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EN SESION DE SALA PLENA DE 20 DE SETIEMBRE DE 2012, EL TRIBUNAL DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO HA APROBADO EL SIGUIENTE ACUERDO:

PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION CONTRACTUAL POR INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATISTA COMO CONDICION NECESARIA PARA LA IMPOSICION DE SANCION

ACUERDO No. 006 /2012 20.09.2012

En este estado, la Presidenta dispuso que el Secretario dé lectura a la propuesta de acuerdo
formulada por el Vocal Héctor Inga Huaman en la sesién de fecha 16 de agosto del presente
afio sobre el procedimiento de resoluciéon de contrato por incumplimiento del contratista
como condicidn necesaria para la imposicidn de sancién.

Asi, el Secretario da lectura a la propuesta de Acuerdo formulada por el Vocal Héctor Inga
Huaman sobre la materia referida, cuyo sustento se expone a continuacién®:

A. ANTECEDENTES

1. Mediante Acuerdo N° 018/010 - 04.09.2002, referido al procedimiento de resolucion de
contrato por incumplimiento del contratista como condicidn necesaria para la procedencia
de la imposicion de sancidn, el Tribunal establecié el siguiente acuerdo de Sala Plena:

1.1. “Que, en los casos de resolucion de contratos, las Entidades estan obligadas a cumplir
con los requerimientos previos de que tratan los articulos 143 y 144 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, procedimiento cuya inobservancia
acarrea la exencion de responsabilidad del Contratista, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa de los funcionarios responsables.

1.2. Que, en los casos que las Entidades comuniquen el incumplimiento injustificado de las
obligaciones del contratista y consecuente Resolucion contractual, para la aplicacion de
sancion por la causal contenida en el inciso b) del articulo 205 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, deberdn presentar la documentacion que
acredite haber dado cumplimiento al procedimiento dispuesto en el inciso c) del articulo 41
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y los
articulo 143 y 144 de su Reglamento; es decir el envio de la carta notarial de requerimiento
previo al contratista para el cumplimiento de la obligacion y la carta notarial mediante la
cual se le comunica el Acuerdo o Resolucion que resuelve el contrato. En caso de no haberse
requerido al contratista, se declarard no ha lugar al inicio del procedimiento administrativo
sancionador, disponiendo el archivamiento del expediente al haberse incumplido con el

debido procedimiento®.”

1 En este punto, el Vocal Héctor Inga Huaman hace presente que, si bien algunas alusiones normativas de la
propuesta que se expone hacen referencia a la version original de determinadas normas del Reglamento
(como los articulos 169 y 209), las modificaciones efectuadas en ellas y en vigencia a partir del 20 de
setiembre de 2012 no alteran el sentido de su propuesta.

2 Modificado por el Acuerdo N2 006-2009.



7.1

7.2

Cabe precisar que este acuerdo fue dejado sin efecto por el Acuerdo de Sala Plena N2 006-
2009.

Mediante Acuerdo N° 017/013 - 26.09.2003, referido a las infracciones administrativas
derivadas del incumplimiento de las 6rdenes de compra o servicios, el Tribunal establecié:

“Al producirse los supuestos de incumplimiento, por parte de los contratistas, de las
obligaciones derivadas de las drdenes de compra o de servicio emitidas a su favor,
consideradas como infracciones administrativas segun lo previsto en el Art. 2059, literal a) del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, las Entidades deben
observar oportunamente el procedimiento de resolucion contractual establecido en el Art.
1442 del Reglamento citado.”

Tal como fluye de los citados Acuerdos, su finalidad era velar porque se haya cumplido el
debido procedimiento para la resolucién del contrato, siendo que en caso de no haberse
requerido al contratista, se debia declarar no ha lugar al inicio del procedimiento administrativo
sancionador, disponiendo el archivamiento del expediente.

En relacién a la calificacidn de la infraccion, el Tribunal ha venido emitiendo resoluciones y/o
acuerdos por los cuales resolvia no imponer sancidn o no iniciar el procedimiento sancionador,
respectivamente, cuando se apreciaba que la resolucidn del contrato resultaba injustificada, sin
perjuicio de que la Entidad hubiera cumplido con el procedimiento previo de resolucién del
contrato

En consecuencia, corresponde analizar si dentro de un procedimiento sancionador, el Tribunal
debe analizar la procedencia o no de la resolucion contractual.

