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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Asesoria Juridica de la
Municipalidad Provincial de Puerto Inca, Paolo Ricardo Pastrana Salinas, formula
consultas referidas a la aplicacion de la penalidad por mora.

Antes de iniciar el desarrollo del presente andlisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en términos genéricos y
vinculadas entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos, de conformidad
con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444;
asi como por el numeral 3 del acapite 11 del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus modificatorias.

En ese sentido, la conclusion de la presente opinibn no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
modificado por el D.S. N° 377-2019-EF y D.S N° 162-2021-EF.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “Para el caso que se efectuara el calculo de las penalidades por mora (sea por
aplicacion de la formula del articulo 162 o clausulas contractuales especificas),
de mas del 10% del monto contratado, en los contratos de bienes, servicios,
consultorias y obras con plazos de entrega parcial o cumplimiento total segun las
bases, la entidad a través del area usuaria ¢puede solo aplicar el 10% de
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penalidad por mora (por incumplimiento diversos), a pesar de que el calculo real
mencionado supera exponencialmente dicho porcentaje, amparandose en
“restriccion normativa” y que “la garantia del fiel cumplimiento” solo cubre ese
monto? ¢ Existiria responsabilidad?” (Sic.)

2.1.1 De manera previa, es necesario indicar que —conforme a lo sefialado en los
antecedentes de la presente opinién— las consultas que absuelve este Organismo
Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa
de contrataciones del Estado, planteadas en términos genéricos y vinculadas entre
si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos. En ese sentido, esta Direccion
Técnica Normativa no es competente para determinar en supuestos especificos las
acciones que las Entidades deben realizar en la gestion de sus contratos, pues ello
excede la habilitacion legal conferida a este despacho conforme al literal n) del
articulo 52 de la Ley.

Sin perjuicio de lo expuesto, en el presente documento, se brindaran criterios de
interpretacion de alcance general que pueden emplear los usuarios de la normativa
de contrataciones del Estado para determinar la aplicacion de la penalidad por mora.

Cabe precisar que los criterios normativos contenidos en la presente opinion
resultan aplicables a aquellas contrataciones que se encuentran bajo el ambito de
aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado; no obstante, es posible que
dicha normativa sea aplicada supletoriamente a regimenes especiales cuando asi sea
dispuesto por disposicion expresa de la ley que los crea.

2.1.2 Realizadas las precisiones anteriores corresponde desarrollar la clasificacion de los
contratos desde la perspectiva de su ejecucion. Asi, de acuerdo con su ejecucion los
contratos se dividen en contratos de “ejecucion tinica”, entendidos como aquellos
que se ejecutan en un solo acto que agota su finalidad; y en contratos “de
duraciéon”, que son aquellos cuya ejecucion se distribuye en el tiempo para alcanzar
el fin requerido por las partes®.

A su vez, los contratos “de duracion” se subdividen en contratos de “ejecucion
continuada” y contratos de “ejecucion periodica”. Asi, en los contratos de ejecucion
periddica “(...) existen varias prestaciones (por regla general de hacer), que se
presentan en fechas establecidas de antemano, o bien intermitentes, a pedido de
una de las partes™?.

Aunado a ello, De La Puente y Lavalle® precisa que en este tipo de contratos “(...)
la obligacion contractual da lugar a varias prestaciones instantaneas del mismo
caracter (generalmente de hacer, pero que puede ser también de dar) que deben
ejecutarse periédicamente —de un modo fraccionado con una cierta distantia
temporis una de la otra— durante la vigencia del contrato, por tener las partes
interés de satisfacer una necesidad que presenta el caracter de periddica. (...)".

Messineo, D. (1952) Doctrina General del Contrato, Buenos Aires-Argentina, Ediciones: Juridicas Europa-América, pag. 429-
430.

2 [dem, pag. 431.

De La Puente y Lavalle, M. (2003) El Contrato en general, Tomo I, Lima-Perd, Palestra Editores S.R.L., Segunda Edicion, pag.
184.



