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OPINIÓN Nº 124-2009/DTN

Entidad:

Oficina de Normalización Provisional – ONP 

Asunto:
Aplicación de penalidades 

Referencia:


Carta s/n de fecha 12.11.2009

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la ONP (en adelante, la Entidad) consulta sobre la determinación de la prestación parcial para el cálculo de la penalidad por mora, y variación de condiciones contractuales.   
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 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en adelante, la “Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 084-2004-PCM (en adelante, el “Reglamento”)
.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula las siguientes consultas:

2.1
“Dentro del marco de un contrato suscrito para la prestación de un servicio esencial para la entidad, generado como resultado de un proceso de selección convocado al amparo de las normas de contratación pública aprobadas por los Decretos Supremos Nº 083 y 084-2004-PCM, en donde se ha contratado una pluralidad de prestaciones (algunas principales otras accesorias, algunas de ejecución continuada y otras de ejecución periódica), así como la entrega de una serie de bienes en oportunidades claramente definida, a fin de calcular la penalidad por mora al contratista por el retrazo en el cumplimiento de alguna de sus obligaciones ¿sobre qué base se determina la prestación parcial a fin de efectuar el cálculo de tal penalidad por mora, teniendo en cuenta que dicho factor (prestación parcial) ha formado parte de la fórmula consignada en el contrato para la aplicación de dicha penalidad?”
2.1.1 Conforme lo establecido en el artículo 222º del Reglamento, en caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones a cargo del contratista, corresponde a la Entidad aplicarle una penalidad por cada día de atraso hasta por un máximo del diez por ciento (10%) del monto del contrato o, cuando corresponda, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial “en el caso de contratos de ejecución periódica”.

Para estos efectos, el citado artículo regula la fórmula aplicable para determinar la penalidad diaria, que relaciona, entre otras variables, el monto del contrato y el plazo de ejecución, elementos que, según lo dispuesto en el citado artículo, deben determinarse en función del monto y plazo del contrato, ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial “en el caso de contratos de ejecución periódica”.

De los citados artículos, se advierte que, para efectos de aplicar la penalidad por mora en un contrato celebrado por el Estado, constituye regla general que el cálculo de dicha penalidad se realice considerando el plazo y monto total del contrato vigente. 


Asimismo, de lo señalado se desprende que la penalidad por mora también será aplicable en caso se verifique el retraso sobre las prestaciones parciales que el contratista se haya obligado a ejecutar en los casos de contratos de ejecución periódica, lo que implicaría la imposición de la sanción económica respecto de cada prestación parcial que no haya sido ejecutada correctamente, donde el monto total es el monto de la prestación parcial y el plazo a considerarse debe ser el plazo de la prestación parcial.

2.1.2 Ahora bien, la Entidad consulta sobre qué base se determinará la prestación parcial en un contrato con una pluralidad de prestaciones, algunas principales, otras accesorias, algunas de ejecución continuada y otras de ejecución periódica, así como la entrega de una serie de bienes en oportunidades claramente definidas.

Sobre el particular, cabe indicar que sólo en tanto nos encontremos en un escenario contractual donde exista una prestación de ejecución periódica (ya sea la prestación principal y/o la accesoria), tendrá que tomarse como referencia para la aplicación de la penalidad por mora, las prestaciones parciales que la conforman y sobre las que devenga el incumplimiento. En cuanto a otras prestaciones que por su naturaleza sean, por ejemplo, de ejecución inmediata, a fin de aplicar la penalidad por mora, se tendrá que tomar como referencia el monto total de dicha prestación. 
Resulta pertinente señalar que según MESSINEO
, un contrato será 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).”


Asimismo, según DE LA PUENTE Y LAVALLE, las prestaciones parciales en el caso de los contratos de ejecución periódica 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. En este tipo de contratos, el contratista deberá efectuar las mismas prestaciones repetidamente en el tiempo, mientras la obligación se encuentre vigente
.

Atendiendo a lo señalado, un contrato de ejecución periódica será aquel que se ejecute durante un tiempo determinado y que contenga prestaciones parciales que se ejecutarán de manera continuada durante el plazo del citado contrato. En ese sentido, el elemento esencial para considerar un contrato como de ejecución periódica será su tiempo de duración
.


Finalmente, corresponderá a la Entidad determinar la naturaleza de las prestaciones que conforman el contrato que suscriba, y por tanto, las penalidades que sobre estas devenguen.

2.2
“En el caso que en las bases que forman parte de un contrato suscrito dentro del marco de las normas de contratación pública aprobadas por los Decretos Supremos Nº 083 y 084-2004-PCM, no se haya establecido con precisión o claridad cuál es el presupuesto de incumplimiento que genera la aplicación de una penalidad especial ¿puede generarse un addendum en la etapa de ejecución contractual donde se precise claramente el presupuesto a partir del cual se aplicará tal penalidad?”
Según lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato puede incorporar modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna de las características técnicas, objeto, plazo, calidad, precio y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.
El mencionado dispositivo admite la posibilidad de que un contrato del Estado sea modificado, siempre que no se varíe sus aspectos sustanciales. Ello tiene por finalidad proteger los intereses de todos los actores involucrados en el sistema, quienes verían afectadas sus expectativas si se permitiera la variación discrecional de aquellas condiciones de participación que, en unos casos, pudieron generar la decisión de un proveedor de no participar en el proceso de selección o que, en otros casos, pudieron motivar que las propuestas de los proveedores sean desestimadas por incumplimiento de las condiciones del proceso.