ANALISIS

Modificacion normativa en la tipificacion de la infraccién

Los Acuerdos N° 018/010 - 04.09.2002 y N° 017/013 - 26.09.2003 se emitieron bajo la vigencia
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N2 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N2 013-2001-PCM, normas que a la fecha, han sido modificadas.

En efecto, la tipificacion de la infraccion ha tenido las siguientes variaciones:

En el Articulo 205 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N2 013-2001-PCM, esta infraccidén estuvo tipificada de la
siguiente manera: “b) Incumplan injustificadamente con las obligaciones derivadas del
contrato, dando lugar a que éste se les resuelva de conformidad con el Articulo 143.”

En cambio, en el Articulo 294 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N2 084-2004-PCM3, se tipifica la infraccidn de la
siguiente forma: “2) Den lugar a la resolucion del contrato, orden de compra o de
servicios por causal atribuible a su parte”.

3 Esta tipificacion se ha mantenido en todas las modificaciones efectuadas al citado Reglamento, asi como en el literal b)
del numeral 51.1) del articulo 51 de la vigente Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N
1017.
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Tal como fluye de los textos glosados, existe una diferencia sustancial en la tipificacién de esta
infraccion, mientras que en el primer texto se pone de relieve el incumplimiento injustificado
del contratista que tiene como consecuencia la resolucién del contrato; el segundo texto
enfatiza la resolucidn del contrato como consecuencia de una causal atribuible al contratista.

Eso significa que mientras que en el primer texto era necesario verificar si el incumplimiento
del contratista que dio lugar a la resolucidon del contrato ha sido injustificado; el segundo texto
no se orienta a ello, debido a que la tipificacidn de la infraccién da énfasis a la consecuencia,
esto es, a que la Entidad resuelva el contrato, siempre que sea por causa atribuible al
contratista, siendo suficiente constatar tal condicién. Ello obedece a que el contratista desde su
participacién en el proceso de seleccién tiene pleno conocimiento de las condiciones vy
obligaciones contractuales que debe cumplir.

Este cambio normativo, tiene una implicancia directa en el alcance de lo que el Tribunal debe
resolver y los elementos que en cada caso, debe establecer como elementos configurantes de
la infraccidn, los mismos que han sido variados sustancialmente.

La resolucidn contractual en la legislacién vigente

El Articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N2
1017, en adelante la Ley, tipifica, entre otras infracciones, la prevista en el literal b) de su
numeral 51.1) de la siguiente forma: “Se impondrd sancion administrativa a los contratistas que
den lugar a la resolucion del contrato, orden de compra o de servicios por causal atribuible a su

parte”.?

Teniendo en consideracion que esta infraccién se encuentra relacionada con la resolucion de
contrato, debemos tener en cuenta el régimen legal previsto en la Ley y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N2 184-2008-EF, en adelante el Reglamento.

12.1 Al respecto, la resolucidn del contrato tiene la siguiente regulacion en la Ley:

12.1.1 En el Articulo 40 de la Ley, que regula las Clausulas obligatorias en los contratos, se
prevé en el literal c), la Cladusula de Resolucién de contrato por incumplimiento,
estableciéndose que, en caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de
sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad y no haya sido
materia de subsanacién, esta Ultima podrd resolver el contrato en forma total o
parcial, mediante la remisién por la via notarial del documento en el que se manifieste
esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento serd aprobado por
autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcidn de dicha
comunicacion por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podra
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.

12.1.2 Por su parte, el Articulo 44 de la Ley, que regula la Resolucion de los contratos,
establece que cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad
de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la continuacion del contrato.

4 Esta tipificacion se mantiene en las modificaciones a la Ley de Contrataciones del Estado, aprobadas por la Ley N2
29873.



12.1.3

Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes, se deberd
resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

De otro lado, el Articulo 52 de la Ley, que regula la solucién de controversias durante la
ejecucién contractual, dispone que las controversias que surjan entre las partes sobre
la ejecuciodn, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolverdn mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacién del contrato, considerada ésta de manera
independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las
Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por el
contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad serd el que se fije en funcién del
articulo 50 de la presente norma, y se computara a partir de la conformidad otorgada
por la Entidad.