En ese sentido, un contrato de ejecucidén periddica es aquel en el cual existen varias
prestaciones parciales* que son ejecutadas en diversas fechas futuras con intervalos
de tiempo entre cada una de ellas®.

Realizada la distincion entre un contrato de ejecucion Unica y aquellos de ejecucion
periddica, es pertinente anotar que, en el marco de los contratos regulados por la
normativa de contrataciones del Estado, cabe la posibilidad de que en un contrato
de ejecucion unica, como por ejemplo en un contrato de consultoria de obra
consistente en la elaboracion de un expediente técnico, se pacten entregas parciales
en determinadas fechas establecidas de antemano. Esta circunstancia no altera la
naturaleza del contrato, es decir, no cambia el hecho de que tal contrato sea de
ejecucion unica, pues su finalidad solo seré lograda en la medida en que se entregue
el documento final®.

2.1.3 Ahora bien, a proposito de la consulta formulada es importante desarrollar la
aplicacion de la penalidad por mora.

Al respecto, la normativa de contrataciones del Estado prevé que el contrato
establece las penalidades que seran aplicables al contratista ante el incumplimiento
injustificado de sus obligaciones contractuales; estas penalidades pueden ser la
“penalidad por mora” y las “otras penalidades” distintas a la mora en la
ejecucion de las prestaciones.

En relacion con la penalidad por mora, de conformidad con el numeral 162.1 del
articulo 162 del Reglamento, esta penalidad sanciona el retraso injustificado del
contratista en la ejecucion de las prestaciones a su cargo; para tal efecto la Entidad
aplica —al contratista— dicha penalidad, de manera automatica por cada dia de
atraso, realizando el célculo de acuerdo con la siguiente formula:

“Penalidad diaria = 0.10 x monto vigente
F x plazo vigente en dias

Donde F tiene los siguientes valores:
a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios en general,
consultorias y ejecucion de obras: F 0.40.
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: F = 0.25
b.2) Para obras: F=0.15”

Respecto de los valores del “monto” y “plazo” el numeral 162.2 del articulo 162
precisa que “tanto el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al
monto vigente del contrato o item gue debié ejecutarse 0, en caso gue estos

Segiin De La Puente y Lavalle, las “prestaciones parciales” estan referidas a las diversas prestaciones que los contratistas deben
realizar en el tiempo durante la ejecucién de un contrato de ejecucion periédica, precisando que en este tipo de contratos el
contratista debe efectuar las mismas prestaciones repetidamente en el tiempo, mientras la obligacion se encuentre vigente.

De La Puente y Lavalle, M. (2003) EI Contrato en general, Tomo I, Lima-Perd, Palestra Editores S.R.L., Segunda Edicién, pag.
184.

5 Cabe precisar que, en los contratos de ejecucion periddica tanto el plazo como el monto de la prestacion parcial deben determinarse
0 poder ser determinados a partir del contrato, el cual esta conformado por el documento que lo contiene, los documentos del
procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas y la oferta ganadora, asi como por los documentos derivados del
procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes.

6 De conformidad con la Opinién 103-2019/DTN.



involucraran obligaciones de ejecucién periddica o entregas parciales, a la
prestacion individual gue fuera materia de retraso”. (El resaltado es agregado).

Como se aprecia, el calculo del monto diario de la penalidad por mora depende de
los elementos “monto” y “plazo” del contrato, los cuales se determinan segin el
tipo de ejecucion que presenta el contrato que sea materia de analisis. Asi pues, si
se trata de un contrato de ejecucion Unica debe aplicarse el monto y plazo del
contrato vigente a ejecutarse; si, en cambio, se trata de un contrato de ejecucion
periddica 0 uno que, siendo de ejecucion Unica, hubiese contemplado entregas
parciales, el calculo de la penalidad diaria _se debe realizar tomando _en
consideracién el plazo y el monto de las prestaciones individuales materia de
retraso.

2.1.4 Ahora bien, es importante sefialar que de conformidad con el numeral 161.2 del

2.2

articulo 161 del Reglamento, la penalidad por mora —al igual que las otras
penalidades distintas a la mora que hubiesen sido previstas en el contrato— puede
alcanzar un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse.

