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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad
Provincial de Coronel Portillo, formula una consulta relacionada con la aplicacion de otras
penalidades, en el marco de lo establecido por la normativa de contrataciones del Estado.

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, Ley N°
30225, y el acépite 9 del Anexo 2 del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF.

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

2. CONSULTA!Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “La anterior Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el
Decreto Legislativo N° 1341, vigente desde el 03 de abril de 2017 hasta el 29 de
enero del 2019.

e “El anterior Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-
EF y modificado por Decreto Supremo N° 056-2017-EF, vigente desde el 3 de abril
del 2017 hasta el 29 de enero del 2019.

La consulta formulada es la siguiente:
“¢.Es valida la aplicacion de las “otras penalidades” que se encuentran contempladas en

las bases y en el contrato respectivo debidamente perfeccionado, aun cuando las forma de
célculo de estas penalidades no cumpliria con los requisitos establecidos en el Art. 134 del

! De la revision de los documentos de la referencia se advierte que las consultas formuladas estan vinculadas al
marco normativo vigente desde el 03 de abril de 2017 hasta el 30 de enero del 2019.


https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/DECRETO_LEGISLATIVO_1341_Modifica_Ley_30225.pdf
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/DECRETO_LEGISLATIVO_1341_Modifica_Ley_30225.pdf
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eglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo N° 056-2017),

considerando asimismo, que no fuera observado por ninguno de los postores en la etapa
correspondiente?” (Sic).

2.1

2.2.

2.3.

. En primer lugar, corresponde sefialar que en el &mbito de aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado? el incumplimiento o el retraso en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista pueden determinar la aplicacién de penalidades al
contratista y/o la resolucion del contrato.

Al respecto el articulo 132 del anterior Reglamento disponia en su segundo parrafo que
“La Entidad debe prever en los documentos del procedimiento de seleccion la aplicacion
de la penalidad por mora; asimismo, puede prever otras penalidades ”. (El subrayado es
agregado).

En esa medida, se advertia que las penalidades que consideraba la normativa de
contrataciones del Estado, eran: i) la “penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion”; vy, ii) “otras penalidades”; las cuales se encontraban reguladas conforme a
lo establecido en los articulos 133 y 134 del anterior Reglamento, respectivamente.

En relacion con las otras penalidades, el articulo 134 del anterior Reglamento disponia
que “Los documentos del procedimiento de seleccion pueden establecer penalidades
distintas a la mencionada en el articulo 133 [es decir, a la penalidad por mora], siempre
y cuando sean objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la
contratacion. Para estos efectos, deben incluir los supuestos de aplicacion de penalidad,
distintas al retraso o mora, la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto v el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar. Estas penalidades
se calculan de forma independiente a la penalidad por mora”. (El resaltado es agregado).

Asi, en los documentos del procedimiento de seleccion podian establecerse penalidades
distintas a la “penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion”, siempre y cuando
estas “otras penalidades” fueran objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con
el objeto de la contratacion. Adicionalmente, estas penalidades debian incluir: (i) los
supuestos de aplicacion de penalidad; (ii) la forma de calculo de la penalidad para cada
supuesto; v, (iii) el procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar,
siendo tales requisitos necesarios para la aplicacion de dicha penalidad.

En ese contexto, cuando una Entidad verificaba la configuracion de uno de los supuestos
a penalizar, ésta aplicaba la penalidad correspondiente conforme a lo establecido en los
documentos del procedimiento de seleccion® (los que en su version definitiva formaban
parte del contrato, tal como lo establecia el articulo 116 del anterior Reglamento), de
conformidad con el articulo 134 del anterior Reglamento.

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, para que procediera la aplicaciéon de
penalidades distintas a la penalidad por mora, éstas debian estar contempladas en los
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Cabe precisar que la normativa de contrataciones del Estado estd conformada por la Ley, el Reglamento y las
Disposiciones de caracter reglamentario emitidas por el OSCE.

3 De darse el caso que la Entidad hubiera establecido en los documentos del procedimiento de un determinado
procedimiento de seleccion “otras penalidades” que no se ajustaban a los parametros descritos en el articulo
134 del anterior Reglamento, los participantes tenian la posibilidad de cuestionarlas mediante la formulacion
de observaciones, de conformidad con el articulo 51 de la anterior Reglamento.



documentos del procedimiento de seleccion que establecian las reglas definitivas,
conforme a las disposiciones previstas en el anterior Reglamento, no pudiendo
incorporarse nuevas penalidades al momento de perfeccionarse el contrato ni en la
ejecucion contractual.

Finalmente, debe indicarse que las controversias que surgian entre la Entidad y el
contratista respecto de la aplicacion de las penalidades distintas a la penalidad por mora,
previstas en las Bases del procedimiento de seleccion, debian resolverse mediante
conciliacion y/o arbitraje, conforme a lo dispuesto por el numeral 45.1 del articulo 45 de
la anterior Ley.

3. CONCLUSIONES

3.1 Para que procediera la aplicacion de penalidades distintas a la penalidad por mora, estas
debian estar contempladas en los documentos del procedimiento de seleccién que
establecian las reglas definitivas, conforme a las disposiciones previstas en el anterior
Reglamento, no pudiendo incorporarse nuevas penalidades al momento de
perfeccionarse el contrato ni en la ejecucion contractual.

3.2 Las controversias que surgian entre la Entidad y el contratista respecto de la aplicacion
de las penalidades distintas a la penalidad por mora, previstas en las Bases del
procedimiento de seleccion, debian resolverse mediante conciliacion y/o arbitraje.
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