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OPINIÓN N.º 047-2005/GTN
Entidad
:
Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.)
Asunto
  :
Aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado 
Referencia

  :
Comunicación ADCO-900-2005
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.) —en adelante la Entidad— consulta qué Ley sería de aplicación en el supuesto de realizarse un contrato complementario, cuyo contrato original fue firmado durante la vigencia de la anterior Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada mediante el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM  
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

“Si tenemos un contrato original firmado durante la vigencia de la anterior Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada con DS. 012-2001-PCM y nos encontramos con la actual Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada con DS. 083-2004-PCM, ¿qué Ley debería aplicarse, en el supuesto de realizarse un contrato complementario, señalado en el artículo 236° del Reglamento?, como se deberá entender el contrato complementario, ¿como si fuese derivado o independiente del contrato original? Y de aplicarse el nuevo Reglamento, se tendría que aplicar penalidades superiores a las que se pactaron en el proceso principal y contrato original ¿se puede considerar esto como viable legalmente?
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En principio debemos señalar, que en nuestro sistema jurídico, por regla general, rige el principio de aplicación inmediata de las normas —irretroactividad de las leyes—, estando a que toda norma debe regir a partir del momento en que empieza su vigencia hasta su derogación, por lo cual carece de efectos tanto retroactivos — esto es, no se aplica a momentos anteriores a su vigencia— como ultraactivos —como sería su aplicación a hechos que ocurren luego del momento de su derogación. 

No obstante, en materia contractual, como excepción al principio de aplicación inmediata de las normas, rige la teoría de los derechos adquiridos, que se trasluce en el respeto a los términos contractuales pactados según las normas vigentes al momento del contrato, términos que no pueden ser modificados por leyes o disposiciones de otra clase, de acuerdo con lo establecido en el artículo 62° de la Constitución Política del Perú
. 
En otros términos, con la referida disposición constitucional se consagra la aplicación ultraactiva a los contratos de las normas derogadas pero vigentes a la celebración de los mismos, principio que, en materia de contratación pública, ha sido recogido por la Tercera Disposición Transitoria de la Ley que señala que “los procesos de adquisición o contratación iniciados antes de la vigencia de la presente Ley, se rigen por sus propias normas.”
En ese mismo sentido, el inciso 4 del comunicado N.º 005-2004(PRE), señala que “los procesos de selección convocados originalmente antes del 29.12.2004 y los contratos derivados de los mismos, se regirán por la normativa de adquisiciones y contrataciones vigentes al momento de la convocatoria.”

Con respecto a la temporalidad del régimen consagrado por la Tercera Disposición Transitoria cabe precisar que, por regla general, “la aplicación ultraactiva de una norma derogada se fundamenta en consideraciones de seguridad jurídica”
 en la medida que las partes del contrato, antes de la entrada en vigencia de una norma, confían que la situación planteada favorablemente a ellas en el marco de las normas vigentes a la celebración del contrato no variarán en el transcurso de la ejecución del mismo. 
En ese sentido, respecto del contrato original será de aplicación el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, en tanto que dicho dispositivo legal se encontraba vigente al momento de su celebración. 
3.2. Sin embargo, adicionalmente a las necesidades que se buscaron satisfacer mediante el contrato original, en el devenir de la ejecución contractual se pueden presentar determinadas situaciones que evidencien la necesidad de la Entidad de realizar contrataciones de carácter complementario.

En relación con ello, es materia de la presente consulta determinar qué norma sería de aplicación en el supuesto de realizarse un contrato complementario, cuando el contrato original fue firmado durante la vigencia de la anterior Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada mediante el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM.  
En relación con las adquisiciones y contrataciones complementarias, cabe anotar que, según lo establecido en el artículo 236° del Reglamento vigente, dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad podrá adquirir o contratar complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, por única vez, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 
Ahora bien, de la lectura del artículo del Reglamento citado en el párrafo precedente, se desprende que toda vez que la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez vencido el plazo del contrato originalmente suscrito, su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato, que dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.
En ese sentido, aún cuando el contrato original constituye un supuesto habilitante para la firma del contrato complementario, respecto de éste será de aplicación el Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM que aprueba el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en tanto constituyen las normas vigentes al momento de su celebración.
Por lo expuesto se concluye que, siendo potestad de las partes acordar la ejecución de prestaciones complementarias, la suscripción del contrato complementario implica una nueva manifestación de voluntad y, por lo tanto, que las partes acuerden regirse por la normativa de adquisiciones y contratación del Estado vigente al momento de su celebración.

3.3
En lo que se refiere a la penalidad por mora en la ejecución, debemos señalar que ésta tiene por finalidad, garantizar el cumplimiento de la prestación y resarcir de los eventuales daños y perjuicios que el contratista haya ocasionado a la Entidad con su cumplimiento tardío.
Ahora bien, el literal a) del artículo 41° de la Ley establece que las Entidades tienen la facultad de incluir en las Bases Administrativas y en los contratos correspondientes, los mecanismos más idóneos para asegurar la ejecución y cumplimiento de los contratos. Sin embargo, “a falta de estipulación al respecto” las Entidades aplicarán la penalidad por mora establecida en el artículo 222° del Reglamento
.
En ese sentido, a falta de estipulación en el contrato complementario acerca de la penalidad por mora en la ejecución, ésta se regirá por lo dispuesto en el artículo 222° del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.  
No obstante, en atención a la facultad conferida en los artículos 36º y 41º de la Ley, las partes podrían pactar una penalidad distinta, sin perjuicio de lo cual, a efecto de resolver el contrato, deberá alcanzarse el monto ascendente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, tal y como ha sido establecido en el numeral 2 del artículo 225° del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.
4.
CONCLUSIONES

4.1. Los contratos complementarios que deban celebrarse durante la vigencia de los Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y N.º 084-2004-PCM, deberán regirse por sus disposiciones aun cuando deriven de contratos celebrados durante la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM. 
4.2. A falta de estipulación en el contrato complementario, acerca de la penalidad por mora en la ejecución, ésta se regirá por lo dispuesto en el artículo 222° del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. No obstante, en atención a la facultad conferida en los artículos 36º y 41º de la Ley, las partes podrían pactar una penalidad distinta, sin perjuicio de lo cual, a efectos de resolver el contrato, deberá alcanzarse el monto ascendente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, tal y como ha sido establecido en el numeral 2 del artículo 225° del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.

Jesús María,  06 de Mayo de 2005

CCC/.
� 	Cabe precisar que el día 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogan el Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Artículo 62 de la Constitución Política del Perú:





“Libertad de contratar


	La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.  Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley (…)” (El resaltado es nuestro).





� 	RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Jurídico. 6º edición. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 324. 


� “Artículo 222.- Penalidad por mora en la ejecución de la prestación.-





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 contractual o, de ser el caso, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial en el caso de ejecución periódica. Esta penalidad será deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuese necesario se cobrará del monto resultante de la ejecución de las garantías de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencial de la propuesta.


	


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





	Penalidad diaria  =	   0.10  x Monto 


				F x  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 = 0.40


- Para plazos mayores a sesenta (60) días:


		* para bienes y servicios: 	F = 0.25


		* Para obras : 		F = 0.15





	Tanto el monto como el plazo se refieren, según corresponda, al contrato, ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial en el caso de contratos de ejecución periódica.





Cuando se llegue a cubrir el monto máximo de la penalidad, la Entidad podrá resolver el contrato por incumplimiento.





En el caso de ejecución de obras el monto está referido al monto del contrato vigente.”


 