Al respecto, cabe mencionar que este articulo 52 de la Ley fue modificado por la Ley N2
29873, precisandose que cuando la controversia se refiera, entre otras, a la resolucion
de contrato, los procedimientos de solucidon de controversias deberdn iniciarse dentro
del plazo de quince (15) dias habiles de notificada, siendo este plazo de caducidad.

12.2 En el Reglamento, la regulacion de la resolucion del contrato tiene los siguientes parametros:

12.2.1

12.2.2

12.2.3

En el Articulo 167, que regula la Resolucion de Contrato, complementando lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley, se establece que cualquiera de las partes puede
poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcion del mismo, siempre
gue se encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecion a la Ley.

El Articulo 168, referido a las Causales de resolucidon por incumplimiento, cuando se
refiere a las causas imputables al contratista, establece que la Entidad podra resolver
el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40 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; 2) Haya llegado a
acumular el monto méximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras
penalidades, en la ejecucién de la prestacién a su cargo; o 3) Paralice o reduzca
injustificadamente la ejecucion de la prestacidén, pese a haber sido requerido para
corregir tal situacion.

Por su parte, el Articulo 169, que regula el Procedimiento de Resolucién de Contrato,
dispone que si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada deberd requerirla, mediante carta notarial, para que las satisfaga en un
plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion
de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningln caso
mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgara necesariamente en el caso
de obras. Si vencido dicho plazo, el incumplimiento continda, la parte perjudicada
podra® resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta
notarial la decisién de resolver el contrato.

5> El Decreto Supremo N2 138-2012-EF, modificé este articulo estableciendo el caracter potestativo de la
decision de la Entidad para resolver el contrato, a diferencia del texto original que establecia un caracter

obligatorio.



12.2.4

12.25

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del contrato
se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por mora, o por otras
penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En este
caso, bastara comunicar al contratista, mediante carta notarial, la decision de resolver
el contrato.

En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la modalidad de convenio
marco, las comunicaciones antes indicadas se debera realizar a través del SEACE.

La resolucién parcial sélo involucrard a aquella parte del contrato afectada por el
incumplimiento, siempre que dicha parte sea separable e independiente del resto de
las obligaciones contractuales, y que la resolucién total del contrato pudiera afectar los
intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectle deberd precisar
con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.
De no hacerse tal precisién, se entenderd que la resolucién serd total en caso de
persistir el incumplimiento.

En el Articulo 170, que regula los efectos de la resolucidn, se establece que si la parte
perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias que el contratista hubiera
otorgado, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores dafios y perjuicios
irrogados.

Cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato podra ser sometida
por la parte interesada a conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes de comunicada la resolucién. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la resolucién del contrato
ha quedado consentida.

El Articulo 209, que prevé la Resolucidn del Contrato de Obras, establece que la
resolucion del contrato de obra determina la inmediata paralizacion de la misma, salvo
los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o disposiciones
reglamentarias de construccidn, no sea posible.

La parte que resuelve deberd indicar en su carta de resolucion, la fecha y hora para
efectuar la constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra, con una anticipaciéon
no menor de dos (2) dias. En esta fecha, las partes se reuniran en presencia de Notario
o Juez de Paz, segun corresponda, y se levantara un acta. Si alguna de ellas no se
presenta, la otra levantara el acta, documento que tendra pleno efecto legal,
debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes de la obra en presencia
del Notario o Juez de Paz, dejdndose constancia del hecho en el acta correspondiente,
debiendo la Entidad disponer el reinicio de la obras segun las alternativas previstas en
el articulo 44 de la Ley.

Culminado este acto, la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad y se procede a
la liquidacién, conforme a lo establecido en el articulo 211.

En caso que la resolucién sea por incumplimiento del contratista, en la liquidacion se
consignaran las penalidades que correspondan, las que se haran efectivas conforme a
lo dispuesto en los articulos 164 y 165.

