PAGE  
4

OPINIÓN N.° 008-2007/GNP
Entidad:
Olva Courier S.A.C.

Asunto:
Determinación del monto de la penalidad por mora
Referencia:
Escrito del 19.10.06
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director–Gerente de la empresa Olva Courier S.A.C. consulta sobre la determinación del monto de la penalidad por mora establecida en el artículo 222° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, con relación a los contratos de ejecución periódica. 

2.
CONSULTA

Se consulta sobre la forma de determinación de penalidades por retraso injustificado del contratista y la aplicación de los artículos 222º y 223º del Reglamento. 
3.
ANÁLISIS
Antes de iniciar el análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
,  las consultas a ser absueltas por este Consejo Superior, deben versar sobre la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa en materia de contratación pública. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
Respecto de las penalidades por mora, es preciso indicar que éstas 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 este incumplimiento sea imputable al deudor 
.

3.2 De conformidad con el literal a) del artículo 41º de la Ley, a falta de estipulación expresa en el contrato, se aplicarán las penalidades establecidas en el Reglamento. De lo expuesto se concluye que, en principio, el tipo de penalidades y la forma de su determinación pueden ser pactadas por las partes, siendo que sólo en caso de ausencia de acuerdo, se deberá observar lo dispuesto en el Reglamento, específicamente en su artículo 222º.

Lo expuesto ha sido desarrollado en el artículo 223º del Reglamento, el cual señala que en las Bases o en el contrato se podrán contemplar penalidades distintas a la mencionada en el artículo 222º del Reglamento, siempre y cuando sean razonables y congruentes con la prestación a cargo del contratista.

Entonces, con relación a la consulta formulada, si en un contrato ya suscrito no se ha fijado un procedimiento particular para la aplicación de penalidades, debe aplicarse lo establecido en el artículo 222º del Reglamento, salvo que, durante la ejecución del contrato, las partes acuerden la modificación de este extremo, en virtud del artículo 223º
. Cabe anotar que siempre será necesario el acuerdo entre las partes; de lo contrario no podría sostenerse que ha existido una modificación al contrato.
3.3 Ahora bien, considerando la aplicación del artículo 222º del Reglamento, por no haberse pactado algo distinto en el contrato, debe tenerse presente que según esta norma, en caso de retraso injustificado en la ejecución de la prestación objeto del contrato, siempre que sea por causa imputable al contratista, la Entidad le aplicará 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 contratos de ejecución periódica.
Así, la aplicación de la mencionada penalidad debe ser calculada de conformidad con 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

De lo expuesto queda claro que tanto el monto como el plazo se refieren, según corresponda, al contrato, ítem, tramo, etapa o lote que debió ejecutarse, o a la prestación parcial en el caso de contratos de ejecución periódica.

3.3 En lo que respecta a la prestación parcial que debió ejecutarse, se consulta si, tratándose del servicio de courier, debe entenderse como prestación parcial aquélla cuya ejecución corresponde a la totalidad de entregas que debió realizar la empresa en todo un mes (30 días), o si ésta correspondería únicamente a la entrega respecto de la cual se produjo el retraso injustificado.
Al respecto, debe considerarse que la doctrina ha definido un contrato de ejecución periódica como aquel en que “el dilatarse” del cumplimiento por cierta duración es condición para que el contrato produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad (durable o continuada) que las indujo a contratar; pues en ellos el elemento tiempo, en cuanto duración, o mejor dicho el distribuirse de la ejecución en el tiempo constituye aquí el carácter peculiar del contrato”
. 
En ese sentido, el elemento esencial para considerar un contrato como de ejecución periódica es el tiempo; por lo que, a efectos de la correcta aplicación del artículo 222º del Reglamento, deberá tenerse en cuenta la periodicidad señalada expresamente en el contrato.

Entonces, si en el contrato del servicio de courier se ha establecido que la empresa contratista está obligada a realizar mensualmente un número determinado de entregas, el incumplimiento de una de ellas será causal de la aplicación de la penalidad por mora por retraso injustificado, considerando el monto y plazo de la prestación mensual. 
Por el contrario, si en el contrato no se ha establecido de manera taxativa un período determinado, sino que cada entrega es autómoma, la penalidad por mora se calculará en función de cada entrega respecto de la cual se produjo el retraso injustificado.    
3.4 Finalmente, en lo que respecta a las fórmulas empleadas en otros contratos, debe tenerse en cuenta que éstas solamente resultan vinculantes para las partes intervinientes en el contrato de que se trate, no resultando extensivas a contratos distintos. En efecto, los términos contractuales solamente son exigibles a las partes involucradas en el contrato. 
En ese sentido, si la fórmula considerada en el contrato es la del artículo 222º del Reglamento, ésta deberá ser aplicada. No obstante, si se considera que resulta lesiva al equilibrio económico que debe existir entre las partes por la naturaleza de las prestaciones involucradas, cabe que, mediando acuerdo entre las partes –y no atendiendo a la aplicación extensiva de fórmulas distintas– el sistema de penalidades sea modificado, en aplicación de lo previsto en el artículo 36º de la Ley y el artículo 223º del Reglamento.  
4. CONCLUSIONES

Por lo expuesto se concluye lo siguiente:
4.1 Cuando no se haya previsto fórmula expresa en el contrato, resultará de aplicación lo establecido en el artículo 222º del Reglamento.

4.2 De conformidad con lo dispuesto en los artículos 36º y 41º de la Ley y en el artículo 223º del Reglamento, cabe que las partes acuerden la modificación  del sistema de penalidades previsto en el contrato.

4.3 A fin de determinar qué debe entenderse por prestación parcial, deberá tenerse en cuenta la periodicidad de la prestación objeto del contrato.






Jesús María,  29 de enero de 2007
SPG/CAC



� Aprobado mediante Decreto supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF.


�  OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones. Vol. VI. 5ª edición. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1995. Pág. 224.





� Cabe anotar que esta variación resultaría válida en la medida que el 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 tanto, en la medida que el cambio de sistema de penalidades no compromete los elementos esenciales del contrato, su modificación resultaría válida. 





� 	MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Europa-América. Buenos Aires. Tomo I. Pág. 429-430.








