n.° 027-2014/DTN del 13 de febrero del 2014:
«De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una obligacién esencial
es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad de!
contramo ¥, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicién adicional para tal calificacién que se haya contemplado en las Ba-
ses o en el contrato. En otras palabras, es aquella cuyo incumplimiento impide al-
canzar la finalidad del contrato [...] Considerando que las obligaciones esenciales
son aquellas cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad
del contrato; las obligaciones no esenciales pueden definirse como aquellas cuyo
cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del contrato o, en
otras palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la finalidad del contrato.»

3 RODRIGUEZ ARDILES, ibid,

¥ Ver, por ejemplo, el laudo arbitral emitido en el caso entre Provias Nacional
(MTC) y T&ZAC Contratistas y Servicios Generales: «[...] Abundando en lo an-
terior, es importante indicar que el pago de la contraprestacién constituye la prin-
cipal obligacién esencial que toda Entidad debe cumplir para satisfacer el interés
econémico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales
en funcién a la naturaleza u objeto del contrato o a las prestaciones involucradas.»
O el laudo arbitral emitido en el caso entre INPE y Consorcio Nor Oriente: «f...]
tiene el convencimiento que la primera causal alegada por el consorcio como obli-
gacién incumplida para la resolucién del contrato no es vilida, pues la misma ya
habia sido cumplida mediante la Resolucién Directoral n.° 162-2011-MTC/20
por la cual se concede la autorizacién del derecho de uso devia[...Js,y«[...] en
lo referente a la segunda causal alegada como incumplimiento del INPE, respecto
al pago de las valorizaciones reclamadas, esta si constituye un incumplimiento de
caricter esencial atendiendo a que la contraprestacién econémica a cargo de la
Entidad es la obligacién central y casi dnica de las enridades en la contratacién
estatal.»
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tista, pero se trata de una referencia aislada que no altera lo que se ha
venido comentando. Se trata del articulo 97 del Reglamento de la Ley
n.° 26850, el cual sefialaba, con relacién a la recepcién y conformidad
de bienes y servicios, que: «En el caso que existan observaciones, se levan-
tard un Acta de Observaciones, en la que se indicard claramente en qué
consisten éstas, dando al Proveedor un plazo prudente para su subsanacion,

en funcion a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podrd exce-
der de un quinto del plazo de entrega, ni ser menor de dos (2) dias, siempre

gue las observaciones ng constituyan obligaciones esenciales del Contratista.
La conformidad de recepcidn de los servicios requiere de previo informe de

los servidores del drea usuaria. (...)» (Subrayado nuestro).

4.1. Justificacion de la distincion

La doctrina nacional,® las opiniones del OSCE,* diversos laudos arbi-
trales’” y hasta la propia Exposicién de Motivos del Reglamento®® han
identificado que la justificacién de la distincién en la facultad resoluto-

» Robpricuez ArpILES, Ricardo. Resolucion del Contrato por Incumplimiento de
Obligacién Esencial no pactada en los Contratos sujetos a la Ley de Coneraracio-
nes del Estado. Revista de Arbitraje PUCP, junio 2011, p. 41.

3% Ver por ejemplo la opinién OSCE n.° 027-2014/DTN del 13 de febrero del
2014: «De esta manera, a través de la distincién descrira, [a normativa de con-
trataciones del Estado busca limitar la potestad resolutoria del contratista a solo
aquellos casos en que la Entidad incumpla con sus obligaciones esenciales, con
la finalidad de promover la continuidad de la ejecucién del contrato y, en conse-
cuencia, satisfacer el interés publico involucrado con la contratacién.»

¥ Ver por ¢jemplo el laudo arbitral emitido en el caso entre Provias Descentralizado
—MTCy Consorcio Ayacucho: «[...] la distincién entre la potestad resolutoria de
la Entidad (ante el incumplimiento de alguna obligacién del coneraista) y la del
contratista (sélo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales de la Encidad),
responde a los diferentes intereses involucrados en la conraracién publica. Asi,
una Entidad al contrarar un bien, servicio u obra tiene por finalidad sacisfacer in-
tereses o necesidades piiblicas: en cambio, el contratista busca satisfacer su interés
econémico de lucro, el mismo que constituye un interés privado.»

