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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Sra. (ita) Linda Daniela Hernandez Serrano,
apoderada de la empresa MAB Ingenieria de Valor S.A. formula consultas sobre la
aplicacion de penalidad por ausencia del personal clave en la obra.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Tecnico 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 mediante el Decreto Legislativo N°
1444, asi como el acépite 9 del Anexo N° 2 de su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 344-2018-EF.

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

2. CONSULTAS Y 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 desde el 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, vigente
desde el 30 de enero de 2019.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “Consultamos si la normativa, es especifico, si dentro de las situaciones
excepcionales a las que hace mencion el tercer numeral del articulo 190 del
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
el Decreto Supremo N° 344-2018- EF, se encontraran concebidas y, por ende, no
daréan lugar a la aplicacion de penalidad alguna, aquellas circunstancias que
generen la solicitud de sustitucion del personal profesional clave por causales



como las siguientes: i) comision de una falta grave!; ii) atentado contra la
imagen, dignidad, integridad fisica y/o emocional de otro profesional o persona
externa al plantel del ejecutor o consultor, empleando para ello, entre otros,
medios tecnoldgicos para la configuracion de dichos actos; vy, (iii) hostigamiento
sexual o psicoldgico a otro profesional o persona externa al plantel del ejecutor
o consultor, empleando para ello, entre otros, medios tecnoldgicos para la
configuracion del acto. Ello, con el propésito de: i) reducir los casos de hostilidad
en los lugares de ejecucion de las obras que, por lo general son alejados; vy, (ii)
incentivar la participacion de las mujeres en los sectores de construccion y
consultoria de obras” (Sic).

2.1.1 En el marco de un proceso de contratacion, la Entidad debe asegurarse de que los
postores cuentan con las capacidades necesarias para ejecutar el contrato. Para
lograr este fin, establece en el requerimiento y los documentos del procedimiento
de seleccion, los requisitos de calificacion que deben cumplir dichos postores.

De conformidad con el numeral 49.2., del articulo 49 del reglamento, las entidades
pueden exigir los siguientes requisitos de calificacion:

“a) Capacidad Legal: la habilitacion para llevar a cabo la actividad materia de
contratacion.

b) Capacidad Técnica y Profesional: aquella relacionada al egquipamiento
estratégico, infraestructura estratégica, asi como la experiencia del personal
clave requerido. Las calificaciones del personal pueden ser requeridas para
servicios en general, obras, consultorias en general y consultorias de obras”

c) Experiencia del postor en la especialidad; y

d) Solvencia Economica: aplicable para licitaciones publicas convocadas para
contratar la ejecucion de obras.” (El resaltado es agregado)

Ahora bien, la verificacion de estos requisitos la lleva a cabo el comité seleccion,
dentro de una etapa especifica del procedimiento de seleccion: la calificacion de
ofertas. No obstante, de conformidad con lo establecido en el numeral 49.3, del
articulo 49 del Reglamento, cuando el objeto de contratacion sea la ejecucion de
una obra o la prestacion del servicio de consultoria de obras, el requisito de
calificacion denominado “Capacidad Técnica v Profesional” es verificado por
el Organo Encargado de las Contrataciones para la suscripcion del contrato.

De lo expuesto hasta este punto se tiene que, en los contratos de obra y de
consultoria de obra, una vez adjudicada la buena pro, el postor adjudicatario para
la_suscripcion del contrato debe identificar? a las personas que deberén

! Tipificada como tal por el contratista 0 consultor en el reglamento interno de trabajo o cddigos de
conducta establecidos y dados a conocer de manera previa a la comisién de dicha falta. (la nota es del
solicitante)

2 De conformidad con el criterio desarrollado en la Opinién N° 110-2019/DTN, la Entidad toma
conocimiento de quien se desempefiard como personal clave al momento de la suscripcion del contrato.
Asimismo, de conformidad con la Resolucion N° 0661-2019-TCE-S2, emitida por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, la revision de los requisitos de calificacion vinculados a la “capacidad técnica




desemperiarse como personal clave y acreditar sus calificaciones y experiencia.

