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OPINIÓN Nº 007-2010/DTN
Entidad:
Oficina de Normalización Previsional - ONP
Asunto:
Aplicación de penalidades en contratos complementarios
Referencia:
Oficio Nº 825-2009-GG/ONP
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la ONP (en adelante, la “Entidad”), formuló una consulta referida a la aplicación de las penalidades en los contratos complementarios, en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, (en adelante, la “Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”
). 
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“Si en el marco de un contrato principal se estableció un régimen de penalidades, cuya aplicación estaba sujeta a un plazo suspensivo (8 meses después de iniciada la fase operativa), ¿en el contrato complementario también debería sujetarse la aplicación de penalidades a dicho plazo suspensivo, a pesar que en éste último materialmente se continuaría con la prestación del mismo servicio que ha venido brindando el contratista?”
Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:
2.1. Conforme a lo establecido en el artículo 166º del Reglamento, las Bases podrán establecer penalidades distintas a la penalidad por mora, siempre que aquellas sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse.
2.2. De otro lado, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 182º del Reglamento, dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad podrá contratar complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, por única vez y en tanto culmine el proceso de selección convocado, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la contratación.
En ese sentido, si bien la contratación complementaria determina la suscripción de un nuevo contrato, aunque con el mismo contratista, resulta obligatorio que se mantengan las mismas condiciones contempladas en el contrato original, de lo cual se deriva: i) que el contratista deba preservar las condiciones que motivaron la selección de su oferta para el contrato original, es decir, cumplir con todos aquellos aspectos que constituyeron requerimientos técnicos mínimos en el proceso de selección, aquellos aspectos que fueron materia de evaluación en los factores de evaluación, o aquellas otras mejoras ofrecidas por el proveedor en su oferta; y, ii) que el contratista preserve las demás condiciones establecidas en las Bases y por ende en el contrato, a las cuales se sometió al momento de presentar su oferta.  
2.3. Ahora bien, la Entidad consulta si, a un contrato complementario derivado de un contrato principal, en el que se instituyeron penalidades sujetas a un plazo suspensivo
 durante los primeros meses de la fase operativa del servicio, también debe establecerse dicho plazo para la aplicación de penalidades, no obstante que la ejecución del contrato complementario se realizará de manera continuada respecto del contrato principal.
Sobre el particular, tal como se indicó en una Opinión
 anterior, el contrato complementario debe incorporar aquellas penalidades especiales distintas a la penalidad por mora— que fueron previstas en el contrato original, sin que se puedan efectuar supresiones, modificaciones o adiciones que generen regulaciones más onerosas para el proveedor o que, por el contrario, fueran más beneficiosas. Lo contrario implicaría generar incentivos negativos para la celebración de dicho acuerdo  —como sucede cuando se pretende incluir penalidades más onerosas para el proveedor— o que se afecten principios sustanciales del procedimiento —cuando se pretende incluir penalidades más beneficiosas para el proveedor— como la transparencia, libre competencia o trato justo e igualitario de proveedores, al incorporarse condiciones favorables no conocidas por los proveedores participantes del proceso de selección.

En atención a la consulta formulada, se concluye que el contrato complementario debe preservar las condiciones que dieron lugar a la contratación, debiendo establecerse las mismas penalidades del contrato principal, sin que se puedan efectuar supresiones, modificaciones o adiciones. Sin embargo, ello no acarrea la obligación de fijar un plazo suspensivo similar, toda vez que su determinación resultaba esencial en el contrato principal, cuando la prestación del servicio se encontraba en la fase operativa, mas no para la ejecución del contrato complementario, máxime cuando el contratista ya cuenta con la experiencia necesaria para la prestación del servicio.
3. CONCLUSIONES
El contrato complementario debe preservar las condiciones que dieron lugar a la contratación, debiendo establecerse las mismas penalidades del contrato principal, sin que se pueda efectuar supresiones, modificaciones o adiciones. Sin embargo, ello, no acarrea la obligación de fijar un plazo suspensivo similar, toda vez que su determinación resultaba esencial en el contrato principal, cuando la prestación del servicio se encontraba en la fase operativa, mas no para la ejecución del contrato complementario, máxime cuando el contratista ya cuenta con la experiencia necesaria para la prestación del servicio.
Jesús María, 29 de enero de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
AFRR/.
�   Modificado mediante Decreto Supremo Nº 021-2009-EF.





� Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


�  Conforme a lo dispuesto en el artículo 178º del Código Civil, cabe precisar que los actos sujetos a un plazo suspensivo no surten efectos mientras se encuentren pendientes, es decir, mientras no se cumpla la condición suspensiva.





�    Ver la Opinión Nº 074-2008/DOP.
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