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                  T.D: 1049648                        

OPINIÓN Nº 098-2011/DTN

Entidad:
Mónica Diana María Ruíz Vega  
Asunto:           
  Aplicación de penalidades bajo la vigencia del Reglamento Único de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestación de Servicios no Personales 
Referencia:                 a) Comunicación del 05.JUL.2011

                                   b) Comunicación del 20.OCT.2011


1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, la señora Mónica Diana María Ruíz Vega formula varias consultas sobre la aplicación de penalidades bajo la vigencia del Reglamento Único de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestación de Servicios no Personales.
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.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1  “En un contrato de suministro con entregas periódicas diarias consecutivas por un tiempo determinado y con una cantidad de producto específica que debía entregarse por día (de lunes a viernes) según cronograma del contrato, se consulta si la penalidad diaria a aplicar en virtud del artículo 6.1.2 del Reglamento Único de Adquisiciones para el suministro de bienes y prestación de servicios no personales (RUA), debía ascender al cinco por mil del monto total del contrato o al cinco por mil de la entrega diaria incumplida” 

2.1.1. En primer lugar, debe indicarse que en el Reglamento Único de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestación de Servicios no Personales (RUA)
 se establecieron las disposiciones que debían cumplir los organismos del Sector Público al efectuar adquisiciones o arrendamiento de bienes, y al contratar la prestación de servicios no personales, independientemente de la fuente de financiamiento de donde procedieran los recursos involucrados en las adquisiciones.
Dichas adquisiciones debían realizarse mediante los procedimientos de licitación pública, concurso público, adjudicación directa y otras modalidades excepcionales – como la licitación con financiamiento, la licitación internacional, la licitación selectiva, el concurso selectivo –, de acuerdo con lo establecido en el artículo 1.1.7 y el Título IV del RUA. Asimismo, la ejecución de los contratos derivados de los mencionados procedimientos de selección debía realizarse conforme a las disposiciones del Título V del RUA.
2.1.2. Realizada la precisión anterior, debe tenerse presente que el artículo 6.1.2 del RUA establecía que “Los proveedores contratantes que incurran en mora, serán sancionados con multa equivalente al cinco por mil del monto total del contrato por cada día de retraso en la entrega o prestación, deducible al pago de la respectiva factura, previa comunicación de la sanción.” (El subrayado es agregado).
De esta manera, el RUA previó la aplicación de una penalidad – denominada multa – por mora al contratista que, injustificadamente, se retrase en la entrega o prestación objeto del contrato.
Cabe precisar que la finalidad de esta penalidad era desincentivar el incumplimiento del contratista, así como resarcir al organismo del Sector Público por el perjuicio que el retraso en la ejecución de las prestaciones le hubiera causado.

2.1.3. En este punto, 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
.
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).” 

2.1.4. Ahora bien, de acuerdo con lo señalado en el artículo 6.1.2. del RUA, el cálculo de la penalidad diaria se realizaba tomando en consideración el cinco por mil del monto del contrato que debió ejecutarse.
Atendiendo a la clasificación de los contratos según su ejecución, ello resultaba razonable cuando se trataba de un contrato de “ejecución única” – que se ejecuta en un solo acto que agota su finalidad –; es decir, era razonable que el cinco por mil se aplicara sobre el monto total del contrato. 
Sin embargo, en los contratos de “ejecución periódica”, en los cuales existen varias prestaciones independientes a favor del Organismo del Sector Público, el cálculo de la penalidad diaria debía realizarse tomando en consideración el cinco por mil del monto de las prestaciones parciales
 incumplidas, cuya periodicidad dependía del contrato celebrado (diaria, semanal, mensual).
Cabe precisar que, para determinar el monto total de la penalidad por mora, debía multiplicarse la penalidad diaria previamente calculada por el número de días de atraso injustificado, como se desprende del artículo 6.1.2 del RUA.
En tal sentido, debe indicarse que, bajo la vigencia del RUA, el cálculo de la penalidad diaria debía realizarse sobre el monto total del contrato, en contratos de “ejecución única”; y sobre el monto de la prestación parcial incumplida, en el caso de los contratos de “ejecución periódica”. 
2.2. “En relación al mismo artículo 6.1.2 del RUA y respecto también a un contrato de suministro con entregas diarias periódicas consecutivas, se consulta si el cinco por mil constituía el porcentaje máximo de la penalidad diaria que se podía aplicar”
Como se ha señalado al absolver la consulta anterior, para efectos de la aplicación de la penalidad por mora, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.1.2 del RUA, el cálculo de la penalidad diaria se realizaba tomando en consideración el cinco por mil del monto total del contrato que debió ejecutarse; salvo en los contratos de “ejecución periódica”, en los cuales para el cálculo de la penalidad diaria debía tomarse en consideración el cinco por mil del monto de la prestación parcial incumplida.

