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OPINIÓN N.º 023-2005/GTN
Consultante 

: 
Laboratorios Baxter del Perú S.A. 
Asunto                        : 
Determinación del monto de la penalidad por mora 

Referencia 

: 
Carta N.° LB/049.01.05
1. ANTECEDENTES

Mediante la comunicación de la referencia, Laboratorios Baxter del Perú S.A., en adelante la empresa, formula consulta sobre la determinación del monto de la penalidad por mora establecida en el artículo 142° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM, con relación a los contratos de suministro con entregas periódicas. 
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente: 

2.1
¿La determinación de las penalidades establecidas en el artículo 142° del Reglamento, en los casos de suministro con entregas periódicas, se debe efectuar sobre los montos de las entregas parciales o sobre el monto total del contrato? 

2.2 ¿Es posible solicitar el recálculo de las penalidades y la devolución al contratista de las sumas cobradas en exceso, respecto de aquellos contratos de suministro vigentes en los que la Entidad haya aplicado penalidades tomando como base aquellas prestaciones que ya han sido ejecutadas y sobre aquellas que aún no son exigibles? 
3.   
ANÁLISIS

Debemos precisar que a partir del 29.12.2004, se encuentra vigente el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, habiendo sido derogados el anterior Texto Único Ordenado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, en adelante el Reglamento. Sin embargo, de acuerdo al tenor de la consulta, el presente análisis estará en función de lo dispuesto en los últimos cuerpos normativos mencionados. 
3.1
Las penalidades por mora tienen por finalidad, primero conminar al contratista a que cumpla con los plazos establecidos en el contrato; por tanto, se deduce que no cualquier incumplimiento será sancionado con dicha penalidad, instituyéndose a la penalidad por mora como el mecanismo coercitivo idóneo para asegurar el cumplimiento oportuno de las obligaciones asumidas por los contratistas. Del mismo modo, la aplicación de penalidades cumple una función resarcitoria de los eventuales daños y perjuicios que el contratista haya ocasionado a la Entidad con su cumplimiento tardío.

Teniendo en cuenta la función resarcitoria de la penalidad por mora, ésta en términos generales, se concibe como un mecanismo destinado a fijar la reparación en caso de cumplimiento tardío y siempre que éste incumplimiento sea imputable al deudor 
.

Para ello, las normas jurídicas o las partes
 fijan previamente el valor de la penalidad a pagar en caso que el deudor incumpla las prestaciones a su cargo, ahorrando con esto los costos de la transacción que implicaría la determinación del valor real del daño cuando éste se produzca. Es decir, una vez fijada la cuantía de la penalidad, las partes asumen que dicho monto resarcirá de los perjuicios causados por el incumplimiento de las prestaciones previamente pactadas, independiente del valor real de los mismos. 
En este orden de ideas, para exigir el pago de la penalidad no se requerirá que se pruebe la existencia del daño, y por ende, de su valor, siendo únicamente necesaria la ejecución tardía de la obligación por causas imputables del deudor.

Así, la penalidad, aunque se pacta para resarcir el daño sufrido, no está vinculada al valor real del mismo. Por ende, al estar desvinculada del valor de aquello que se busca resarcir, con mayor razón, se encontrará desvinculada del valor de la prestación, resultando irrelevante que exista proporción entre la penalidad y la prestación cumplida tardíamente. 
3.2
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. Además, según la norma, “a falta de estipulación al respecto” las Entidades aplicarán la penalidad por mora establecida en el artículo 142° del Reglamento
. 

En tal sentido, las Entidades podrán considerar penalidades distintas a la establecida en el artículo 142º del Reglamento o a la fórmula de calculo de la misma, en caso contrario se aplicará lo establecido en el Reglamento. 

3.3
Como se ha indicado, a falta de estipulación expresa en el contrato las Entidades aplicarán la penalidad por mora establecida en el artículo 142° del Reglamento. 
Al respecto, cabe indicar que el artículo 142º del Reglamento ha sido redactado de forma tal que su aplicación será únicamente viable cuando se haya verificado la trasgresión de fechas ciertas de cumplimiento, con lo cual hacemos notar que el citado artículo se aplicará cuando se incumplan los plazos establecidos para las prestaciones de ejecución periódica en los que es posible establecer la mora del contratista en “días de atraso”.