% Al respecto, la propia Exposicién de Motivos del actual Reglamento seiiala que
«de igual forma, prevé las causales de resolucién que pueden invocar los contra-
tistas, las que solo sc encuentran referidas al incumplimiento en el pago y/u otras
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ria radica en la finalidad publica que persigue el Estado, en contraposi-
cién al mero fin de lucro que busca el privado.

En el 4mbito espafiol, Garcia de Enterria y Ferndndez se han expre-
sado en la misma linea: «Lo que se persigue con estos contratos es satisfacer
de la mejor manera posible el interés publico; se trata, ante todp, de cons-
truir la obra piiblica que demanda el interés general, de prestar el servicio
piiblico en las condiciones que exijan en cada momento las necesidades pi-
blicas que el servicio estd llamado a cubrir, de facilitar a la Administracion
las cosas muebles que ha menester. Si para conseguir estos fines, implicitos
en el contrato y connaturales al mismo, es necesario adaptar a las nuevas
necesidades los términos de lo pactado, esta adaptacion es obligada. La in-
alterabilidad del fin impone o puede imponer la alteracion parcial o, mejor
atin, la adaptacion del objeto. »*

Dichos autores, inclusive han llegado a afirmar que las entidades
piblicas estdn faculradas, en cierta medida, a incumplir determinadas
obligaciones: [existe una) «cierta prerrogativa de incumplir por parte de
la Administracién, ya que a diferencia de lo que ocurre en los casos de in-
cumplimiento del contratista [...] a efectos de autorizar la resolucidn, el
incumplimiento de la Administracion solo da lugar a aquella ‘en los casos
previstos en esta Ley' [, J».

Si ello fuera correcto, la diferenciacién de las facultades resolutorias
que contempla la LCE y su Reglamento no seria mis que la concreri-
zacién de los principios que gobiernan (o que deben gobernar) a los
contratos piiblicos; y; en consecuencia, el contratista sélo puede resolver
el contrato de obra piblica cuando la entidad incumpla obligaciones
esenciales, mientras que la entidad lo puede ejercer ante el incumpli-

obligaciones esenciales a cargo de la Entidad; ello por cuanto se encuentra involu-
crado el interés piiblico en el cumplimiento de los objetivos institucionales.»

%  Garcia pE ENTERRIA, Eduardo y FErRNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de Derecho
Administrative I, Madrid: Editorial Thomson Civitas: Espaiia, 2005, 122 edicién,
p- 741,
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miento por parte del contratista de cualguier obligacién, bastindole
tinicamente cumplir con el procedimiento que para cada caso establece

la LCE.

Sin embargo, la distincién entre la facultad resolutoria de los pro-
pietarios y los contratistas no se encuentra tinicamente en el 4mbito
ptiblico. En diversos contratos privados también se encuentra previsto,
con dudosa validez legal, que si bien el propietario puede resolver el
contrato ante cualquier incumplimiento del contratista, el contratista
s6lo puede resolver en caso que el propietario incumpla alguna obliga-
cion esencial.

En tal sentido, en realidad, la distincién entre las facultades resolu-
torias, a nivel de texto contractual, estd mds bien definido por el hecho
de que un propietario con poder de negociacién impone dicha diferen-
ciacién porque puede hacerlo y considera que lo beneficiard en algo,
antes que en el hecho que se trate de un contrato piblico o privado.

4.2, Aplicacion prdctica de las facultades resolutorias diferenciadas

en el dmbito privado

Sea cual sea la razén para distinguir entre la facultad resoluroria del
propietario y el contratista, este tema ha sido abordado por diversos
comentaristas.

La doctrina civil es la que mds ha desarrollado el derecho que regula
la resolucién contracrual. Si bien hay sectores que consideran que la
resolucién contractual es una sancién ante el incumplimiento de alguna
obligacidn, en realidad lo razonable es considerar que el incumplimien-
to debe revestir suficiente magnitud para que la parte que se encuentra
en cumplimiento pueda apartarse del contraro.

Diez-Picazo sefala que: «/...] La resolucién no es primariamente una
medida de sancion del incumplimiento. Debe observarse que algunas de las
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normas que permiten la resolucion, ligan ésta, como consecuencia, a una
imposibilidad definitiva de la prestacion, independizada de la posible cul-
pabilidad del deudor de tal prestacién. (...) la resolucion exige considerarla
como un medio de protecciin y de defensa de una de las partes de la relacidn
obligatoria, la que sufre de la inejecucion del programa de prestacion, que
no tiene ya razones de peso para continuar vinculada, para verse forzada
a ejecutar su propia prestacion, si todavia no lo hubiere hecho, 0 para no
recuperar la atribucion patrimonial que hubiese llevado a cabo». ¥

Existe un criterio uninime en doctrina al exigir que quien pretenda
la resolucién del contrato debe considerar no sélo el incumplimiento de
las obligacicnes de su contraparte, sino que dicho incumplimiento debe
ser de tal magnitud que supere el interés por seguir atado al contraro.
Dicha magnitud no viene dada sélo por el tipo de obligacién incumpli-
da, esencial o no esencial, sino por las caracteristicas del incumplimien-
to mismo, reiteracién, intimacién previa o acuerdo de causales resolu-
torias, por ejemplo, todo lo cual puede generar que el incumplimiento
sea de magnitud suficiente.

Es decir, no cabe la posibilidad de ejercer la resolucién contractual
cuando se trate del incumplimiento leve de obligaciones, pues ello iria
en contra de la buena fe contractual.

En caso de incumplimientos de poca magnitud, la parte perjudica-
da podri, evidentemente, ejercer cualquier otro remedio contractual re-
gulado en el contrato o en la ley,*' mas no podrd activar un mecanismo
tan radical como la terminacién anticipada del contrato. Al respecto,
Luis Dfez-Picazo sefiala que: «En la doctrina y en la jurisprudencia ha

% Digz-Picazo, Luis. Op. cit., pp. 704-705.

4 En palabras de Luis Diez-Picazo, «La resolucidn no puede prosperar cuando lo in-
cumplido son deberes de tipo accesoria o complementario, que no constituyen el objeto
principal de la relacion. La violacion de los deberes accesorios puede dar lugar a una
indemnizacidn de darios y perjuicios, pero no constituye per se incumplimiento reso-
lutorio.» En: Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. <Las
relaciones obligatorias». Editorial Civitas. Madrid: 5a edicién, 1996, p. 710.
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tenido un cierto eco la idea de que para poder ser elevado a la categoria de
incumplimiento resolutorio, aquél debe ser grave. Esta idea fue sostenida
por Jordano Barea, quien afirmé que para que la resolucion tenga lugar,
hace falta que el juez considere sustancial la sobrevenida violacién del con-
trato, de tal manera que ello es lo que legitima la demanda del acreedor
dirigida a resolver el vinculo. El contrato es irresoluble, afiade Jordano, si
el incumplimiento de una de las partes posee escasa importancia, habida
cuenta del interés de la otra.»*

Es mds, en otros ordenamientos juridicos como el italiano, que ins-
piraron varias normas del Cédigo Civil peruano, se reconoce expresa-
mente la magnitud que debe ostentar el incumplimiento de una obliga-
cién para que se pueda ejercer vilidamente la resolucién del contrato.

En relacién a esto y parafraseando la disposicién correspondiente
del Cédigo Civil italiano (articulo 1455), Messineo sefiala que: «el con-
trato no puede ser resuelto si el incumplimiento fuese de tenue magni-
tud, habida cuenta de la entidad del interés del acreedor [...] y prescin-
diendo de las condiciones econémicas del deudor.» Ademis, sefiala que
«la razén por la que la escasa importancia del incumplimiento obsta a
la resolucién reside en el principio de la buena fe contractual; y, por lo
tanto, la regla ha de considerarse de orden piblico.»*?

En la doctrina local también se ha considerado lo anterior. Pese a
que se reconoce la inexistencia de una disposicién expresa en nuestro
Cédigo Civil que regule dicha situacién, tal como lo hace el Cédigo
Civil italiano, no es ajeno a nuestro ordenamiento juridico considerar
el incumplimiento grave o esencial como condicién para activar la re-
solucién contractual.