En ese sentido, si bien la normativa de contrataciones públicas permite la incorporación de modificaciones al contenido del contrato, éstas no pueden versar sobre los aspectos fundamentales que motivaron la selección del postor adjudicado
 tales como el objeto, plazo, características técnicas, precio, entre otras, en cumplimiento de los principios de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.

De otro modo, la variación de los aspectos sustanciales del contrato podría evidenciar una prerrogativa injustificada para el contratista o una definición deficiente del requerimiento de la Entidad, lo cual se pretendería subsanar en una oportunidad que no corresponde.

En este contexto, se consulta si se puede insertar un addendum en la etapa de ejecución contractual donde se precise claramente el presupuesto a partir del cual se aplicará una penalidad especial. 

Sobre el particular, siguiendo el razonamiento establecido anteriormente, dichas modificaciones del contrato sólo serían viables en la medida que no alteren las condiciones de selección del proveedor, sin embargo, corresponde a la Entidad determinar si con la precisión que propone incorporar al contrato mediante adenda se hubiera obtenido similar resultado en el proceso de selección. 
2.3
“Por otro lado, consultamos, dentro del marco de la legislación vigente en materia de contratación pública y durante la etapa de ejecución contractual, ¿si es viable canjear prestaciones que han sido requerimientos técnicos mínimos o han sido materia de puntuación en el desarrollo de proceso de selección, por otras prestaciones o bienes que a la fecha resulten necesarios para la Entidad? De ser afirmativa la respuesta, ¿el canje debería efectuarse por prestaciones o bienes de la misma naturaleza que la prestación canjeada o pueden ser de otra naturaleza? Asimismo, consultan si estas prestaciones que han sido requerimientos técnicos mínimos o han sido materia de puntuación en el desarrollo de proceso de selección, ¿pueden ser sujetas a reducción de prestaciones por haber desaparecido la necesidad durante la ejecución contratactual dentro de los márgenes que permite la Ley?”

Siguiendo el razonamiento descrito anteriormente, las modificaciones del contrato sólo serían viables en la medida que no alteren las condiciones de selección del proveedor; sin embargo, corresponde a la Entidad determinar si con el canje de prestaciones que han sido requerimientos técnicos mínimos o han sido materia de puntuación en el desarrollo de proceso de selección, se hubiera obtenido similar resultado en el proceso de selección.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de reducir prestaciones, cabe señalar que el artículo 41º de la Ley de Contrataciones del Estado, concordado con el artículo 174º de su Reglamento, establece que, el Titular de la Entidad podrá disponer la reducción de las prestaciones hasta el límite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original. No obstante, la decisión de realizar las reducciones y los motivos que la originen será entera responsabilidad de la Entidad.
3. CONCLUSIÓN

3.1
Corresponderá a la Entidad determinar la naturaleza de las prestaciones que conforman el contrato que suscriba, y por tanto, las penalidades que sobre estas devenguen, debiendo considerarse que sólo en tanto se trate de un contrato donde exista una prestación de ejecución periódica (ya sea la prestación principal y/o la accesoria), tendrá que tomarse como referencia para la aplicación de la penalidad por mora, las prestaciones parciales que la conforman y sobre las que devenga el incumplimiento. En cuanto a otras prestaciones que por su naturaleza sean por ejemplo, de ejecución inmediata, a fin de aplicar la penalidad por mora, se tendrá que tomar como referencia el monto total de dicha prestación. 

3.2
La normativa de contrataciones públicas permite la incorporación de modificaciones al contenido del contrato. Sin embargo, éstas no pueden versar sobre los aspectos fundamentales que motivaron la selección del postor adjudicado tales como el objeto, plazo, características técnicas, precio, entre otras, en cumplimiento de los principios de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.
Jesús María, 30 de noviembre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo 

PHC/.
� Vigentes hasta el 31 de enero de 2009, según lo dispuesto en el Decreto de Urgencia 14-2009, en virtud del cual entró en vigencia la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017.





� En principio, 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, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1952, p.431.





� DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Tomo I. Segunda Edición. Palestra Editores. Lima, 2003. Pág. 184.





� Este criterio ya ha sido asumido por este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades. Para ello, revisar el Pronunciamiento Nº 020-2006/GTN del 18.01.06.





� Cabe anotar que, este Organismo Supervisor en anteriores oportunidades ha opinado que podría operar la modificación del contrato siempre que ello se deba a que el contratista, en la ejecución del contrato, solicita que se acepten bienes con mejores características técnicas —innovaciones tecnológicas— a las ofertadas, que no impliquen la desnaturalización del objeto del contrato ni un incremento del precio pactado. No obstante, tales modificaciones sólo cabrían si las características nuevas satisfacen la necesidad de la Entidad y siempre que ésta manifieste expresamente su conformidad (Opinión N.º 110-2005/GTN).