Una vez suscrito el contrato, el postor adjudicatario (desde ahora contratista) debe
ejecutarlo de conformidad con lo establecido en este?, es decir, debe cumplir con
sus obligaciones contractuales de conformidad con lo que se hubiere establecido en
las bases, la oferta ganadora, el documento gue contiene el contrato v en los
documentos derivados del procedimiento de seleccién que establezcan
obligaciones para las partes®.

En coherencia con ello, se puede inferir que el contratista tiene la obligacion de
ejecutar el contrato de obra o de consultoria de obra, de acuerdo con las capacidades
que acredit6 durante el procedimiento de seleccion y la suscripcion del contrato; lo
cual implica que tiene la obligacion de ejecutar el contrato con el personal clave
presentado para la suscripcion del contrato.

2.1.2 En concordancia con lo expuesto, el numeral 190.2 del articulo 190 del Reglamento
ha dispuesto que “Cuando los documentos del procedimiento establezcan la
acreditacion del plantel profesional clave para la suscripcion del contrato, el
contratista inicia y ejecuta su prestacién con dicho personal, el cual
necesariamente permanece como minimo sesenta (60) dias calendario desde el
inicio de su participacion en la ejecucién del contrato o por el integro del plazo
de ejecucidn, si este es menor a los sesenta (60) dias calendario. EIl incumplimiento
de esta disposicion, acarrea la aplicacion de una penalidad no menor a la mitad
de una Unidad Impositiva Tributaria (0.5 UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada
dia de ausencia del personal en la obra. La aplicacion de esta penalidad solo puede
exceptuarse en los siquientes casos: i) muerte, ii) invalidez sobreviniente e iii)
inhabilitacion para ejercer la profesion.”

Como se puede apreciar, el contratista tiene la obligacion de ejecutar el contrato de
obra o de consultoria de obra con el personal clave propuesto. Como consecuencia
de ello, este ultimo debe permanecer como minimo sesenta (60) dias calendario
desde el inicio de su participacion en la ejecucion del contrato o por el integro del
plazo de ejecucién en el supuesto en que este sea menor a los sesenta dias. De no
ser asi, es decir, si el contratista no ejecuta el contrato con el personal clave
propuesto, la Entidad debera aplicarle una penalidad no menor a la mitad de una
Unidad Impositiva Tributaria (0.5 UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada dia de
ausencia del personal.

En relacion con lo Ultimo, cabe agregar que la_norma establece tres

y profesional”, en el caso de consultoria y ejecucion de obras, es verificada por el 6rgano encargado de
las contrataciones para la suscripcidn del contrato, motivo por el cual no puede atribuirsele al comité de
seleccién dicha funcidn durante la etapa de calificacion, pues no hay forma de que este Gltimo tenga
conocimiento del personal ofertado por el postor.

% Ley de Contrataciones del Estado, Articulo 40°: “El contratista es responsable de ejecutar la totalidad de
las obligaciones a su cardo de acuerdo a lo establecido en el contrato (...)”

4 Articulo 138, numeral 138.1 “El contrato esté conformado por el documento que lo contiene, los
documentos del procedimiento de seleccién que establezcan reglas definitivas, la oferta ganadora, asi
como los documentos derivados del procedimiento de seleccién que establezcan obligaciones entre las
partes”



circunstancias en virtud de las cuales se justificaria la ausencia del personal
clave propuesto; y, en consecuencia, se exceptuaria la aplicacion de la penalidad;
estas son: i) muerte, ii) invalidez sobreviniente e iii) inhabilitacion para ejercer la
profesion.