En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, ésta reconocera al
contratista, en la liquidacién que se practique, el cincuenta por ciento (50%) de la
utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de ejecutar, actualizado
mediante las férmulas de reajustes hasta la fecha en que se efectud la resolucidn del
contrato.

Los gastos incurridos en la tramitacion de la resoluciéon del contrato, como los
notariales, de inventario y otros, son de cargo de la parte que incurrié en la causal de
resolucidn, salvo disposicion distinta del laudo arbitral.
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En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resoluciéon del contrato,
cualquiera de las partes podra recurrir a los mecanismos de solucidn establecidos en la
Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de quince® (15) dias habiles
siguientes de la notificacién de la resolucién, vencido el cual la resolucion del contrato
habra quedado consentida.

En caso que, conforme con lo establecido en el tercer parrafo del articulo 44 de la Ley,
la Entidad opte por invitar a los postores que participaron en el proceso de seleccién
gue dio origen a la ejecucidn de la obra, teniendo en cuenta el orden de prelacion, se
considerard los precios de la oferta de aquel que acepte la invitacién, incorporandose
todos los costos necesarios para su terminacion, debidamente sustentados, siempre
que se cuente con la disponibilidad presupuestal.

El procedimiento de resolucién contractual

Como puede verse, conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley, la resolucién de un
contrato puede deberse a los siguientes hechos sobrevinientes a su suscripcion:

13.1 No atribuibles a las partes, como ocurre en el caso fortuito o fuerza mayor, o

13.2 Atribuibles a las partes, referida al incumplimiento de obligaciones de una de las partes del
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contrato, sea entidad publica o contratista.

En el caso especifico de las causas atribuibles al contratista, pueden estar referidas a: i)
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo; ii) por acumulacion de la penalidad méaxima, sea por mora u otras penalidades; v iii)
por la paralizacion o reduccién injustificada en la ejecucién de la prestacion.

Una vez que la Entidad identifique la causal atribuible al contratista, tiene la obligacién de
requerir previamente’ el cumplimiento de su obligacién dentro de un plazo no mayor de cinco
(5) dias calendario, bajo apercibimiento de resolver el contrato, pudiendo dar mayor plazo,
dependiendo del monto contractual, la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
contratacion, el que no serd mayor de quince (15) dias calendario. Si se vence el plazo
otorgado y continda el incumplimiento, la entidad resolvera el contrato, comunicando su
decision mediante carta notarial.

El cumplimiento de los plazos y formas previstos en la normativa constituyen una garantia para
los Contratistas, de manera que, para que se produzca la resolucion, serd necesario acreditar
que la Entidad, cumplié con requerir y declarar la resolucidon siguiendo el procedimiento
correspondiente.

Ahora bien, es necesario precisar que el acto emitido por la Entidad, se presume valido en
aplicacion del articulo 9 de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N2 27444, que
establece que “todo acto administrativo se considera vdlido en tanto su pretendida nulidad no
sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda”. En aplicacion
de esta norma, el acto emitido por la Entidad, en tanto acto administrativo, “tiene a su favor la
presuncion de constituir el ejercicio legitimo de la autoridad administrativa (...) es la suposicion
de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento
juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal (...) la

6 Plazo modificado por el Decreto Supremo N2 138-2012-EF.
7 Este requerimiento previo no es aplicable cuando al resolucién se deba a la acumulacién de la penalidad maxima o
cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida.
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presuncion de legalidad de los Actos Administrativos encuentra fundamento en los principios
de justicia, verdad, equidad oportunidad, conformidad con el derecho y buena fe. Esos
principios le dan confianza a los administrados y posibilitan la actividad administrativa del
Gobierno (y) responde a las exigencias de celeridad y seguridad en la actividad administrativa,
que un juicio previo sobre su legitimidad podria entorpecer con dafio de los intereses publicos”®

En el caso que el contratista considere que dicho acto no se encuentra arreglado a ley, el
articulo 52 de la Ley en concordancia con los articulos 170 y 209 del Reglamento establecen
gue cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato podra ser sometida por el
contratista a conciliacion o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles de comunicada la
decisidn de resolver el contrato, respectivamente, segln se trate de contratacién de bienes y
servicios o de ejecucidn de obras. Vencidos estos plazos sin que se haya iniciado ninguno de
estos procedimientos, se entenderd que la resolucién del contrato ha quedado consentida,
porque los plazos fijados para cuestionar el acto a través de los mencionados mecanismos de
solucidn de controversias son de caducidad.