Asimismo, para definir su aplicación, se deberá verificar la incursión material del contratista en un retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones contractuales a su cargo, es decir, la transgresión de los plazos imputable al contratista.
3.4
Configurado el retraso por causa imputable al contratista, la mencionada disposición establece el procedimiento para efectuar el cálculo de la penalidad por mora. 
Al respecto, el artículo 142° del Reglamento señala en su primer párrafo que, ante un retraso del contratista en la ejecución de las prestaciones a su cargo, la Entidad podrá aplicar una penalidad por cada día de retraso, hasta un monto máximo equivalente al cinco por ciento (5%) del monto contractual o, de ser el caso, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse. En este sentido, la referida norma es clara al establecer que la penalidad diaria será calculada sobre la base del valor del monto del contrato, ítem, tramo, etapa o lote que debió de ejecutarse, de ser el caso. No obstante lo indicado, al establecer la fórmula para el cálculo de la penalidad diaria, el mismo artículo no realiza la misma precisión, pues sólo indica como único valor el monto del contrato. Por lo tanto, corresponde determinar la relación o la supuesta falta de correspondencia entre el primer y segundo párrafos del citado artículo.
3.5
Para tal efecto, es necesario precisar a qué hace referencia la norma cuando señala los términos ítem, tramo, etapa o lote; por lo tanto, corresponde definir cuál es la naturaleza de tales figuras, para así establecer la forma en que procederá el cálculo de la penalidad diaria. 
Así, de conformidad con lo establecido en el artículo 16° del Reglamento, cuando se trate de bienes, servicios u obras distintos pero vinculados entre sí técnica, económica o administrativamente, una Entidad tiene la facultad de convocar un solo proceso según relación de ítems, siendo cada ítem un proceso menor e independiente dentro de un proceso denominado principal y, como tal, le son aplicables las reglas generales del proceso principal del que forma parte, existiendo sin embargo algunas excepciones contempladas en la Ley y el Reglamento. 
Por lo tanto, cada ítem es considerado como un proceso menor dentro de un proceso principal, que tiene un objeto propio vinculado técnica, económica o administrativamente
 respecto de los otros ítems del proceso y que posee un valor referencial determinado; de tal forma, para la determinación del proceso de selección principal, se sumará el valor de cada uno de los ítems y se considerará el objeto de los mismos. 
Cabe señalar que la realización de esta modalidad de proceso es una facultad de la Entidad. En tal medida, en caso la Entidad no considere viable su realización, cada uno de los ítems puede dar lugar a un proceso de selección independiente, atendiendo a su objeto y a su valor referencial. 
Por otro lado, el artículo 18° de la Ley, establece que “las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes sólo serán posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición”.

En la misma línea, el artículo 32° del Reglamento señala que no se considera que existe fraccionamiento cuando, por razones de complejidad, presupuesto, financiamiento, coyuntura u obsolescencia del bien, servicio u obra, la Entidad determine con la debida sustentación que la contratación o adquisición se programe y efectúe por etapas, tramos o lotes. Así:

· La contratación por etapas está referida básicamente a la ejecución de obras y a la prestación de servicios, y alude a la ejecución gradual y sucesiva de una parte respecto de otra.

· Una contratación por tramos se dará cuando la magnitud del objeto determina que éste deba distribuirse por partes, de modo tal que todas puedan desarrollarse simultáneamente, ya sea por varios contratistas o por uno que se encargue de dos o más tramos. En la ejecución de una obra por tramos —por ejemplo, una carretera— fundamentalmente se busca para el Estado el ahorro de tiempo.

· La adquisición por lotes está referida a bienes; cada uno de ellos está constituido por un conjunto de bienes similares, o de caracteres comunes y análogos, que se diferencian de los otros por ciertas características relacionadas con su vigencia, fecha de caducidad, expiración o vencimiento, determinando que deban ser adquiridos parcialmente en el tiempo y no en una misma oportunidad.