2 Jbidem, p. 711.
49 MEssiNEo, Francesco. Doctrina general del contrato. Ara Editores, 2007, 12 edi-
cidn, p. 724.
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Por ello, estamos de acuerdo con Forno Flérez cuando pone de ma-
nifiesto que: «Como sabemos, en nuestro Cédigo no existe un precepto
especifico que sélo permita la resolucién en los casos de incumplimiento
de importancia no escasa o, si se prefiere, que excluya la posibilidad de
resolver la relacién contractual cuando el incumplimiento es de escasa
relevancia, Sin embargo, en el ordenamiento juridico peruano rambién
debe considerarse presente tal norma, pues constituye una especifica
manifestacién de la regla de la buena fe objetiva cuya aplicacién ordena
el artfculo 1362 de nuestro Cédigo. En tal sentido, para determinar
cuindo es que el incumplimiento de una de las partes es de tal entidad
como para justificar la resolucién, debe atenderse a las reglas de la buena
fe, considerando que el incumplimiento puede ser cualitativo, cuanti-
tativo o temporal.»*

Es mds, en relacién con la resolucién del contrato por incum-
plimiento, regulada en el articulo 1428 de nuestro Cédigo Civil,
Arijas-Schreiber ha sefialado que «en principio y por regla general, este
incumplimiento debe ser toral para que se justifique la resolucién del
contrato. Empero, no debemos apartarnos del principio de buena fe que
inspira los contratos y, dentro de este criterio, creemos que cuando la
prestacién haya sido casi totalmente satisfecha o el cumplimiento defec-
tuoso sea de escasa relevancia, el juez podria negatle al acror el derecho
a la resolucién y limitarse a exigirle al demandado su cumplimiento.»®

Sobre el mismo articulo, De la Puente y Lavalle planteé claramente
el tema de la siguiente manera: «En el caso del cumplimiento parcial, la
entidad de la ejecucién por el deudor de la prestacién a su cargo pue-
de ser de tal magnirud que lo que resta por ejecutar sea, como dice el
artfculo 1455 del Cédigo Civil italiano, de escasa importancia habida
cuenta del interés del acreedor. Cabe preguntarse si, en tal eventualidad,

“ Forwo FLorez, Hugo. Resolucién por intimacién. En: Jus er Veritas. Estudios de
derecho contractual. Lima: Asociacién Civil lus Er Veritas, 2014, p 509.

¥ ARiAS-SCHREIBER, Max. «Exégesis del Codigo Civil Pernano de 1984». Contratos -
Parte General. Lima: Normas Legales, 2011, 22 edicién, p. 196.
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el artfculo 1428 de nuestro Cédigo Civil debe aplicarse con toda rigu-
rosidad, admitiendo la posibilidad de la resolucion pese a que el interés
del acreedor haya sido sustancialmente satisfecho.»*¢

En adicién a ello, De la Puente y Lavalle recordé una justificacién
adicional para que no proceda la resolucién contractual cuando el in-
cumplimiento de una prestacién no lo amerita: «No obstante que los
ordenamientos juridicos francés, espaiiol y argentino, a semejanza del
nuestro, no contienen una disposicién similar a la del articulo 1455 del
Cédigo civil italiano, la doctrina de dichos paises (Ripert y Boulanger,
Diez-Picazo y Borda), pese a considerar que, en principio, el cumpli-
miento parcial abre la via para la resolucién por incumplimiento, admite
que si la ejecucién, aunque incompleta, es importante para el efecto dela
finalidad del contrato, debe rechazarse la solicitud de resolucién. El fun-
damento que se invoca para opinar asi es que exigir la resolucién impor-
taria un abuso del derecho de resolucién.»*” (Lo subrayado es nuestro).

