1
3

OPINIÓN N.° 104-2007/DOP
Entidad:

Oficina de Normalización Previsional  (ONP)
Asunto:
Alcances de la aplicación del artículo 142º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM

Referencia:

Carta s/n de fecha 23.10.07 

1. ANTECEDENTES
Mediante la comunicación de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional, en adelante la Entidad, formuló consulta sobre los alcances de la aplicación del artículo 142º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, en adelante el Reglamento.    

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS 
De manera previa al desarrollo de lo solicitado, debe indicarse que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, la Segunda Disposición Final de su Reglamento y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, no compete a este Consejo Superior pronunciarse sobre casos concretos, ni dirimir, aprobar o validar decisiones de gestión propias de las Entidades públicas. Por lo tanto, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas a situación particular alguna.

De otro lado, en relación con lo manifestado en los documentos de la referencia, debe señalarse que la posición de CONSUCODE sobre la aplicación del artículo 142º del Reglamento, ha sido uniforme y concordante con la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, en el entendido que las Opiniones de este Consejo Superior no se emiten en razón de casos concretos
.
Dicho ello, a continuación se tratará los temas consultados:
2.1. En relación con la posibilidad de que en un contrato celebrado al amparo del Reglamento, las partes acuerden modificar la fórmula prevista para la aplicación de penalidades, de modo que el monto de la penalidad diaria se calcule en función de las prestaciones parciales comprometidas y no en función del monto total del contrato. De ser ello viable, si es posible que las partes puedan celebrar una adenda contractual en la que establezcan que el factor sobre el cuál se calculará la penalidad por mora sea sobre el monto de las prestaciones periódicas a ejecutar, resultando así un monto proporcional al incumplimiento.
Al respecto, debe indicarse que si las Bases y el contrato hubieran previsto todos los elementos y variables para el cálculo de la penalidad prevista, ésta sería perfectamente aplicable; por lo que no correspondería que las partes puedan, a través de un acuerdo bilateral, adecuar la fórmula contenida en el contrato
. 

Lo expuesto se reafirma en que las disposiciones del contrato –entre las cuales se encuentra las penalidades–fueron fijadas por la Entidad de antemano, por medio de la Bases del proceso de selección que le dio origen, constituyéndose en información relevante para que los proveedores decidan formular sus propuestas.
En este sentido, la aplicación de la penalidad prevista en el artículo 142° del Reglamento una vez configurado el cumplimiento tardío del contratista, procederá por el monto total del contrato, independientemente de que el incumplimiento haya correspondido a alguna de las prestaciones parciales de un contrato de suministro de ejecución periódica
. 

2.2. En relación con la aplicación en el tiempo de las modificaciones contractuales pactadas por ambas partes y sobre la naturaleza de la penalidad por mora. 
De conformidad con el artículo 142º del Reglamento, se incurrirá en penalidad por mora cuando se produzca el retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones objeto del contrato. Por tanto, (sobre la base de lo dispuesto en el contrato o en la normativa, según corresponda, vigente) la penalidad se calculará desde el momento en el cual se configura el incumplimiento, siempre que se haya producido por causas atribuibles al contratista.   
En relación con la naturaleza de la penalidad, debe tenerse presente que, conforme a lo dispuesto en el numeral 2) del artículo 1333º del Código Civil, no resulta necesaria la intimación en mora “cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación resultare que la designación del tiempo en que había de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla”, lo que deberá ser verificado en cada caso concreto. 

Lo expuesto resulta relevante en aquellos casos en los que los proveedores ofertan incluso plazos menores a los previstos como máximos, a efectos de obtener mejores puntajes y obtener la buena pro. 
2.3. En relación con la posibilidad de suprimir mediante acuerdo de partes la aplicación de una penalidad y con ello evitar una doble sanción por mora. 
De acuerdo con el inciso a) del artículo 41º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, la penalidad por mora prevista en el artículo 142º del Reglamento se aplica por defecto. Lo expuesto supone que la Entidad, en atención a la particular naturaleza del contrato y/o a la relevancia de las prestaciones involucradas, pueda establecer en las Bases penalidades distintas a efectos de disuadir el incumplimiento o cumplimiento tardío.
Ahora bien, frente a la regulación de determinado aspecto, correspondería que, como criterio, prime lo especial sobre lo general. Sin embargo, tratándose de contratos ya celebrados, en el supuesto que la evaluación del caso concreto arroje que un mismo hecho está siendo penalizado doblemente, por ejemplo, por una penalidad específica y la penalidad general del artículo 142º del Reglamento, correspondería que sean las propias partes las que determinen si se aplicarán íntegramente los mecanismos previstos en el contrato, o si se optará por alguno. En el caso de la Entidad, dicha evaluación se efectuará a través de una decisión de gestión que deberá considerar el adecuado uso de los recursos públicos.
3. CONCLUSIONES
3.1. La aplicación de la penalidad prevista en el artículo 142° del Reglamento una vez configurado el cumplimiento tardío del contratista, procederá por el monto total del contrato, independientemente de que el incumplimiento haya correspondido a alguna de las prestaciones parciales de un contrato de suministro de ejecución periódica.

3.2. Conforme a lo dispuesto en el numeral 2) del artículo 1333º del Código Civil, no resulta necesaria la intimación en mora cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación resultare que la designación del tiempo en que había de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiste sido motivo determinante para contraerla, lo que deberá ser verificado en cada caso concreto. 

3.3. Si de la evaluación del caso concreto, se advierte que un mismo hecho está siendo penalizado doblemente, corresponderá que las partes determinen si se aplicarán íntegramente los mecanismos previstos en el contrato, o si se optará por alguno, siendo que en el caso de la Entidad, tal evaluación constituirá una decisión de gestión que deberá considerar el adecuado uso de los recursos públicos.
Jesús María,  28 de noviembre de 2007.
KSG/
� La Opinión N.º 015-2003(GTN) y su ampliación, la Opinión N.º 044-2003(GTN), emitidas ante la consulta formula por la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT), consideraron como elemento importante para la aplicación del artículo 142º del Reglamento que no se había señalado el monto a tomar en cuenta para la aplicación de la fórmula. Teniendo en cuenta ello, era procedente que se incluya en el contrato original “el establecimiento de nuevas fórmulas, adicionales a la contenida en el artículo 142º del Reglamento, que penalicen el atraso adecuando su operatividad a la naturaleza de las prestaciones comprometidas (entiéndase ítem, etapa, tramo o lote)”.


� De acuerdo con el numeral 4.3 de la Opinión N.º 015-2003(GTN) y el numeral 4.1 de la Opinión N.º 044-2003(GTN), “El procedimiento dispuesto en el artículo 142º del Reglamento para aplicar la penalidad por mora en la ejecución de las prestaciones a cargo del contratista, así como la fórmula contenida en el mismo, será aplicable únicamente cuando se cuente con todos los elementos y variables contenidos en dicha fórmula”.  





� Al respecto, ver numeral 3.6 de la Opinión Nº 023-2005(GTN). 





