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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la sefiora Barbara Lem Conde, Gerenta General
de la Central de Compras Publicas - PERU COMPRAS, formula consultas relacionadas con
la aplicacion de penalidades por mora.

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, asi
como por el numeral 3 del acépite 1l del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N°344-2018-EF y sus modificatorias.

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

2. CONSULTASY ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:
e “Ley”, ala probada mediante Ley N°30225 y sus modificatorias.

e “Reglamento”, al aprobado mediante el Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “1. En un contrato que incluye otras obligaciones, como la entrega y/o instalacién
de bienes entregados a titulo gratuito por el contratista, y que no estén sujetos a un
pago ¢seria valido, razonable y/o proporcional aplicar la formula de penalidad por
mora en caso se advierta un retraso injustificado en la entrega y/o instalacion de
dichos bienes?”
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2.1.1 En primer lugar, debe reiterarse que las consultas que absuelve el OSCE son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas
sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin_hacer alusidén a asuntos concretos o
especificos. En ese contexto, tomando en consideracion el tenor de la consulta
planteada, a continuacion, se brindaran alcances de carécter general relacionados con
lo dispuesto en la normativa de Contrataciones del Estado sobre la aplicacion de
penalidades.

2.1.2 Sobre el particular, es necesario sefialar que en el ambito de aplicacién de la normativa
de contrataciones del Estado?, el incumplimiento o el retraso en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista puede determinar la aplicacion de penalidades y/o
la resolucion del contrato.

Al respecto, sobre las penalidades que puede aplicar la Entidad al contratista, cabe
sefialar que éstas cumplen con una doble funcién: desincentivar el incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista; asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio
que el retraso u otros incumplimientos en la ejecucién de las prestaciones le hubiera
causado a ésta Ultima.

Asi, el articulo 161 del Reglamento, establece en su numeral 161.2 que “La entidad
preve en los documentos del procedimiento de seleccion la aplicacion de la penalidad
por mora; asimismo, puede prever otras penalidades. Estos dos (2) tipos de
penalidades 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”.

En esa medida, se advertia que las penalidades que considera la normativa de
contrataciones del Estado son: i) la “penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion”; y, ii) “otras penalidades”; las cuales se encuentran reguladas conforme a
lo establecido en los articulos 162 y 163 del Reglamento, respectivamente.

2.1.3 Ahora bien, en relacion con las penalidades por mora, el numeral 162.1 del articulo 162
del Reglamento dispone que aquellas sancionan el retraso injustificado del contratista
en la ejecucion de las prestaciones a su cargo; en ese contexto, la Entidad aplica la
penalidad por mora, de manera automatica?, por cada dia de atraso, observando la
formula prevista en el Reglamento®.

! Lanormativa de contrataciones del Estado esta conformada por la Ley, el Reglamento y las Disposiciones
de caracter reglamentario emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

2 Al respecto, cabe precisar que de acuerdo con el numeral 162.5 del articulo 162 del Reglamento, el
contratista solo puede evitar la aplicacion de la penalidad por mora si justifica que el retraso incurrido no
le resulta aplicable, ya sea con la aprobacion de una solicitud de ampliacion de plazo o presentando una
solicitud de justificacion de retraso en la cual acredite que éste no le resulta imputable.

3 penalidad diaria =
0.10 x monto vigente
F x plazo vigente en dias

Donde F tiene los siguientes valores:



Direcciéon Técnico Normativa

Opinidn

2.2.

Sobre el particular, el numeral 162.2 del articulo 162 del Reglamento precisa que “(...)
tanto el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al monto vigente del
contrato o item que debid ejecutarse 0, en caso _de gue estos involucraran
obligaciones de ejecucidén periodica o entregas parciales, a la prestacion individual
que fuera materia de retraso”. (El énfasis es agregado).

Por su parte, el numeral 162.3 del Reglamento establece que “En caso no sea posible
cuantificar el monto de la prestacién materia de retraso, la Entidad puede
establecer en los documentos del procedimiento de seleccion la penalidad a aplicarse.”