Al respecto, debe tenerse presente que el mencionado artículo del RUA establecía que la penalidad diaria se calculaba sobre la base “de un cinco por mil” del monto total del contrato o del monto de la prestación parcial incumplida, según sea el caso; por tanto, el organismo del Sector Público no podía aplicar una multa con un porcentaje diferente a este.

2.3. “En un contrato de suministro con entregas periódicas diarias consecutivas, en el caso que la entrega diaria se cumpliera en forma incompleta, se consulta si también dentro del marco del articulo 6.1.2 del RUA, la penalidad diaria correspondía a ser aplicada respecto a la cantidad de producto faltante en el día o respecto a todo el producto que debía entregarse ese mismo día”
En el marco de un contrato de “ejecución periódica”, la prestación parcial se entiende cumplida cuando se entrega la totalidad del bien o se presta la totalidad del servicio correspondiente a esta, a satisfacción de la Entidad; de lo contrario, debe aplicarse la penalidad sobre la base del monto total de la entrega parcial.
2.4. “En un contrato de suministro con entregas periódicas diarias consecutivas, con una cantidad específica de producto por entrega por día y por semana, en el caso que alguna o algunas de las entregas diarias se retrasaran por un caso fortuito o fuerza mayor debidamente acreditado, se consulta si dentro del marco del RUA era procedente aplicar la penalidad diaria sobre las entregas posteriores a la ocurrencia que se reprogramaron”
De acuerdo con el artículo 6.1.2 del RUA, a los contratistas que incurrieran en mora en el cumplimiento de su prestación se les aplicaba una penalidad por el retraso injustificado de las prestaciones objeto del contrato. De esta manera, puede observarse que el elemento configurador de la mora lo constituye el hecho que el retraso en que se incurra sea injustificado.

Ahora bien, el retraso sería justificado en tanto el incumplimiento del contratista se deba a causas ajenas a su voluntad; es decir, que se presupone que el contratista observó el “deber de diligencia contractual” y, pese a ello, existieron causas (hechos o situaciones) que determinaron que este incumpla el plazo o plazos pactados en el contrato.

Messineo
, al delimitar el concepto de “culpa contractual”, precisa el significado del “deber de diligencia contractual”, de la siguiente manera: “El concepto de culpa contractual no se comprende, si no se pone en relación con el concepto de deber de diligencia (contractual), el cual significa el cuidado que el deudor debe emplear en el desarrollo de su actividad para ponerse en situación de cumplir exactamente la obligación (…) En efecto, la culpa contractual consiste en la omisión del deber de diligencia a que acabamos de referirnos o, en una sola palabra, en la negligencia (…)”. (El subrayado es agregado).

En otras palabras, Messineo está señalando que el “deber de diligencia contractual” no es otro que el de la “diligencia ordinaria” recogido en el artículo 1314 del Código Civil; sobre esta última, Ferrero Costa
 se pregunta: “¿qué se entiende por diligencia ordinaria?” y, citando a Messineo, se responde que es “aquel comportamiento del deudor que consiste en usar “todos los cuidados y las cautelas que – habida consideración a la naturaleza de determinada relación obligatoria y a cada circunstancia- lo pongan en condiciones de poder cumplir”.” Así, este autor es de la opinión que el “deber de diligencia contractual” o “diligencia ordinaria” del deudor no implicaría otra cosa que “lo que normalmente se puede pretender que éste haga para lograr la satisfacción del acreedor.”

Así, la consecuencia natural de que un deudor actúe con “diligencia ordinaria” durante la ejecución de la prestación o prestaciones pactadas, sería que, cuando incumpla sus obligaciones por causas ajenas a su voluntad, no asuma responsabilidad contractual. En este sentido, el artículo 1314 del Código Civil
 establece que: “Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.” (El subrayado es agregado).

Al respecto, Ferrero Costa
 indica que “Cuando el incumplimiento o el incumplimiento inexacto no sea el resultado de una “falta de diligencia” el deudor es exonerado por la ley de responsabilidad. Ello implica que pese al esfuerzo (ordinario) realizado por el deudor no ha podido lograr la satisfacción de su acreedor. Ello puede deberse a múltiples causas, tales como el caso fortuito y la fuerza mayor, la falta de colaboración del propio acreedor, etc.”, siendo que “al obligado solamente le correspondería probar que pese a que actuó con la diligencia que requería la naturaleza de la obligación, la prestación no ha podido ser cumplida o ha podido serlo sólo en forma inexacta, pero por causa no imputable a él.” (El subrayado es agregado).