De todo lo expuesto, se extrae que la naturaleza de las contrataciones o adquisiciones realizadas según relación de ítems, etapas, tramos o lotes, determina que aquéllas se realicen independientemente, ya sea con diferentes proveedores —suscribiéndose un contrato con cada uno— o con uno mismo —con el que se suscribirá tantos contratos como ítems, etapas, lotes o tramos se le hayan adjudicado
.

Considerando que cada ítem, tramo o lote da lugar a la suscripción de un contrato para cada uno de ellos, con un monto determinado, a efectos de aplicar la penalidad por mora establecida en el artículo 142º del Reglamento,  precisamente la fórmula contenida en su segundo párrafo, el monto del contrato debe entenderse como aquel correspondiente al ítem, etapa, tramo o lote, independientemente de que todos los contratos adjudicados a un mismo postor hayan sido suscritos en un solo documento. El sustento de lo señalado radica en la independencia que guarda un ítem, etapa, tramo o lote respecto de los otros, cada uno de los cuales es autónomo tanto en su contratación como en su ejecución.

3.6
Ahora bien, teniendo en cuenta el tenor de la consulta, cabe determinar si las entregas periódicas en un contrato de suministro se pueden considerar ítems, lotes, etapas o tramos. 

Al respecto, el contrato de suministro califica como uno de duración, es decir, la esencia de este contrato es prolongarse en el tiempo. A su vez, los contratos de suministro pueden ser de ejecución periódica, es decir, dan lugar a la ejecución de varias prestaciones del mismo carácter que deben realizarse periódicamente, con cierta distancia unas de otras, durante la vigencia del contrato.  
De lo señalado se infiere que las entregas periódicas en un contrato de suministro no pueden ser consideradas como ítems, lotes, etapas o tramos, dado que las prestaciones periódicas, si bien tienen autonomía entre sí, no constituyen un contrato distinto sino que integran un único contrato de suministro; a diferencia de los otros supuestos en los que cada uno de los conceptos indicados da origen a la suscripción de un contrato. 
En tal sentido, se desprende que en materia de penalidades por mora, la normativa de adquisiciones y contrataciones del Estado ha determinado el cálculo de las penalidades en función al monto total del contrato, del ítem, etapa, tramo o lote, y no de acuerdo al monto de las prestaciones parciales. Consecuentemente, existe inconveniente legal para aplicar dicha fórmula en función al monto de las prestaciones parciales, salvo que se aplique lo establecido en el artículo 36º de la Ley, conforme lo indicamos en el numeral  3.7 de la presente opinión. 
Sobre la base de lo expuesto se concluye que en caso que, por causas imputables al deudor, éste ejecute tardíamente cualquiera de las prestaciones periódicas, se genera la penalidad por mora, la que se calculará sobre el monto total del contrato
. 

3.7
Ahora bien, la parte final del artículo 36° de la Ley faculta a las partes contratantes a incorporar modificaciones al contrato original, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección, por lo que — al no comprometer los elementos esenciales del contrato— resultarán válidas las modificaciones a las penalidades prescritas originariamente en este último, más aún si se considera que el literal a) del artículo 41° de la Ley dispone la aplicación inmediata de las garantías expresadas en el contrato y, supletoriamente, las establecidas en el Reglamento.
Por tanto, resulta válido concluir que las partes contratantes se encuentran facultadas para establecer bilateralmente una modificación al contrato original en el extremo de las penalidades por mora, adecuando su operatividad a la naturaleza de las prestaciones comprometidas y, de ser necesario, prescindiendo de la fórmula contenida en el artículo 142° del Reglamento.
3.8
Sin perjuicio de lo expuesto, las partes no pueden acordar que las penalidades que se hayan aplicado tomando como base aquellas prestaciones que hayan sido ejecutadas y sobre aquellas que aún no son exigibles, sean nuevamente calculadas de acuerdo a la fórmula modificada para efecto que se devuelva al contratista el monto de la penalidad que haya sido aplicada en exceso. Ello en consideración a que la penalidad establecida originalmente en el contrato no adolece de vicio alguno en su configuración por lo que no habría sustento jurídico para que se deje sin efecto. 
Finalmente, teniendo en cuenta que, conforme a lo prescrito en la Ley N.º 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, los órganos de control están encargados de supervisar, vigilar y verificar los actos y resultados de la gestión pública, en atención al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economía en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado, así como del cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de política y planes de acción; el supuesto en el cual las partes acuerden modificar las penalidades con efectos retroactivos, determinando la devolución al contratista del monto de la penalidad aplicada en exceso, podría ser materia de observación por los órganos de control.
4.   
CONCLUSIONES

