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T.D.: 1410529
OPINIÓN Nº 020-2012/DTN

Entidad:
Consorcio Vial Chavín
Asunto:
Cálculo de la penalidad diaria 
Referencia:
Comunicación recibida el 9.DIC.2011
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante legal del Consorcio Vial Chavín consulta si el cálculo de la penalidad diaria debe realizarse con el plazo y monto del contrato vigente o, por el contrario, aplicando el monto y plazo del contrato original.

Cabe precisar que, de acuerdo con el tenor de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 012-2001-PCM (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM (en adelante, el “Reglamento”).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“En los casos en los cuales en un contrato se ha aprobado adicionales y ampliaciones de plazo, bajo los términos del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, específicamente en su artículo 142, ¿El cálculo de la penalidad diaria debe efectuarse aplicando a la fórmula el plazo y monto del contrato vigentes o, por el contrario, aplicando el plazo y monto contractual original?” (sic).
2.1 En primer lugar, debe indicarse que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado establecía la aplicación de una penalidad por mora al contratista que, de manera injustificada, se retrasara en la ejecución de las prestaciones a su cargo. 
Así, el primer párrafo del artículo 142 del Reglamento establecía que: “En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicará al contratista una penalidad por cada día de atraso, hasta por un monto máximo equivalente al cinco por ciento (5%) del monto contractual, o de ser el caso, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse. Esta penalidad será deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación final; o, si fuese necesario, se cobrará el monto resultante de la ejecución de las garantías a que se refieren los Artículos 122° y 123°.” (El subrayado es agregado).
Cabe precisar que la finalidad de esta penalidad era desincentivar el incumplimiento del contratista, así como resarcir a la Entidad por el perjuicio que el retraso en la ejecución de las prestaciones le hubiera causado.
2.2 Ahora bien, en el segundo párrafo del artículo 142 del Reglamento
 se establecía la fórmula que debía utilizarse para calcular el monto de la penalidad diaria a ser aplicada al contratista, en caso se retrase de manera injustificada
 en la ejecución de sus prestaciones. Dicha fórmula, consideraba como elementos del cálculo al monto y plazo del contrato.
Al respecto, debe precisarse que, desde la perspectiva de la ejecución de los contratos, estos se dividen en contratos de “ejecución única” y contratos “de duración”; así, Messineo señala que un contrato será de “ejecución única” cuando se ejecuta en un solo acto que agota su finalidad, en tanto que será “de duración” cuando su ejecución se distribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido por las partes
. Cabe precisar que Messineo excluye de los contratos de “duración” a aquellos contratos que tengan por objeto la prestación de un resultado futuro, pues aun cuando en estos casos es necesario que la actividad del contratista se dilate en el tiempo para producir el resultado querido, la ejecución seguirá siendo instantánea

A su vez, los contratos “de duración” se sub dividen en contratos de “ejecución continuada” y contratos de “ejecución periódica”. Messineo señala que un contrato es de “ejecución continuada” cuando “la prestación (por regla general, de hacer, pero también de no hacer) es única pero sin interrupción (locación, arrendamiento, suministro de energías comodato o similares), y es de “ejecución periódica” cuando “existen varias prestaciones (por regla general, de hacer), que se presentan en fechas establecidas de antemano (por ejemplo, renta y contrato vitalicio; venta en uno de sus particulares aspectos: arg. art. 1518, parágrafo), o bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo, cuenta corriente, apertura de crédito en cuenta corriente, seguro de abono).” 

2.3 De esta manera, atendiendo a la clasificación de los contratos según su ejecución, en los contratos de “ejecución única” y de “ejecución continuada”, el cálculo de la penalidad diaria para efectos de la aplicación de la penalidad por mora al contratista, se realizaba teniendo en consideración el monto y el plazo total del contrato. 
Es importante precisar que, durante la ejecución contractual, el monto y/o plazo del contrato original podían variar, entre otras circunstancias, porque la Entidad ordenaba la ejecución de prestaciones adicionales o reducciones, autorizaba la ampliación del plazo contractual, reajustaba el monto del contrato, etc. En esa medida, la penalidad diaria se calculaba respecto del monto y plazo del contrato vigente; es decir, respecto del monto y plazo del contrato al momento en que se aplicaba la penalidad.
De otro lado, en los contratos de “ejecución periódica”, la penalidad diaria se calculaba teniendo en consideración el monto y el plazo de la prestación parcial
 incumplida
. Debe tenerse presente que, al igual que en el supuesto anterior, el monto y el plazo de estas prestaciones también podían sufrir algunas variaciones con respecto a las prestaciones originalmente contratadas, por lo que dichas modificaciones también debían ser tomadas en consideración para el cálculo de la penalidad diaria.
2.4 De conformidad con lo expuesto, y teniendo en consideración que una de las características de los contratos públicos es su mutabilidad
, el monto y plazo sobre los que se calculaba la penalidad diaria eran los del contrato vigente; esto es, el monto y plazo del contrato original derivado de la oferta del postor ganador de la buena pro, y las variaciones correspondientes a las prestaciones adicionales, reducciones, reajustes, ampliaciones de plazo, etc.
Cabe precisar que, una vez calculada la penalidad diaria, esta se multiplicaba por el número de días de atraso injustificado a efectos de obtener el monto de la penalidad que debía aplicarse al contratista.
Finalmente, es importante precisar que, independientemente del tipo de contrato, el monto máximo hasta el cual una Entidad podía aplicar la penalidad por mora al contratista era hasta el cinco por ciento (5%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse.
3. CONCLUSIÓN
En virtud de lo expuesto, debe indicarse que, bajo la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, para determinar la penalidad por mora que debía aplicarse a un contratista en los contratos de “ejecución única” y “ejecución continuada”, era necesario calcular la penalidad diaria, cálculo que se realizaba tomando en consideración el plazo y monto del contrato vigente. En los contratos de “ejecución periódica”, el cálculo de la penalidad diaria se realizaba tomando en consideración el plazo y monto vigentes de las prestaciones parciales incumplidas.
Jesús María, 15 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
CVP/.
� 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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� “Artículo 142.-	Penalidad por mora en la ejecución de la prestación.


(…)


En todos los casos, la penalidad se aplicará y se calculará de acuerdo a la siguiente fórmula:


 


Penalidad diaria = 0.05 * Monto del Contrato


    F * Plazo en días


 


Donde F tendrá los siguientes valores:





Para plazos menores o iguales a sesenta (60) días para bienes, servicios y ejecución de obras:    F = 0.4





Para plazos mayores a sesenta (60) días:


Para bienes y servicios:  F = 0.25


Para obras:		    F = 0.15





Cuando se llegue a cubrir el monto máximo de la penalidad, la Entidad podrá resolver el contrato por incumplimiento.” (El resaltado es agregado).





� El retraso en la ejecución de las prestaciones será injustificado cuando no se haya solicitado y/o aprobado la ampliación del plazo contractual, al no verificarse ninguna de las causales previstas en el artículo 42 de la Ley.





� 	 MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato, Buenos Aires: Ediciones Jurídicas  Europa-América, 1952, pág. 429-430.





� “En relación a la función recién delimitada, de la duración se debe excluir del número de los contratos de ejecución continuada o periódica, el contrato que tiene por contenido la prestación de un resultado futuro: a la manera latina locatio operis (que ha de distinguirse de la locatio operarum, consistente, como es sabido, en poner a disposición de otra persona, que la utiliza, la propia energía de trabajo independientemente del producto de esta energía); casos: contrato de obra  por empresa, transporte, fletamento, prestación de obra intelectual. Aquí, el tiempo concierne a la producción del resultado, para lo que es necesario que la actividad del deudor se dilate durante cierto período de tiempo, y no a la ejecución que es, en cambio, instantánea; la duración actúa aquí en función del fin, no en función del tiempo (piénsese en el caso del contrato de obra por empresa, en el que el tiempo es necesario para que la obra ordenada se ejecute, pero donde, una vez lista la obra, la entrega se realiza uno actu).” (El subrayado es agregado). MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato, Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América, 1952, pág. 430.





� Ídem, pág. 431.





� Según De la Puente y Lavalle, las “prestaciones parciales” están referidas a las diversas prestaciones que los contratistas deberán realizar de forma continuada en el tiempo durante el trámite de la ejecución de un contrato de ejecución periódica, precisando que en este tipo de contratos el contratista deberá efectuar las mismas prestaciones repetidamente en el tiempo, mientras la obligación se encuentre vigente. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Tomo I, Lima: Palestra Editores, segunda edición, 2003, pág. 184.





� Similar criterio sobre la aplicación de la penalidad por mora en los contratos de “ejecución periódica” se ha establecido previamente en la Opinión Nº 098-2011/DTN.


� Según Dromi, por el principio de mutabilidad “(…) la Administración tiene competencia para variar por sí lo establecido en el contrato y alterar las prestaciones y condiciones de su cumplimiento”. DROMI, Roberto. Licitación Pública. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, segunda edición, 1995, pág. 505.