Dicho autor concluye sefialando que «en el caso de la ejecucién
parcial, tardfa o defectuosa de la prestacién, la regla general debe ser
que procede la resolucién del contrato por incumplimiento, pero que
excepcionalmente, cuando la falta, la demora o el defecto son de tan
escasa monta, tomando en cuenta el contenido integro de la relacion
contractual, que seria contrario a la buena fe hacerlos valer como causal
de resolucién, puede desestimarse la solicitud del actor», sentenciando
que «la celosa observancia de la buena fe-lealtad debe atemperar la rigu-
rosa aplicacién del articulo 1428 del Cédigo Civil.»*

Recientemente, en la Sentencia del Pleno Casatorio IX - Casacién n.®
4442-2015-Moquegua se ha sefialado lo siguiente en su consideracién

4 Dg ra PuenTE v Lavarie, Manuel. Ef Contrato en General. Comentarios a la Sec-
cidn Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Lima; Palestra Editores: Lima, 2007,
Tome II, p. 391.

7 Ibidem.

8 Tbhidem, p. 393.
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94: «[Q]ue el incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total
como el cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso), sea uno importante o relevante, es decir, que la prestacién
incumplida afecte pravemente la economia del contrato y el interés que
tenfa el acreedor en el cumplimiento de la prestacién insatisfecha, cabe
precisar que este especifico presupuesto no se exigird para la actuacién
de la resolucién por cldusula resolutoria expresa toda vez que la corres-
pondiente valoracién ya ha sido hecha por las partes, que pactando la
cldusula han considerado ese tal incumplimiento, previsto por ella, in-
dudablemente idéneo para determinar la resolucién [...].»%

Finalmente, a modo de reforzar la idea de lo extendido del trata-
miento antes indicado, es ilustrativo citar el articulo 7.3.1, Seccién 3,
de los Principios de Unidroit (2010),” donde se indica que una parte
puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las
obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial;
y se precisa que para determinar si la falta de cumplimiento de una
obligacién constituye un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta,
en particular, si: (a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte
perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contraro, a
menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razonable-
mente ese resultado; (b) la ejecucién estricta de la prestacion insatisfe-
cha era esencial seglin el contrato; (c) el incumplimiento fue intencional
o temerario; (d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones
para desconfiar de que la otra cumplird en el futuro; (e) la resolucién del
contrato hard sufrir a la parte incumplidora una pérdida desproporcio-
nada como consecuencia de su preparacién o cumplimiento.

4 Sentencia del Pleno Casarorio IX - Casacién n.? 4442 - 2015 - Moquegua, publi-
cado en el Diario Oficial Ef Peruano el 18 de enero de 2017. p. 7687.

*  Consultado en septiembre de 2017 en:
huep://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackle-
ter2010-spanish.pdf
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En tal sentido, en el 4mbito privado queda claro que el incum-
plimiento de obligaciones no genera per se la posibilidad de resolver
el contrato. La doctrina internacional y local ha sido undnime en ese
sentido. Nuestra propia legislacién sustenta dicha idea al amparo, por lo
menos, del articulo 1362 del Cédigo Civil sobre la buena fe, aplicable
no sélo como principio del derecho, sino mds bien como regla o dispo-
sicion legal expresamente regulada como tal. Por si ello fuera poco, se
podria considerar que una resolucién por un incumplimiento no ma-
terial vulnera el principio de fuerza vinculante del contrato o pacta sunt
servanda®, pues le permitiria a una parte contractual desvincularse de
un contrato sin una causal que lo amerite. Del mismo modo, se podria
sostener que una resolucién en dichos términos vulneraria en principio
de conservacién de los contratos.

4.3. Aplicacion prdctica de los derechos de resolucion diferenciados

en el dmbito piiblico

Sin embargo, al aproximarnos a la diferenciacién en cuanto al derecho
de resolucién de las partes reconocidas por la LCE y su Reglamento,
surge la duda sobre si el tratamiento deberia ser el mismo que en el
ambito privado o ser distinto.

Lo primero que alimenta la duda es el interés por parte del legisla-
dor de fortalecer la prelacién de la aplicacién de las normas para resolver
las controversias que surjan durante la ejecucién contractual, dejando
a las normas del derecho privado en el tltimo escalén y estableciendo
el caricter de orden publico de dicha disposicién en especifico. Esto
puede observarse en el articulo 45.3 de la LCE, en donde se establece
que «las controversias se resuelven mediante la aplicacién de la Consti-
tucién Politica del Perti, de la presente Ley y su reglamento, asi como de

3 Articulo 1361 del Cédigo Civil. «Los contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato
responde a la voluntad comiin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla.»
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las normas de derecho piblico y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacién del derecho.
Esta disposicién es de orden piiblico».

Dicha disposicién parece generar dudas, pues el articulo que se sue-
le citar para hacer referencia al principio de buena fe, que es el que se
emplea para justificar que el incumplimiento siempre debe ser grave
para facultar a una parte a resolver el contrato, es el articulo 1362 del
Cédigo Civil. Dicho articulo, analizado aisladamente, se encuentra en
una norma que aplica en dltimo rango de prelacién en materia de con-
trataciones del Estado, en virtud al articulo 45.3 de la LCE, antes citada.

Si bien en una primera impresién parecerfa que se trata de un tema
sencillo, y la mayoria de operadores del derecho en Peri afirmarian que
sin duda el principio de buena fe aplica en materia de contratacién
publica; lo cierto es que cuando se entra en la discusién especifica sobre
los diferentes derechos de resolucién que otorga la LCE a las entidades
publicas y a los contratistas, un importante grupo afirma con claridad
que la distincién es vilida y que las entidades pueden resolver el contra-
to por cualquier incumplimiento.

Antes de entrar al caso peruano, veamos algunas referencias intere-
santes de los casos chileno, argentino y espafiol.

En el caso de Chile, Molina y Rios citan los Dictdmenes de la Con-
traloria de Chile N° 26538 de 1985, 21990 de 1986 y 4154 de 1980,
en los que expresamente se reconoce la aplicacién del principio de bue-
na fe en los contratos administrativos: «En los contratos administrativos
debe imperar el principio de buena fe, tanto en su celebracién como
en el cumplimiento de sus disposiciones, como asimismo el equilibrio
econdmico que debe preservarse en todo convenio de cardcter conmu-
tativo.» A mayor abundamiento, citan el Dictamen n.” 3149, de 24 de
enero de 2002, en el que la Contraloria de Chile sefialé lo siguiente:
«En todo contrato bilateral y conmutativo estdn presentes, entre otros
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principios, el del cumplimiento de buena fe de sus obligaciones y el de
no enriquecimiento sin causa de las partes, de modo que no procede
que la administracién desconozca un impedimento real y objetivo no
imputable al contratista, que se presenté durante el desarrollo de las
abras. Sin desmedro de que una conclusion en contrario permiriria a
la Administracién beneficiarse de su propia imprevisién en petjuicio de
un contratista que actué de buena fe.»*

En el caso argentino, Chibén se refiere al principio de la buena fe,
como uno «[...] de génesis iusprivatista, incorporado como principio
general en el derecho publico y hoy considerado como uno de aquellos
que forman parte del sistema axiolégico de la constitucién [...] El Esta-
do no puede ejercer sus potestades desconociendo que la buena fe es un
principic activo que también le cabe como gestor del bien comiin, es
por ello que no seré factible exigir al administrado un comportamiento
que exceda lo previsto en el marco de la contratacién.»

En esa misma linea, Gordillo sefiala que: «la administracién no debe
actuar como si se tratara de un negocio, ni tratar de obtener ganancias
ilegftimas a costa del contratista o aprovecharse de situaciones legales o
fécticas que la favorezcan en perjuicio de aquél. Tampoco el contratista
puede tratar de obtener ganancias de situaciones legales o ficticas que
lo favorezcan en detrimento de aquélla.»*

En el caso de Espaiia, encontramos que el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Piiblico establece que la resolucién contrac-
tual requiere que el incumplimiento verse sobre obligaciones esenciales,
ya sea que quien incumpla sea la entidad publica o el contratista. Asi, en

52 Mouva Rios, Carlos y Victor, Rios SaLas. Derecho de la construccién. O'Print:
Santiago, 2016, pp. 440 y 446.

% CutsAN, Nora. Capitulo Cuarto: Aplicacisn de los Principios de Buena Fe y «Pacta
Sunt Servandar. En: Cassacne, Juan Carlos. Tratado general de los contratos piibli-
cos. Primera Edicion. Tomo II. Buenos Aires; La Ley. 2013, pp. 827-837.

% GoroILLo, Agustin A. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Tomo I,
pp. XI-34.
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su articulo 223 se establece que: «Articulo 223. Causas de resolucidn.
Son causas de resolucion del contrato: [...] f) El incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en
los pliegos o en el contrato.» Asimismo, en los literales h) e i) se extiende
a las obligaciones calificadas como causal de resolucién.”

Segiin refiere Arifio, en Espaifia no se calificaba la materialidad de las
obligaciones cuyo incumplimiento podia ser causal de resolucién. Habria
sido con el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Piblicas en el afio 2000, en donde el articulo 111° fue medificado
para incluir la calificacién de «esenciales» en la redaccién de la causal an-
tes sefialada. En ese sentido, dicho autor sefiala que: «Como puede verse,
el precepto reglamentario era especialmente duro, dado que autorizaba
2 la resolucién contractual por el incumplimiento de cualquier cléusula,
sin apreciar la importancia de la misma. No obstante, en aquella época,
la jurisprudencia de la Sala 12 respecto del articulo 1.124 del Cédigo Ci-
vil venia a exigir un plus a la resolucién contractual, cual era la existencia

55 El articulo 223 del Real Decreto Legislativo n. 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de [a Ley de Contratos del Sector Publico se-
fiala: «Articulo 223. Causas de resolucién. Son causas de resolucién del contrato:
a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincién
de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto
en el arriculo 85. b) La declaracién de concurso o la declaracidn de insolvenciz en
cualquier otro procedimiento. ¢) El mutuo acuerdo entre la Administracién y el
contratista. d} La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del coneratis-
ta y el incumplimiento del plazo sefialado en la letra c) del apartado 2 del articulo
112. ¢) La demora en el pago por parte de l2 Administracién por plazo superior
al establecido en el apartado 6 del articulo 216 o el inferior que se hubiese fijado
al amparo de su apartado 8. f) El incumplimiento de las restantes obligaciones
contracruales esenciales, calificadas como rtales en los pliegos o en el contrato. g)
La imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos inicialmente pactados o
la posibilidad cierta de produccién de una lesién grave al interés piblico de conti-
nuarse ejecutando la prestacién en esos términos, cuando no sea posible modificar
el contrato conforme a o dispuesto en el titulo V del libro 1. h) Las establecidas
expresamente en el contrato. i) Las que se sefialen especificamente para cada ca-
tegotia de contrato en esta Ley.» Versién consultada en septiembre de 2017 en la
pigina web del Boletin Oficial del Estado: https://www.boe.es.
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de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento contractual.
Sin embargo, esta doctrina ha venido evolucionando [...] en los contra-
tos bilaterales reciprocos ya no es precisa una voluntad deliberadamente
rebelde del incumplimiento, bastando que merced al incumplimiento de
las obligaciones de una de las partes no sea posible alcanzar el fin econé-
mico perseguido por el contrato. Sin duda de acuerdo con esta doctrina

contractual en el articulo 111 del TRLW se_incide para _quc sea _efi-

éstas ‘aquellas que se establgcan cxprgsamente en el contrato’, en el sen-
tido de que se establecen expresamente en el contrato como esenciales.»’®

(Subrayado nuestro).

Dicho lo anterior, y volviendo al caso peruano, en el cual el arti-
culo 1362 del Cédigo Civil se encuentra en una norma que aplica en
tltimo rango de prelacién en materia de contrataciones del Estado en
virtud al articulo 45.3 de la LCE, antes citada, podriamos afirmar que el
principio de buena fe es un principio que inspira todo el derecho, tanto
ptblico como privado y que inclusive no necesitarfa estar reconocido
normativamente para que sea aplicable.

Por si fuera poco, es de suma relevancia precisar que el articulo
103 de la Constitucién Politica del Pert proscribe el abuso del derecho,
cuando sefiala que «la Constitucién no ampara el abuso del derechon.