De ello se advierte que, el limite previsto en el precitado dispositivo normativo se
determina considerando el monto total del contrato vigente, o del item que debid
ejecutarse. En_ese sentido, independientemente del tipo de ejecucion del
contrato, es decir, de si se trata de un contrato de ejecucion inmediata o de
gjecucion periddica, el monto de la penalidad por mora no puede ser superior
al diez por ciento (10%) del monto total del contrato vigente, o de ser el caso,
del item que debid ejecutarse.

Cabe afadir que, cuando el contratista haya llegado a acumular el monto maximo
de la penalidad por mora —0 el monto maximo para otras penalidades— en la
ejecucion de la prestacion a su cargo, de conformidad con el articulo 164 del
Reglamento, la Entidad puede resolver el contrato dejando sin efecto las
obligaciones de las partes’.

Por tanto, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, la aplicacion
de la penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de las
prestaciones a cargo del contratista, en ningin caso puede exceder el diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente o del item que debi6 ejecutar. No obstante, la
acumulacién de la penalidad por mora hasta el referido porcentaje puede ser
empleada por la Entidad como una causal para resolver el contrato en aplicacion de
lo establecido en el articulo 164 del Reglamento®.

“En ese mismo sentido, el area usuaria luego de reconocer la existencia de
penalidad por mora lesiva a la entidad ¢ puede decidir no aplicar dicha penalidad

En este supuesto, de conformidad con el numeral 165.4 del articulo 165 Reglamento, solo basta que la Entidad comunique al

contratista mediante carta notarial la decision de resolver.

Cabe precisar que de conformidad con el articulo 155 del Reglamento, cuando la Entidad resuelve el contrato por causa imputable

al contratista, ejecuta en su totalidad la garantia de fiel cumplimiento. Al respecto, de acuerdo con el criterio contenido en la
Opinion N° 015-2018/DTN “si la Entidad procedi6 a resolver el contrato al haberse llegado a acumular el monto méximo de
penalidad por mora y ante ello ejecuta la garantia de fiel cumplimiento por dicha resolucion sin que se haya podido cobrar el
monto de la penalidad, la ejecucién de la garantia no puede usarse para amortizar la referida penalidad, correspondiendo a la
Entidad solicitar el pago de dicha penalidad al proveedor ”.



3.1

3.2

en el pago de entregable vigente a la fecha de dicho calculo, bajo el argumento
de que se haréa en la liquidacion?” (Sic.)

Como se indico al absolver la consulta anterior, la penalidad por mora es de
aplicacion automatica, es decir ante, la verificacion del retraso injustificado, la
Entidad debe aplicar la formula prevista en el articulo 162 del Reglamento a efectos
de determinar el monto que corresponde por dicha penalidad. No obstante, el cobro
del monto resultante, de conformidad con lo establecido en el numeral 161.4 del
Reglamento, puede ser deducido de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del
pago final o en la liquidacion final, segln corresponda; o si fuera necesario, se cobra
del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

En consecuencia, la aplicacién automatica de la penalidad por mora no implica que
el cobro del monto resultante se realice necesariamente de manera inmediatamente
posterior a su determinacion; sino que puede ser realizado en otras oportunidades
tales como en el pago final o en la liquidacion final, o, incluso puede cobrarse del
monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

CONCLUSION

En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, la aplicacion de la
penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de las
prestaciones a cargo del contratista, en ningln caso puede exceder el diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente o del item que debio ejecutar. No obstante, la
acumulacion de la penalidad por mora hasta el referido porcentaje puede ser
empleada por la Entidad como una causal para resolver el contrato en aplicacion de
lo establecido en el articulo 164 del Reglamento.

La aplicacion automatica de la penalidad por mora no implica que el cobro del
monto resultante se realice necesariamente de manera inmediatamente posterior a
su determinacion; sino que puede ser realizado en otras oportunidades tales como
en el pago final o en la liquidacion final, o, incluso puede cobrarse del monto
resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

Jesus Maria, 24 de marzo de 2022
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