De esta manera, entre las causas que eximen de responsabilidad al contratista se encuentra la figura del caso fortuito o fuerza mayor. Al respecto, el artículo 1315 del Código Civil señala que: “(…) caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.” (El subrayado es agregado). Así, el cumplimiento tardío o el retraso en la ejecución de las prestaciones a cargo del contratista, que tenga como causa generadora un evento de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente acreditado, no será imputable al contratista. Además, el artículo 1316 del Código Civil dispone que: “(…) la obligación se extingue si la prestación no se ejecuta por causa no imputable al deudor. Si dicha causa es temporal, el deudor no responde por el retardo mientras ella perdure”. (El subrayado es agregado).

Teniendo en cuenta lo expuesto, en el marco de un contrato de “ejecución periódica”, de haberse producido un retraso en el cumplimiento de alguna de las prestaciones parciales, que se debió a causas ajenas a la voluntad del contratista  – como un evento de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente acreditado –, dicho retraso habría resultado justificado, no constituyendo mora dentro de los alcances del articulo 6.1.2 del RUA. 

Asimismo, si a consecuencia de la producción del evento de caso fortuito o fuerza mayor se reprogramaron las prestaciones a cargo del contratista, no resultaba procedente aplicar a dicha reprogramación la penalidad por mora dispuesta en el articulo 6.1.2 del RUA.
Finalmente, debe indicarse que ante una controversia sobre la aplicación de penalidades, las partes habrían podido recurrir al Poder Judicial o al arbitraje
, según correspondiera. 

3. CONCLUSIONES

3.1 Bajo la vigencia del RUA, el cálculo de la penalidad diaria se realizaba tomando en consideración el cinco por mil del monto del contrato que debió ejecutarse, ello cuando se trataba de un contrato de “ejecución única”. Sin embargo, en los contratos de “ejecución periódica”, el cálculo de la penalidad diaria debía realizarse tomando en consideración el cinco por mil del monto de las prestaciones parciales incumplidas.
3.2 El artículo 6.1.2 del RUA establecía que la penalidad diaria se calculaba sobre la base “de un cinco por mil” del monto total del contrato o del monto de la prestación parcial incumplida, según sea el caso; por tanto, el organismo del Sector Público no podía aplicar una multa con un porcentaje diferente a este.

3.3 En el marco de un contrato de “ejecución periódica” celebrado bajo la vigencia del RUA, debe tenerse presente que la prestación parcial se entiende cumplida cuando se entrega la totalidad del bien o se presta la totalidad del servicio correspondiente a ésta; de lo contrario, debía aplicarse la penalidad sobre la base del monto total de la entrega parcial, conforme al artículo 6.1.2 del mencionado reglamento.
3.4 En el marco de un contrato de “ejecución periódica”, de haberse producido un retraso en el cumplimiento de alguna de las prestaciones parciales, que se debió a causas ajenas a la voluntad del contratista  – como un evento de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente acreditado –, dicho retraso habría resultado justificado, no constituyendo mora dentro de los alcances del articulo 6.1.2 del RUA. Asimismo, si a consecuencia de dicho evento se reprogramaron las prestaciones a cargo del contratista, no resultaba procedente aplicar a la reprogramación la penalidad por mora dispuesta en el citado artículo del RUA.
Jesús María, 25 de noviembre de 2011
RENATO CAPPELLETTI PURIZAGA
Director Técnico Normativo (e)
LGM/.

� 	De conformidad con lo establecido en el artículo 8.1.4 del RUA, este reglamento entró en vigencia a los noventa (90) días de su aprobación —aprobación que se produjo el 19 de julio de 1985— y fue derogado por la Tercera Disposición Final de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, vigente a partir del 29 de setiembre de 1998, de conformidad con lo establecido en su Primera Disposición Final. Esta última ley estuvo vigente hasta el 31 de enero de 2009, entrando en vigencia la actual Ley de Contrataciones del Estado, el 01 de febrero de 2009. 





� 	 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.
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� 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.
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� De aplicación supletoria a los contratos regulados por las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, de conformidad con el artículo 142 del Reglamento. Para mayor información sobre este criterio puede revisarse la Opinión Nº 072-2011/DTN.
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� “Artículo 5.1.3.- El órgano de Abastecimiento coordinará con asesoría legal o el que haga sus veces, la formulación definitiva del contrato que debe ceñirse a las bases administrativas y especificaciones técnicas. En el instrumento contractual quedarán clara e inequívocamente consignadas cláusulas sobre los aspectos siguientes:


(…)


i) Información sobre partes no negociables del contrato, arbitraje, jurisdicción, garantías y otros;”  