El abuso del derecho es una manifestacién del principio de buena
fe. En tal sentido, del articulo 103 de la Constitucién Politica se des-
prenderia directamente que la facultad resolutoria no podtfa ser ejercida
de manera abusiva por una entidad piblica.

% ArmNo v Asociapos. Comentarios a la Ley de Contrato de las Administraciones
Priblicas. Tomo III — La gestién del contrato. Editorial Granada, Espafia, 2005,
Tome II, pp. 1127 - 1128.
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En adicién a lo anterior y tal como hemos mencionado con relacién
al tratamiento de este tema en derecho privado, en el 4mbito piblico
también se podria considerar que una resolucién por un incumplimien-
to no material vulneraria el principio de fuerza vinculante del contrato
o pacta sunt servanda, que inspira el derecho de los contratos, pues le
permitiria a una parte contractual desvincularse de un contrato sin una
causal que lo amerite. Del mismo modo, se podria sostener que una
resolucién en dichos términos vulnerarfa en principio de conservacién
de los contratos.

Finalmente, a ello se le suma la aplicacién de los principios que inspi-
ran la LCE, tales como los principios de eficacia, eficiencia y equidad.”

Todo lo anterior brinda un marco legal suficientemente claro para
aplicar, en particular, el principio de buena fe en materia de contrata-
cién publica.

Como se ha visto, la doctrina relacionada con la resolucién del con-
trato por incumplimiento de obligaciones no es exclusiva del 4mbito
civil. Por el contrario, ésta ha servido para explicar la misma situacién

7 Articulo 2 (Principios que rigen las contrataciones) de la LCE. «Las contrataciones
del Estado se desarroltan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio
de la aplicacién de otros principios generales del derecho piblico que resulten apli-
cables al proceso de contratacién. Los principios sirven de criterio de interpretacién
para la aplicacién de la presente Ley y su reglamento, de integracién para solucionar
sus vacios y como pardmetros para la actuacién de quienes intervengan en dichas
contrataciones: [...] f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacién y las decisio-
nes que se adopten en su ejecucién deben orientarse al cumplimiento de los fines,
metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre [a realizacién de formalidades
no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccién de los fines piblicos
para que tengan una repercusidn positiva en las condiciones de vida de las personas,
asi como del interés piblico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los
recursos publicos. [...] i) Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben
guardar una razonable relacién de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Estado en la gestién del interés general.»
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en los contratos pablicos®™. Aun cuando no se diga expresamente en la
ley o en el contraro, sélo el incumplimiento de obligaciones graves o
esenciales habilitaria la resolucién del contrato al amparo de la buena fe
en la ejecucién contractual.

De este modo, podria sefialarse de manera general que si el contra-
tista incumple con obligaciones accesorias, mal harfa la entidad piblica
en pretender la resolucién del contrato, pues no estarfa justificada la
resolucién. Ello, sin considerar el hecho de que una terminacién anti-
cipada puede significar un perjuicio mayor al poner en riesgo el cum-
plimiento de los objetivos y finalidades publicos que; en la mayoria de
casos, obedecen a un plan y politicas de gobierno concretas.

5. CONCLUSIONES

Como se indicé al inicio, el presente articulo busca analizar la diferente
facultad resolutoria que plantean la LCE y el Reglamento para las enti-
dades publicas y para los contratistas.

Se puede extraer miltiples conclusiones del presente articulo. Sin
embargo, la principal conclusién del articulo es que la distincién entre
las facultades resolutorias de la entidad y del contratista se ve aminorada
por la aplicacién del principio de buena fe, el cual exige que la resolu-
cién contractual sélo sea justificada cuando el incumplimiento revierte
una materialidad acorde con dicho derecho contractual.

%% Armando Canosa, por ejemplo, seiiala que «debemos partir de la premisa de que para
que proceda la caducidad o rescision unilateral deberd existir un incumplimiento o falta
grave por parte del contratante, vinculado a una obligacion u obligaciones esenciales que
estén estipuladas en el contrato.» CaNosa, Armando. La caducidad o rescision unilate-
ral del contrato. En: CassaGNE, Juan Carlos. Tratado general de los contratos priblicos.
Buenos Aires, La Ley, 2013, 12 edicién, Tomo III, p. 77.