En efecto, tanto en el articulo 52 de la Ley como en los articulos 170 y 209 del Reglamento, los
plazos son de caducidad, por lo que su transcurso tiene como efecto la extincion del derecho
en razon de la omisidon de su ejercicio durante el plazo prefijado por la Ley. Al respecto, el
articulo 2003 del Cddigo Civil sefiala que la caducidad extingue el derecho y la accién
correspondiente, por lo que sus efectos son la extincidon tanto de la accion como del derecho
que asistia a quien lo ostentaba.

Por consiguiente, una vez que transcurre el plazo de caducidad previsto en la normativa de
contratacién publica para iniciar la conciliacién o el arbitraje, la presuncién de validez de que
gozaba el acto emitido por la Entidad, adquiere firmeza y ya no es posible acudir ni al Arbitraje
ni a la conciliacidon ni al Poder Judicial para cuestionarla. Siendo asi, el acto que declaré la
resolucion del contrato, debe surtir todos sus efectos y por tanto, debe ser ejecutado en sus
propios términos.

Lo mismo ocurre cuando, pese a que la conciliacién o el arbitraje se hubieran iniciado, éstos
son archivados definitivamente por cualquier causal, sin que pueda cuestionarse nuevamente
la decision de la Entidad por haber operado el plazo de caducidad, lo que determina que el acto
que declara la resolucién contractual, sea igualmente, firme.

La competencia arbitral para cuestionar la resolucién contractual

Tal como fluye de las normas comentadas anteriormente, la normativa de contratacion publica
- entiéndase la Ley y su Reglamento- ha establecido la via correspondiente para resolver las
controversias que se generen como producto, entre otras materias, de la resolucién del
contrato, pudiendo las partes recurrir a la conciliacién o arbitraje. En el caso que las partes
acudan a un proceso arbitral, el procedimiento sancionador se suspende y la sancion
dependerd de lo resuelto en el arbitraje.

Este Tribunal advierte que el hecho de recurrir en arbitraje permite a las partes que puedan
desplegar toda la actividad probatoria en la instancia correspondiente para establecer si en
efecto la resolucién contractual fue o no atribuible al Contratista, de manera que tengan
garantizados sus derechos al debido proceso y de defensa.

8 Penagos, Gustavo. En: El Acto Administrativo, Parte General, Tomo |. Ediciones Libreria del profesional.
Bogota, Colombia. Sétima edicion. 2001. Pag. 453-461
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Lo contrario, implicaria que el Tribunal asuma una competencia que no le corresponde y en un
procedimiento de naturaleza sancionadora analice y determine aspectos contractuales, pese a
que la Ley y el Reglamento han establecido una via especifica para ese propdsito y pese a que
en el procedimiento sancionador, las partes no necesariamente pueden desplegar toda la
actividad probatoria que si pueden hacerla en sede arbitral.

En consecuencia, atendiendo a los objetivos propios del procedimiento sancionador®, el
analisis que se realice sobre los hechos denunciados, asi como los descargos o aclaraciones
gue exponga el denunciado, Unicamente tendrd como basamento el dotar a los administrados
de una instancia en que se valoren los hechos presentados como atenuantes.

En consideracién a lo expresado, en un procedimiento sancionador, el Tribunal carece de
competencia para pronunciarse sobre la justificacién de los motivos por los cuales la Entidad
resolvidé el contrato por causa atribuible al contratista, por lo que, se propone el siguiente
criterio:

PROPUESTA

En los casos de resoluciéon de contratos, las Entidades estan obligadas a cumplir con el
procedimiento de resolucidn contractual previsto en el articulo 169 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N2 184-2008-EF y modificado
por el Decreto Supremo N2 138-2012-EF. La inobservancia del mencionado procedimiento
por parte de la Entidad, implica la exencién de responsabilidad del Contratista, sin perjuicio
de la responsabilidad administrativa de los funcionarios y/o servidores responsables.