4.1
La determinación de las penalidades establecidas en el artículo 142° del Reglamento, en los casos de suministro con entregas periódicas, se debe calcular sobre el monto total del contrato y no en función al monto de las entregas parciales. 

4.2
Las Entidades y los contratistas pueden introducir modificaciones bilaterales al contrato original —mediante la suscripción de una addenda— a través de las cuales se adecue la operatividad de la fórmula contenida en el artículo 142° del Reglamento, siendo válida la modificación que prescriba la aplicación de dicha penalidad sobre la base de, por ejemplo, la cantidad parcial de bienes a ser suministrados en el marco de una ejecución periódica de un contrato de suministro. 
4.3
No es factible jurídicamente que las partes acuerden que las penalidades que se hayan aplicado tomando como base aquellas prestaciones que hayan sido ejecutadas y sobre aquellas que aún no son exigibles, sean nuevamente calculadas de acuerdo a la fórmula modificada para efecto que se devuelva al contratista el monto de la penalidad que haya sido aplicada en exceso. 

Jesús María,  10 de marzo  de 2005.
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� Las penalidades pueden ser legales o contractuales.





� “Artículo 142.- 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 cinco por ciento (5%) del monto contractual o, de ser el caso, del ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse. 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 a que se refieren los Artículos 122 y 123. 


	


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





	Penalidad diaria  =	 0.05 x Monto del Contrato


				       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





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


 


� Nos explicamos, no sería procedente que formen parte de este tipo de procesos, un ítem referido a la adquisición de bienes y otro referido a la contratación de un servicio.





� 	No debe confundirse el acto jurídico con el documento que lo contiene puesto que un mismo documento podría contener tantos contratos como ítems, tramos o lotes hayan sido adjudicados a un mismo postor.





� De otro lado, el actual Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, si bien establece en su artículo 222º que la penalidad se determinará en función al monto de la prestación parcial en el caso de los contratos de ejecución periódica, también deberá tenerse en cuenta que la cifra por la cual se multiplicará el monto de la prestación periódica es mayor, dando como resultado una penalidad diaria mayor a aquella determinada de acuerdo con lo establecido en el Reglamento. 





A su vez, como antecedente, el artículo 82º del Decreto Supremo N.º 039-98-PCM, Reglamento del texto original de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, establecía que la penalidad mínima por mora —la que se consideraba incorporada en todos los contratos a falta de estipulación expresa en contrario—, se calculaba sobre la base del monto total del contrato. Asimismo, establecía que cuando por la naturaleza de la prestación ésta pueda ser cumplida por etapas, las Bases podrán establecer que las penalidades se refieran a partes, tramos, ítems o prestaciones parciales. En tal sentido, sobre la base de la normativa anterior, en los contratos de ejecución parcial o periódica podía disminuirse el monto de la penalidad por mora, determinándola sobre la base del monto de la prestación ejecutada tardíamente y no sobre el monto total del contrato, ello siempre que las Bases hayan previsto tal supuesto. 





Sobre la base de lo señalado se observa que las reglas sobre la penalidad por mora  establecidas en la Ley y el Reglamento, en la normativa anterior y en la actualmente vigente, son distintas por lo que no resulta viable pretender asimilar unas con otras.  





