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T.D.: 893335

OPINIÓN Nº 058-2011/DTN

Entidad:
Comisión Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas - DEVIDA

Asunto:
Aplicación de penalidades
Referencia:
Oficio Nº 191-2011-DV-GAI

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Administración e Informática de DEVIDA formula varias consultas sobre la aplicación de las penalidades previstas en la normativa de contrataciones del Estado.
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 de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:
2.1 “¿Si en las prestaciones continuadas, cómo sería la referida al servicio de seguridad y vigilancia, con pagos y conformidades mensuales, de existir incumplimientos previstos en los contratos, las penalidades por infracciones ocurridas en un mes, se deberán aplicar hasta por el límite del diez por ciento (10%) del pago mensual?”
2.1.1 En primer lugar, debe indicarse que, en el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, el incumplimiento del contrato puede determinar la aplicación de penalidades al contratista y/o la resolución del contrato.

Ahora bien, las penalidades que la Entidad puede aplicar al contratista son las que se encuentran reguladas en los artículos 165 y 166 del Reglamento, estas son la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación” y las “otras penalidades”, como a continuación se detallará.
2.1.2 El artículo 165 del Reglamento regula la aplicación de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, precisando 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 diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse.” (El subrayado es agregado).
De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto la aplicación de una “penalidad por mora en la ejecución de la prestación” al contratista que, injustificadamente, se retrase en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato.
Cabe precisar que la finalidad de esta penalidad es 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.

2.1.3 Ahora bien, el artículo 165 del Reglamento ha previsto la fórmula que debe utilizarse para calcular el monto de la penalidad diaria a ser aplicada al contratista. Dicha fórmula considera como elementos del cálculo al monto y al plazo de la prestación cuya ejecución ha sufrido el atraso, precisándose que “Tanto el monto como el plazo se refieren, según corresponda, al contrato o ítem que debió ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de ejecución periódica, a la prestación parcial que fuera materia de retraso.” (El subrayado es agregado).
Al respecto, debe señalarse 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
.
Ahora bien, 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).” 

En tal sentido, el cálculo de la penalidad diaria se realiza tomando en consideración el plazo y el monto del contrato vigente, salvo en los contratos de “ejecución periódica”, en los cuales para el cálculo de la penalidad diaria debe tomarse en consideración el plazo y el monto de las prestaciones parciales
 incumplidas.
Cabe precisar que, para determinar el monto de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, debe multiplicarse la penalidad diaria previamente calculada, por el número de días de atraso injustificado.
2.1.4 En este punto, es importante precisar que el hecho que en los contratos de “ejecución periódica” el cálculo de la penalidad diaria se realice tomando en consideración el plazo y el monto de cada prestación parcial incumplida, no implica que el monto máximo de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación” sea el diez por ciento (10%) del monto de cada prestación parcial incumplida.
Así, el artículo 165 del Reglamento establece claramente que la Entidad puede aplicar la penalidad por mora “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” (el subrayado es agregado).
Como se aprecia, independientemente de si el contrato es de “ejecución única”, de “ejecución continuada” o de “ejecución periódica”
, el monto máximo por el cual la Entidad puede aplicar la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación” al contratista, es el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente.

2.1.5 De otro lado, el artículo 166 del Reglamento regula la aplicación de las “otras penalidades” al contratista, conforme a lo siguiente: “En las Bases se podrán establecer penalidades distintas a la mencionada en el artículo precedente (se refiere al artículo 165), siempre y cuando 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. Estas penalidades se calcularán de forma independiente a la penalidad por mora.” (El subrayado es agregado).
Al respecto, en primer lugar, debe señalarse que el artículo citado establece tres (3) condiciones que deben cumplir las penalidades para que estas sean aplicadas al contratista: la objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria.
La objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y precisa los tipos de incumplimiento que serán penalizados, los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma en que se verificará la ocurrencia de tales incumplimientos. Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o porcentajes de la penalidad que se aplicará al contratista sean proporcionales a la gravedad y reiteración del incumplimiento. Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica que se penalice el incumplimiento de alguna obligación comprendida o relacionada con el objeto de la convocatoria.
Adicionalmente, el artículo 166 del Reglamento establece que el monto máximo hasta el cual la Entidad puede aplicar estas penalidades al contratista es el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, sin efectuar distinción alguna entre los contratos de “ejecución inmediata” y los contratos “de duración”, que a su vez comprenden los contratos de “ejecución continuada” y de “ejecución periódica”, como se ha señalado en el punto 2.1.3 de la presente opinión.

En cuanto al cálculo de estas penalidades, el artículo 166 del Reglamento establece que este se realiza de forma independiente al cálculo de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, lo cual resulta razonable pues en las Bases debe haberse previsto el monto o porcentaje de la penalidad que se aplicará al contratista por cada uno de los tipos de incumplimiento previstos, siendo que, para que la Entidad determine o calcule el monto de la penalidad aplicable al contratista, bastará con que recurra a las disposiciones de las Bases.
2.1.6 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que, para determinar la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, es necesario calcular la penalidad diaria, cálculo que se realiza tomando en consideración el plazo y el monto del contrato vigente, salvo en los contratos de “ejecución periódica”, en los que la penalidad diaria se calcula tomando en consideración el plazo y el monto de las prestaciones parciales incumplidas.
Asimismo, el cálculo de las “otras penalidades” se realiza de forma independiente al cálculo de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, conforme al monto o porcentaje previsto en las Bases según el tipo de incumplimiento verificado.
Sin embargo, tanto la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, como las “otras penalidades” se pueden aplicar hasta el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, independientemente de si el contrato es de “ejecución única”, de “ejecución continuada” o de “ejecución periódica”
.

2.2 “¿O si la aplicación debe ser hasta por el diez por ciento (10%) del total del contrato, aun cuando dicha penalidad supere el valor de la prestación mensual, periodo en que se produjo el incumplimiento?”
Como se ha señalado en el punto 2.1.6 de la presente opinión, tanto la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, como las “otras penalidades” se aplican hasta el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, independientemente de si el contrato es de “ejecución única”, de “ejecución continuada” o de “ejecución periódica”.
3. CONCLUSIONES

3.1 Para determinar la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, es necesario calcular la penalidad diaria, cálculo que se realiza tomando en consideración el plazo y el monto del contrato vigente, salvo en los contratos de “ejecución periódica”, en los que la penalidad diaria se calcula tomando en consideración el plazo y el monto de la prestación parcial incumplida. Asimismo, para determinar el monto de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación” debe multiplicarse la penalidad diaria previamente calculada, por el número de días de atraso injustificado.

3.2 El cálculo de las “otras penalidades” se realiza de forma independiente al cálculo de la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, conforme al monto o porcentaje previsto en las Bases según el tipo de incumplimiento verificado.
3.3 Tanto la “penalidad por mora en la ejecución de la prestación”, como las “otras penalidades” se pueden aplicar hasta el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, independientemente de si el contrato es de “ejecución única”, de “ejecución continuada” o de “ejecución periódica”.
Jesús María, 01 de junio de 2011
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� 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 de 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.


� Cabe precisar que, en los contratos de “ejecución periódica”, la sumatoria de las penalidades por mora aplicadas por el incumplimiento de las prestaciones parciales, no puede ser superior al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente.


� De acuerdo con el numeral 3 del artículo 168 del Reglamento, la Entidad podrá resolver el contrato cuando el contratista “Haya llegado a acumular el monto máximo de la penalidad por mora o el monto máximo para otras penalidades, en la ejecución de la prestación a su cargo.”