Para la aplicacién de sancidn por la causal contenida en el literal b) del numeral 51.1) del
articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N2 1017
y modificada por la Ley N2 29873, las Entidades deberan presentar la documentacién que
acredite (i) el envio de la carta notarial de requerimiento previo al contratista para el
cumplimiento de la obligacidn; (ii) la carta notarial mediante la cual se le comunica la
decisién de resolver el contrato. En caso de no haberse requerido al contratista o, cuando
habiendo sido solicitados los documentos acreditativos por el Tribunal, éstos no se
presentaran, se declarard no ha lugar al inicio del procedimiento administrativo sancionador,
disponiendo el archivamiento del expediente al haberse incumplido con el debido
procedimiento.

El requerimiento previo al que se alude en el numeral anterior, no sera exigible cuando la
resolucion del contrato sea consecuencia de haber acumulado el maximo de la(s)
penalidad(es) prevista(s) en el contrato o cuando la situacién de incumplimiento no pueda
ser revertida.

En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decisién de la Entidad de
resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para imponer la sancién, verificar
que esa decisién ha quedado consentida, por no haberse iniciado los procedimientos de
solucién de controversia conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento. De haberse

9 “Dicho procedimiento tiende, fundamentalmente, a cumplir dos objetivos. En primer lugar , constituye un mecanismo
de correccidon de la actividad administrativa, desde que permite al érgano con potestad sancionadora comprobar
fehacientemente si se ha cometido algin ilicito; en segundo término es el medio que asegura al presunto infractor,
ejercer su derecho de defensa, alegando y probando lo que le resulte favorable y controlando a la par, la actuacién
inquisitiva de la Administracion”, Morén Urbina, Juan Carlos, Comentario a la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Editorial Gaceta Juridica Novena Edicion, pag. 687
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iniciado una conciliacién o un procedimiento arbitral, un requisito para la imposicién de la
sancion es que haya un acta de conciliaciéon o un laudo arbitral que confirme la resolucidn
contractual declarada por la Entidad o, en caso contrario, un acta o constancia emitida por el
conciliador en el que conste que no hubo acuerdo sobre esta decisién o una resolucién que
declare el archivamiento definitivo del proceso arbitral.

Dejar sin efecto el Acuerdo 017/013, de fecha 26.09.2003.

En consecuencia:

Visto y considerando la propuesta presentada por el Vocal Héctor Inga Huaman, luego del debate
correspondiente, el Tribunal, por mayoria, Acordé aprobar el siguiente criterio de interpretacion:

En los casos de resolucién de contratos, las Entidades estdan obligadas a cumplir con el
procedimiento de resolucion contractual previsto en el articulo 169 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N2 184-2008-EF y modificado
por el Decreto Supremo N2 138-2012-EF. La inobservancia del mencionado procedimiento
por parte de la Entidad, implica la exencién de responsabilidad del Contratista, sin perjuicio
de la responsabilidad administrativa de los funcionarios y/o servidores responsables.

Para la aplicacion de sancidn por la causal contenida en el literal b) del numeral 51.1) del
articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N2 1017
y modificada por la Ley N2 29873, las Entidades deberdn presentar la documentaciéon que
acredite (i) el envio de la carta notarial de requerimiento previo al contratista para el
cumplimiento de la obligacion; (ii) la carta notarial mediante la cual se le comunica la
decisién de resolver el contrato. En caso de no haberse requerido al contratista o, cuando
habiendo sido solicitados los documentos acreditativos por el Tribunal, éstos no se
presentaran, se declarara no ha lugar al inicio del procedimiento administrativo sancionador,
disponiendo el archivamiento del expediente al haberse incumplido con el debido
procedimiento.

El requerimiento previo al que se alude en el numeral anterior, no sera exigible cuando la
resolucion del contrato sea consecuencia de haber acumulado el maximo de la(s)
penalidad(es) prevista(s) en el contrato o cuando la situaciéon de incumplimiento no pueda
ser revertida.

En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decisién de la Entidad de
resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para imponer la sancién, verificar
que esa decisién ha quedado consentida, por no haberse iniciado los procedimientos de
solucidon de controversia conforme a lo previsto en la Ley y su Reglamento. De haberse
iniciado una conciliacidon o un procedimiento arbitral, un requisito para la imposicién de la
sancion es que haya un acta de conciliacion o un laudo arbitral que confirme la resolucion
contractual declarada por la Entidad o, en caso contrario, un acta o constancia emitida por el
conciliador en el que conste que no hubo acuerdo sobre esta decisién o una resolucién que
declare el archivamiento definitivo del proceso arbitral.

