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Direccién Técnico Normativa

Opinién
Expediente N° 44616
T.D. 19265182
OPINION N° 065-2021/DTN
Entidad: Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional —
Provias Nacional
Asunto: Resolucién del contrato de servicio de ejecucion periddica
Referencia: Formulario S/N de fecha 18.MAY.2021 — Consultas de Entidades
Publicas sobre la Normativa de Contrataciones del Estado.
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional, formula consulta sobre la
aplicacion la causal establecida en el literal b) del numeral 164.1. del articulo 164 del
Reglamento, a los contratos de servicios de ejecucion periodica.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, 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 sobre temas genéricos
y vinculados entre si, sin hacer alusion 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,

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinidn no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS

Para efectos de la presente opinidn se entendera por:
e “Ley” alaaprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por Decreto Legislativo
N° 1444,

“Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.
La consulta formulada es las siguiente:

2.1 “;Esaplicable la causal establecida en el literal b) del numeral 164.1 del articulo
164 del Reglamento, a los contratos de servicios de ejecucion periddica, que
contienen dos fases en su ejecucion las cuales contienen plazos y montos
diferenciados y definidos, cuando el Contratista haya llegado acumular el monto
maximo de la penalidad por mora correspondiente a la primera fase, lo que
habilitaria a la Entidad a resolver el contrato de forma total, a efecto de seguir el
procedimiento establecido en el numeral 165.4 del articulo 165 del citado

Reglamento, toda vez que, no seria posible resolver parcialmente el Contrato
debido a que el Contratista no podria ejecutar la segunda fase si previamente no
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ha ejecutado la primera fase, toda vez que la segunda prestacién depende de la
ejecucion de la primera, y cada una de las fases contienen servicios diferentes
entre si?”

De manera previa, corresponde reiterar 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 sin
hacer alusién a casos concretos o situaciones particulares, puesto que excederia las
competencias conferidas a esta Direccion Técnico Normativa a traves del literal n)
del articulo 52 de la Ley.

En esa medida, al margen de las particularidades del objeto de la contratacion
aludida en la consulta planteada, a continuacion se brindaran alcances generales
sobre lo dispuesto en la normativa de Contrataciones del Estado respecto del limite
méaximo para la aplicacion de la penalidad por mora y la posibilidad de resolver el
contrato al alcanzar dicho limite o ante el incumplimiento del contratista en sus
obligaciones contractuales.

En primer lugar, es preciso sefialar que la doctrina clasifica a los contratos, de
acuerdo con su ejecucion, en: (i) Contratos de “ejecucion unica”, que son aquellos
que se ejecutan en un solo acto que agota su finalidad y (ii) Contratos “de
duracion”, siendo aquellos cuya ejecucion se distribuye en el tiempo para alcanzar
el fin requerido por las partes®.

Ahora bien, respecto de los contratos “de duracion”, estos se subdividen, a su vez,
en contratos de “ejecucion continuada” y contratos de “ejecucion periddica”.

Asi, en los contratos de ejecucion periddica “(...) 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, paragrafo), o bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo,
cuenta corriente, apertura de crédito en cuenta corriente, seguro de abono) (...).

Por otra parte, De La Puente y Lavalle® precisa que “(...) el contrato es de ejecucion
periddica, llamado también de tracto sucesivo, cuando 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. (...)".

Por lo expuesto, se advierte que un contrato es de ejecucién periddica cuando

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

idem, pég. 431.

De La Puente y Lavalle, M. (2003) EIl Contrato en general, Tomo |, Lima-Per(, Palestra Editores
S.R.L., Segunda Edicién, pag. 184.
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involucra varias “prestaciones parciales™ que deben ser ejecutadas en diversas
fechas futuras con intervalos de tiempo entre cada una de ellas®.

Aclarado lo anterior, debe indicarse que el articulo 161 del Reglamento dispone que
el contrato debe establecer las penalidades que le seran aplicables al contratista ante
el incumplimiento injustificado de sus obligaciones, precisando en su numeral
161.2 que éstas (las penalidades) pueden ser la “penalidad por mora” y las “otras
penalidades”. Respecto de ambas penalidades, el referido articulo precisa que éstas
pueden alcanzar, cada una, un_monto maximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que debid
ejecutarse.

Al respecto, cabe anotar que el articulo 164 del Reglamento® establece que la
Entidad puede resolver el contrato, entre otras causales, cuando el contratista haya
llegado a acumular el monto méximo para la penalidad por mora o el monto
maximo para las otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo, €s
decir, cuando haya acumulado un monto equivalente al diez por ciento (10%0)
del _monto del contrato vigente o del item que debié ejecutarse, segun
corresponda.

Ahora bien, en relacion con la aplicacion de la penalidad por mora, el articulo 162
del Reglamento establece que, en caso de retraso injustificado del contratista en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato a su cargo, la Entidad le aplica
dicha penalidad, de manera automatica, por cada dia de atraso, realizando el calculo
de acuerdo con la siguiente formula:

0.10 x monto vigente

“Penalidad diaria = - -
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”

Al respecto, el numeral 162.2 del articulo 162 del Reglamento precisa que “Tanto

4 Segln De La Puente y Lavalle, las “prestaciones parciales” estan referidas a las diversas prestaciones
que los contratistas deben realizar en el tiempo durante la ejecucion de un contrato de ejecucion
periddica, 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 |, Lima-Per(, Palestra Editores

S.R.L., Segunda Edicién, pag. 184.

De acuerdo con el criterio desarrollado en la Opinion N° 028-2021, entre otras, tanto el plazo como el

monto de la prestacién parcial deben encontrarse definidos en el 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

En concordancia con lo establecido en el articulo 36 de la Ley.
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el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al monto vigente del
contrato o item que debio ejecutarse 0, en caso que estos involucraran obligaciones
de ejecucidn periodica o entregas parciales, a la prestacion individual gue fuera
materia de retraso”. (El resaltado es agregado).

En esa medida, es oportuno precisar que, mientras el articulo 161 del Reglamento
establece el limite maximo para la aplicacion de penalidades (el cual se computa
respecto del monto del contrato vigente o del item que debid ejecutarse, sequn
corresponda, y que de alcanzarse configuraria una causal de resolucion del
contrato, sequn lo establecido en el literal b) del articulo 164 del Reglamento),
el articulo 162 del Reglamento establece la formula que la Entidad debe emplear
para hacer el calculo de la penalidad por mora por cada dia de atraso.

2.5. Por tanto, para realizar el calculo de la penalidad por mora por cada dia de atraso,
ante el retraso injustificado del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones,
en caso se trate de un contrato que involucra obligaciones de ejecucion periodica,
se debera aplicar la férmula prevista en el articulo 162 del Reglamento, empleando
el monto y plazo de la prestacion individual que fuera materia de retraso. Por su
parte, la acumulacion de la penalidad por mora hasta el limite previsto en el articulo
161 del Reglamento —esto es, un monto equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o del item que debio ejecutarse, segin corresponda-
constituye una causal que puede ser invocada por la Entidad para resolver el
contrato, en aplicacion de lo establecido en el literal b) del numeral 164.1 del
articulo 164 del Reglamento.

Sin perjuicio de lo expuesto, debe indicarse que una Entidad puede resolver el
contrato, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 de la Ley y 164 del
Reglamento, en_caso que el contratista incumpla _injustificadamente
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello; para tal efecto, debera seguir el procedimiento establecido en
el articulo 165 del Reglamento, segin corresponda a la causal de resolucion
invocada’.

3. CONCLUSIONES

3.1. Para realizar el célculo de la penalidad por mora por cada dia de atraso, ante el
retraso injustificado del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones, en caso
se trate de un contrato que involucra obligaciones de ejecucidn periodica, se debera
aplicar la formula prevista en el articulo 162 del Reglamento, empleando el monto

7 De conformidad con lo establecido en los numerales 165.1, 165.2, 165.3 y 165.4 del articulo 165 del
Reglamento, respectivamente, “Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada requiere mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato”; asimismo, para tal efecto “(...) la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningln caso mayor a quince (15) dias (...)”; en ese contexto, si venciera el plazo
otorgado y el incumplimiento persistiera, “(...) la parte perjudicada puede resolver el contrato en forma
total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato”. A diferencia de
dicho procedimiento, el numeral 165.4 contempla uno, en virtud del cual, “La Entidad puede resolver el
contrato sin requerir previamente el cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del
monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando la situacién de incumplimiento no
pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decisién de
resolver el contrato”. (El subrayado es agregado).
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y plazo de la prestacion individual que fuera materia de retraso. Por su parte, la
acumulacioén de la penalidad por mora hasta el limite previsto en el articulo 161 del
Reglamento -esto es, un monto equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente o del item que debi ejecutarse, segin corresponda- constituye una
causal que puede ser invocada por la Entidad para resolver el contrato, en aplicacion
de lo establecido en el literal b) del numeral 164.1 del articulo 164 del Reglamento.

Sin perjuicio de lo expuesto, una Entidad puede resolver el contrato, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 de la Ley y 164 del Reglamento,
en caso que el contratista incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello; para tal
efecto, deberd seguir el procedimiento establecido en el articulo 165 del
Reglamento, segun corresponda a la causal de resolucion invocada.

Jesus Maria, 18 de junio de 2021
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