Como se aprecia, el calculo del monto diario de la penalidad por mora se determina
considerando los elementos “monto” y “plazo” del contrato 0 item que debia ejecutar
el contratista, 0 en el caso que el contrato involucrara obligaciones de ejecucion
periddica o entregas parciales, dichos “monto” y “plazo” que se consideran para la
aplicacion de la penalidad por mora corresponden a la prestacion individual que fuera
materia de retraso. Sin embargo, en los casos excepcionales que, por la naturaleza del
contrato, no fuera posible cuantificar el monto de la prestacion materia de retraso, la
Entidad podria establecer en los documentos del procedimiento de seleccion (bases) la
penalidad a aplicarse®.

En ese sentido, se advierte que la aplicacion de penalidad por mora supone la debida
verificacion, por parte de la Entidad, de que se haya configurado un retraso injustificado
atribuible al contratista, respecto de la ejecucion de las obligaciones a su cargo, en cuyo
caso, para la determinacion del monto diario de dicha penalidad, deben considerarse
los elementos “monto” y “plazo” correspondientes a la prestacion que fuera materia de
retraso, conforme a lo establecido en el numeral 162.2 del articulo 162 del Reglamento;
debiendo precisar que la ausencia de dichos elementos (particularmente, el monto y
plazo contractual de dicha prestacion) no permitiria la aplicacion de la férmula
respectiva bajo los términos previstos en el Reglamento.

“2. Asimismo, de ser afirmativa la interrogante anterior ¢seria correcto aplicar en la
férmula para calcular la penalidad por mora, el monto total o parcial referido a la
prestacion valorizada, considerando que esta no incluye en su precio a los bienes
cedidos a titulo gratuito?”

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

4 De conformidad con lo dispuesto en el numeral 162.3 del articulo 162 del Reglamento.
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2.2.1.Conforme a lo sefialado anteriormente, las consultas que absuelve el OSCE son

aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa de
contrataciones del Estado, sin hacer alusion a situaciones especificas o casos concretos.

2.2.2.Sin perjuicio de lo expuesto, cabe reiterar que el calculo del monto diario de la

3.1.

penalidad por mora se determina considerando los elementos “monto” y “plazo” del
contrato o item que debia ejecutar el contratista, o en el caso que el contrato involucrara
obligaciones de ejecucion periddica o entregas parciales, el “monto” y “plazo” que se
consideran para la aplicacion de la penalidad por mora corresponden a la prestacion
individual que fuera materia de retraso.

En ese sentido, se advierte que la aplicacion de la penalidad por mora supone la debida
verificacion, por parte de la Entidad, de que se haya configurado un retraso injustificado
atribuible al contratista, respecto de la ejecucion de las obligaciones a su cargo, en cuyo
caso, para la determinacion del monto diario de dicha penalidad, deben considerarse
los elementos “monto” y “plazo” correspondientes a la prestacion que fuera materia de
retraso, conforme a lo establecido en el numeral 162.2 del articulo 162 del Reglamento;
debiendo precisar que la ausencia de dichos elementos (particularmente, el monto y
plazo contractual de dicha prestacion) no permitiria la aplicacion de la férmula
respectiva bajo los términos previstos en el Reglamento.

CONCLUSION

La aplicacion de la penalidad por mora supone la debida verificacion, por parte de la
Entidad, de que se haya configurado un retraso injustificado atribuible al contratista,
respecto de la ejecucion de las obligaciones a su cargo, en cuyo caso, para la
determinacion del monto diario de dicha penalidad, deben considerarse los elementos
“monto” y “plazo” correspondientes a la prestacion que fuera materia de retraso,
conforme a lo establecido en el numeral 162.2 del articulo 162 del Reglamento;
debiendo precisar que la ausencia de dichos elementos (particularmente, el monto y
plazo contractual de dicha prestacion) no permitiria la aplicacion de la férmula
respectiva bajo los términos previstos en el Reglamento.

Jesus Maria, 1 de septiembre de 2022
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