Dejar sin efecto el Acuerdo 017/013, de fecha 26.09.2003.

El presente acuerdo estara vigente a partir del dia siguiente de su publicacidn en el Diario Oficial El
Peruano y sera aplicable a todos los procedimientos en tramite.



El Vocal Mario Arteaga solicita en este acto que sea plasmada en la presente Acta su voto
singular, cuyo sustento y sentido es el siguiente:

En referencia a los efectos del Acuerdo referido al “Criterio de interpretacion sobre el
procedimiento de resolucién de contrato por incumplimiento del contratista como condicién
necesaria para la imposicion de sancién”, y en concordancia con la preocupacidon
manifestada por el suscrito durante la Sesién de Sala Plena N2 004/2012 de fecha
13.07.2012, a fin de evitar efectos perniciosos derivados de la interpretacidn, sugiero
considerar la posibilidad de hacer una salvedad para la aplicacién del Acuerdo.

CONSIDERACIONES:

Por diversas circunstancias y razones, que fundamentalmente subyacen a la escasa o nula
posibilidad de que los agentes del Estado puedan hacer uso de la Conciliacién, como
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, el arbitraje se constituye como el medio
Unico y obligatorio para tales efectos en materia de contratacion publica;

Por su parte, el arbitraje mismo, no obstante que ya tiene mas de diez afios de vigencia en las
compras del Estado, contrae una serie de limitaciones en su aplicacién y uso; ya sea porque
todavia no existen arbitros especializados (con conocimientos tanto en contrataciones
publicas como en procedimiento arbitral) en todas las regiones del pais, o generalmente
porque, en algunos casos, resulta inviable o ineficiente desde el punto de vista econédmico
(como consecuencia del andlisis de costo-beneficio que hacen los proveedores como agentes
del mercado), dado que el pago de los gastos arbitrales resulta mayor que el monto de la
controversia.

Precisamente atendiendo a esta realidad es que el legislador ha considerado, en el articulo
233.3 del Reglamento, la necesidad de que el OSCE constituya uno o mas tribunales
arbitrales especiales, para atender las controversias derivadas de contratos u érdenes de
compra o de servicios originados en adjudicaciones de menor cuantia y cuyo monto no
supere las 15 UIT.

De acuerdo a la informacion suministrada de manera informal por la Direccién de Arbitraje
del OSCE, la Directiva que regulara el establecimiento, organizacion y funcionamiento de los
citados tribunales arbitrales especiales (y permanentes), ya se encuentra en etapa de
revisidn, para luego ser elevada al Consejo Directivo para su aprobacion; razén por la cual, se
puede considerar que ya se encuentra en marcha el proceso de superaciéon de aquella
limitacion que contrae el arbitraje para la solucion de conflictos en el ambito de las compras
estatales.

PROPUESTAS:

Postergar o posponer la aprobacidn o la aplicacién del Acuerdo hasta que sean instalados los
Tribunales Arbitrales Especiales, que atenderan las controversias derivadas de contratos u
ordenes de compra o de servicios originados en adjudicaciones de menor cuantia y cuyo
monto no supere las 15 UIT; o
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B. Precisar en el Acuerdo que, hasta la fecha en que entren en funcionamiento los Tribunales
Arbitrales Especiales, en los contratos u 6rdenes de compra o de servicios originados en
adjudicaciones de menor cuantia y cuyo monto no supere las 15 UIT, el Tribunal verificard
que la Entidad haya resuelto los mismos por causal atribuible al contratista, aun cuando la
decision de la Entidad haya quedado consentida (no cuando ha quedado
administrativamente firme; es decir, cuando hubo arbitraje de por medio).

Firmado: Rojas de Guerra, Inga Huaman, Becerra Farfan, Vargas de Zela Sifuentes Huaman, Lazo
Herrera, Arteaga Zegarra, Revilla Vergara, Ferreyra Coral, Villanueva Sandoval.
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