2.1.3. Por su parte, el numeral 190.3., del articulo 190 del reglamento, sefiala que
“excepcionalmente y de manera justificada el contratista puede solicitar a la
Entidad que autorice la sustitucion del profesional propuesto, en cuyo caso el perfil
del reemplazante no afecta las condiciones que motivaron la seleccion del
contratista”

Como se puede advertir, de conformidad con el dispositivo citado, el contratista
puede, de manera excepcional y justificada, solicitar a la Entidad que autorice la
sustitucion del profesional propuesto (siempre que el perfil del reemplazante no
afecte las condiciones que motivaron la selecciéon del contratista). No obstante,
interpretando en forma integral el articulo 190 del Reglamento, la sustitucion solo
serd posible una vez transcurridos los sesenta (60) dias en los gue el personal
clave propuesto debe permanecer obligatoriamente en la obra.

Ahora bien, de acuerdo al numeral 190.5., en caso culmine la relacion contractual
entre el contratista y el personal ofertado, y la Entidad no haya aprobado la
sustitucion del personal por no cumplir con las experiencias y calificaciones
requeridas, esta le debe aplicar al contratista una penalidad no menor a la mitad de
una Unidad Impositiva Tributaria (0.5. UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada dia
de ausencia del personal en la obra.

2.1.4. En relacion con la consulta formulada, se debe reiterar que el contratista tiene la
obligacion del ejecutar el contrato de conformidad con las capacidades que acredit6
durante el procedimiento de seleccion y la suscripcion del contrato. En esa medida,
se encuentra obligado a ejecutar el contrato con el personal clave presentado para
la suscripcion del contrato.

Ahora, como se anoto, la sustitucion del personal clave una vez transcurridos los
sesenta (60) dias en los que este debia mantenerse obligatoriamente en la obra, solo
seré posible de forma excepcional, cuando se solicite de manera justificada, y
siempre_que el perfil del reemplazante no afecte las condiciones gue motivaron
la seleccidn del contratista; pues, en caso culmine la relacién contractual entre el
contratista y el personal propuesto, y la Entidad no haya aprobado la sustitucion del
personal por no cumplir con las experiencias y calificaciones requeridas, esta le
debe aplicar al contratista una penalidad no menor a la mitad de una Unidad
Impositiva Tributaria (0.5. UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada dia de ausencia
del personal en la obra.

En ese marco, cuando el contratista solicite la sustitucién del personal clave,
corresponde a la Entidad determinar si, en atencién a los elementos que componen
un caso concreto, procede su aprobacion. Cabe precisar, que a fin de evaluar los
motivos que justifican dicha sustitucion, la Entidad deber& considerar aquellas
normas imperativas, que puedan imposibilitar la permanencia del personal clave en
la ejecucion del contrato; aun cuando estas pertenezcan a ordenamientos distintos
al de la contratacion publica.



3.1

3.2

RVC.

Por ultimo, es preciso anotar que, de conformidad con lo establecido en el articulo
45 de la Ley, las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién del
contrato (entre estas, aquellas referidas a la aplicacion de penalidades) pueden ser
resueltas mediante conciliacion y arbitraje, segun el acuerdo entre las partes.

CONCLUSIONES

De acuerdo con la normativa de contrataciones del Estado, el contratista tiene la
obligacidon de ejecutar el contrato de obra o de consultoria de obra, de acuerdo con
las capacidades que acredito durante el procedimiento de seleccion y la suscripcion
del contrato; lo cual implica que tiene la obligacién de ejecutar el contrato con el
personal clave presentado para la suscripcién del contrato.

La sustitucion del personal clave una vez transcurridos los sesenta (60) dias en los
que este debia mantenerse obligatoriamente en la obra, serd posible cuando se
solicite de manera justificada, y siempre que el perfil del reemplazante no afecte las
condiciones que motivaron la seleccion del contratista; correspondiendo a la
Entidad determinar si, en un caso concreto, procede aprobar la sustitucién del
personal clave. Cabe precisar, que a fin de evaluar los motivos que justifican la
sustitucion, la Entidad debera considerar aquellas normas imperativas, que puedan
imposibilitar la permanencia del personal clave en la ejecucion del contrato; aun
cuando estas pertenezcan a ordenamientos distintos al de la Contratacion Publica.

Jesus Maria, 19 de septiembre de 2019

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa



